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PRÉFACE
yotre Manuel du droit fédéral des obligations, ;>n^n^ en iH92, f'tfmt épuisé en UWairiCy on pouvait se demander s'il convenait d'en pn^f^parer une deuxièyne édition axant Ventrée en vigueur du futur Code civil suisse. En effet, l'art. 04 de la Constitution fédérale de i874 a été revisé (votation populaire du 13 novem- We iS9S); la Confédération a désotvnais le imuvoir « de légiférer aussi sur les autres inatièî^es de droit civil » — c'est-à-dirCy autres que le droit des obligations, notamment, — et les travaux de la codification générale co^nmencée il y a quelques années sont assez avancés aujourd'hui, pour que les Chambres aient jm tire réceminent appelées à s'occuper de cette grande entrejyrise législative. Mais, en admettant 7néme que l'Assemblée fédérale ne consacre que trois ou quatre ans à la discussion du projet fiui lui a été soumis, et que le peuple sanctionne expressément ou tacitennent l'œuvre des représentants de la nation et des cantons, le Code civil suisse ne sera j/as appliqué avant l'expiration d'une période transitoire assez longue : il faudra que le public puisse se familiariser avec la loi nouvelle; il faudra que le Conseil fédéral et les Etats confédérés disposent du te7nps indispensable pour élaborer les importantes et nombreuses ordonnances prévues par le Code lui-77iéme. Tant et si bien qu'ai'ant plusieurs années l'unification de notre droit jrrivé n'aura point passé dans le domaine des faits accomplis. Même plus lard, et dût le Code des obligations de 1881 être incorporé dans le futur Code civil avec des changements jHus ou moins considérables, notre Manuel ne perdra pas son utilité. Il 7^ésulte du Message du Conseil fédéral, du S mars 1905^ concernant le irrojet de loi destiné à C07npléter le Code civil suisse (droit des obligations et titre final), qu'on n'a pas l'intention de 7nodifier jfrofondé7}ient, sauf sur deux ou trois points, le Code de 1881, f't qu'on ne touchera pas aux titres des sociétés anony77ies, des fissociations^ du droit de change, — e/isorte que, j)our ces 77iatières tout au moins, notre Manuel conservera toute sa valeur
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et que, 2>our les autres^ il demeurera un guide pour Vétudiant et une source de renseigneyyients pour le praticien. Bien plus, il n'est 2)as même certain, à cette heure, que la revision du droit des obligations ne soit pas ajournée, afin de ne j^cis renvoyer à une date trop éloignée Ventrée en vigueur des autres lyarties du droit civil suisse.
Comme nous l'expliquions dans la préface de la première édition^ ce livre est un « mxtnuel » du droit fédéral des obligations^ un exposé systématique, clair et concis, d'une matière que nous ne songions pas à épuiser. Il s'adresse avant tout à l'avocat, au notaire, au magistrat et à Vétudiant; les hommes d'affaires, d'autre part, auront souvent l'occasion de le consulter.
Nous ne possédions, avant 1892, dans la Suisse romande, en fait de jirécis ou traités du Code fédéral de 1881, que celui de M. P. Jacottet (1884), ainsi que les traductions des commentaires allemands de MM. Schneider et Fick et de M. Ilaberstich. Or l'ouvrage de M. Jacottet n'était guère qu'une introduction rapide à l'étude de notre droit des obligations ; le Commentaire de MM. Schneider et Fick remontait à Vannée 1884 et Von n'en a pas traduit en français les éditions subséquentes ; le Manuel de M. Ilaberstich n'avait pas reçu chaud accueil en dehors de la Suisse allemande. Nous nous étions dit, dès lors, que Vheure avait sonné pour un livre comme le nôtre, où non seulement on s'approprierait les résultats des travaux suscités par le nouxjeau Code, mais oh Von mettrait, à pirofit une Jurisprudence fort abondante et d'un incontestable intérêt. Nous avons encore élargi la part faite aux arrêts du Tribunal fédéral et des cours d'appel cantonales, en tenant compte de ceux qui ont parujtJLSfiu'à la jmblication de ce volume. De jUus, la doctrine a été mise à contribution beaucoup plus forte que dans la précédente édition.
Tout le droit fédéral des obligations n'est pas renfermé dans le Code de 1881 ; il est aussi disséminé dans des lois sj)éciales que nous avons, ou commentées brièvernent, ou résumées à la place qui convenait. Ce que nous avions fait à cet égard en 1892 a été repris et continué. Sur toutes choses nous avons cherché à dire au moins l'essentiel ; et même, pour les chajntres les plus souvent consultés (partie générale, vente, bail, cautionnement, etc.), nous avons jugé nécessaire de ne 2)as négliger les
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Mails. Quant à la méthode, noies aidons suivi l'ordre des titres du Code fédéral lui-niême, sauf 2>our le titre trente-quatrième (^^ dispositions transitoires yi) qui est devenu notre titre i)rélirainaire. On nous excusera^ au surplus, de n'avoir pas invariablement observé la succession des articles. Notre ambition était d'écrire un traité systématique ; nous avons dà, en conséquence, opérer quelques remaniements dans la distribution des inntières adoptée par le législateur, inais nous n'avons j)(is cru que bouleverser un Code fàt la meilleure manière d'en extraire un « système ». /ijoutons que nous avons toiuours transcrit dans notre manuel, en caractères italiques, les textes mêmes que nous étudiions ; avoir sans cesse la lettre de la loi sous les yeux, demeure le plus sà?^ moyen de se pénétrer de son esprit. Les alinéas des articles sont tnarqués par des tirets,
Xotre Manuel sera d'un usage très facile, grâce aux tables et index que nous y avons joints. Nous apj^elons l'attention sur Hii tableau des articles du Code fédéral, avec renvoi aux divers passages du volume on chacun de ces articles se trouve expliqué ou plus spécialement mentionné.
Puisse ce petit traité — les étudiants le tî^ouveront bien gros, nous en avons peur — atteindre le but que nous nous sommes ifPoposé ! Puisse-t-il également ne 2^(^is offrir trop de ces lacunes ou de ces erreurs jiresqus inévitables, même dans une deuxième fMifionI Nou^ soynmes heureux d'avoir ;;w t améliorer et lui donner une forme non point, certes, définitive, mais moins insuffisante qu'en 1892, L'excellente édition annotée de feu M. le juge fédéral Hafner, des 7nonographies 2>^^"fois re77iarquables cl toujours suggestives, des arrêts qui ont dissipé bien des obscurités et tranché bien des controverses, sans parler de notice travail personnel, nous ont ï)ermis, sinon de faire bien, du moins de faire un peu mieux. Et, en j^articulier, nous n'avons JrmiaLs pensé que ce fui déchoir, même pour un jurisconsulte, que de changer d'opinion sur l'une ou l'autre question douteuse, puisqu'aussi bien le devoir de ceux ([Ui appliquent le droit cmnme de ceux qui l'exposent, est moins d'af/îrmer avec force leur point de vue et d'y 2^(^'^sister îualgré tout, que de rechercher la vérité.
Virgile Rossel.
Berne, en Septembre 1905.
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I^s institutions politiques de la Suisse ont naturellement influé sur ses institutions de droit privé, dont elles ont entravé le développement jusque dans la seconde moitié du XIX"'*' siècle. Les domaines de la législation civile et commerciale sont restés dans la compétence exclusive, ou presque exclusive des cantons, jusqu'à la Constitution fédérale de 1874.
Ce n'est pas que le besoin d'une large centralisation juridique ne se soit pas fait sentir depuis longtemps. I^ 5 Janvier 1798 déjà, les Conseils de la République helvétique avaient préconisé l'idée d'une législation civile uniforme pour toute la Suisse. Cette idée mourut avec hi République « une et indivisible » — qui avait été aussi divisée qu'éphémère, — pour ne ressusciter timidement qu'en 1848 et ne recevoir un commencement d'exécution qu'en 188*5, date de l'entrée en vigueur du Gode fédéral des obligations. Si la Charte de 1848 avait métamorphosé en Etat fédératif l'ancienne Confédération des Etats suisses, si elle avait assez énergiquement taillé dans les petites souverainetés cantonales, elle n'en abandonna pas moins toute la matière du droit privé aux cantons. Des propositions tendant à Tunitication du droit commercial furent repoussées.
Mais l'essor considérable pris par le négoce et l'industrie indigènes, la croissAnte fréquence des relations et des échanges entre les
cantons et avec l'étranger, firent bientôt naître la conviction que la diversité des lois était, à bien des égards, très préjudiciable aux intérêts vitaux du pays. Un Bernois, le landammann E. Blœsch, dénonça, l'un des premiers, en 1858, l'état chaotique de notre droit, l'incoliérence. l'insuffisancte et l'inextricable dédale des vingtsix législations qui régissaient un peuple de deux millions et demi d'habitants. Sur son initiative, le canton de I3erne convoqua, l'année suivante, une (*onférence, à bicjucUe quatorze cantons envoyèrent des délégués, aux lins de préparer l'introduction d'un droit de change unique par le moyen d'un Concordat. M. Burkhardt-F'urstemberger. conseiller d'Etat bàlois, fut chargé de préparer un projet ; il choisit comme modèle le Règlemenl général allemand ,sur la lettre de change. Son projet, ([u'on remania profondément, ne reçut sa forme définitive que dans une nouvelle conférence (Mai 185(1), à laquelle neuf cantons seulement participèrent. L'enthousiasme des années précédentes s'était évanoui. Les égoïsmes locaux, les rivalités cantonales, des appréhensions dictées par la peur du changement, de Tindifférence suggérée par Tamour-propre de certains Etats qui s'imaginaient posséder une législation supérieure à celle dont on les menaçait, toutes ces causes et d'autres encore contribuèrent à l'échec des négociations et des travaux en cours. On ne put se résoudre à signer le Concordat, à l'heure où il n'y avait plus qu'aie signer ; six cantons cependant utilisèrent le projet de 1856 pour la rédaction de leurs lois sur le droit de change et le promulguèrent presque textuellement.
Les autorités fédérales gardaient une neutralité à peine bienveillante. Néanmoins lorscjue le Code de commente allemand fut achevé (12 Mars 1861 ), le Conseil fédéral se départit de son attitude expectante et ilentrcjjrit l'élaboration d'un Code de commerce, à la suite d'un arrêté du C(»nseil national i}\0 Janvier 1862), provoqué par M. (^urti, de St-GalL et ainsi conçu : « Le Conseil fédéral est invité à examiner s'il ne serait pas convenable d'ouvrir les négociations nécessaires pour introduire, par la voie d'un Concordat, un Code de commerce commun pour toute la (>)nfédération. ou. si cela n'est pas possil)le, du moins pour le plus gi'and nombre des cantons ». Ajoutons (|ue. déjà le 8 octobre 18()1, M. le £)•* Dubs, alors
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rhef du Département fédéral de justice et police, avait demandé à M. le D'' Fick. professeur à l'Université de Zurich, un rapi)ort ïlétaillé sur la question de savoir « si, en général, il j)araissait «i^sirahle et possible d'arriver à une codification nationale du droit commercial, y compris le droit de change et les transports par chemins de fer. » B^n exécution de l'arrêté ci-dessus, M. Munzinger, professeur à l'Université de Berne, et M. Burkhardt-Fùrstemherger furent chargés en outre de i)ré^enter des mémoires sur le même sujet.
Tous ces travaux, déposés'en 18H2, aboutirent aux mêmes condusions affirmatives. Le 22 Août de la même année, le Uonseil fédéral invita M. Munzinger à rédiger un Oxle de commerce, où le <fnât de change figurerait également. M. Munzinger s'accfuitta très rapidement de cette tache et put transmettre son projet, le 7 Septembre iS()8, au gouvernement suisse. Une (Commission nommée à leffet d'examiner le Code de M. Munzinger, en fixa le texte définitif, qui fut publié en 18()4 avec un exposé de motifs très (complet.
Ixs (Ihambres fédérales, saisies de cette (puvre, ne la discutèrent même pas. Si le Conseil des Etats vota l'entrée en matière, le (^.on- >*n\ national décida l'ajournement, dans l'espoir que l'unification du droit des obligations tout entier serait possible à brève échéance. On voyait le moment arrivé de refondre la Charte fédérale de 1848, et Ion comptait échapper ainsi à l'expédient d'un Concordat. Le mouvement révisionniste érhoua. 11 fallut réunir de nouveau les cantons en conférence. Tous, sauf un, prirent part à cette nouvelle conférence qui, après de longues <liscussions, pria le Conseil fédéral : 1" <le faire élaborer une loi générale sur les obligations et de soumettre ensuite le projet aux cantons; î2" de faire élaborer, dans un projet distinct, une loi générale sur les faillites ainsi que sur la poursuite pour dettes.
M. Munzinger et M. le professeur Heusler, de Bàle. furent char- ;iê:s, l'un de préparer un Code des obligations, l'autre un Ojde des l>uursuites et faillites. Le travail de M. Munzinger ne vit le Jour qu'en 1871 ; son projet, original par bien des côlés, s'était inspiré notamment des délibérations et des décisions de la Commission <unvoquée à Dresde, en 18HG, pour arrêter les principes d'une « loi ^'énérale allemande sur les obligations. »
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Les difficultés s'aplanissaient, quand surent la revision de 1872. Aux termes de Tarticle 55 du projet de Constitution fédérale adopté par les Chambres, la Confédération obtenait la compétence nécessaire pour unifier tout le droit civil. Mais la charte revisée fut repoussée par le suffrap:e populaire, à une très faible majorité d'ailleurs (260859 voix contre 2556(Mî, et par 13 Etats contre f)). On se résigna donc à reprendre la' discussion du Codé de M. Mun/inger. I^i mort prématurée de cet éminent jurisconsulte (28 Avril 1878 1 vint
suspendre la solution de l'importante entreprise législative qu'on allait mener à chef. M. Fick recueillit la suc(*ession de M. Munzinger. Sur ces entrefaites, le mouvement révisionniste, un moment découragé, aboutit, en date du 19 Avril 1874, à l'adoption, par le peuple suisse, d'une Constitution dont l'art. 64 plaçait « dans le ressort de la Confédération », entre autres « fn législation stir lOKtes les matières du droit se rapportant au commerce et aux transactions mobilières (droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de change) ». L'entrée en vigueur de la Charte de 1874 fut immédiatement suivie de Télaboralion des lois considérées comme les plus urgentes (organisation militiiire, organisation judiciaire fédérale, état civil et mariage, etc.). ensorte que le projet de Code des obligations et du commerce ne put être terminé qu'en 1875. Une Commission d'experts examina cette œuvre et l'amenda : son projet ne fut imprimé qu'en 1877.
C'est dans cette dernière forme qu'on le communiqua aux gouvernements (îantc)naux et qu'on le répandit dans le public, afin que toutes les personnes compétentes pussent présenter leurs observations et leurs critiques. De nombreux mémoires (46) parvinrent au Conseil fédéral, et tous (tes matériaux servirent à la préparation du projet définitif, soumis aux Chambres avec un message du 27 Novembre 1879.
Les Chambres fédérales consacrèrent près de deux ans à discuter ce projet; elles le modifièrent sur plusieurs points, sans que l'on puisse dire que toutes ces modifications aient été heureuses. Quoi qu'il en soit, le (^ode fédéral des obligations fut adopté in globo le 19 Juin 1881, et le délai référendaire expira sans que les partis eussent jugé à propos d'exposer cette loi aux hasards d'un vote popu-
laire. I^ nouveau code entra en vicrueur le I^^ Janrfr?* 1883; il n'a subi, depuis lors, que de légers changements, ainsi dans les matières du bail et du registre du commerce. Le P*" Janvier 1892, soit neuf ans plus tard, la loi fédérale de la poursuite pour dettes et de la faillite devenait exécutoire et son application allait influer sur certaines parties du droit des obligations. Enfin, le 18 Novembre 1898, le l)euple suisse revisait l'art 64 de la (constitution de 1874 et proclamait le principe de l'unification totale de la législation civile ; le premier avant-projet de Code civil suisse (moins le livre traitant des obligations et les dispositions transitoires) a paru en Novembre lîKK^; les chambres ont été saisies du projet du Conseil fédéral le 14 Juin 19()4.
Le Code fédéral des obligations du 19 Juin 1881 devait, dans les premières années, soulever bien des difficultés d'application. I>a confusion n'est-elle pas le grand danger des unifications partielles ? Gomment déterminer exactement la frontière entre les domaines désormais dévolus au droit fédéral et ceux qui étaient réservés au droit des cantons ? Comment régler avec assez de pré- «•ision le passage de l'état de droit ancien dans l'état de droit nouveau ? Les dispositions transitoires du Code fédéral, éminemment rationnelles et d'un i-aractère pratique incontestable, ont coupé court à bien des conflits et restreint le champ des controverses possibles. La jurisprudence eut bientôt consacré des solutions claires et nettes, sinon inattaquables. D'un autre côté, la plupart des cantons promulguèrent des lois de concordance qui, sans être absolument sûres, — en ce que, par exemple, elles ont presque toutes laissé subsister des parties du droit cantonal virtuellement abn>gées, — n'en ont pas moins rendu de réels services au public et aux hommes d'affaires. On peut aftirmer que les craintes que Ton avait conçues au sujet des complications que déterminerait l'entrée en vigueur de notre Code fédéral étaient fort exagérées.
Mais il ne sera pas inutile de jeter un coup d'œil sur l'ensemble de la codification que nous étudierons. Elle est un compromis, sur
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plus d'un point décisif, entre la conception j^errnanique et la conception latine, ou française, du droit des obligations, celle-ci ayant été assez fréquemment sacrifiée à celle-là. Nous ne prétendrons pas pour autant que notre Code soit défectueux, bien (jue son économie ne mérite pas beaucoup d'éloges et bien qu'il ne se soit pas acclimaté aussi aisément dans la Suisse romande que dans les cantons allemands. On a tenu compte des progrès de la science juridique, des réformes introduites dans les récentes codifications de l'étranger ; on a voulu donner au peuple suisse un droit qui visât moins à l'originalité et à la perfecticm théorique qu'à la simplicité et à la clarté. Nous aurons plus d'une fois à faire des réserves ou des critiques, mais nous ne songeons à présenter ici (|ue quel(|ues remarques générales. Et puis, un code uni(iue, fiit-il médiocre, sera toujours préférable à vingt-six codes différents, fussent-ils excel-
Si nous commencions par discuter la valeur de notre code, au point de vue de la méthode, nous constaterions qu'il est peu de grandes Jois dans lesquelles la préoccupation de classitier et de systématiser apparaisse moins. Il est vrai que le droit des o))ligations offre à cet égard des difficultés particulières, et que le mélange, dans le Code de 1881. des institutions civiles et commerciales, devait encore troubler l'ordre des matières. Pour ce qui est du travail de rédaction proprement dit, nous aurions à relever, même dans le texte allemand, — les troi^ teœies clanf consfdrrés coynme 07Hginatix, mais le texte allemand devant être, à l'ordinaire, consulté en première ligne, — une certaine gaucherie dans l'expression et plus d'une négligence. Quant au texte français, il est décidément inexact sur bien des points et d'un style qui ne rappelle guère la langue alerte et nerveuse des codifications napoléoniennes. Il a été l'objet de plus d'un commentaire désobligeant: il faut cependant reconnaître que, somme toute, il est fidèle, et c'est là l'essentiel pour une traduction.
Passant à la matière de la loi elle-même, nous voyons que notre code, au rebours de presque toutes les législations modernes (française, allemande, italienne, etc.), a soumis aux mêmes principes les obligations civiles et commerciales. Nous n'avons plus de Code
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(lo fonmierce. Cette innovation doit-elle être approuvée? Voiri comment le Conseil fédéral a cherché à la motiver, dans son mes- :?a^e du '21 Novembre 1879 : « Cette tendance est en connexion avec leb institutions démocratiques de la Suisse et l'esprit républicain de sa population, hostile à toute distinction de personnes. Elle est du reste justifiée par l'instruction et l'esprit commercial qui sont certainement répandus en Suisse, dans toutes les classes de la société, à un [dus haut degré et d'une manière plus générale (jue dans tout autre pays de l'Europe. » Ces arguments, où il entre plus de conviction démocratique et de chauvinisme complaisant, que de logique, ne nous ont point édifié. Ce que Ton ne peut contester, c'est que la nature très particulière de nombreuses opérations et transactions commerciales, l'absence de formalisme et la célérité qui leur sont nécessaires, exigeraient qu'elles fussent régies par une une législation spéciale. Les négociants ont un champ d'activité distinct, ils constituent dans le monde des affaires une classe à part, ils ont besoin d'être plus protégés, ou moins protégés, selon roccurrence, que les gens adonnés aux [)rofessions manuelles ou libérales, et l'on aurait pu, sans tomber dans le privilège, sans faillir aux commandements de l'égalité ré])ublicaine, maintenir la division fort recommandable entre Code de commerce et Code civil. Il a bien fallu, d'ailleurs, la conserver en fait, puisque nous avons l'institution du registre du commerce et puisque le système général de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite repose sur le dualisme des commer(;ants et des non commerçants ! Mais l'expérience n'a pas été trop mauvaise, et cette innovation semble définitivement acquise à notre législation suisse.
ITne autre question, plus délicate, et d'une imp()rtance pratique plus considérable, est celle de l'extrême liberté de décision laissée au juge. Non seulement notre Code est excessivement sobre de définitions et de généralités, — on a sans doute estimé qu'elles étaient superflues dans un pays où le peuple légifère en dernier reî?sort, — mais il remet très souvent à la jurisprudence le soin de résoudre des problèmes juridiques fort ardus. Nous sommes voués au régime de l'équité, qui est un peu celui de l'incertitude, et qui peut être celui de l'arbitraire. Le péril ne serait pas très grand, si
notre organisation judiciaire était au moins satisfaisante, si elle réclamait des juges des garanties suffisantes d'expérience et d'instructicm. Mais l'organisation judiciaire est encore un domaine où l'autorité cantonale demeure à peu ])rès souveraine, même après la revision constitutionnelle de 1898; le Tribunal fédéral n'a, en matière civile, qu'une compétence assez restreinte; et, dans la plupart des cantons, les tribunaux sont composés, du moins pour les instances inférieures, de gens qui ont re(;u la mission d'appliquer les lois sans avoir eu l'obligation de les étudier au préalable. Assurément, il est sage d'accorder au juge plus de latitude que du passé; il est indispensable, en revanche, que l'Etat ait un personnel judiciaire digne de la plus entière confiance, tout ensemble intègre et capabl(^ T.e projet de Gode civil suisse de 1904 n'en est pas inoins allé plus loin encore dans la voie où s'étaient engagés les rédacteurs du Gode des obligations, et il faut rec^onnaître que nombre de cantons se sont fort bien trouvés d'un pouvoir judiciaire doté de larges compétences.
Notre Gode fédéral n'était qu'un commencement. Les réformes partielles font mieux sentir la nécessité des réformes complètes; nous nous féliciterons de l'avoirobtenu, déjà parce qu'il était la promesse de la codification de tout notre droit national, — et cette promesse ne tardera plus beaucoup à devenir une bienfaisante réalité pour notre pays.
DU CONFLIT DES LOIS ET DES DISPOSITIONS TRANSITOIRES
Nous avons estimé qu'il était préférable, pour l'intelligence des matières exposées dans ce livre, d'étudier d'entrée les dispositions jïénérales sur la force obligatoire de notre Code. Sans doute, le législateur les a placées à la tin de son œuvre, dans un titre trentequatrième intitulé : Dispositions transitoires, et qui va de l'article 881 à Fart. 90'i. Mais il est indispensable de connaître, avant les lois elles-mêmes, quel est le champ de leur action. Au reste, la plupart des textes que nous aurons à commenter ont perdu beauo(»up de leur importance pratique, puisque la période transitoire de l'application de notre Code fédéral peut être considérée comme close. Et nous pourrons condenser des explications qu'il nous avait fallu donner plus complètes dans notre édition de 189r2.
Faisons observer encore, pour n'avoir plus à y revenir, que. nous nous en tiendrons exclusivement au texte de la loi pour Xinier- Itrvlaiion des règles adoptées dans notre (>)de ; le Tribunal fédéral, par exemple, s'occupe, il est vrai, beaucoup de \ « intention du législateur», mais c'est le verl)e légal qui seul devrait entrer en ligne (le com])te. N'est-ce pas Thol qui a dit. en ces termes catégoriques : « La loi est comme séparée du législateur dès sa publication ; elle est désormais si bien la volonté promulguée de l'autorité législative, que les intentions et les opinions des rédacteurs euxmêmes de la loi sont indifférentes. » Si cette thèse est exacte dans une monarchie constitutionnelle ou dans une république représentative, combien ne l'èst-elle pas davantage dans un P^tat comme la Suisse, où le référendum facultatif met entre les mains du peuple la souveraineté législative. Or le peuple, qu'il approuve expressément ou tacitement une loi, ne se soucie point de la commenter, et rien
ne montre qu'il adhère aux opinions qui ont été développées dans les (Commissions ou dans les Conseils, mais qui n'ont pas été exprimées par des textes. Et la « volonté du législateur », volonté impénétrable d'ailleurs, puisqu'elle ne se manifeste que par une aflirmation générale, est tout entière dans les textes et rien que dans les textes de la loi. Nous sommes en présence d'un fait; c'est ce fait seul qui a été voulu. Ses origines importent peu. elles sont non point du droit, mais de l'histoire*.
Les tribunaux, d'autre part, n'ont pas qualité pour décider de la consiihit/onnali/e ou de l'inconstitutionnalité d'une loi émanant du pouvoir ccxmpétent pour la décréter (cfr. art. 113 de la Constitution fédérale de 1874).
Enfin, le droit public fédéral ne connaît pas ïin/erj/retaiion authentique des lois ; le sens douteux d'une disposition légale a toujours été déterminé occasionnellement, à propos des divers cas soumis aux autorités par voie de recours *.
Du conflit de la loi nouvelle et des lois anciennes.
SECTION PREMIÈRE
Champ d'applicabilité du Code fédéral.
§ 1. Rcitenres exprestics faites par ce Code en/aceur du droit ranional
et de lois s^pëcialet*.
i. On sait qu'en vertu de l'ancien article 64 de la Constitution fédérale de 1874, le Code dont nous nous occupons ne pouvait et ne devait embrasser que « toutes les matières du droit se rapportant au commerce et aux transactions mobilières (droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de change )>). Mais il embrasse toutes ces matières, et il les régit absolument, qu'il ait ou qu'il n'ait point édicté de dispositions formelles sur tels
* Verhandlungen. det* sr/uv. J. V. 1885, p. 22 et s. (où M. le prof. P. Spciser développe la même thôse).
» Mess, du Cons. féd. du 15 Août 1879 {Feuille /éd., 1879, III, 181): cfr. cependant L.-/Î. de Salis: Le droit fédéral suisse (éd. 1892-1894), III, 206 et s., et Feuille féd., 1890, IV, 683.
OU tels points, abstraction faito cependant de ceux qu'il a^exce])tés (\rj/ressis rerb/s ou qui sont, de par leur nature même, soustraits H son empire; nous y reviendrons sous n^" 4 et s., en discutant l'article 881. En attendant, nous constatons que le législateur ne s'est }>as borné à réj^ler. dans le nouveau (.ode. les matières (jui lui n^ssortissaient ; il a eu soin d'indiquer, d'une façon assez complète, quelles étaient celles réservées au droit cantonal (»u à des lois s|iéciales de la Confédération.
^- Les réserves auxquelles nous avons fait allusion concernent :
1" La forme des donations (entre-vifs et à cause de mort) et des contrats retatifs aux droits r(^eis sur des immeubles (art. 10).
2"^ La responsabitit(\ plus étendue que celle de l'art. 84, imposée par la loi relativement aux obligations de la fvmine mariée qui exerce un commerce, une industrie ou une profession indépendante, avec l'autorisation expresse ou tacite de son mari, et qui non seulement s'oblige sur tous ses biens, mais « oblige, en outre, soit son mari si, d après le droit cantonal, les biens de la femme mariée passent au mari, soit la communauté si c'est sous le régime de communauté que les époux sont mariés » (art. îi'), al. 2).
8** I^e pouvoir de contracter pour* autrui, en tant qu'il résulte soit de retations de famUle ou de succession (puissance paternelle, tutélaire. maritale, exécuteurs testamentaires, etc.), soit du droit public (fonctionnaires et employés de l'Etat, des Communes, etc.); cfr. art. ^38.
4'^ VjdL responsabilité civife des employés ou fonction )ta ires publics, à raison des dommages qu'ils causent dans l'exercice de leurs attributions (art. 64) ; cfr. art. 888.
5» La prescription deVaction fondée sur les a?^t. 50et s., lorsque « les dommages et intérêts dérivent d'un acte punissable soumis par la législation pénale à une prescription de plus longue durée » que celle de l'art. 69, al. 1 (art. 69, al. 2).
H^* î^s obligations qui ont leur source dans les rapports de famille ou de succession, ou qui reposent sur les pi^incipes du dr^it public, sont soustraites, quant à leur formation — et même, nous le verrons plus loin, sous n" lU.S, quanta leurs p/^tV.v et à leur extinction, — à l'empire du Code fédéral (art. 76).
7*^ IJusure, en ce sens qu'il appartient à la législation cantonale « d'édicter des dispositions contre les abus en matière d'intérêt conventionnel » (art. 83, al. 2).
8« Le ynode d^extinction (yn d'annulation des créances itypothécaires (art. 105, al. 2).
9<* L'extinction des créances tit/pothexrures (art. 130 in fine), et sans doute aussi leur formation (cfr. art. 10) ou leurs effets, ([uoique la loi soit muette sur ce dernier point.
10" La remise de la dette à titre de donation (art. 141).
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11*^ Ldl* pt^escriptio?! des actions lujpofhécaires et autres qui sont riU]ies par te droit canton a t (art. 146, al. 8).
V2^ Uextinction des créances pour défaut de jyroduction ou (Vintervention en cas trinvitation oflicielle et publique (art. 161).
La cession des créances hypothécaires (art
1 4" Rengagement du bétail par le seul effet d'une inscription sur les registres publics (art. 210, al 8).
L")"^ Uhijpothèqiie des nieuhtes, en tant qu'accessoires d'un immeuble, et, dans ce cas particulier, la distinction des biens (art. 211, al. 1 et 8).
16" Les rentes d*i?nmeubtes; d'autre part, « il appartient également à la législation cantonale de restreindre ou même de supprimer complètement le droit de poursuivre en justice le paiement de créances résultant de la cente au détait de boissons spiritueuses, y compris les dé2)enses d'auberge » (art. 2^^1).
17'* Les effets particuliers de Y inscription du bail sur les registres fon(;iers, hypothécaires ou autres analogues, et Y expropriation pour cause d'utilité publique (art. 28L al. ^5); cfr. art. 814 in fuie.
18" Le cheptel, sous ses diverses formes, lorsqu'il ne se rattache pas à un bail à ferme (art. 820).
U)" F^es prêts hypothécaires et le maximum du taux de rintérct licite en cette matière (art. 887).
20" Les art. IVAH et suie, sur le louage de services ne dérogent ni au droit public de la Confédération et des cantons en ("e qui cx^wi'QYiï^Ai^^ employés et fonctionnaires publics, nia la législation .féaérale su?^ le Ira rail dans les fabriques (art. 849).
21" r.a question de savoir s'il faut au mandataire des pouvoirs spéciaux pour faire, dans le cours d'une instance, certains actes ou certaines déctlarations au nom du mandant (art. 894, al. 8).
22" Les dispositions (jui figurent au titre du mandat ne dérogent point aux règles spéciales du droit des cantons sur les agents de cfiange, courtiers et autres personnes qui, par profession, servent d'intermédiaires dans les affaires (art. 405, al. 2).
2^$" I^ délégation des créances hypothécaires (art. 414).
24" [.es transports par la poste ou par les chemins de fer (art. 466) ; cfr. art. 888.
2r)<^ En matière de créances hypothécaires, le créancier doit remplir, à l'égard de la caution qui le désintéresse, les formalités prescrites par la loi cantonale pour la transmission du droit d'hypothèque (ai't. 507).
26" Le contrat d'entretien riager (art. 528).
27" Les établissements (banques, caisses d'assurance ^ etc.) fondés ]tar des lois cantonales spéciales et administrés avec la participation d'autorités constituées sont, lorsque l'Etat se déclare subsidiairement responsable des dettes, soumis à des prescriptions
spéciales et ne sont pas réjijis par les art. 612 à 678 Cl. G., encore que le capital social ait été en tout ou en partie divisé en actions et fourni par des particuliers (art. 618) ; cfr. article 899.
28"^ Les restrictions apportées à la libertd d'association par le droit piibtic fédérât ou cantonal (art. 718).
29^ La crcation et la situation des corporations de droit pubtic^ des fondations et autres personnes yyiorates (sociétés d'allmends, etc.). — art. 719.
Wp Les dispositions de l'art. 812, ainsi que les dispositions spéciales du droit fédéral ou cantonal concernant Yexi^cution et les poursuites en matière de lettrée de change, sont exclusivement appliquables aux personnes et societAs inscrites sur te registre du cotnmerce (art. 72(), al. 2) ; elles ne s'appliquent pas aux réclamations s'appuyant sur des titres qui ne mentionnent pas les mots « de change » ou « chèque » (art. 842, 845).
:^1« La désignation des fonctionnaires chargés de la tenue et de la surveillance du registre du commerce (art. 859, al. 2).
82"* Le droit d*edicter des peines contre ceux qui contreviendraient aux obligations imposées par les art. 871 et 878 {art. 880).
*^:i» L'art. 886 prescrit : Les dispositions du présent Code sur te gage (cfr. art. 210 à 22.S) ne s'appliquent pas au dîrjit de gage Judiciaire; Jusqu'à la promulgation d'une loi fédérale sur la poursuite povr dettes et la faillite, cette matière demeurera régie par ta législation cantonale. Le gage «judiciaire» s'entend de celui qui est acquis au moyen de la saisie (cfr. art. 8:^ et s. de la loi fédérale précitée, en vigueur depuis le l*"" Janvier 1892).
H4*> L'art. 888 est ainsi conçu : Les dispositions de la. loi fédérale du i^^ Juillet 1875 sur la responsabilité des entreprises de chemins de fer et de bateaux à vapeur demeurent en vigueur. Il n'est ni dérogé ni préjugé (?) aux lois feWrales spéciales sur la responsabilité résultant du travail dans les fabriques (^lois des 25 Juin 1881 et 26 Avril 1887).
*i5^ L'article 889 est de la teneur suivante : Jusqu'à radoption d'une loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, le droit d^attaquer les actes faits par un di'biteur en fraude des droits de ses créanciers reste régi par la législation cantonale. tîette loi étant applicable depuis le V^ Janvier 1892, ce sont ses art. 2iï} et s. qui déterminent les conditions et les effets de l'action IKinlienne ou révocatoire.
86" Dans le commerce des bestiaux (cfieraux, ânes, mulets, bêtes à cornes, moutons, ctièvres et porcs), on appliquera en rnaltère de vices rédhibitoires, et Jusqu'à la, prom\ilgation d'une loi fédérale sur ce sujet, soit les lois :antonales\ soit le con-
' Et s'il n'existe pas de « lois cantonales » ? Nous ne pensons pas que le C. O. paisse être appliqué en tant que droit subsidiaire, car le législateur l'eût alors exprimé comme aux art. 64 et 896; cfr. au surplus, A. T. F., XXII, p. 86».
cordai en vigueur (art. 890). Le concordat relaté ci-dessus, du 15 Août 1852, lie encore, à cette heure, les cantons de ^wr/67i, Bâfe (ville et campagne), Thurgovie et Schicpfz. Uart. 890 doit d'ailleurs s'interpréter restrictiveinent en ce sens que le droit fédéral (C. O., art. 248 et s.) est applicable, en matière de vices rcdJubiloire.s, pour le commerce de tous autres bestiaux que ceux énumérés dans le texte que nous avons transcrit. D'un autre côté, la jurispruden<;e admet * que la réserve faite à Tart. 890 ne concerne que les vices rédhibitoires légaux, c'est-à-dire désignés tlans les lois cantonales ou le concordat, ensorte que notre Gode régirait ceux qui ne rentrent pas dans cette catégorie. Mais cela est évidemment contraii*e au texte de Tart. 890,, (jui ne distingue pas entre les diverses espèces de vices rédhibitoires. Déplus, cet article ne s'applique pas en cas de défaut des qualités promises ; à cet égard, le Code fédéral est déterminant*. Ajoutons qu'une loi fédérale sur la matière a été repoussée par le peuple suisse le 4 Octobre 1896. et que ]es cantons restent libres de légiférer dans le domaine circons(înt par Tart. 890, en faisant dépendre, par exemple, Tobligation de garantie de l'existence d'un contrat écrit '.
87" Jusqu'à la 2^"07milgafwn d'une loi ffWrale sur le contrat d'assurance, les dispositions spéciales qui peuvent exister sur la matière dans le droit cantonal resteront en vigueur * (art. 896). Cet article ne réservant que les <^ dispositions spéciales » du droit des cantons, les prescriptions de la partie générale de notre Code (art. 1 à 182) sont aj^plicables comme droit subsidiaire dans les cantons en question. Dans les autres cantons, où le droit d'assurance n"a pas été réglé par la loi, on appliquera les principes généraux du Gode des obligations \ Une loi fédérale sur le contrat d'assurance a été récemment soumise aux Glîaml)res.
'^S'^ Les dispositions du pr(^sent Code sur les sociétés en commandite ou anonymes ne sont pas applicables aux établissements (banques, caisses d'assurance, etc.), qui ont elc fondes antérieurement au i^^ Janvier IHS3 par des lois cantonales spéciales et qui [sont administrés avec le concours d'autorilés constituces (art. 899). Gfr. art. 618.
^ R. j.f. m, 230; A. T. F. XXII, 868, XXIIÏ, 118.
'A. T. F. XXIII, 814; XXVP, 17ô cît s.; contra, Zcit^ch ihs h. J.V., ■ XXXIII, 36.
^ A.- T. F. XXIV*, 277 et s. (mais il est évident que les cantons ne pourraient exiger l'écriture pour la validité d'une vente de bétail).
» Verhandlunt/en des schu.\ J. V. erstes Heft. 1891 (rapport de M. L. Rehfous sur (( les principes à édicter à la base d'une loi féd. sur le contrat d'assurance sur la vie »); Message du Cons. féd. du 2 février 1904 et projet d'une loi féd. concernant le contrai d'assurance. — Voir Huhrr^ Svsteni des schw. P. R. III, 765 et s.
'• A. T. F. XI, n" 16, XII, n^ 87, XIII, n' 41, XXIX', 133 et s.
iV^^ Il n'est pas dérogé par le présent Code à la loi fcdérafe du 24 Juin 1814 sur riiypotlièque et la liquidation forcée des chemins de fer (art. 900). Rappelons encore ici la loi fédérale du '30 Octobre 1896 sur la comptabilité des Compagnies de cliemins de fer.
§ 2. Réserres faites à i't^gard des usaf^es loraux et rommenlaux.
3. Il est impossible qu'une loi embrasse le détail de toutes les matières dont elle traite. U se forme dès lors, à côté du droit IKjsitif, un droit coutumier reposant sur une longue et constante pratique. Ce droit coutumier n'est toutefois applicaJ)le,.en Suisse, dans les domaines soumis au C^ode fédéral des obligations, que là où ce rode l'a expressément prévu*. I^es usages locaux ou commerciaux ne peuvent, en dehors de cela, être pris en considération que comme lex con tract us, comme faisant tacitement partie de l'a convention. Il est évident que la preuve de leur existence incombe, dans tous les cas. à celui qui les invoque. Des réserves formelles en faveur « des usages locaux ou commerciaux » sont renfermées dans les articles suivants :
r^ Art. 94 : Le débiteur qui paie par anticipation n'a le droit de déduire un escompte , que s'il y est autorisé par la convention ou par les usages du commerce; voir aussi l'art. 88, où « l'usage » est réservé en ce qui concerne le taux de V.intérèt.
"2^ Art. 1^^, al. 2 : Les usages particuliers du commerce en matière de coynpte-courant , sont réservés dans le domaine de la cfrmpensation.
8« Art. 178, al. 2 : Sauf usage ou convention contraire, celui qui a reçu des arrhes les garde sans avoir à les imputer sur sa créance.
tv^ Art. '280 : Sauf usage ou convention contraire, le vendeur et rachetcur sont tenus de s'acquitter simultanément de leurs obligations.
5" Art. 282 et 288, al. 1 : Sauf usage ou convention contraire, les frais de la délivrance sont à la charge du vendeur, les frais d'acte et d'enlèvement à la charge de l'acheteur, ainsi que les frais de transport si la chose vendue doit être expédiée en un autre lieu que celui de l'exécution du contrat.
H® Art. 260 : Sauf usage ou convention contraire, la réception du irrij\ en matière de vente, doit avoir lieu immédiatement.
7" Art. 262 : Lorsque le prix (^de vente) se calcule sur le poids de la marchandise, on déduit le poids de l'emballage (^tare), sauf les usages 2>articuliers du commerce.
'A. T. F. XIV, 476, XVI, 572 et s.
8" Art. 266 : Le prix de vente porte intérêt, même sans interjiellation, entre autres si tel est l'usage.
9« Art. 270 : Lorsque Texamen, dans la vente à fessa/ ou à Texamen. doit se faire chez le vendeur, celui-<*.i cesse d'être lié si l'acheteur n'a pas a^réé la chose dans le délai tixé par la convention ou par V usage local.
10*^ Art. 271 : Lorsque la chose (toujours dans la vente à l'essai) a été remise à l'acheteur avant l'examen, la vente est réputée parfaite si l'acheteur ne déclare pas refuser la chose ou ne la rend pas dans le délai fixé par la loi ou par l'usage local.
\V^ Art. 282 : Les menus travaux de nettoyage et de réparation sont à la charge du preneur, en matière de hail à loyer, les grosses réparations à la charge du bailleur, — le tout suivant l'usage local.
12^ Art. 286 : Le preneur est tenu de payer le loyer aux termes fixés i)ar le contrat ou par l'usage local.
18" Art. 290: Dans les baux à loyer ^ la loi n'ét<iblit de délais pour donner congtK que si l'usage local n'en fixe point (toutes conventions contraires réservées).
14^^ Art. W4 : I^e fermier est chargé des menues réparai ions^ conformément à rusage des Ueuœ.
15» Art. 807 : Le fermier est tenu de payer* le fer^mage aux termes fixés par le contrat ou par l'usage local.
16® Art. 809 : Le droit de donner congé s'apprécie d'abord, dan» le hail à ferme, selon le contrat, à défaut, selon l'usage: la loi n'intervient qu'en dernière ligne.
17« Art. 820 : r.e cheptel, sous ses diverses formes, est, lorsqu'il ne se rattache pas à un bail à ferme, soumis au droit cantonal et à l'usage des lieux.
18'' Art. 884 : Si le contrat n'a pas Wiiè le faux de Vintêrèt, le prêt est censé fait au taux usuel pour les prêts de même nature ; cfr. art. 8^^.
19" Art. 'X^^. al. 2 : On ne peut convenir d'avance que les intérêts s'ajouteront au capital et produiront eux-mêmes intérêt, sauf les usages contraires du commerce.
20" Art. 842 : Dans le cas d'un louage de services conclu pour une année ou pour un terme fixe plus court, le contrat est réputé renouvelé par cela seul qu'aucune partie n'a donné congé, lorsque, d'après la convention ou l'usage des lieux, il ne peut être résilié que moyennant un congé préalable.
21" Art. 848 : I^jrsque la durée du louage dr .services n'est déterminée ni par la convention, ni par le but même du (contrat, chacune des parties peut renoncer à ce dernier en observant les délais fixés par la loi ou par l'usage.
22" Art. 844 : Lorsque les services loués sont ceux d'ouv?He7\s ou de domestiques, et qu'il n'existe ni convention ni usages locaux
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contraires, les deux premières semaines de service sont considérées tK>mme un temps d'essai.
28" Art. 846 : Les conséquences pécuniaires d'une résiliation n.ntii'iim\ pour cause de justes motifs, du contrat de louage de serrices. sont librement appréciées par le juge, qui tiendra cum[)te uniquement des circonstances et de rasage des lieux.
2-V» Art. 857, al. 1 : Après la livraison de Y ouvrage, le maître doit en vérifier l'état dans le délai usuel. ^
25" Art. 392: al. 2 : Il n'est dû de rémunération au mandahdre que si \ usage ou la convention lui en assure une.
26<> Art. 487 : Le coni7nissionnaire peut, à moins trinstructions contraires du commettant, vendre à crédit, si tel est Vusage du commerce dans le lieu de la vente.
27^ Art. 438 : T^ commissionnaire n'est, sauf le cas dans le(iuel il a fait crédit sans en avoir le droit, garant de l'exécution du contrat par le débiteur que s'il a expressément assumé cette responsabilité, ou si tel est Vusage du commerce dans le lieu où il est établi.
28** Art. 440. Pour les affaires qui n'ont pu être exécutées, le cf/mmissionnaire n'a droit qu'à une indemnité, à raison de ses démarches, selon Vusage de la place. Cfr. en outre art. 445.
On a soulevé la question de savoir si les cantons pouvaient être autorisés à fixer législativement les usages locaux ou commerciaux réservés par les articles ci-dessus. Quelque utilité qu'il puisse y avoir à régler la matière des usages par le moyen d'une loi. — à les rendre ainsi plus uniformes et moins incertains dans une même» contrée. — nous ne croyons pas que le législateur cantonal soit compétent pour transformer arbitrairement du droit coutumier en droit écrit et pour le faire passer, connue tel, avant le droit fédéral. D'autre part, il ne suffit pas. pour établir l'existence d'un usage local ou commercial, d'invoquer des dispositions abrogées du droit cantonal, qui étaient observées avant l'entrée en vigueur du Code fédéral des obligations •. Klles ne peuvent être invoquées (|ue comme lew conlractu.H, que comme complément de la volonté des parties, lorsque notre loi ne les réserve pas expressément et qu'il s'agit d'ailleurs de stipulations rentrant dans le domaine du droit
^ On ne saurait cependant admettre, malgré le texte français de l'art. «^57, alin. 1» que les usager locaux aient été réservés par cette disposition ; la vérification doit avoir lieu aussitôt que posssible, d'après la marche habituelle des affaires (arrêt du T. F. du 28 Dec. 1896, J. d T., XLV, IfîO). Voir n" 472.
» H. t\ VI, 172, A. 7. F„ XIII, 318, R. j. /. VII, 1 (arrêt du T. F., du 13 Sept- 1888). XI. 92, et Motifs, 415; cfr. A. T. F., XXIII, 770 et s. (voir cependant A. T. F., XXVI*, 318 et s., oCi il a été reconnu qu'une loi cantonale pouvait fixer, à défaut de conventions particulières, un mode d'établissement des tarifs d'usage entre patrons et ouvriers). Sent. Jud., 1900, 785 et s. (article de M. le prof. A Martin).
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permissif. Les usages ne constituent du droit t^outumier que là où ils sont réservés, et à condition que leur existence soit dûment établie.
§ 3. Portée générale rie ces réserces, notamment de celles sub. § /.
4. Il n*est point difficile, ce semble, de résoudre les conflits pouvant surgir entre le Gode fédéral et des lois spéciales de la Confédération ou des cantons, lorsque ces dernières ont été expressément réservées, d'une manière complète ou partielle, peu importe, (les lois spéciales doivent alors être appliquées, dans les limites exactes où elles sont maintenues, qu'elles renferment d'ailleurs des dispositions analogues ou contraires à celles de notre Code, à moins que l'autorité législative d'un canton, par exemple, n'ait introduit les parties correspondantes du droit fédéral comme droit complémentaire, dans l'un ou l'autre des domaines réservés ou dans tous (voir loi bernoise du 81 Décembre 1882, etc.).
L'art. 881 * dispose, au surplus : Le présent code entrera en vigueur te 1^^ Janvier 1883. Toutes tes dispositions contraires tant du droit fédéTal que des législations cantonales sont abrogées, sauf les exceptions résultant des articles suivants, — et des articles précédents (cfr. n*' 2) où des réserves expresses ont été formulées en faveur de la législation antérieure. Il va de soi, en effet, que* notre Code ne vise aucunement les matières soustraites à son empire, quand bien même elles se rattacheraient à certains égards au droit des obligations ; ce qui est le cas, entre autres, du contrat de mariage, des pactes successoraux, des contrats se rapportant à des immeubles, ou du compromis, du concordat, etc., qui rentrent soit dans la procédure civile, soit dans la procédure d'exécution. En ce qui concerne la transaction, le Tribunal fédéral avait décidé, dans un arrêté du 31 Janvier 1890, qu'elle était régie par les principes généraux du C. 0. Mais cette solution n'était admissible que si on la restreignait aux transactions sur des objets relevant du Code de 1881, et c'est bien dans ce sens que notre tribunal d'instance supérieure paraît avoir fixé sa jurisprudence par un arrêt du 2 Mai 1899, et tout récemment encore dans un cas de vente de droits successifs (arrêt du 13 juillet 1903*). Aux termes de l'art. 3 de la Constitution fédérale, les cantons ne sont plus sou-
* Zeitschriftf. schw. R. nouv. sér., IV (travaux de MM. les prof. Roguin et Schneider). Haherstich, II, il et s. Hafner, préface, 16. Huber, System des schw. P. R., III, 663. O. Kellenberger : Das Verhœltniss des schw. O. R. zum kant. R.y Zurich, in-8% 1S90, Mess, du Cons. féd. du 16 Novembre 1880. Schneider et Fick, 1068 et s. Zeitsch. des 6. /.-V., XXIII, 83.
^Sem.Jud., 1899. 566,7. d. T., LI. 605 et s. M. Reutter : Etude do la transaction, in-8o, Neuchâtel, 1895.
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verains que dans les différentes branches de l'administration ou de la législation qui n'ont pas été attril)uées au pouvoir fédéral. Aussi bien, dès que la Confédération a édicté, sur des matières rentrant dans sa compétence, une loi en exécution de quelque texte de la «'harte fédérale, cette loi emporte, même implicitement, abrogation de la législation cantonale sur le même objet. Et cette dernière n'est pas seulement abrogée dans celles de ses prescriptions qui sont « contraires » à celles du droit fédéral ; c'est tout le droit cantonal correspondant qui cesse d'être en vigueur, qu'il soit « contraire » ou non au droit fédéral, que le droit fédéral contienne ou ne contienne pas de dispositions sur tel ou tel point particulier. Gomme Ta décidé le Tribunal fédérai * : « Pour autant que le contraire n'est pas dit d'une manière expresse (comme c'est le cas, par exemple, à Tarticle 896), le Code fédéral des obligations constitue un droit absolument obligatoire dans toute l'étendue de la Confédération, et non point seulement un droit commun subsidiaire. Dans la mesure des limites dans lesquelles il est applicable, sa force obligatoire est absolue : elle n'est point subordonnée à la condition que la législation cantonale ne renferme pas de dispositions, ou du moins pas de dispositions spéciales; la législation cantonale ne peut ni étendre, ni restreindre le domaine soumis à l'empire du droit fédéral. On ne [>eutdès lors admettre que l'application des dispositions du G. 0. à des matières déterminées dépende de l'existence ou de la nonexistence de prescriptions spéciales du droit des cantons à ce sujet, et qu'ainsi le C. O. puisse être appliqué dans un canton, et non pas dans un autre, selon Tétat des diverses législations cantonales. » Tel est le principe, que nous croyons incontestable.
5. Ce principe demande à être examiné en détail, et dans toutes ses conséquences. Pour le rapporter à notre Code, voyons d'entrée oe qu'il faut comprendre par «droit des obligations». Selon les uns, «*t la controverse sur ce point est d'une importance capitale, le " droit des obligations » régi par le C. O. embrasse ce droit tout ♦entier, pour autant que des réserves expresses n'ont pas été formulées : selon d'autres, il convient d'expliquer les termes « droit des obligations » à la lumière de l'art. 64 de la Constitution fédérale et d'admettre que notre Code ne porte sur le droit des obligations qu'en tant qu'il s'agit du « commerce et des transactions mobilières. » Le débat se précise en face de l'importante question que voici : Le C. 0. s'applique- t-il, dans sa partie générale (comprenant les titres I à IV incl., non le titre V, quoi qu'on en ait dit ; ce dernier traite effectivement de la «cession des créances», soit d'un contrat en particulier et ressortit dès lors à la partie spéciale), aux contrats réservés au droit des cantons, comme aux ma-
' A. T, F, XII,. 630, XIII, 202, XIV, 629, etc: voir, en particulier, ad. art. 231.
tières des transactions mobilières et du commerce, ou ne s'applique-t-il qu'à celles-ci? Ainsi, les dispositions du G. O. sur Terreur, le dol, la violence, la demeure, etc., sont-elles applicables aux ventes d'immeubles, que l'article 281 réserve au droit cantonal ? Plusieurs théories ont été exposées à cet égard par MM. Schneider, Huber, Hafner et d'autres.
Il semble que l'esprit, sinon la lettre, de l'art. 64 de la Constitution fédérale, milite en faveur de l'opinion de MM. Huber et Hafner. D'après eux, seraient abrogées, comme contraires au droit fédéral, toutes les prescriptions cantonales qui rentrent dans les domaines régis par le G. O., implicitement et explicitement. Or notre code entend régler, de façon complète, toute la partie générale du droit des obligations, pour autant qu'il ne réserve pas expressément, à ce point de vue, le droit cantonal (cfr. art. 10. 35, 38. 64, etc.) ou qu'il n'y renvoie pas. et cela même en ce qui a trait aux diverses catégories de contrats pour lesquelles il a expressément maintenu la législation des cantons. Ne pas admettre cette solution, n'est-ce pas restreindre, d'une manière peu conforme à l'intérêt public, le champ d'applicabilité du G. 0. et conduire, dans la pratique, à des résultats pour le moins étranges, puisqu'un meuble ou un immeuble (cfr. art. 281) ayant été vendu, par exemple, une créance liypothécaire (cfr. art. 198) ou une créance ordinaire cédée, la rescision du contrat pour vice du consentement dépendrait de prescriptions tout à fait difl'érentes, selon que le droit cantonal ou fédéral serait déterminant ? Nous estimons donc que les réserves faites par le G. O. en faveur de certaines matières rentrant dans le droit des obligations et qui sont abandonnées aux lois cantonales (la question est sans intérêt quant aux lois mêmes de la Gonfédération), ne visent que les prescriptions spéciales du droit des cantons sur ces matières et que la partie générale du G. O. régit toutes les obligations, à l'exception des seules réserves expresses faites dans les livres I à IV inclusivement et des rapports juridiques soustraits, de par leur nature, à l'empire du nouveau droit.
Mais cette thèse est en contradiction avec la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui a interprété l'art. 2.81, al. 1. G. 0. en ce sens que les dispositions de ce texte, à teneur desquelles les ventes d'immeubles restent soumises au droit cantonal, ont un caractère absolu et général, et que les titres I à IV ci-dessus sont inapplicables aux ventes immobilières. Gette décision peut être invoquée k l'égard de toutes les matières réservées au droit cantonal dans la partie spéciale de notre Gode, car les mêmes arguments pourraient servir dans toutes les hypothèses ; il est bien à remarquer que les réserves faites au profit du droit cantonal ne sont pas invariaJ)lement formulées de la même manière, mais la diversité des formules employées (cfr. art. 281, al. 1, 887, 414, etc.) est sans intluencesur
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la solution de la controverse qui nous occut>e. Voici, au demeurant, les passages les plus caractéristiques de Tarrèt du 8 Décembre 1887 * :... « Même en laissant de côté le point de savoir si, en présence de Tart. 64 de la Constitution fédérale, le lé;?islateur fédéral, aurait été (compétent pour régler la matière des ventes d'immeubles, l'intention évidente de la ioi a été d'abandonner aux cantons le soin d'organiser les transactions immobilières de la manière qu'ils jugeaient conforme à leurs besoins et à leurs institutions. Or ce but ne serait atteint que d'une manière incomplète, si Ton considémit les dispositions générales du C. O. comme s'appliquant aux ventes d'immeubles. On ne saurait méconnaître, en effet, que Tapplicalion de plusieurs de ces dispositions aux ventes immobilières aboutirait précisément à la suppression d'un certain nombre des prescriptions du droit immobilier cantonal... Ainsi il est incontestalde que la réserve de l'art. 2^31, al. 1, avait pour but de laisser à la législation cantonale le droit d'édicter, au sujet des conséquences de la demeure du débiteur, en matière de vente d'immeubles, d'autres règles que celles des dispositions générales du G. O., en excluant, par exemple, l'application du principe de l'art. 122, dans les cas où l'acquéreur serait en demeure pour le prix de vente. Il est de même hors de doute qu'on entendait autoriser la législation cantonale à déclarer inadmissibles, en matière de ventes d'immeubles, certaines conditions dont le caractère licite résulterait au contraire de l'ensemble du nouveau Gode. etc. Mais des dispositions législatives cantonales de cette nature seraient inconciliables avec la théorie qui veut que les ventes immobilières soient soumises à la partie générale du G. ()., ou même se rapportant simplement à des points réglés directement ou indirectement par la partie générale de ce (AjdQ... Etant donnée la connexion intime qui existe et l'action récipro^iue qui s'exerce entre les dispositions générales et spéciales du «Iroit des obligations, l'adoption d'un pareil système entraînerait nécessairement une grande insécurité quant au maintien des pres- *Tiptit>ns du droit cantonal, ainsi que de nombreuses complications dans la pratique. 11 convient donc, comme il a déjà été dit, d'interpréter l'article 231, al. 1, G. 0. conformément à son texte, en ce sens qu'il réserve le droit cantonal, en matière d'immeubles d'une manière générale et sous tous les rapports, à l'exception toutefois des dispositions contraires qui peuvent se rencontrer dans d'autres lois fédérales, par exemple dans celle sur la capacité civile... » Le seul argument très fort, sinon décisif, en faveur de la thèse du Tribunal fédéral, est celui qui est développé en dernier lieu et qui est tiré du texte très général de la loi. L'essentiel, d'ailleurs, dans des questions douteuses comme celle-ci, est qu'il y ait une jurisprudence
^ A. T. F. XIII, 506 et s. Voir, en outre, ad art. 231.
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ûxc. Kt celle du Tribunal fédéral est demeurée constante sur ce p)oint.
Ainsi, d'après le Tribunal fédéral, la part i^^ générale du C. 0. ne serait pas applicable aux C07%trats réserves au droit cantonal, même à ceux réservés dans la partie spéciale du dit Code, à moins que le législateur cantonal lui-même n'en eût disposé autremf nt, en abrogeant les prescriptions correspondantes de ces lois et en introduisant, mais à titre de droit cantonal, le droit fédéral comme droit complémentaire — ce qu'il a fait, en général (^loi bernoise du 31 Décembre 1882, etc.).
Du principe de la non -rétroactivité des lois'.
§ 1. — Généralités.
6. I/art. 2 du C. civ. fr. s'énonce ainsi : « La loi ne dispose que pour l'avenir; elle n'a pas d'etfet rétroactif». Si la loi est souveraine, si l'intérêt public l'emporte aux yeux du législateur sur l'intérêt privé, la conséquence nécessaire en doit être qu'une loi nouvelle régira même les rapports juridiques nés avant sa promulgation. Mais la logique ne peut toujours gouverner la vie; et la rétroactivité des lois, quelque logique qu'elle paraisse en théorie, a dû être sacrifiée aux exigences du droit. Ne serait-il pas injuste qu'une loi nouvelle pût bouleverser des situations que l'on était fondé à croire définitives ? Et l'intérêt privé rejoint ici l'intérêt social, en ce que nul ne doit avoir sujet de craindre qu'un changement de législation ne compromette ou n'anéantisse des droits antérieurement acquis, en portant atteinte à sa condition actuelle au double point de vue de son état et de son patrimoine. La rétroactivité érigée en principe n'aboutirait à rien autre chose^qu'à l'insécurité des relations juridiques et engendrerait une méfiance universelle envers celle des institutions humaines qui a le plus besoin d'être respectée : la loi.
' Hahersiich, I, 38 et s. Schneider et Fick, 1070 et s. Hafner^ 307. Mess, du Cons.fèd. du 16 Novembre 1880. J. Heuberger : Die zeitlicheu Grenzeu der Wirksamkeit des schw. O. R., Brugg, 1885. G. Carlin : Erôrterung des art. 882 al. 3 des schw. O. R.. Bâle, 1886, E. Stwcklin : Essai sur la collision, dans l'ordre du temps, etc., Lausanne, 1886. A. T. F., XVI, n" 14.
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Ces quelques considérations ont engagé les rédacteurs du G. civ. fr. à déclarer que, d'une manière générale, la loi ne riUroagit pas; mais cette règle ne peut être acceptée, dans ses termes absolus, et la plupart des législations modernes ne se sont pas bornées à adopter une solution, qui, pour avoir le mérite de tenir en deux ou trois mots, n'en soulève pas moins bien des difficultés d'application; elles sont entrées dans quelques détails, s'appropriant les résultats de la jurisprudence et de la doctrine en cette délicate matière.
Ainsi que le Cc^nseil fédéral l'exposait dans son message du 16 Novembre 1880, les prescriptions de notre (Iode sur la rétroactivité* des lois sont empruntées « k la théorie de Savigny, d'après laquelle les effets juridiques d'événements qui se sont produits avant l'entrée en vigueur d'une nouvelle loi, ou. en d'autres termes, la naissance, Tacquisition de droits ou d'obligations en raison de ces événements, continuent à être régis par la législation antérieure... tandis que la question de savoir si ces droits subsistent, ou non, el quelle est la nature juridique ou la portée d'un état de choses existant, se résout d'après la nouvelle loi ». Cette doctrine a été exprimée dans la forme la moins abstraite qu'il fût possible de lui donner, par l'art. 882 C. 0.
7. Il n'y a d'exceptions faites au principe de la non-rétroactivité de la loi, que lorsqu'elles sont expressément décrétées par le législateur, ou lorsau'elles découlent de la nature des choses, comme c'est le cas, par exemple, pour les lois interprétatives qui rétroagissent toujours, puisqu'elles confèrent à une disposition légale antérieure, la signification qu'elle est censée avoir eue r/^ initio; ces exceptions, d'autre part, seront strictement limitées, car elles ouvrent la porte à l'arbitraire. Il est bien entendu, en revanche, que la règle de la non-rétroactivité ne constitue pas une restriction apportée à l'omnipotence législative, à moins qu'elle ne soit consacrée par la Constitution même de l'Etat.
Nous passons à Texamen des textes du C O. et nous distinguons :
1^ Art. 882, al. 1 et 2 : Les effets juridiques de faits antérieurs a\i [^'Janvier 1883 restent régis, même après eette date, par tes dispositions du droit fédéral ou cantonal sous Vempire desqueiles ces faits se sont passés. — En conséquence, par rapjfort à leur force obligatoire et à leurs effets, les actes accomplis avant le i®' Janvier 1883 restent soumis, même postérieurement à cette date, à la loi en vigueur à l'époque où il y a été procédé. Ici, la non-rétroactivité est donc absolue, comme le voulait Savigny; notre loi n'entend pas s'en prendre aux droits acquis. Lea « faits » (Thatsachen) visés par l'art. 882 ont un sens très général: ce mot, comme l'indique son équivalent allemand, est envisagé à la fois dans son acception active et passive. En outre.
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ces «faits» sont incontestablement des faits Juridiques \ c'està-dire des circonstances destinées à créer, transformer ou éteindre un droit. Ils sont soumis, même quant à leurs conséquences, à la loi en vigueur au temps où ils se sont produits; dès lors, tous les effets juridiques d'un contrat passé ^antérieurement au !««• Janvier 1883 demeurent régis par la loi ancienne, même en ce qui concerne ceux de ces effets qui ne se manifesteraient que sous l'empire de la loi nouvelle. Comme le dit le Tribunal fédéral': « C'est ainsi qu'un contrat consenti conditionnellement sous la loi ancienne est définitivement lié, bien que sa réalisation dépende encore d'un événement incertain; l'accomplissement de la condition sous Tempire d'une loi nouvelle ne peut avoir pour conséquence de soustraire le contrat lui-même aux règles de la loi an- <*ienne, sous les auspices de laquelle l'intention concordante des parties l'avait placé à son origine. » Far les « effets juridiques » de l'art. 882, al. 1, il faut comprendre, au reste, tous les effets juridiques, généraux ou particuliers, peu importe.
2® Art. 88^^, al. 8 : Au contraire, les faits postf^rieurs au 7*^'" Janvier 1883, notamment la transmission ou Vextinction d'obligations nées antérieurement à cette date, sont régis par le présent Cod^. Quant aux délais qui ne seraient pas encore écoulés le ye"" Jan rier 1883, on applique les dispositions de rart. 883. Cette règle est comme la contre-partie de celle admise dans les deux premiers alinéas de l'art. 88:2. Dès l'instant où le législateur ne déterminait par la loi antérieure que les faits contemporains de cette loi, il en résultait forcément que l'extinction des droits issus de ces faits devait être placée sous le régime de la loi postérieure, si c'est durant la période d'application de cette dernière que l'extinction se produisait. En somme, l'art. 882, al. 3, pourrait s'énoncer ainsi: les faits juridiques nés après le l^*" Janvier 1883 sont régis par le Code fédéral, pour autant qu'ils ne constituent pas des effets juridiques de faits antérieurs à cette date ; mais on ne tiendra pas pour des « effets juridiques», entre autres, la transmission ou l'extinction des obligations, circonstances qui, eussent-elles lieu après le l®»" Janvier 188:^, sont soumises au Code fédéral, même si elles se rattachaient à des rapports de droit nés antérieurement'. L'art. 882, alin. 3, s'applique, en somme, iides faits indépendants d'extinction ou de transmission.
' A.T. F. .Y, 143, 365, A7, 83, Xlf, 193, 660, A7//, 239, 244 ; R. j.f. 111, 22B.
3 J. d. T. XLIII, 13 (arr^t du T. F., du 2 Nov. 1894: les conséquences de l'inexécution d'un contrat survenues après le 1" Janvier 1883 sont régies par le C. 0.)LII, 281; A. T. F., XXll, 1256 et s. (le fait de savoir si un acte consenti par un représentant sans pouvoirs a été ratifié par le représenté appelle l'application du droit fédéral, l'acte lui-même fût-il soumis au droit cantonal ; ihld, XXII, 1275 {effets d'un paiement régis par le droit nouveau) XXIX*, 133 et s. ; voir n» 8 ets.
§ 1, Applications du principe et exceptions.
H Nous connaissons les deux principes formulés par l'art. 882. Il nous reste à les appliquer et à signaler les exceptions que la loi peut y avoir faites. Mais, en dehors dos applications et des dérogations spécialement déterminées par notre Code, il est toute une série de questions qui sont abandonnées à la jurisprudence et que nous croyons devoir exposer à grands traits. Nous commencerons même par celles-ci, en signalant les quelques décisions de nos tribunaux.
I. .-Vppluiations
9. X^ParlnjurisprudPïH'p. Les questions tirant leur origine du conflit des lois anciennes et nouvelles devaient se présenter fort noml>reuses durant les premières années de la mise en vigueur du {.. O. Elles sont devenues fort rares. Aussi nous bornerons-nous à résumer ici quelques arrêts plus ou moins importants.
a) Ad art. 882, al. 1 et 2. Le point de savoir si les elfets juridiqu«?s d'une clause de déchéance stipulée dans un contrat d'assurance .souscrit antérieurement au l"*" Janvier 188;^ doivent être appréciés conformément au droit cantonal en vigueur lors du contrat, a été tranché affirmativement. De même, un contrat d'assurance passé en 1880, consenti originairement pour une année et successivement renouvelé jusqu'en 1884, en vertu d'une clause qui emporte renouvellement tacite si une dénonciation n'a pas lieu, doit êti-e considéré comme (conclu pour un temps indéterminé, puisque ses effets n'ont à prendre tin qu'ensuite de dénonciation expresse; i'L comme une dénonciation n'est pas intervenue, c'est en réalité le contrat de 1880 qui est encore en vigueur, i^'est-à-dire un acte accompli avant le 1^^ Janvier 188:^ et dont la force obligatoire est régie par la loi ancienne ^ Les conséquences de la demeure sont lixées par l'ancien droit, quand l'obligation est née avant le l'^'" Janvier 188:^^. L'admissibilité de la cofupensation se règle d'après le dix>it ancien (cantonal) et non d'après l'art. 181 C. 0., lorsque la créance contre laquelle on veut com]>enser est née avant le 1*"" Janvier 1888 (la loi cantonale n'admettait in casu la compensation, ijue si celui qui prétendait l'opposer possédait une créance constatée de la même manière que celle de l'autre partie) '. Le transfert
« H. E.X1V, 103, A, T. F. A', 143, A7, 83, A'V/, 783, A'A7A'», 133 et s.; cfp. en matière &o,80riétéi*, A. T. F., A'V/, 361 et s., XVII, 114, XXII, 1066. » R.j.f, m, 57: cfr. Schneider et Fic/i, p. 1077.
^ R.j\/,» in, lOft. Contra, et avec raison, ibid. III, 158. M. Carlin admet que Ja CDmpen.sabtlité se règle d'après le droit en vigueur au moment de Téchéance de la dernière échue des créances entre lesquelles la compensation doit avoir lieu; l. c, 50.
(le la propriet(f mobilière, valablement effectué avant l'entrée en vigueur du C. 0., reste valable alors même qu'il n'a pas été suivi d'une mise en possession réelle depuis la promulgation de la loi nouvelle \ L'art. 29:^ G. 0. ne peut être invoqué ni par le bailleur, ni par les héritiers du preneur, pour obtenir la résiliation de baux passés avant le l^»" Janvier 1888*. Une exception dilatoire, fondée sur le défaut d'avertissement de la cau(io?ï (art. 500, al. 2), doit être rejetée, quand le cautionnement a été souscrit avant le 1«^ Janvier 1888, et que le droit cantonal en vigueur alors n'exigeait pas l'accomplissement de cette formalité \
b) Ad art. 882, al. 8. Les faih deliclueux survenus depuis le P*" janvier 1888 sont régis, quant à leurs effets, par le droit nouveau *. La loi n'établissant pas de distinctions entre les diverses causes d'extinction des obligations, il faut admettre que la règle de l'art. 882. al. 8, s'appli^iue aussi à l'extinction par suite d'exécution (dans lo sens de : Erfiilinng), pour autant que l'exécution n'est pas déterminée par le contenu de l'obligation, qui serait décisif. Ainsi l'effet d'un paiement, opéré sous l'empire du droit nouveau, à l'égard dune créance née antérieurement au l**"" Janvier 1888, est soumis au Code fédéral, et il en est de même des modalif(^s du 2)aiementy de l'obligation pour le créancier de délivrer une quittance, d'annuler le titre, etc., tandis que la nature juridique de la créance en question s'appréciera d'après l'ancien droit ^ L'ex-. ception tirée de la naval ion est à juger d'après le C. 0., lorsque les faits qui doivent la motiver sont postérieurs au l*"" Janvier 1888*. La prescriplion étant un mode d'extinction des obligations, elle s'applique en matière de droit de change même aux effets souscrits avant l'entrée en vigueur du C. 0. ''. La question de la validité d'une cession intervenue depuis le 1«»" Janvier 1883 sera tranchée
III
. ^ Zeltschri/t des bern. J. V. XX If, 258. A. T. F., XX, 174; cfr. ibid., XX îï, 1256 et s. (inapplicabilité de l'art. 503 aux cautionnemcDts souscrits avant le 1" Janvier 1883).
^ A. T. F. X, 366. —La rupinre de Jtançailles ne constitue pas un acte illicite, ensorte que ses effets sont régis par le droit cantonal (A. T. F., X\\ 426 et s).
6 A. T. F. X, 279 ; cfr. ibld., .VA7.V», 133 et s. R. J./. I, 73, / V, 97 (C. O. applicable, bien que l'obligation soit née avant le 1" janvier 1883, lorsqu'il s'agit d'une cause (générale d'extinction (un paiemeTit) et non d'une cause qui ne serait que la conséquence d'une convention, hypothèse dans laquelle il faudrait appliquer le droit cantonal). Ibid. II, 66. ( : on admet, dans cet arrêt, que le paiement étant un moyen d'exécution, et non d'extinction, des obligations, il est régi pour les obligations formées avant le 1" Janvier 1883, par l'ancien droit. — ce qui est faux). Voir, pour la question des intérCtSy A. T. F. XXII, 842.
« A. r. F. XI, 109.
' R. j. f. II, 59, 99.
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ilaprès le droit nouveau *. L'art. 510 C. 0. déroge aux dispositions contraires du droit cantonal, toutes les fois (juc la faillite du débiteur principal s'est produite après le 1*^"^ Janvier 1888. et la c(n(fion ne peut invoquer que ledit art. 510, quelle que soit la date de l'obligation que son cautionnement garantit *. L'art. 5-^7, en vertu duquel la dissolution de la société peut être demandée, s'il y a de justes motifs, avant le terme fixé par le contrat, est applicable même aux sociétés formées avant la promulgation du C. (). C'est, en revanche, d'après Tancien droit qu'il faut examiner le point de savoir si les associés ont exécuté, même postérieurement au l^"" Janvier 188^1 les obligations réciproques que le contrat leur imposait ^ ï^e C. O. est applicable en ce qui concerne la responsabilité d'une société en nom cotlect if fondée avant le l^»" Janvier 1888. pour tous les actes accomplis après cette date par un associé. — du moins visà-vis des tiers : entre associés, et sous réserve de l'art. 891. c'est le droit en vigueur lors de la conclusion du contrat de société qui fait règle*. Les effets (t'endossc7)wnts postérieurs au 1^^ Janvier 1888 scmt régis par la législation nouvelle, bien ([\xq le titre endossé ait été souscrit avant la dite époque *.
f O. 2^ P^r le Code fédéral lui-même. Nous suivons l'ordre des articles et nous signalons en passant l'art. 18 de la loi féd. du 22 juin 1881 sur la capacité civile.
a) Art. 8()8, al. 1 : Dana les cas où le présent Code introduit un délai de prescription de cinq ans ou davantage, on tient compte du temps écoulé pour les prescriptions qui ont commencé avant le i^^ Janvier 1883; mais, dans cette hypothèse, la prescription ne sera considé?*ée conmie accomplie qu'après rexpiration de deux ans au moins à partir du l"^^ Janvier 1-883. Il est bien entendu que la nouvelle loi n'influe en rien sur les prescriptions déjà accomplies au moment de son entrée en vigueur et que. si elle introduit une prescription inconnue des Codes cantonaux, cette prescription ne pourra dater que du l^"" janvier 1888 *. D'un autre côté, la prescription de droits que la législature antérieure déclarait imprescriptibles, et qui peuvent se prescrire d'après la loi nouvelle, ne court que dès la promulgation de celle-ci. Quant aux prescriptions déjà commencées avant l'application de la loi postérieure, mais non consommées à cette époque, le C. civ. fr., art. 2281, les règle « conformément à la loi ancienne », tandis, par exemple, (jue
* A. T.F.Xni, 240.
* R. j./, VA 80.
^ R.j.f. vin,^.
* A. T. F. XIV, 323 ; cfp. ibid., XIX, 764 {soc. en commandite).
* R.J./. IV, 146, Schneider et Fick; 1080 et s.
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le Code civil fribourgeois (art. 2160, al. 2) ne les déclare accomplies que « conformément au présent Code », soit au nouveau droit. Mais ces deux solutions sont injustes dans leurs résultats, et nous les avons écartées. Ainsi, pour reprendre le texte de l'art. 883, al. 1, toutes les fois que le C. 0. établit des prescriptions de cinq ans ou dni^anfnge—{ch\ art. 146. 147, 69, al. 1, ifi fine, 206, 862, al. 2, 586, (611). —qu'il substitue à celles du droit cantonal, on tient compte du temps écoulé avant le 1«^ Janvier 1888, et le principe de la nonrétroactivité est sauvej^ardé ; mais, dans l'intérêt général, et afin de parer aux dangers que présente toujours une période de transition, notre Code ajoute que la prescription de cinq ans ou davantage « ne sera jamais considérée comme accomplie qu'après l'expiration de deu,r ans au moins à partir du l**" Janvier 188^3. » El maintenant, nous pourrions nous demander si l'art. 888, al. 1, dans sa dernière pai-tie, ne s'applique qu'aux prescriptions « introduites » par le C. 0., c'est-à-dire dfffcrcnfes de celles de l'ancien droit, ou à toutes les i)rescriptions de cinq ans ou davantage, qu'elles concor- ,dent ou non avec cellej de la législation antérieure. Cette question n'offre plus d'intérêt pratique aujourd'hui, pas plus que celle de savoir si les mots : « mais dans cette hypothèse », etc.. ont trait uniquement aux nouveaux délais de prescription (jui ont pour résultat d'abréger en fait fes anciens. En vertu des termes très précis de l'art. 883, al. 1, il y a lieu, en cas de conflit entre les législations ancienne et nouvelle, de prendre en (considération le temps écoulé avant le V^ Janvier 1883, et d'ajouter 2 ans au moins, à partir de cette date, dans toutes les circonstances où, à teneur des délais de prescription établis par le droit cantonal, la prescriiv lion n'aurait été accomplie que postérieurement au dit l*""" Janvier 1883 ; ceci malgré l'opinion du Tribunal fédéral ' et de MM. Carlin et Hafner. Soit une prescription de 30 ans réduite à 10 ans par le C. O. et qui a couru pendant 2î^) V« ^ms jusqu'au l*''" Janvier 1883; elle ne s'est accomplie que le l^^"" Janvier 1885.
b) Art. 888. al. 2 : Les défais ptus courts, fixes par te présent Code en matière de prescription ou de père nipt ion (voir ad. art. 146), ne commencent à courir que du /«'" Janvier 188S, — quelle qu'ait été leur durée sous le' régime de la loi antérieure, et quel que soit le laps de temps déjà prescrit à l'époque de l'entrée en vigueur du C4. O. Dans ces cas, la prescription recommence à courir, et Ton néglige le temps durant lequel elle avait (:ouru avant le l^^»" Janvier 1883.
c) Art. 883, al. 3 : L'interruption de ta prescription est exclusivement régie, à partir du l^^ Janvier 1883, ]tar les disposi-
^ A. T. F. XII, 685. Voir, au surplus, Haberstich, I, 70, Schneider et Fick, 1081 et s., R.j.f. IV, 40.
lions du jjrésent Code, (cfr. art. 154). 11 en sera de même pour les causes de suspension de la prescription.
d) Art. 887 : Les droits de rétention reconnus par le présent Code (cfr. art. 2î24 et s.) s'étendent également aux objets qui se trouvaient à fa disposition du créancier avant le /«'' Janvier 1883. — // peut s'en ]/ré valoir^ ynènw à raison des créances nées avant le /«»" Janvier 1883 (al. 1 et 2). On pourrait croire que ces dispositions dérogent au principe de la non-rétroactivité ; il n'en est rien cependant, puisque le fait de la possession est la base du droit de rétention et que l'art. 887, al. 1 et 2, suppose ce fait existant encore après le 1*^ Janvier 1883 ; le moment où la possession a commencé est indifférent. Les droits de rétention qui ont' pris naissance antérieurement à cette date sont régis, quunt à leurs effets, par te yrrésent Code (al. 3). Otte partie de l'art. 887 constitue une exception à la règle de la non-rétroactivité ; nous y revien- «Irons sub II ci-après.
e) Art. 892 : Le fondé de procuration et le reinf^ésentant ou mandataire commercial engagent, par les actes postérieu7\s au i^' Janvier 1883, la responsabilité du cite f de la maison conformément aux dispositions du j/résent Code, encore que la jtrocuration ou les pouvoirs dont ils sont investis aient été donnés (tnti^ieurement à cette date (cfr. art. 422 et s.). C'est donc à l'égard des tiers, le droit nouveau qui est applicable ; inter partes, les effets des pouvoirs se déterminent d'après la loi en vigueur lorsqu'ils ont été conférés V
f) Art. 894 : Les faits et circonstances qui, d*après le présent Code, sont soumis à la formalité de r inscription sur le registre du commerce (cfr. art. 859) doivent y être portés, encore qu'ils remontent à une époqtie antérieure au 1"^^ Janvier 1883-. Toutefois, il est accordé à cet effet un délai de trois moîs,Jusques et y compris le 31 Mars 1883. Cet article ne déroge pas non plus à Vart. 882, al. 1, car l'inscription n'est qu'une mesure d'ordre, et un délai de trois mois est accordé pour s'y conformer avant que puissent se produire les effets du défaut d'inscription. Le fait, d'ailleurs, que l'ancienne loi n'exigeait pas d'inscription n'aurait pu constituer un droit ac^|uis.
g) Art. 895 : Bien qu'un cautionnement accordé ou un gage constitué (cfr. art. 489 et s. et 210 et s.) ajrrès le 1^^ Janvier 1883 se rapporte à une créance antérieure à ce Jour, rexistence et les effets de ce cautiOfine?nent ou de ce gage n'en sont pas moins déterminés par les dispositions du présent Code. Ceci n'est qu'une application pure et simple de l'art. 882, al. 3, car, bien que le cautionnement et le gage soient des contrats accessoires, ils ne
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résultent pas moins de faits juridiques distincts qui, s'ils sont postérieurs au l^r Janvier 1883, se trouvent régis par le C. O.
h) Art. 897: Les dispositions du présent Code sur les droits des cî^éanciers dans la faillite d'une société ou d*un associé (cfr., art. 566 et 608, et 567, 609, 610) ne sont pas applicables aux faillites ouvertes avant le i*' Janvier J883. — Mais si la faillite a été ouverte postérieurement à cette date, les relations îwspectires des créanciers sont régies par la nouvelle législation tant dans la faillite d'une société que dans la faillite particulière d'un associé, encore que la société ou les créances aient pris naissance avant le î^^ Janvier 1883. Cette dernière solution se justifie par l'excellente raison que les créanciers non privilégiés n'acquièrent de droits spéciaux sur le patrimoine du débiteur, qu'en cas de faillite de ce dernier et au moment de l'ouverture de sa faillite. Mais la faillite constitue un fait juridique indépendant, dont les effets se règlent suivant la loi en vigueur à l'époque où elle s'ouvre (art. 244 et suiv., 219 L. P.).
i) Art. 901 : La responsabilité résultant de rapposition d'une signature sur une lettre de change (cfr. art. 790, al. 2, 722 chiff. 5, 726, 729, 730, 732 et s., 739 et s., 778, 808. al. 1, 811) et l'admissibilité de l'exécution selon les règles spéciales en matière de lettre de change, s'apirrécient d*après la loi en vigueur à l'époque on la sig7iature a été donnée. — Au contraire, à partir du i^' Janvier i883y la forme du protêt (cfr. art. 814 et s.) et la procédure à fin d'a?inuiation d^cs titres au porteur (cfr. art. 850 et s.) sont soumises, dans tous les cas, aux règles tracées jyar le présent Code. Cet art. 901 ne concerne que la nature objective, le genre et l'étendue de la responsabilité du débiteur ; il ne vise nullement la justification des droits du créancier, celle-ci s'opérant d'après la loi applicable à l'époque où il a acquis ses droits. Au reste, les effets d'un engagement de change sont, comme ceux de tous les contrats, soumis à la loi contemporaine de l'engagement contracté. *
k) Art. 903 : Les dispositions du présent Code ?*elatives à l'obligation de tenir et de produire en Justice des livres de comptabilité {civ. art. 877 et s.) entrent en vigueur dès le 1^^ Janvier 1883, même potir les chefs de maisons existant déjà à cette date.
II. Exceptions
11. Le législateur ne déroge que très exceptionnellement au principe de la non-rétroactivité. 11 s'en est écarté dans les cas suivants :
a) Art. 884 : Les effets du gage (il en est de même pour ceux du
< A. T, F. XII, 323, 326. Voir d'autres arrêts, que nous nous contentons d'indiquer: R.j.f. /, 13, //, 67, V, 117 (solution inexacte), VI, 162, etc.
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droit de rétention, d'après l'art. 887, al. 3, précité)^ les droits et /rs obligations du Cî^eancier-gagiste, de celui qui a constitué le gage et du débiteur, sont déte^vninés, à part i?^ du 1"^^ Janvier 1883, par les dispositions du présent Code (cfr. art. *^11, 216 et s. ti23), encore que le gage ait été constitué antérieurement (al. 1). Cette solution peut à la rigueur s'expliquer, mais on ne voit pas I>ourquoi le législateur dispose le contraire en matière de cautionnement (art. 895, arg.). Quoi qu'il en soit, la loi rétroagit absolument en ce qui touche, non pas la i^alidifé du contrat de gage luimême, soumise, sauf l'art. 885, à la loi en vigueur au moment de la naissance du contrat, mais les effets de gages constitués avant le 1" Janvier 1883 \ \jq deuxième alinéa de l'art. 884 consacre, en outre, une heureuse exception au principe de la non-rétroactivité: Toute clause qui, antérieurement au I^^ Janvier Î8H3, aurait valablement autorisé le créancier à s'approprier le gage, est .sans effet à jmrtir du dit Jour (cfr. art. 222).
b) Art. 885 : Toute garantie mobilière constituée au irrofit du créancier antérieurement au i«^ Janvier 1883, sans qu'il y ait eu transtnission de possession en sa faveur, et existant encore à cette date, s'éteint (sauf le cas de l'art. 210, al. 3), si les lois cantonales n'ont pas fixé un délai plus court, six 7nois ajn^ès l'échéance de la C7^éance, et, 2>o^'f^ tes créances échues antérieuretnent au 1^^^ Janvier 1883, avec le 1^-^ Juillet de la dite année. — iS"/7 ^s'agit de créances dont l'échéance est subordonnée à un avertissement ptréalable, les six mois courront du premier Jour pourlequel cet avertissement }X)uvait être utilement donné (cfr. art. 149, al. 2). — Cette prescription est intey^ompue par l'introduction d'une irrocédure tendant à la réalisation du gage, si cette procédure est poursuivie sans nul arrêt (yiv. art. 886).
c) Art. 891 : En cas de prolongation tacite d'un bail à loyer (pour le bail à ferme, même principe *, bien que la loi soit muette sur ce point), d'un louage de services (cfr. art. 342j, d'un contrat de société ou d'association (cfr. art. 545, chiff. 5, 572, 611, 898), on applique à ces contrats les dispositions du présent Code, — car il y a, en cette matière, intérêt pour le public en général à ce que la loi rétroagisse. Mais l'art. 891 ne s'étend pas aux contrats dénonçabies ; il se réfère uniquenxent à ceux qui sont tacitement renouvelables par suite de l'expiration du terme fixé *.
d) Art. 898 : Si les statuts d'une association ou d'une société par actions (cfr. art. 678 et s., 612 et s.) régulièrement constituée
* A. T. F. X, 561, AV, 67. cfr. ibid. XV, 138 (concernant rengagement des accessoires d'un immeuble).
« R. j.f. III, 73. J, d. T., 1893, 679.
» R.>./. /A', 9; cfr. A. T. F., XI, 83, XVI, 689, XX If, 1066 et s. ; R.J./,, ni, n* 107 (rart. 891 inapplicable au contrat d'assurance).
avant le l^^jmivier 1883 sont en contradiction acec tes dLspositions du présent Code, ils peuvent néanmoins rester en vigueur sans changements Jusqm'S et y compris le 31 Décembre 1887. Si les représentants d'une semblable société par actions sont limités par tes statuts dans leur droit d'agir en son nom, cette limitation est opposable même aux tiers éU; bonne foi, nonobstant Varticle 654, al. 2 du f/résent Code, pour toutes les affaires conclues Jusqu'au 31 Décembre 1887, à la condition que les dits statuts aient été dament enregistrés (cfr. art. 894). — A partir du i**' Janvier 1883, les dispositions du présent Code entrent égalent ni en vigueur pour les sociétés par actions mentionnées à V alinéa /•*^ par rapport à toutes les affaires conclues ptostérieurement à cette date. Dans les cas où les statuts n'auraient pas été mis auparavant en harmonie avec les dites dispositions, les administrateurs et contrôleurs de ces sociétés sont soumis à la responsabilité déterminée parles art. 071 à 075, et tout créancier non entièrement désintéressé, ou tout actionnaire, a le droit de demander en Justice la dissolution inunédiate de la société'. Cfr., en outre, art. 61(5, 680. etc.
e) Art. 902 : Les raisons de commerça cjcistant au 1^-^ Janvier 1883 et qui ne sont pas conformes aux dispositions du jrrésent Code (cfr. art. 867 et s.) peuvent être maintenues sans modification Jusqu'au 31 Décembre 1892. Toutefois, si une raison subit un changeme?it quelconque avant cette dernière époque, elle doit être mise im7nédiate?nent en harmonie avec le Code. Le législateur s'est préoccupé de concilier Tintérèt public avec l'int^^ret particulier; il est certain (|ue. dans l)ien des cas, un préjudice considérable ei\t été causé à des raisons de commerce si on les avait forcées de se conformer, à bref délai, aux prescriptions du nouveau (iOde ; elles ont, pour s'y conformer, jusqu'au 81 décembre 1892, sauf Tart. 902 in fine.
f *. Disposition commune. Klle résulte de l'art. ^K)4. ainsi conçu : Si le Juge est dans le doute sur l'époque à laquelle un acte a été fait (par exemple, lorsqu'il s'agit d'un endossement en blanc), la présomjdion milite en faveur de l'application du pjrésent Code. La question de savoir s'il y a doute se résout d'après la procédure cantonale.
(aiAPITKE II
Do conflit des lois naliooales et élrangères.
r n ^^''"f '-f*"^ '*'' ''''''^"^'' ''' question do« conflits entre le
j. 0. et le droit cantonal ou des lois spéciales de la Confédération
Il nous reste à rechercher ce qu'il on est des conflits entre nS
Ude. qm ne renferme d'ailleurs aucune disposition sur cette
rû'Ti T' ''P'^^-'^^^ «rt. »^2, et loi féd. sur cap. civile, art. 10), et les lois étrangères. •''
En principe, les juges ne sont liés, pour trancher les contestations ([u. leur sont soumises, que par les lois de leur pavs. Cependant des raisons de convenance réciproque ont engagé les Etats à permettre ou même à prescrire, sur leur propre territoire, l'applicat on dans de certaines limites, de la législation des autres Etats. Nou^ N.mmes ici dans le oomaine du droit internafionai m'in< et' t^mrae notre Code ne traite que du .Iroit des obligations, notre t; ?„?.. ?T .••«««" lérablement simpliflée, les conflits entre lois nationales et lois étrangères, ainsi <,ue les grandes controverses .|ui s y rattachent, s'élevant surtout à propos du droit de famille^ des successions du régime matrimonial, etc. Nous nous bornerons ^. lors a appeler l'attention sur quelques points importants, en niLsant observer, au préalable, que si les deux partie. requiè;ent devant les tribunaux l'application du droit sui.sse, c'est la légiSat on fetlérale qui sera censée avoir régi leurs .conventions dès k formation de celles-ci. • ^
14. Cnmcité de s'ohUger. Bien (jue la (juestion soit fort disculpe en doctrine, presque toutes les législations admettent encore le pnncipe de 1 application de la loi d'oriqine quant à Vetal et àl-. m'ncifj' des personnes (jouissance et exercice des droits ci4s minorité, majorité, interdiction, émancipation, capacité <le contrac' ter mariage et même de contracter en général, etc.). Pour ce qui
im'*' ^f' ^^^' ** ®' "•' ''''• "''^' <1" T- F., du 3 Avril 1903 I ,l T m 163 e, s. (s, le droit «ranger est applicable e. „u'e les par ies «rfàient uî^^'inv^ 'laé, on appliquera le droit suisse). ' P'*" '"^°"
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est toutefois de la capacité de contracter en général, Tart. 10 de la loi fédérale sur la capacité civile du 22 Juin 1881 prescrit : Les dispositions de kl présente toi s*appliquent à fous /es îwssorfissanis suisses, soit qu^ils résident en Suisse, soit qu'ils demeurent à l'étranger. — La capacité cicîte des étrange7\s est régie par le droit du pays auquel ils appartiennent (al. 1 et 2), — c'est-àdire, par leur loi nationale'. Le statut personnel, qui embrasse donc,particulièrenient la matière de la capacité civile, s'attache à la personne des ressortissants suisses lorsqu'ils ont transféré leur domicile à l'étranger, à moins qu'ils n'aient changé de nationalité, renoncé k leur droit de cité suisse et obtenu la lil)ération prévue à l'art. 8 de la loi fédérale du 8 Juillet 1876^ (voir les art. 7 et s. de la loi nouvelle sur la naturalisation, du 25 Juin 19()8), — le tout sous réserve, à l'égard des engagements qu'ils prendraient à l'étranger et qui y seraient exécutés, de dispositions contraires des lois du pays où l'obligation s'est formée.
Mais nous n'avons point exagéré l'application du principe de la personnalité ; nous l'avons même notablement restreinte dans le 8""^ alinéa de l'art. 10 précité (voir aussi art. 822 G. O.) : Toutefois Vétranger^ qui, d'après le droit suisse, posséderait la capacité civile, s'oblige valablement par les engagements qu'il contracte en Suisse, lors même que celte capacité ne lui a 2>par tiendrait pas selon le droit de son jyays. Ainsi un Français âgé de vingt ans révolus, et qui n'est pas majeur selon la loi française fixant à vingt et un ans l'âge de la majorité, mais bien à teneur de la loi suisse, passerait valablement dans notre pays un acte de vente ou tout autre contrat; et notre art. 10, al. 8, ne distingue pas suivant que le co-contractant a, ou n'a point connu le fait que l'autre partie était incapable aux termes de sa loi d'origine. Cette dérogation, admise par la législation ou la jurisprudence de la plupart des P]tats, àla stricte application du système de la personnalité, a pour but de prévenir les fraudes et d'augmenter la sécurité des transactions; au demeurant, elle frappe non seulement les étrangers domiciliés en Suisse, mais même ceux qui se I)ornent à v résider.
16. Obligations e.v contractu. 1" Relativement à la forme des contrats, nous avons la règle universellement adoptée, et qui était appliquée déjà pendant le moyen âge : locus régit actum; en conséquence, un contrat est parfait au point de vue de la forme, lorsqu'il répond aux exigences de la loi du lieu où il est passé, et quand bien même il devrait être exé(;uté dans un pays dont la législation consacre des formes différentes. Par « formes », on entend les
^ R. J./. XII. 96 (arrêt du T. F. du 6 Avril 1894). > A. 7. F. XIV, 338 et s.
' R. j. f. VI, 45.
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formalités extrinsèques, qui sont établies solennitatLs, ou aussi prohatwms causa. Ijo, vb^\Q locus régit actum a-t-elle un caractère hnpi^ratif, ou simplement facultatif? L'opinion générale, en France comme en Allemagne, lui attribue un caractère facultatif, faute de dispositions légales contraires, ensorte que les parties seraient autorisées à suivre soit les formes du lieu où le contrat est conclu, soit celles du lieu où il sera exécuté. On admet toutefois que la lex toci s'impose à l'observation des parties, lorscju'elles sont de nationalités différentes.
"^ En ce qui a trait aux effets d'un contrat, c'est en première ligne d'après la loi à laquelle les intéressés ont entendu les soumettre, qu'il convient de les apprécier •. Si leur volonté à cet égard ne peut être constatée, il faut appliquer la loi du lieu qu'ils ont nécessairement ou vraisemblablement eu en vue, soit, par exemple, dans un contrat de vente, la loi du lieu de l'exécution* (lex toci solution is), du moins quand le contrat devait être exécuté dans un lieu autre que celui où il a été passé. Si cette dernière circonstance faisait défaut, nous pensons qu'il serait rationnel de soumettre les effets du contrat, en l'absence d'une intention différente des parties, à la l<ji du pays où la convention s'est formée. La loi du pays où l'acte est exécuté pourra cependant toujours être invoquée, lorsque cet acte, autorisé par la loi du pays où il a pris naissance, est prohibé par la loi du lieu d'exécution ^ ; ainsi la stipulation d'un pacte cofmnissoire (art. 222 C. O. ) serait annulable en Suisse, bien qu* elle fût intervenue sous l'empire d'une loi qui ne l'interdisait point.
Nous donnons ci-après quelques solutions de la jurispruden<*.e suisse ou étrangère. C'est la loi du lieu de l'exécution du contrat qui fixe, en principe, les conséquences de la demeure du débiteur \ Il en est de même pour la question de savoir si une caution est en droit d'opposer le bénéfice de discussion ou de division. Même décision pour les effets d'un mandat ^ si bien qu'un mandat donné de
• A. T. F. XIX, 369 (« dans une série d'arrêts, le T. F. a déclaré que les effets d'un contrat, en ce qui concerne le droit applicable, doivent, pour autant qu'ils dépendent de la volonté des parties, être régis par la loi du lieu qu'elles ont considérée comme décisive à cet égard, ou dont elles pouvaient et devaient, tout au moins, raisonnablement et équitablement admettre l'application )>), XX, 74 et s., 1407 et s., etc.
» RJ.f. IX, 43; A. T. F. XVI, 795, XXI, 95 et s., XXIV», 434 et s. La solution de la lea; loci contractas gagne du terrain dans la doctrine internationale <A. Weiss, Manuel de droit intern. privé, 2"« édit., in-8% Paris, 1899, p. 530).
' A. T. F. XII, 381 (: les tribunaux suisses devront appliquer les dispositions d'ordre public du G. O. même aux obligations qui se seraient formées sous l'empire d'une loi étrangère); cfr. ibid. XXII, 540 et s.
*/?.y./. IX, 43,
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Genève à Paris pour la conclusion d'un marché à terme offrant les caractères d'un jeu ou d'un pari, serait régi par la loi française et serait dès lors valable ^ (art. 1965 G. civ. fr., loi franc, du 20 Mars 1885). En matière de compensation, c'est sans doute la loi du domicile de celle des parties à laquelle la compensation est opposée qui devra entrer en ligne de compte, notamment quant à son admissibilité à l'égard de la créance que l'on veut compenser. Les conditions et les effets d'une ce::sion sont en principe déterminés, faute de convention contraire, par la loi du domicile du cédant*. La prescription des actions se règle, suivant la jurisprudence du Tribunal fédéral *, non point comme l'admettent certains auteurs d'après la loi du domicile du débiteur, mais d'après la loi par laquelle l'obligation elle-même est régie, quant à son essence et à ses effets *.
1 B. Obtigations ex iege. Les effets des actes qui donnent naissance à des obligations non-contractuelles et fondées sur la loi elle-même (obligations ex tege), les effets de celles résultant d'actes illicites et de quasi-contrats sont régis par la loi du lieu où s'est passé Tacte qui a engendré l'obligation, à moins de dispositions prohibitives excluant l'application de la loi étrangère. « Les obligations nées d'un quasi-contrat, dit le Tribunal fédéral', sont soumises à la loi du lieu de l'acte sur lequel l'obligation se fonde... et c'est en particulier le cas de l'obligation ensuite de perception de l'indu, qui donne lieu à la condictio indebiti », — à laquelle la loi du pays où le i)aiement a été effectué est donc applicable. A l'égard des obligations résultant d'actes itticites, il faut, pour qu'un acte commis à l'étranger soit illicite et donne droit à des dommages et intérêts sous l'empire da la loi suisse, qu'il soit un acte illicite aussi bien dans le sens de la loi étrangère que de la loi nationale. Ses effets pécuniaires seront déterminés d'après la législation du lieu où la réparation du préjudice causé est demandée.
17. Disons enlin que la doctrine et la jurisprudence rejettent en général l'ancienne règle : niobilia ossibus inhaerent, ou mobilia jtersonam sequuntu7\ Les meubles sont régis par les lois réelles.
< Voir cependant A. T. F. XII, 381, XIII, 503.
* A. T. F. XVIII, 522; cfr. ihU/., XXIH, 818 et s. (la question de savoir si une cession opérée à l'étranger est simulée se juge d'après la loi étrangère).
3 A. T. F. XII, 682, J. d. r., XLVII, 26 et s., et note (arrêt du T. F. du 16 Sept. 1898).
♦ En ce qui concerne la rente (A. T. F. XII, 346, 619, XV, 335, 353, XVI, 181, 795, XVIll, 350, XIX, 369, 927, XXVP 740), le louage de serrices (ibid., XV, 313, XIX, 862), la société (XII, 348, XVIII, 230), le chèque (X, 375, XXVP, 258et s.).
5 A. T. F. XII, 342, XIX, 298, XXVI», 268 et s.
relativement k la distinction des biens, aux droits de gage et de rétention qui peuvent les grever, à leur revendication, etc. ; et il importe peu que les meubles soient corporels ou incorporels. Il est vrai que. d'après certains auteurs", tout droit réel, mobilier ou immobilier, est régi par la loi personnelle de son titulaire, dans la mesure permise par Tintérêt de l'Etat sur le territoire duquel se trouve la chose qui en fait Tobjet.
< Weiss, 1. c, 505.
18. L'obligation est un lien de droit qui astreint une ou plusieurs personnes, si)écialement, à une certaine prestation au profit d'une ou de plusieurs autres personnes. Klle consiste, comme le porte l'art. 241 du Code civil allemand, dans un faire ou un ne pas faire (faccre, non facere, — Leishing, Unterfassen). Le faire embrasse aussi le donner, le dare de la définition romaine; \e non faire comprend également la nécessité juridique dans laquelle se trouve le débiteur de tolérer telle chose ou telle autre de la part du créancier.
Une obligation suppose forcément le concours de deux personnes déterminées : d'un créancier en faveur de qui elle naît et d'un rfr7;/7<:'?/r qui en assume l'exécution. Elle c(mstitue donc une charge pour celui-ci. un droit pour celui-là. ensorte (ju'on la peut considérer au double point de vue actif et passif. Envisagée au point de vue actif, elle reçoit en général le nom de : créance; considérée au point de vue passif, elle s'appelle communément : une dette. L'obligation civile procure au créancier le bénéfice d'une action; quant aux obligations civiles imparfaites, que l'on a improprement désignées sous le nom d'obligations naturelles (voir ad art. 12, al. î2). ce sont des liens Juridiques (jui. sans conférer au créancier le droit de recourir aux voies légales d'exécution, engendrent du moins une exception à son profit en ce qu'elles ne donnent lieu à aucune répétition lorsque le débiteur a payé. Les unes sont « naturelles » dès leur naissance, telles que celles qui naissent du jeu ou du pari, du devoir de rémunérer des services quand celui qui les a rendus ne pourrait obtenir le paiement d'un salaire en justice, des engagements d'honneur, etc. Il en est d'autres qui survivent à
des obligations civiles éteintes, ainsi en matière tle dettes prescrites et sans doute de remises concordataires. Elles ne peuvent être cautionnées ni les unes ni les autres, quoique la (juestion soit très controversée (voir toutefois art. 4î)*2. alin. 8); elles ne sauraient non plus faire l'objet de la compensation léjjale, ni servir à l'établissement d'un droit de rétention.
18 bi's. IjG C 0. ne s'étend pas. nous le savons, à toute la matière des oblit^ations. Ainsi ne s'appli(iue-t-il nullement à celles résultant des relations de famille, (les rapports de succession, de tutelle, etc., ni à celles se formant dans le domaine des droits réels sur des immeubles. 11 n'attribue au uiot : obligations que le sens restreint que nous avons précédemment chercbé à tixer. L'obligation diffère d'ailleurs des droits réels, des Jura in ri\ en ce qu'elle constitue exclusivement sur le bien qui en fait l'objet un pouvoir opposable au seul débiteur, tandis, par exemple, que le propriétaire — la propriété étant le type et même la somme des droits réels sur une chose — possède à l'égard de son immeuble, ou de son meuble, des fa<*ultés telles qu'elles l'autorisent à empêcher tout autre que lui d'en disposer de quelque manière que ce soit. L'acheteur d'un cheval ne peut en exiger la délivrance que de la part du vendeur; le propriétaire d'un cheval pourrait le revendiquer (voir cependant art. 205 et s.) contre toute personne. Rien plus, l'obligation a, dans le système de notre (k)de, outre son caractère perbonnel. un caractère spécial et temporaire, en ce (|u'elle n affecte que pour un temps la liberté d'action du dél)iteur et ne l'afl'ei-te que partiellement; les obligations, au contraire, qui dérivent des relations de famille ont un caractère général et permanent.
Notons encore que l'intérêt pécuniaire n'est point de l'essence de l'obligation (cfr. art. 15, 17), ainsi qu'on peut l'inférer du silence de la loi sur ce point.
Les sources des obligations sont au nombre de quatre
1« Les contrats, ou obligations conventionnelles ;
2*» I-.es actes itticltes (délits et quasi-<lélits) ;
'^'^ Les faits licites (quasi-contrats) ;
4" La toi, — cette source comprenant, en réalité, celles sub chif. 2 et 8.
Mais la principale source des obligations est le contrat.
Des obligations résoltant d'an contrat.
SECTION PREMIÈRE
De la conclusion des contrats.
§ 1. I^e la ronrlusion dc.< rontrata en général.
20. La convention ou le contrat, car les deux termes sont svnonymes dans le lanj^'ajj[e de notre loi, n'est autre chose que l'obligation crééf , modifiée ou éteinte par l'accord de deux personnes. On distingue entre les contrats synaîtagniatiqucs (que Ton appelle aussi bilatéraux), où les deux parties s'obligent récii)roquement l'une envers l'autre, et les cofitrats vnitaf(fraua\ lorsque l'une deSjparties est obligée envers l'autre sans (ju'il y ait d'engagement prisjde son côté par cette dernière : la vente est le type des contrats synallagmatiques. le prêt n'est plus, en droit fédéral (cfr. art. 821 et 829), mais le cautionnement reste un modèle de contrat unilatéral; les contrats synallagmat Iques imparfaits sont ceux qui, tel le dépôt, n'engendrent au moment de leur formation qu'une seule obligation, mais peuvent en produire à la charge de l'autre partie en raison de faits postérieurs au contrat. On distingue encore entre contrats de bien faisante et contrats à titre onéreux, selon qu'ils procurent à l'une des parties un avantage purement gratuit, ou selon qu'ils sont intéressés de part et d'autre; entre contrats consensuels, parfaits par le seul consentement des parties, contrats réels, qui exigent en outre la tradition de l'objet matériel de la convention, contrats solennels dont la loi subordonne la validité, ou même l'existence, à l'observation de certaines formes, etc.
Mais il est inutile d'entrer dans plus de détails sur ces classifications. Ajoutons cependant que les contrats sont non seulement destinés à créer, à modifier, à éteindre des oi)ligations, mais aussi à transférer la propriété ou à constituer d'autres droits réels sur les choses.
IK Zt. L'art. 1 du C. 0. renferme une définition du contrat qui a revêtu, [dans le texte français, une forme au moins originale : Il
}Vy a contrat qur si les parties ont manifesté (Vune manière concordante teur cotonté réciproqm\ Cette manifestation peut être expresse ou tacite. A cette rédaction, évidemment défectueuse, puis(iu'il est de l'essence de toute définition acceptable detre affirmative, nous proposerions de substituer celle-ci : « Le contrat est parfait lorsque les parties ont, réciproquement et d'une manière concordante, manifesté leur consentement; cette manifestation peut être expresse ou tacite ». Il découle de Tart. 1 :
1'^ Que deux personnes au moins doivent concourir à la formation du contrat ;
2® Qu'elles doivent manifester l'une et l'autre, c'est- a-dire déclarer en propres termes ou par des faits concluants, leur volonté de contracter, une entente non manifestée étant dès lors insuffisante;
3*^ Qu'elles doivent s'être mises d'accord sur l'objet de leur convention ;
4" Enfin qu'aucune forme n'est prescrite, en principe, pour la validité «les contrats.
11 est évident, au surplus, que la loi civile n'astreint personne à contracter, si ce n'est en vertu de dispositions très exceptionnelles, comme en matière de postes, de télégraphes, de chemins de fer, où certaines administrations sont tenues de passer des conventions de transport; il en est de même dans (certaines professions (médecins, notaires, etc. ), où la conclusion d'un mandat ou d'un louage de services peut être obligatoire.
La question de savoir si un contrat est réellement intervenu, dans des circonstances déterminées, est une question de fait que le juge apprécie librement en tenant compte des éléments de preuve qui lui sont fournis \ C/est, en revanche, une question de droit*. que celle «le décider s'il existe une obligation de répondre à une otfre et si le silence doit être interprété comme une acceptation. En thèse générale, il est impossible de tenir pour un principe juridique l'adage courant « qui ne dit rien consent » ; et le silence n'emporte acceptation, que lorsqu'il s'est produit dans des conditions telles qu'il y a lieu de le tenir pour une adhésion pure et simple (cfr. art. 4 et s.); il suffit effectivement de consulter l'une ou l'autre disposition de notre loi, les art. 5, al. 8, et 898, par exemple, où le législateur envisage le silence comme pouvant équivaloir à une acceptation, pour se (îonvaincre que c'est là une exception, et, qu'à l'ordinaire, c'est le contraire qu'il convient d'admettre.
Les conséquences du défaut de manifestation de volonté sont exposées aux art. 18 à 28; la simulation tombe sous le coup de l'article 16; la capacité de contracter est régie par les art. 29 à 85.
^ A. r. F. XV, 107, XVIII, 127, 139, XIX, 921, XXII, 1175, XXIII, 833. « A. T. F, XII, 316.
ZZ. S'il est indispensable, pour qu'il y ait contrat, que les parties aient manifesté expressément ou tacitement leur volonté de s'obliger, il n'est pas absolument nécessaire qu'elles aient tout discuté et tout prévu ; le défaut d'accord sur les détails n'empêche pas le contrat d'être parfait, si l'on s'est entendu sur les points importants. C'est ce que nous enseigne, en ces termes, l'art. Ô, applicable non seulement aux contrats par lesquels des obligations sont créées, mais aussi à ceux qui ont pour but de mettre lin à des obligations préexistantes* : Si 1rs pat^/ies se sont mises d*accord sur tous tes points essentiels, ettes sont présumées avoir entendu s'obliger définit i rement, encore qu'elles aient r(\s'crr^' (expressément ou tacitement) certains points secondaires (al. J). Il faut comprendre par « points essentiels », outre ceux qui sont les éléments primordiaux et constitutifs de tout contrat, ceux à l'égard desquels on doit admettre que, faute d'accord sur eux, les parties n'eussent point contracté (un objet et un prix dans la vente, par exemple), ceux qui devaient exercer, dans Tordre naturel des choses, une sérieuse influence sur la détermination des parties. Nous nous trouvons de nouveau en présence de questions de fait dont l'appréciation est abandonnée aux tril)unaux. Il a été reconnu, entre autres, que, dans une association fondée en vue d'un établissement industriel ou commercial à créer dans un pays d'outre- mer, le choix du pays était un essentiale negotii^ et, qu'en l'absence d'une entente à ce sujet, le contrat n'existait pas. Par contre, la simple circonstance que la forme écrite avait ét:A réservée, ou que telles clauses plus détaillées avaient été renvoyées au moment de la rédaction du contrat, ne met pas obstacle à ce qu'il y ait une convention obligatoire pour les parties*.
l>es « points secondaires » sont ceux qui, soit expressément prévus, soit nécessaires pour faire produire à la convention tous ses effets normaux, n'ont rien ou ne doivent rien avoir de décisif aux yeux des intéressés, comme ce qui a trait aux frais de transport, ou, dans certains cas, à la date de la livraison, aux diverses modalités naturelles de l'exécution du contrat. Il se peut, au demeurant, qu'un point, secondaire en soi, ait été regardé comme essentiel par les contractants, et il est évident alors, qu'à défaut d'un accord sur ce point, la convention ne s'est pas formée ^ Si les points secondaires, dans l'hypothèse où les parties ne les ont pas considérés comme essentiels, n'ont pas été arrêtés et si une entente ne peut intervenir à ce sujet, le deuxième alinéa de notre article dispose : A défaut d'accord sur ces points secondaires, le juge les règle
» A. T. F. XI, 525 ; Hafner, ad. art. 2.
« A. r, F. X, 582; cfr., ibid,, XII. 367, XVIII, 824.
3 A. T. F. XX, 510 et s.
en tenant compte de la nature de raffaire. On a constaté que la loi ne s'occupe pas des opérations préliminaires à la conclusion définitive (lu voïiiv*di'(P^unctatwnen). Lorsque les parties n'ont tixé l'un ou l'autre point que clans l'éventualité où un contrat serait réellement passé, elles ne sont engagées de ce chef que si cette dernière éventualité se produit. Lorsqu'elles ont fait un paetuni de eontrahend^), lorsque, par exemple. Tune d'elles s'est obligée à vendre une chose à l'autre, ce pacte donne à celle-ci une action aux fins d'obtenir l'exécution de l'engagement assumé. Mais il faut, pour que ce pacte soit valable, que son objet soit suffisamment déterminé, et la convention ccmclue en vertu d'un j)acte semblable serait nulle, si le pacte lui-même devait être frappé de nullité *.
2S& ^/,s-. Si les tractations n'aboutissent pas. l'une des parties n'a pas le droit, en principe, de demander une indemnité à l'autre, pour les dépenses qu'elle aurait faites en vue de la conclusion du contrat projeté*.
23. I^ 3'"<^ al. de Tart. Rajoute : It n*est pas préjuge (cest-kdire dérogé) par les présentes dispositions aux prescriptions concernant ta forme des contrats. Ceci veut dire sans doute que si la loi exige que des contrats soient reçus dans une certaine forme, cette forme doit être observée pour qu'il y ait perfection du contrat, indépendamment d'une entente sur les points essentiels (cfr. art. 9 et s.).
§ 2. De la conclusion des contrat» qui se forment entre présents et ahsents
par suite d'opre ou de demande '.
t. I^e consentement réciproque des parties, qui est l'un des éléments constitutifs de tout contrat, se produit de la manière suivante : l'un des futurs contractants fait une otfre que l'autre accepte, ou présente une demande qui est agréée par l'autre. Les rédacteurs de notre Code ont employé une expression uniforme pour désigner Toffre et la demande, ou plutôt ils ne distinguent pas entre elles et 5ie servent, dans les art. 3 et s., exclusivement du mot : offre, corresjxmdant au terme plus général (Antrag) du texte allemand. On appelle aussi polUcitatlon l'offre que fait une personne dans le but de provoquer la conclusion d'un contrat ; la simple poUicitation ne
^ R. j.f. XIV, 7 (arrêt du T. F. du 12 Octobre 1895).
» A. T. F. XX, 1167 et s.
• Vertragsabsctduss unter Abwesenden nach schw. O. /?., par J. Maag, Zurich, in-8», 1891. Voir aussi Zcitsch.fùr schw. /?., n. sér. IV, 363 (article de M. le prof. Kônig) et J. d. T., XLV, 857 et s. \ct«de que nous avons publiée suf l'art. 5, alin. 3). «
donne, en général, naissance à aucun droit au profit de celui à qui elle s'adresse (voir toutefois les art. 3 et s. C. O.).
Le (^ode Napoléon ne contient aucune disposition sur la matière des offres*. Notre Gode édicté, en revanche, une série de prescriptions destinées à trancher quelques-unes des controverses qui existent dans ce domaine.
î85. Toute pensonnCy dit l'art*. 8, rjul propose à une au/re la conclusion d'un contrat en lui fixant un dtHai pour accepter, est lice par son offre jusqu'à Vexpiration du défiai. Elle est dégagée si V acceptation ne lui est pas parvenue avant le terme fixé. 11 s'agit donc, dans cette première espèce, d'une offre faite avec un délai pour raccepter. L'auteur de l'offre n'est pas autorisé à la retirer pendant le délai pour lequel il s'est engagé, car il est tenu unilatéralement, de par la loi elle-même, pendant tout le délai pour accepter* (voir toutefois art. 6 et 7). Il ne faut pas croire, au reste, (ju'un délai dans le sens de l'art. 3 ne puisse être fixé qu'expressément ; il peut résulter des circonstances. Mais dès l'expiration du délai, arrivé sans qu'il soit parvenu (bei ilimeingetroffen) jusqu'alors d'acceptation de l'auteur de l'offre, celle-ci tombe ipsoJu7y\ et il n'est pas besoin de la révoquer. Au surplus, il (!onvient d'admettre que l'auteur de l'offre, ou ses héritiers, demeurent obligés, dans l'hypothèse de l'art. 3 (même solution pour le.s articles suivants), quand bien même le pollicitant viendrait à mourir ou serait frappé d'incapacité civile pendant le délai pour accepter.
Nous avons insisté tout à l'heure sur le mot : parvenu de notre texte, qui a résolu, en faveur de l'opinion prédominante, une question longtemps dél)attue. Certains auteurs voulaient, en effet, que l'auteur de l'offre fût lié, alors même que l'acceptation ne lui serait point parvenue, mais aurait été exprimée dans le délai fixé. La théorie du G. 0. est fort rationnelle ; bien plus, elle était la conséquence forcée des principes énoncés à l'art. 1. Pour qu'il y ait consentement, il faut, outre la coexistence de deux volontés dirigées vers un même but (la formation du contrat), le concours de ces deux volontés, qui n'est obtenu que lorsque l'auteur de l'offre a connaissance de l'acceptation de l'autre partie. Ainsi A. propose à R. de lui vendre 100 sacs de blé k 30 fr. le sac, en lui fixant un délai de dix joyrs pour accepter ; si l'acceptation de B. n'est pas parvenue au sieur A. dans les dix jours (cfr. art. 88), celui-ci est dégagé, même si R. avait manifesté son intention d'accepter et que son acceptation, pour une cause ou pour une autre, fût-ce sans aucune faute de sa part, n'eût pas été remise à l'auteur de l'offre en temps utile. L'accepta-
^ Baudry-Lacantinerie, 1. c, II, 24 et s.
« A, T. F. XII, 646, XV, 94 ; cfr. ibid. XX, 510 et .s. (effet du refus de l'offre).
tion peut être expresse ou tacite, écrite ou verbale ; ce (|ui importe, c'est que l'auteur de l'offre la reçoive « avant le terme lixé » (vor Ablauf der Frisf)^ soit avant l'expiration du délai fixé pour accepter.
86. Qu'en est-il. lorsque l'offre a été faite sans fixation de délai jiour accepter? La loi propose deux solutions différentes, selon que l'offre a été faite entre jtrésents ou entre absents :
1" Entre pre'sents. L'art. 4 prescrit : Loi^sque t'offre a été faite à une personne 2)résente, sans fixation d'an détai pour l'acceptation, l'auteur de l'offre est dégagr^ si l'acceptation n'a pas lieu sur le chaynp. Ici encora, il n'est pas né(!essaire que l'acceptation soit expresse. Si elle a lieu sous réserve de la ratification par un tiers et que Fauteur de l'offre soit d'accord avec cette acceptation conditionnelle, le contrat sera ou ne sera pas formé, selon que la ratification interviendra, ou n'interviendra pas, dans un délai déterminé ou dans un délai convenable.
2" Entre absents. Il y a lieu de distinguer : ou bien Tauteur de l'offre devait, ou il ne devait pas s'attendre à une acceptation expresse :
a) Première hypotlièse. Klle est réglée en ces termes par Tart. 5, al. 1 et :2 : Lorsque l'offre a été faite sans fixation de délai à une ffersonnc non présente, l'auteur de l'offre reste lié Ju^squ'au moment où il peut s'attendre à l'arrivée d'une réponse qui serait expédiée à temps et régulièrement. Il a le droit d'admettre, pour le calcul à établir, que le destinataire a reçu l'offre en tcîups voulu (al. 1)'. Ainsi l'auteur de l'offre est dégagé ^juand l'acceptation lui parvient tardivement, et alors même qu'elle aurait été expédiée à temps. Mais il n'est pas indispensable que, dans tous les cas, l'acceptation soit expédiée immédiatement après la réception de Tofl're : suivant la nature et les circonstances spéciales de l'affaire proposée, celle des parties qui a reçu l'offre aura un délai plus ou moins long — modicum spatium^n délai moral », — pour réfléchir, prendre des informations, se décider, etc.". L'art. 5, al. 1, s'applique d'ailleurs aux transactions commerciales. Ajoutons qu'une acceptation partielle ou conditionnelle équivaut à un refus combiné avec l'offre d'un nouveau contrat (cfr. art. 322, C corn. al.).
On conçoit qu'une règle aussi élastique puisse être aisément r<ihjet d'interprétations arbitraires de la part des intéressés, et notamment de celle de l'auteur de l'offre, qui sera souvent tenté
' A. T. F., XXV* 458 et s. (l'offre est censée parvenue au destinataire lorsque le factear Ta remise au dpmicile ou au bureau de ce dernier, ne l'eiil-il dépo- «^e que dans la boîte aux lettres destinée à recevoir la correspondance).
> A. T. F. XII, 203 et s., 646 et s., R. J. IV, lEO ; cfr. A, T. F., XIX, 929 (au sujet de Tobligation de recourir au télégraphe dans tels cas donnés).
de prétexter l'arrivée tardive de l'acceptation pour se soustraire aux effets de la conclusion du contrat. Si rnccepfaNon exjwcUcc à temps, dispose dès lors de l'art. 5, al. *-2, parvient tardivement à rauteur de t*offre, et que celui-ci entende ne ptu.s être tid, il doit, sons peine de dommages et inf(^réts, en informer immédiatement Vacceptant\ L'auteur de l'otfre peut parfaitenieiit se contenter d'une acceptation tardive, qu elle ait ou n'ait pas été « expédiée à temps », et alors le contrat sera conclu. Mais, il est libre, lorsque l'acceptation lui parvient tardivement, de se dégager, à une condition toutefois : c'est que si l'acceptation tardive a été expédiée à temps (et régulièroyieni^ quoique la loi ne répète pas ce mot qui figure au l«f al. de l'art, ô), il* doit, sous peine de tous dommages et intérêts, informer l'acceptant de sa volonté de n'être plus lié ; en droit allemand, on considère, comme semble l'exiger la logique, que le contrat est conclu, faute d'avis de l'auteur de Foffre. Le recours en dommages et intérêts prévu à l'art. 5, al. 2, et régi par les art. 50 et s. G. 0., a été substitué à la sanction de la conclusion du contrat par les (Chambres fédérales. N'oublions pas que l'auteur de l'offre, qui entendra se prévaloir de l'arrivée tardive de Tacceptation, fera bien de donner toujours l'avis ci-dessus, car il est impossible de savoir exactement, dans nombre de circonstances, si l'acceptation parvenue trop tard a ou n'a i)as été « expédiée à temps », et des contestations sur ce point se produiraient si Ton n'y coupait court en avisant même dans les cas les moins douteux. h) Seconde hypothèse. Il n'est pas rare que l'auteur de l'offre ne doive pas s'attendre à une acceptation expresse. Le 3n»<* al. de Tart. 5 prescrit à ce sujet : Lorsque^ à raison d(^ la natiire spéciale de raffaire proposée, Vauteur de l'offre ne devait pas s'attendre à une acceptation expresse^, le contrat est réputé conclu si l'offre n'a pas été refusée dans un délai convenable (cfr. art. 398), — qui s'appréciera suivant les circonstances, les usages du commerce, etc. Il y a, dans l'éventualité de l'art. 5, al. 3, acceptation tacite de l'offre, que Ton induit de l'absence d'un refus, et le contrat est censé conclu au moment* de la réception de l'ofl're (art. 8, al. 2). Quant aux affaires plus particulièrement visées par notre texte, ce sont celles où il y a lieu d'admettre que la partie qui n'a pas refusé a nécessairement dû accepter. MM. Schneider et Fick donnent cet exemple: A. et B. sont en relations d'affaires; A. envoie à B., dont il connaît les besoins, une certaine quantité de marchandises tous les ans, bien que B. ne les ait point commandées. B. reçoit ces marchandises facturées et les garde, sans déclarer dans un délai convenable qu'il n'accepte pas le contrat proposé : il a accepté taci-
' A. T. F. XV, 364 et s.
î A. r. F. XX, 510.
tement l'offre de A. et le contrat est parfait. Il convient, au reste, •le ne pas interpréter extensivement Tart. 5. al. 3, si Ton tient à ne pas condamner le public à être exploité i)ar des nécijociants qui ne se font aucun scrupule d'expédier à droite et à gauche, parfois même avec des avis comminatoires (« si, dans les trois jours, vous n'avez pas refusé, nous prendrons en remJ)oursement, )> etc.), des marchandises qu'on ne leur a point commandées et dont on n'a pas hesoin. Il est difficile de délimiter le champ d'application du dit art. ô, al. 3. Prenons quelques exemples. Nous avions écrit, dans noti-e première édition : « On m'envoie un journal auquel je ne suis pas alwmné ; je le garde, je suis présumé avoir accei>té d'être abonné pour le temps «lurant lequel je le conserve ; si je le refuse une fois, et quand bien même on continuerait à me l'expédier, je ne serai plus lié envers le journal, quitte à prouver l'existence de mon refus, et. sans doute, à renouveler celui-ci, le cas échéant, à toutes les époques de réabonnement. » (leci était trop absolu. Celui auquel un journal est envoyé et contre lequel il se produit une tentative d'abonnement, peut retourner le ou les exemplaires qui lui sont parvenus, avec la mention « refusé » sur la bande; mais il n'y est pas obligé, et il pourrait attendre le remboursement en refusant alors. En principe d'ailleurs, dès que le refus ne peut être donné sans perte de temps, même minime, et sans frais, l'otlre non acceptée doit être tenue pour refusée. Dans le commerce de librairie, entre autres, où les libraires ont l'habitude de soumettre aux amateurs présumés (avec ou sans avis comminatoire) des livres nouveaux qu'il expédient par la poste ou par leurs commissionnaires, le fait par l'amateur de ne point refuser l'offre et de conserver les livres en question pendant un délai, même considérable, ne saurait être aî«similé en thèse générale à une acceptation de l'offre. L'amateur n'a, en eff'et, pas l'obligation de rapporter ou de réexpédier au libraire des ouvrages reçus à l'examen, en l'absence de toute commande ; c'est au libraire qu'il incombe de reprendre ces ouvrages, et il suffira de les tenir à sa disposition à ses risques et périls. Sont naturellement réservées toutes conventions expresses ou tacites intervenues entre libraires et clients, ojt qui motiveraient une solution différente, comme aussi les cas dans lesquels une acceptation devrait être inférée d'une appropriation des volumes offerts en vente (que l'on aurait coupés, usagés, etc.). En résumé, on peut poser la règle que le silem^e n'emporte pas consentement, à moins qu'il ne s'agisse de négociants qui sont en relations d'affaires, d'offres provoquées par celui qui les a reçues, ou d'offres c^ue celui auquel elles ont été adressées n'avait pas de raisons de convenances ou d'intérêt pour les refuser (par exemple, une offre de cautionnement').
* A. T. F. XV, 364 ; cfr. BauciryLacantinerie, I, p. 60 et s.
. Rattachons à Tart. 5 le texte de Tari. 8 : Lorsqu*vn contrat est intervenu entre absents, it déploie ses effets à partir du moment où Inacceptation a été expédiée. — Lorsqu'une acceptation ea-presse n*cst pas nécessaire (art. 5, al. 3), tes effets du contrat commencent à dater de la réception de Voffre non refusée. On se rappelle que le contrat n'est parfait que lorscjue l'acceptation est parvenue k Tauteur de l'offre, ou lorsque, dans Thypothèse de Tart. n. al. 8. un délai convenable s'est écoulé sans que l'offre ait été refusée. Les deux époques de la date du contrat et de sa perfection ne coïncident donc pas. Mais il est naturel que le contrat, une fois formé, rétroa^isse au moment de l'envoi de l'acceptation, car c'est dès ce moment que l'acceptant veut jouir des avantages du contrat et qu'il est chargé des risques. T^e lieu du contrat est aussi, en principe, celui d'où l'acceptation a été expédiée (cfr., art. 84).
27. Nous trouvons, dans les art. H et 7. des dispositions communes aux deux espèces des art. 'î, 4 et 5.
Uauteur de Voffre. dit l'art. H. n\'st pas lié lorsqu'il a fait à cet égard des réserves forynelles (par ejcemple, par Vadjonction des mots: « sans engagement >y), ou si son intention de ne pas s'engager résulte nécessaireyncnt soit des circonstances^ soit de la nature spéciale de l'affaire proposée. Règle générale, l'auteur de l'offre, qui entend ne pas être lié, doit faire à cet égard une « réserve formelle », doit le déidarer ; mais sa volonté de ne point s'engager peut résulter, comme nous l'enseigne notre texte, de circonstances bien caractérisées (ainsi A.'olfre à vendre, par la voie des Journaux, un cheval ou un ciiien ; il n'est pas obligé, même s'il avait indiqué un prix et si ce prix était accepté par H., à passer contrat avec ce dernier, car la personne de l'acheteur peut ne lui être pas indifférente, il peut désirer que son cheval ou son chien ne devienne la proi)riété que d'une personne de conliance} : elle pourra découler em^ore de u la nature spéciale de l'alfairo proposée » (ainsi le fait (ju'une société d'assurance envoie des prospectus n'implicjue pas une otfre ferme de conc^lure un ('ontrat d'assurance avec tous ceux auxquels son prospectus sera parvenu : on doit considérer l'offre comme une simple invitation à traiter de préférence avec la société dont il s'agit; il n'y aurait d'offre déterminée, dans le sens de la loi, que si elle avait été adressée individuellement à un ou à des particuliers *). Ici se présente une question assez délicate. Si, disent certains auteurs, en s'appuyant sur l'autorité de Hluntschli, un commerçant envoie des priw-courants k ses clients, ses offres ne sont pjis obligatoires, (iette solution est bien celle du droit commercial allemand, mais rien ne nous permet de nous l'approprier à
< A. T. F. XV, 404 et s., R. j. III, 276.
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fléfaut iVun texte positif. Or notre (llodo est muet sur ce point, oi nous ne saurions décider a priori qu'il y ait. dans une offre de ce p-nre. une de ces « circonstanciés ^) visées par Tart. ft et dont res- ^orte K nécessairement » (selbsircrsfœndlich) l'intention de ne pas s'engager. Nous estimons plutôt que les négociants qui annoncent dans des prix-c(»urants, des circulaires et d'autres avis publics, les conditions de leur commerce, sont, comme l'expose un auteur fran- ••ais. « dans un état permanent d'otï'res à l'égard du ])ul>lic. tant qu'ils ne les ont pas retirées (cfr. toutefois art. .S et 5 C. O.), de telle >^jrte que la demande conforme à ces conditions constitue une acceptation et forme, dès qu'elle est parvenue à leur connaissance, un lien de droit ». On pourrait prétendre, à la vérité, ([ue les art. .'i et s. (1. O. ne s'appliquent qu'aux offres faites individuellement, mais ces articles n'expriment rien de pareil, i^e Message du Oonseil fédéral nous apprend bien qu'ils « contiennent des dispositions semblables à «elles des art. 9()f>. al. 2, et 908 du ('. civ. zurichois, et des art. 8H) li'^2\ du G. com. allem. » ; néanmoins, si le (4. com. allem., entre autres, prescrivait dans ses art. 819 à 3'-21. consacrés aux [)rincipes îzénéraux sur la matière, que l'envoi d'un prix-itourant ne constitue pas une offre obligatoire, il est évident qu'on n'aurait [)as eu besoin de spécifier à l'art. i^^7. au titre de la vrntt\ que des offres semblables ne lient pas leur auteur. Comme nous ne possédons pas un texte correspondant au dit art. 887, (jui est de droit exceptionnel, «'«•si que la solution qui y est renfermée n'est nullement fournie par nutre Code et, qu'à tout le moins, la question reste discutable. Quand un marchand de vins m'envoie son prix-courant, il est lié {)ar ses "ffres dans la mesure fixée aux art. 8 et 5, suivant que j'ai ou que 'e n'ai pas de délai pour accepter: je chercherais en vain dans le fait que l'offre a lieu ainsi, plutôt que par lettre ou autrement, une <ie ce:^ « circonstances » dont doit « nécessairement » découler Tinîentir>n du marchand de vins de m'adresser des (»ffres (jui n'en sont pas. Bien plus, l'offre peut résulter d'un fait tacite; ainsi, le conduc teur d'une voiture puldique stationnant sur une place doit être c(»nsidéré comme offrant de transporter toute personne qui se pré- >entera'.
Quelles sont maintenant les consé(fuences du rclrnil de rofjrc et de Y acceptât ion, et quand celles-ci doivent-elles être tenues pour retirées? L'art. 7 nous dit: Uoffre est considn^'c comme non (trenue, si le retrait en parvient à Vautre partie acant t*of1^re (m en même temps (al. 1). (^est donc le moment de la réception du retrait qui est décisif, et non celui de l'expédition, même faite régulièrementet à temps, sauf recours contre l'administration ou la personne qui a provoqué le retard. Ainsi un banquier de Berne
^ Baudry-Lacctntinerie, I, 63,
offre à un client de Gennve, par lettre du 16 .fcmvier 1905, qui sera remise le lendemain, à 0 heures du matin, au destinataire, des actions du Gothard, Tolïre sera considérée comme non avenue, si, par un télégramme ou par le téléphone, il a prévenu son client, avant le 17 Janvier, 9 heures du matin, qu'il entendait la retirer; mais si son télégramme, même expédié la veille, n'arrivait pas, pour un motif cpielconque, avant les 9 heures, l'offre subsisterait. Est-il besoin d'ajouter (jue si le retrait de l'offre parvient trop tard à l'autre partie, celle-(û a le droit, soit d'accepter Toffre, soit de maintenir son acceptation? F/al. 2 de notre article porte encore ceci : Br tncme, Vacceptaflon est considifree comme non avenue y si le retrait en parvient à l^iuteur de Coffre avant l'acceptation OH en même teynps. Constatons encore, (ju'en principe, il existe une obligation de répondre sans retard à une offre, lorsque l'auteur de celle-ci devait compter sur une réponse immédiate et que le silence de l'autre partie serait contraire à la bonne foi \
28. Signalons, en terminant, une question qui n'est pas sans intérêt. Convient-il de ranger dans la catégorie des contrats entre présents, ceux qui sont (tondus par tclephone? 11 semble que Ton ne puisse répondre qu'affirmativement, puiscju'aussi bien la situation de deux personnes qui ont une conversation par téléphone est la même (ïue si elles se trouvaient en face l'une de l'autre*. Mais nous avons des réseaux téléphoniques internationaux. Et une nouvelle question se pose : Si les deux pL*i\sonnes qui traitent par la voie téléphonique sont domiciliées dans deux pays dift'érents, par quelle loi le contrat sera-t-il régi 1 Le cas n'est pas prévu et il paraît insoluble. 11 faudra vraisemblaldement, à défaut d'une intention contraire des parties, appliquer la loi du lieu où l'exécution sera demandée.
SECTION DEUXIÈME
De la forme des contrats.
§ 1. /> la forme des contrats en gènèrxl.
Z9, Ainsi que le faisait remarquer le Message du Conseil fédéral, le droit commun allemand et le droit français diffèrent profondément en ce qui concerne la forme des conventions. Suivant la
^ Sem, jud., 1896, 144 (arrêt du T. F., du 29 Dec. 1895; cfr. A. T. F., XXI» 437 et s.).
^ Baudry-Lacantinerie, I, 54 et s. (< les contrats par téléphone doivent être assimilés, au point de vue du lieu, à de véritables contrats entre absents. »).
tliK>rie (lu droit commun allemand, la forme est sans influence sur la valiililé des contrats, qui sont parfaits indépendamment de l'ob- >»^rvation de formes particulières ; leur conclusion et leur contenu peuvent se prouver en justice par tous les moyens ordinaires ; li'autre part, si un acte a été dressé en vue de constater une convention, les parties sont fondées à établir par témoins ou autrement ••ontre et outre la teneur de l'acte. Os principes sont en opposition avec ceux du Code Napoléon. Sans doute, en France, et sauf pour Ks contrats solennels (donation , constitution d'hypothè(|ue. etc.), la naissance même d'un contrat n'est sul)ordonnée qu'à l'accord des v«»lontés et ne déf)end pas de la rédaction d'un écrit exigé seulement ad probafionem. Mais si l'existence du contrat n'est pas liée à l'accomplissement de certaines formes, \'eij)reHre ne peut en être faite par témoins, en cas de contestation, lorsque l'objet de la convention a une valeur supérieure à 150 fr. (C civ. fr., art. 1841 et s.) Ij'i divers Codes civils de la Suisse romande s'étaient ralliés au >yslènie français, sauf que le chiffre de 150 fr. avait été porté à :n) fr. (Valais). 800 fr. ( Vaud), 1000 fr. (Neuchàtel).
Il s'agissait d'opter entre les deux systèmes. Le législateur suisse s'est prononcé en faveur du système allemand, à une seule exception près que nous indicjuerons plus loin. Le droit français, quoique trop formaliste, offre de sérieux avantages pour la sécurité des tmnsactions. Aussi les représentants de la Suisse romande aux i'.liambres fédérales ont-ils obtenu que le projet primitif, qui ne soumettait les contrats à aucune forme parti(^ulière, ni pour leur validité, ni pour la preuve, fût modifié en ce sens que la matière de la lirpurc sera a réservée au droit des cantons (non celle, bien entendu, de la répartition du fardeau de la preuve*). Ijes prescriptions des lois cantonales sur la preuve des contrats, notamment les n}strictions apportées par (tertains Codes à Tadmissibilité de la preuve testimoniale dans ce domaine *, leurs règles sur la question de savoir comment s'établira l'existence d'un titre pour lequel le ('.0. édicté certaines formes et qui ne peut être représenté (en cas ' de perte, par exemple, etc.), sont encore en vigueur, pour autant que l'autorité législative compétente des cantons ne les a point abrogées '. Ce compromis n'en est pas moins regrettable ; le principe de la liberté des conventions au point de vue de la forme n*est consacré que d'une manière très relative puisque, dans nombre de cantons, un acte écrit sera nécessaire pour la preuve des contrats dont l'objet aura une valeur dépassant telle ou telle somme. Nous
« R.j./. VIII. 126, A. T. F, XVI, 575.
» Genèee (C. civ. 1341 et s., loi du 21 Octobre 1874)» Fribourg (C. civ. 2£15 et s., C proc. civ. 329 et s.), Neuchàtel (G. civ. 1903 et s.), Vaud (G. civ. 995 et s.), Yalaië (C. civ. 1213 et s.).
n'avons, sur ce point, pas même une législation unique pour les contrats soumis au (4. 0. î Mais il n'est pas douteux que les contrats, dont notre Code su))ordonne la validité à roi)servation de formes déterminées, sont valables, même en justice, pour ce qui est de la preuve, lorsque les parties ont satisfait à ces formes; ainsi les formalités spéciales de divers (^odes sur la dftte ce^^taine, le bon pour y etc.. sont abolies à l'égard de ces contrats. (Test seuU^ ment lorsque le C. 0. ne prescrit rien quant à la forme des conventions, que la législation cantonale sur la preuve demeure réservée. L'art. 64 revisé de la Constitution fédérale de 1874, en proclamant le principe de l'unification intégrale du droit civil, n'a pas modifié cet état de choses; en effet, la souveraineté législative des cantons en matière de procédure, spécialement en ce (jui concerne les preuves, a été maintenue comme du passé. Une importante question de droit intercantonal privé se présente ici. Admettons qu'une vente mobilière ait été conclue" à Berne, où la preuve testimoniale peut être administrée sans réserves. Son exécution est poursuivie à (ienève et la valeur des objets vendus est de 2(MX) fr. Comment régler la preuve de ce contrat devant les tribunaux genevois? Ceux-ci pourront-ils refuser la preuve par témoins? 11 semble qu'ils y seraient autorisés aujourd'hui. Et pourtant, il est difficile de croire que telle ait été l'intention du législateur. Aussi inclinerions-nous à décider qu'un contrat dispensé, pour sa validité, de l'observation de toute forme par le C. 0., pourra, s'il est passé dans un canton où la preuve de son existence n'est subordonnée à aucune ('ondition, être établi par témoins même devant les tribunaux d'un canton où la loi dédareî'ait la preuve testimoniale inadmissilde à l'égard de con trats de même nature et de même importance. L'esprit de la loi et la bonne foi le veulent ainsi. \'oir l'art. Iî2 du projet de Code civil suisse de 1904.
80. Les contrats^ dit l'art. 9\ ne sont soumis à une forme particulière au point de vue de leur raUditi\ qu*en vertu d*unr prescription spc'ciale de ta loi (al. 1 ). Les « formes particulières >» dont la loi fait dépendre la validité de certains contrats, sont :
1« La forme écrite. Elle est exigée pour : la cession des créances (art. 184, al. 2). qui n'est, sans cela, pas op])osal)le aux tiers, notamment en cas de faillite du cédant : l'engagement d^s créances (art. *^14, 215). y compris les eifets de change et autres titres endossables, pour lesquels le transport du titre endossé suffit, et sauf les titres au porteur; le contr^at de bail à loyer ou à ferme de ctioses immobilières (art. 275. 297), en ce que les clauses du contrat dérogeant aux règles du C. (). doivent, pour sortir leurs effets, être rédi-
< Haherstich, I. 112 et s. Jacottet, i9 et s. Schneider et Fick, ad. art. 9. Ha/ner, ad. art. 9. Mess.j 26. Rap. rom. Cons. nai., 2. Rap. com. Cons. des Etats, 10. Rap. Soc. indtistr. et com. du canton de Vaud, 57. A. T. F. XVI, 5"5.
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jzéps par écrit ; Vordre de crédit et la lettre de crédit (art. 415, 418); le cautioftnement (art. 491); le contrat de rente riagère (art. 518); les statuts de la société anoni/me (615), do la société en commandite par actions (676j, des associations (679), ainsi que les décisions prises par les assenihtees générales des sociétés anonymes (art. 618, 619. 6â6, 627); les effets de change (art. 7'^^ et s., S25, 827), et les protêts dressés de ces effets (art. 814 et s.), comme Hussi l'acceptation des lettres de change (art. 789) et ïendossement /art. 729) ; le chèque (art. 8:^0); les billets et di^lf^gations à ordre analogues aux effets de chanjjje (art. 8.88 et 889); les autres titî^es iransmissibles par endossement (art. 848) et enfin les titrées au fforteuî' (firt. 846).
2^ L inscription au regist7\^ du commerce (suivie de publication dans la Feuille officielle du commerce), spécialement dans ks espèces prévues aux art. 422, al. 8. 552, al. 8, 590, al. 8, 615, 676, — sans préjudice des cas très nombreux où cette formalité doit enoore être accomplie à teneur des art. 859 et s.
31. On lit en outre à Tart. 9, al. 2: A défaut de disposilion — contraire — sur la portée et les effets de la forme preserite, te contrat n*est ralable qu'autant que cette forme a été observée. Les « formes particulières v établies par notre (iode sont donc, en principe, des formes solennelles, sauf dans certains cas exceptionnels (art. 458 ('. 0., art. 8 de la loi féd. du 20 Mars 1875, etc.). Les formes simplement prabatoires n'influent ])as sur la validité des t'inventions. Il va de soi, au surplus, qu'un contrat pour le([uel la loi prescrit une certaine forme peut être, le cas échéant, valable à un autre titre, même en l'absence de celte forme; ainsi un billet de «bange irrégulier peut valoir comme reconnaissance de dette.
§ 2. Des contrats pour lesquels la lot e^cige la forme crrite.
3^. Nous avons passé en revue (n" 80) les divers contrats pour If^squels la loi exi<^e la forme écrite. Quand cette form.e doit être obsen'ée, elle s'applique non seulement au contrat lui-même, mais H toutes iiea modifications essentielles. C'est ce qu'exprime l'art. 11, qui ne concerne pas, d'ailleurs, les contrats pour lesquels la forme H-rite a été librement choisie par les parties*: Lorsque la loi exige qu'un contrat soit fait en la, forme écrite, cette disposition s'applique également à toute modification de ce contrat , fiormis les Htipulations complémenta ires accessoires qui ne sont j)as en contradiction avec racte. Cet article a trait à toutes les conventions additionnelles ou dérogatoires (\\ n'est cependant besoin d'au-
' //. E. V. 79 ; cfr;, en outre, art. 140 et 141.
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cune forme pour l'annulation ou la réduction d'une créance, ni pour la remise d'une dette, art. 140 et 141), qui n'ont pas le caractère de simples a stipulations complémentaires accessoires n et qui seraient en contradiction avec l'acte, soit qu'elles en étendent, en restreignent ou en modifient la portée et les effets. Il eût été préférable de ne pas statuer d'exception au principe de l'art. 9, al. 2: les mots « stipula tions complémentaires accessoires » n'ont aucun sens précis. Mais, en dehors de celles qui sont purement secondaires, les (tlauses conditionnelles ou dérogatoires ne sont valables que si elles sont ellesmêmes constatées par l'écriture.
33. I;art. 12 nous renseigne sur certains éléments de la « forme écrite » : Le contrat pour tcqiiet ta toi jny'scrtt ta fonme ecr/tc dott porter ta fùgnature de toutes tes personnes auxquettrs it impose des ohtigations (al. 1). Si le contrat est unilatéral, il suffira qu'il soit signé de celle des parties qui s'ol)lige (le cautionnement, par la caution); s'il est synallagmatique. il devra être signé par les deux parties- s'il est rédigé en exemplaire unique, il sera signé par la partie qui s'oblige, ou par les deux parties si toutes deux sont obligées; s'il est rédigé en plusieurs exemplaires, et que les deux parties soient tenues de le signer, il faudra^que chaque exemplaire porte les signatures des deux parties, ou du moins que le double en mains d'une partie soit signé de l'autre, c'est-à-dire que chaque partie échange son double signé par elle avec celui de sa partie co-contractanteV Lr signature (ou le signe qui la remplace, art. 13) doit, au reste, être apposée par les contractants eux-mêmes et non par un tiers, quand l)ien même celui-ci aurait (en dehors d'un rapport de procuration, de mandat, etc.) été autorisé par Tune des parties à signer pour elle, à écrire son nom au bas de l'acte*. La forme même de la signature est indifférente, pourvu qu'elle émane de celui (}ui était tenu de l'apposer et que la personne du signataire s'en dégage clairement. 11 faut décider sans doute qu'une signature artiticielle (au moyen d'un timbre humide, d'une griffe) ne satisfait pas aux exigences de la loi, — sauf recours en dommages et intérêts, le cas échéant, contre celui qui aura signé de cette manière, ou qui aurait abusé de la signature artificielle d'autrui. Quant à t'écrit ure du texte, il est indifférent qu'elle soit tracée à la main, au moyen d'un hectographe, de l'imprimerie, etc. Au surplus, l'apposition de la signature établit une présomption de l'exactitude * et de l'authenti-
^ A. T, F. XIII, 96; cfr. H. E. XIII, 57, XIV, 20 (il suffit, dans les contrats bilatéraux, que celui qui actionne en exécution puisse exhiber un exemplaire du contrat signé par son co -contractant), XV, 365, XVII, 304; ZeiUch. d, b. J. V. XXX, 130 (un crédit ouvert contre nantissement de titres est valable même s'il n'a été signé que par le débiteur). H. E., XIV, 123 (art. 12 applicable aussi au Vorrertrag.
« R. j.f. VIII, 235 (arrêt du T. F. du 8 Mai 1891) ; cfr. A. 7. F. XVII, 299 et s.
3 A. T,F. XXV«, 456 et s.
l)K LA 1X)RM.VTI()X DKS OBIJCiATÏONS J)-!
cité des énonriations qui prémient. si l'acte ne présente ni adjonctions, ni ratures.
Sauf disposition contraire de ta toi (efr. art. (UT) 07^, H7ÎL 739), ffft écfiange de lettres ou mê?ne de iétégrammes cfnft eoninie fy/r?ne écrite, pourru que tes depik'lws orifjinates' jtortent ta signature des parties qui s'obtiyent (al. '2). Mais tout échan<;e de lettres ou de télégrammes, dont on ])ourrKit même inférer un îu-cord des parties sur les points essentiels du contrat, ne saurait être assimilé à la forme écrite : il faut en outre que les parties manifestent <rune manière non équivoque, dans leur correspondance, leur volonté de contracter et que les signatures soient réellement celles des personnes qui ont entendu conclure un contrat ou de leurs mandataires, si bien qu'une convention parfaite résulte de leurs lettres ou télégrammes. 11 arrive souvent aussi, lorscju'un écliange réitéré de «orresjiondances a eu lieu, que les parties se sont entendues sur les 'sscntialia du contrat, sans avoir eu l'intention de se lier délinitivement. mais en se réservant tacitement que le contrat ne sera formé ffu'après avoir été constaté par un acte muni de la signature du ou «les obligés ; -dans ce cas, le simple échange de correspondance ne constitue pas une manifestation concordante de la volonté réciproque des parties de s'engager obligatoirement*. Faisons remar(|uer •}ue si les parties ont eu recours à la forme épistolaire comme forme ♦•crite. le contrat est valable et exécutoire, nonobstant les prescri}>tions de l'une ou l'autre loi cantonale qui font de l'emploi du papier limbi^é une condition sine qua non de la validité de certains contrats : ces prescriptions sont même abrogées de fait à cet égard, pour tous les contrats au sujet desquels le (1. 0. exige l'écriture, et elles n'ont plus, à cet égard, qu'une portée purement tiscale.
Enfin l'art. 13 nous apprend que : Si une personne ne peut jtas ligner, ta signature doit être reniptacée p,ar une marque à ta main dûment legatisee, ou par une attestation aut/u'/itique. La {>ersonne incapable de signer, par ignorance ou i)ar impuissan(?e. pourra aussi constituer un mandataire (le mandat n'étant assujetti il aucune condition de forme), (jui signera connue tel au nom du mandant et Tobligera. Si la partie qui ne peut signer use de la « marque «.qu'elle doit apposer personnellement, ou de 1" « attestation authentique », prévues à l'art. 13, la question de savoir si la marque a été dûment légalisée ou si Tattestation revêt un caractère d'authenticité suffisant, est du ressort de la législation cantonale. Voir art. 82().
^ Loi féd. du «2 Juin 1877, arU 3.
« H. E. VlII. 174. R.j. VI, 334.
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§ 3. Dispositions spéciales quant à la forme des contrats.
34. — Nous avons d'abord l'hypothèse de l'art. 14 : Lorsque les parties sont convenues de donner au contrat une forma speciaie ', bien que ta toi ne ta iwescrive pas, ettes sont présumées n'aroir ehtendu se tier qu'à partir de raccomptissement de cette forme. — S*its*agit de ta forme écrite, sans autre indication ptusjn'écise, tes artictes 1*^ et 13 fontrègte, — non l'art. 11*. Nous n'admettons pas, avec M. Hafner, (jue la dernière partie d<? l'art. 14 s'applique aux contrats spécifiés à l'art. 10 en l'absence de prescriptions du droit cantonal quant à leur forme ; la réserve de l'art. 10 en faveur du droit cantonal est absolue, et celui-ci peut parfaitement disposer que tous ou certains contrats de Tart. 10n(î sont soumis à aucune condition de forme. On a vu que l'art. 14 n'est pas imi)ératif ; le moi ]ircsu?ne^ laisse eifectivement entendre que les parties sont autorisées à prouver que leur convention était parfaite malgré la réserve d'une forme spéciale qui n'aurait pas été observée. Ainsi deux personnes, bailleur et preneur, tombent d'accord sur la location d'un appartement, en se réservant d'écrire leur bail et d'y arrêter les conditions de leur accord ; puis, le preneur entre en jouissance, du consentement de l'autre partie, sans (|ue le bail ait été écrit ; le contrat n'en est pas moins délinitivement formé. La question de savoir si les parties sont « présumées >) être liées avant l'accomplissement de la forme réservée est une (juestion de fait. L'art. 14 est au reste applicable, même lorsque les parties sont convenues après coup de donner une forme spéciale à leur contrat \ Bien entendu, la circonstance que, dans ct^rtain genre d'affaires, il est d'usage que la convention soit rédigée par écrit ne suffit pas pour prouver l'intention des intéressés d'avoir voulu se lier seulement par un acte écrit ^
35. L'art, lô C. O. s'est éloigné de la théorie de l'ancien droit allemand d'après laquelle la reconnaissance d'une dette n'exprimant pas lacnusede l'obligation (cautio indiscreta) n'était pas considérée comme valable. Il est conforme, en revanche, à l'article 113^ (*. civ. fr. ainsi conçu : <( La convention n'en est pas moins valal)le, quoique la cause n'en soit point exprimée ». L' « obligation abstraite » (voir n'> S)M bis) y est plus ou moins l'ontenue.
' H. j. VI, 126.
» A. T. F. XVllI, 599; sic, Ha/ner, ad. art. U.
' A. T. F. XX, 599 et s. ; J. d. T. XLIÏ, 737 (arrêt du T. F. du 6 Oct. 1894).
5 ,/. d. T. XLIV, 127 (arrêt du T. F. du 23 Nov. 1895).
Coiûme la jurisprudence française l'a reconnu, il faut envisager, dans l'intérêt même de la sécurité des transactions, (jue la reconnaissance d'une dette non causée n'en établit pas moins une préî?omption de l'existence d'une cause suffisante, et qu'elle est valable jusqu'à preuve du contraire. Voici le texte même de notre art. 15 : La rrconnoissancr d'ui^ (b'tic e$i valable, encore que la cause dp VohUgation ne soif pas e.rprmiee^; cfr. art. 7^2, 8^25, 830, 838, Ki^. 8'A ainsi que 8*2 L. P. et 780 ut s.. C. civ. al. C'est au débiteur qu'il incombera de prouver*, lorsqu'il voudra se- soustraire à l'exéculion de ses engagements, (jue ceux-ci n'ont pas une cause valable, lis t-ce là exiger de lui l'impossible : la preuve d'un fait négatif ? Non. En (iffet, il n'est guère probable qu'un débiteur objecte à son créancier qu'il s'est obligé sans cause, car alors il aurait agi dans les ciivonstances de Tart. 31 G. 0. Mais il pourra prétendre qu'il s'est obligé sur une fausse cause ou sur une cause illicite, ce qu'il ne lui sera pas impossible de démontrer et ce qui pourra entraîner la nullité de la reconnaissance (cfr. art. 16, vis-à-vis de toute autre pei*sonne que le « tiers de bonne foi » y désigné, et art. 17 et 10) ou donner lieu à une action résultant de Tenricbis-sement illégitime art. 70 et s.). L'art. 15 est d'ailleurs applicable aussi aux etïets de change (cfr. cependant art. 811), chèques, titres à ordre et papiers au porteur où renonciation d'une cause n'est pas nécessaire, ainsi .i{u aux simples reconnaissances verbales de dette, car la loi ne distingue pas sur ce point (allas, art. Itî, al. 2). Ajoutons, (fu'envers les tiers de bonne foi. l'on peut admettre une règle analogue à celle de Tart. 16, alin. *2.
36. On verra aux art. 18 et s. quelle est l'influence de l'erreur sur la validité des contrats. (Ju^nt à la simulât ion, à l'emploi conscient mais impropre d'une dénomination pour (lualitier un acte et en déguiser la portée réelle (vente i)our donation, etc.), il ne faut pas la confondre né<^essairement avec le fait de contracter in f'raudejnlegis.c'dveWo. peut avoir une caur^e licite, et l'art. 16 en parle dans ces termes : Pour apprécier la forme et les clauses d'un contrat, il faut rechercher la commune intention (le texte allemand ajoute: irirkliche, — réelle) ri^'.f pa7^ties, sans s*arrèter aux dénominations ou expressions inexactes dont elles se sont servies, soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la convention (simulation). — Le débiteur ne peut opposer Vexception de simulation au tiers de bonne foi qui possède une reconnaissance écrite de la dette ^. La cause simulée, indiquée dans Tobligation, n'emporte pas fatalement et dans tous les
' A. T. F. XVII, 664, XVIII, 327, etc. «y. d. T. XL, 403 (arrêt du T. F. du 25 Mai 1892).
' A. T. F. XV, 628. XVIII, 301, XIX, «93, XX 1079, XXII, 144 et s., 1119, 1138, XXIII, 818, XXIV, 582.
cas la nullité de celle-ci ; elle n'aura cet effet que lorsque la cause véritable sera illicite ou immorale. Cependant l'exception tirée de la simulation pourra toujours être soulevée entre parties, et même les dispositions des Codes de procédure cantonaux (jui interdiraient ou restreindraient la preuve de l'existence d'une cause simulée sont implicitement abrogées par notre art. 16 *.
D'un autre côté, l'exception de simulation est inadmissible, de la part du dél)iteur et de ses ayants-cause, à l'égard du « fiers (le bonne foi qui possède une reconnaissance écrite de la dette » (acte authentique ou sous seing privé, peu importe) ; il ne pourrait ainsi prétendre qu*il s'est engagé par pure complaisance, ou qu'il s'agit d'une dette de jeu, etc. Il a été jugé, entre autres, que l'engagement clandestin, pris par le directeur d'un établissement de crédit, de restituer au débiteur des billets que celui-ci avait souscrits en faveur de rétablissement est un acte de simulation, qui ne peut être opposé à rétablissement même, porteur de bonne foi des dits billets *. Bien plus, les tiers intéressés, des héritiers, par exemple, à l'égard d'une vente qui serait en réalité une donation, des créanciers pour un contrat fait en fraude de leurs droits, seront fondés à demander la nullité de telle convention simulée qui leur serait préjudiciable. Ainsi un contrat par lequel un débiteur cède tout son avoir à Tun de ses créanciers, sans que le prix en soit payé et sans qu'une mise en possession ait eu lieu, l'acheteur s'étant borné à louer au vendeur les objets compris dans l'acte, — ainsi un semblable contrat est nul comme simulé, et la revendication de la part de l'acheteur aurait, du reste, été impossible en raison du défaut de tradition ^ Le pacte de réserve de propriété*, le constitutpossessoire^ etc.. la donation \ sont des conventions où la simulation est particulièrement fréquente.
37. Tandis que le C. civ. fr. renferme une série d'articles (1156 et s.) sur Vinferprétafion des conventions, notre Code ne contient sur ce point que les règles très générales du début de l'art. 16. Ce texte est bien vague (cfr. art. 157 C. civ. al.) ; l'art. Iî28l du Code civil espagnol résout très clairement la plupart des difficultés qui surgissent en cette matière. « Si, dit-il, les termes d'un contrat
' J. d. T. XXXI V, 134 et s., XXXIX, 174. A. T. F. XXII, 1119 et s. ( l'art. 16 abroge implicitement, pour les contrats soumis au C. O., les dispositions du droit cantonal qui tendraient à prohiber ou restreindre la preuve de la simulation); cfr. ibitL, XXIII, 817 et s., XXIX». 553 et s.
« R. j. m. 102 et s. A. T. F. XIX, 304 ^fardeau de la ppeuve).
3 R.j.f. III, 97 et s.
* A. 7. F. XIV, 114; cfr. ibid.^ XXIX' (vente simulée et inexistence d'un transfert de propriété en vertu de ce contrat) et voir aussi n" 336, entre autres^ A. 7. F. XXIV», 93.
s A. T. F. XIX, 393. *
sont clairs et ne laissent pas de doute sur l'intention des contractants, on s'en tiendra au sens littéral de ses clauses. Si les termes adoptés paraissent contraires àl'intention évidente des contractants, cellenû prévaudra sur les termes employés », — mais alors seulement, et à bon dmit, car on peut présumer que les intéressés ont su et voulu ce qu'ils ont déclaré. En déi^der autrement, c'est ouvrir la fKjFte à l'arbitraire et solliciter l'interprète à substituer sa volonté à celle des parties. Quoi qu'il en soit., d'après le G. 0., tous ces problèmes d'interprétation sont abandonnés à la libre appréciation du juge : <'elui-ci tiendra compte de « la commune intention des parties » et non des expressions, dénominations, indications erronées dont elles se seraient servies. Par exemple, la mention sur un effet de change (dont le recours spécial était prescrit), que « les soussignés déclarent par les présentes se constituer cautions solidaires juscïu'à bout d'entier paiement ». n'est pas un aval mais liien un cautionnement ordinaire ^
Le Tribunal fédéral a toujours reconnu que la (juestion de savoir <[uel contrat les parties avaient entendu former était une question de droit à rét(ard de laquelle sa compétence n'était pas restreinte par la loi d'organisation juditnaire : la question, en revanc'he, des effets attachés au contrat par la volonté des intéressés est une question de fait*. 11 a jugé également, et à bon droit,. malgré le silence de notre (>)de sur ce point, que les clauses obscures ou ambiguës s'interprètent contre la partie qui les a rédigées'; cette n^gle recevra souvent application dans les contrats d'assurance. 11 n'existe, au demeurant, pas de présomptions à teneur desquelles les parties seraient réputées avoir connaissance des lois et règlements applicables à leurs tractations.
§ 4. Réserces faiteif en faceur du droit cantonal.
. La compétence du législateur fédéral étant, dans la matière qui nous occupe, restreinte aux transactions mobilières en général, les actes et contrats rentrant dans d'autres domaines devaient être soumis, même au point de vue de leur forme, au droit en vigueur dans les cantons. (Vest ce que prescrit notre art. 10 : Le droit cantonnl règle la fm^me des donalions et cette de tous les contrats relatifs aujc droits réels sur des inimeuhles, — ou mieux de tous les contrats réservés au droit cantonal, rc.v.svV^n ^^.v créances hypottiécaires (art. 198), cheptel (dans la mesure fixée à l'art. 320), prêt
' A, T. F. XIV, 285 et s.
> Voir, entre autres, A. T. F. XIX, 894.
3 A. r. F. XXII, 139 et s.; cfr. J. d. T. LI, 672 et s. (arrêt du T. F. du 27 Juin 1903).
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hypathccalre (art. 337), etc. (voir art. 7(), 414, 523, 890, 896). Mais il est évident que le fait de savoir si une mise en possession est nécessaire pour le transfert de la propriété môl)ilière en vertu d'une donation se détermine d'après les art. 199 et s. G. O. *. D'autre part, le droit cantonal réservé à l'art. 10 ne vise pas seulemeat la «forme» du contrat de donation, mais, bien (|ue la loi ne l'exprime pas, le contrat de donation tout entier, comme aussi les obligations liypothécaires sans restriction* (voir ad art. 76j.
De Tobjet des contrats.
39. Notre code, toujours sobre de «généralités, ne nous dit pas ce que peut être l'objet d'un contrat, mais bien ce qu'il ne peut pas être. L'objet du contrat, la matière même de la convention, consiste dans une chose qu'une partie s'oblige à donner, à faire ou à ne pas faire, (iette eh(),se doit être in rerum natura, sinon la convention serait inexistante; elle doit, de plus, être dans le coinmerce, c'est-à-dire aliénable (ne sont pas dans le commerce, relativement ou absolument, l'air, la mer, les l)iens du domaine national ou communal public, les sul)stanc/es dont la vente n'est autorisée que sous certaines conditions, les effets militaires, les successions non encore ouvertes, du moins dans les Codes civils de la Suisse romande, les immeubles dotaux, les fonctions publiques, l'engagement de démissionner, la clientèle d'un médecin, etc.) ; elle doit entin être suftisamment déterniin(U> ou dêtcrminable, pour que le débiteur soit sérieusement lié. qu'il y ait réellement une obliga tion. Lorsque l'objet du contrat est un fait, positif ou négatif, ce fait doit être possible et licite ; il n'est pas indispensai)le, sans doute, qu'il soit utile.
Nous ne possédons sur tout ceci que l'art. 17 : Un contrat ne peut avoir pour objet une chose iinpossible, illicite, ou contraire aux bonnes nveurs. Les conventions qui ont pour objet une chose de l'une ou de l'autre de ces catégories sont radicalement nulles ; du reste, la même nullité frapperait les contrats immoraux, illicites ou impossibles eux-mêmes, et cela non seulement quand ils auraient pour objet direc^t Tune des choses mentionnées à l'art. 17. Le
^ A. T. F. XIII, 234 et s.
« A. T. F. XVI, 3i9.
point de savoir si une chose est impossible, illicite ou immorale^ est un point de fait (cfr. toutefois art. 40 al. 2, 114, 115, 148, 177, 181 .22>. 237. 244, 33eS, 335, 465, 487. 512 et s., 539. 541), et Ton verra plus loin, qu'aux termes de Tart. 75. « il n'y a pas lieu à répétition de ce qui a été donné en vue d'atteindre un but illicite ou immoral » (ou /w;>o.v.s?Y)/^, quoique Fart. 75 ne le dise pas, et ce mot étant pris. au surplus, dans sonsensob,M'Cfifi*. Voici quelques décisions de la jurisprudence :
Une stipulation d'honoraires pour servir d'intermédiaire dans la conclusion d'un mariage n'est pas contraire aux bonnes mœurs, a moins sans doute que le caractère du mariage négocié ne soit luimême immoral, qu'il ne constitue, par exemple, une simple spéculation linancière", ou(îu'on n'ait eu recours à des manœuvres illicites, tromperies, menaces, etc. In contrat en vue de l'achat colle<'tif de billets de loterie à l'étranger n'est pas illicite dans le sens de l'art. 17^, tandis que, en revanche, l'obligation assumée par un mandataire d'acquérir des billets d'une loterie non autorisée est nulle comme immorale et que l'inexécution d'une semblable obligation ne peut donner lieu à une action en dommages et intérêts*. Une convention par laquelle une personne s'oblige à ne pas épouser telle ou telle personne est immorale**. 11 en est de mémo de la promesse faite, contre paiement, et au mépris de la bonne foi. de ne pas se porter adjudicataire dans une vente (pactum de non licitandfj)^. Il en est de même encore de la vente de la clientèle d'une maison de tolérance'. N'ont rien cFillicite ou de contraire aux bonnes mœurs les engagements pris sous clause pénale de ne pas faire concurrence k l'un des contractants, à condition néanmoins qu'ils ne restreignent pas dans une mesure excessive la liberté individuelle de l'obligé, qu'ils n'annihilent pas son activité nati>relie (cfr.'art. 112. 181. 427, 506. 558. 594 : voir aussi art. 182)*.
* S'il n'existe qu'une impossibilitfV nuhjcrtlre d'exécuter le contrat, l'obligation se résout en dommages et intérêts. Les effets d'une impossibilité survenant après coup se règlent d'après les art. 110 et s. et 145 (//. E. V, 3d4, Haberstich, I, 84 et s.) ; cfr., en outre, art. 145.
^R.j. 111, 360 (voir cependant H. E. VIII, 9), Zeitsch. des bern^J. K. XXII, 348, XL, 44 et s. ; A. T. F. XX, 227 et s., XXI. 837 et s., XXV», 827 et s., et J. d. T. XLIII, 445.
R. J. IV
5// .E. Vil, 218; cfr. A. T. F. XVIII, 324, XX, 992 (pretium stupri).
•A. 7'. F. XX, 227 et s.: cfr. toutefois, Zeitsch. d. b. J. V., XXXVIII, 21.
'A. T. F. XXI V«, 862. et s.
» H. E. II, 293. R. j. VIII, 235, A. T. F. XV, 348, XVII, 306, 721, XIX. 381, 911, XXIII, 739 et s., XXV», 875 et s., XX VIP, 113 et s. (dans ce dernier arrêt, il semble que la jurisprudence du T. F. incline vers une interprétation moins rigoureuse encore des clauses dont il s'agit). — 11 est évident, d'ailleurs, que ces clauses doivent s'interpréter restrictivement.
Aucune disposition légale ne prohibe non plus la stipulation, au profit d'une personne qui s'engagerait comme caution, de certains avantages pécuniaires destinés à compenser les risques du cautionnement \ La promesse de faire comme témoin une déposition contraire à la vérité est immorale et l'action en paiement d'une somme d'argent basée sur cette promesse ne doit pas être accueillie *• PJst nul, le (contrat de bail suivant lequel les deux parties seraient d'accord que le locataire exerçât dans l'appartement loué une industrie contraire aux mœurs ; le bailleur ne peut actionner le preneur en dommages-intérêts pour cause d'inexécution du contrat'. Serait nulle également la reconnaissance de dette ayant sa source dans la participation en capital d'un croupier à une entreprise de jeu, de même que la promesse de cautionnement souscrite par lui en garantie de l'accomplissement de ses fonctions *. On devrait tenir pour nuls encore des marchés à durée illimitée et à conditions vagues, qui restreindraient à l'excès la liberté d'action des parties*. Mais n'auraient rien d'immoral ou d'illicite, du moins en principe et sans circonstances aggravantes : la convention d'un syndicat de maîtres d'état par laquelle ils s'obligent à ne point livrer à une société de consommation*; l'engagement du vendeur d'un l)àtiment de ne pas installer ou de ne pas permettre qu'un tiers installe un commerce concurrent de celui de l'acquéreur dans une nouvelle construction appartenant à l'obligé et voisine du bâtiment vendu"; la clause qui, dans une vente, astreint l'acheteur à ne pas faire un usage déterminé de la chose vendue et à ne pas la céder, sous sanction d'une indemnité * ; la convention de payer des dommages et intérêts à un père pour séduction de sa tille mineure • ; un contrat absolument contraire à des obligations assumées par les parties envers des tiers '**; un contrat relatif à la fabrication d'un « remède secret », à moins qu'il ne tende à Texploitation du public *% etc.
40. L'objet du contrat peut d'ailleurs être illicite pour l'une des parties et licite pour l'autre. Ainsi le père de X. a déposé un êcrin de grande valeur chez Y. ; il meurt et ce dernier nie le dépôt, en
« R.J..f. III, 1«7.
*J,d. r. LI, 514 (arrêt du T. F. du 28 mars 1903): cfr. A. T, F. XVIII, 283 (jeu), XXIX», 471 et s.
» A. r. F. XXV», 450 et s., 473 et s.
«ft.y./. XI, 125.
' R.jud. 1896, 114 (arrêt du T. F. du 5 juin 1896).
•A. T. F XXIV«, 434 et s.
« A. T. F. XXIV», 823 et s.
^« A. T. F. XXVI*, 140 et s.
proposant cependant à X. de le reconnaître moyennant une certaine somme. Ce conti'at, illicite pour Y., qui ne sera pas en droit de réclamer le salaire convenu, est parfaitement licite pour X., qui sera fondé à en demander Texécution.
Des causes qui vicient les contrats ^
41. Uune des conditions essentielles de la validité des contrats est un consentement réel et libre, donné de part et d'autre. Il n'y a dès lors pas de consentement dans le sens de la loi, lorsqu'il n'est pas réel ou lorsqu'il n'a pas été libre; et le contrat est alors annulable. En somme, les « causes qui vicient les contrats » de notre section se confondent avec les causes qui vicient le consentement.
Les vices du consentement sont, en droit fédéral : IVrrci/r, le • doi, la violence ou « crainte fondée » ; la lésion ne « vicie » jamais les contrats, d'après le système du G. 0. Il importe peu, disons-le ici déjà, que ce soit la partie elle-même, ou son re2)résentanl, dont le consentement ait été vicié, ou qui ait vicié par son dol ou sa violence, le consentement de Tautre ou du représentant de celle-ci.
41 bis. On a vu que la lésion n'est pas, en droit fédéral, une cause de rescision des contrats ; le G. civ. al. l'a écartée aussi (cfr. art. 1118, 887, 1674 G. civ. fr.). « Si, dit-on*, la disproportion entre les obligations réciproques des parties pouvait entraîner la nullité des contrats, il faudrait, pour établir cette inégalité, déterminer la valeur des choses qui font l'objet des conventions. Or cette valeur dépend non seulement des circonstances de temps et de milieu, mais encore des goûts et des besoins des contractants, en d'autres termes, de multiples éléments, essentiellement relatifs et variables... D'ailleurs, en pratique, il est bien rare que chacune des parties reçoive exactement l'équivalent delà prestation qu'elle promet;
* Zeitsch. /. schw. R., IX, n. s. (article de M. le prof. Sohulin); ibid.,xy, 278 et s., XVI, 1 et s., XVII, 1 et s. (article de M. le prof. A. v. Thup). A. Kuoni: Die einseitige Unyerbindlichkeit des unter Irrthum... abgeschl. Vertrags nach schw. O. R., Coire, in-8% 1899. Af. Schkaff: Influence du doi, de l'epfeur et de la Tiolence, etc., Lausanne, in-8*, 1902. Voir aussi C: Mellinger : Culpa in contrahendo oder Schadenersatz, etc., Zurich, in-8«, 1896. Schneider et Fick^ 75 et s., ; H<\fner^ 7 et s.
» Baudrt^Lacantinerie, 1, 137 et s. ; cfr. A. T. F., XX, 1079 et s.
TITKE PREMIER
les contrats sont, en effet, (ies actes de spéculation. » Ces arguments sont loin d'être décisifs. Ils procèdent de cet esprit timoré et quelque peu routinier qui a trop souvent dirigé les jurisconsultes. Il v a contlit. ici, entre les conceptions juridiques, d'une part, les nécessités économiques et morales, de l'autre. La tendance des lois modernes, qui est à la protecttion des faibles contre les forts, s'exprimera aussi dans la matière des vices du consentement. Nous ne nous dissimulons aucune des difficultés d*une réforme législative dans le sens d'un retour au système de la lœsiio cnorynîs. Mais, dans un mémoire ofticiel concernant la revision du G. 0., nous n'en avons pas moins i)roposé le texte suivant : « Celle des parties qui peut établir qu elle a été lésée de plus de moitié dans un contrat qui n'avait pas le caractère dun acte de spéculation, et qu'elle ne se serait pas engagée si elle avait pu se rendre compte de la lésion éprouvée, a le droit de demander l'annulation du contrat. » Nous ajoutions que. « pour savoir s'il y a eu lésion de plus de moitié, les prestations de la i)artie (jui allègue ce vice du consentement et les contre-prestations de l'autre, seront estimées d'après leur valeur au moment de la convention. » Nous disions enfin : « Le juge peut toutefois refuser d'entrer en matière sur l'action en nullité, si les faits invoqués ne sont ])as assez graves pour faire présumer la lésion. » De cette manière, nous croyons qu'aucim intérêt légitime ne serait menacé et qu'un peu de justice rentrerait dans le droit. C'est égalcnnent le point de vue auquel s'est placé M. le professeur K. Huber dans son avant-projet du livre V du futur Code civil suisse (Dus ObUgalionenrcctU, 1901 art. 1085 /;) soumis au Département fédéral de Justice et Police; il exclut toutefois, et avec raison, le droit d'invoquer la lésion « lorsque la partie lésée est un négociant », comme aussi lorscpie le derjiandeur aurait contracté « malgré la connaissance qu'il avait de la lésion et sans se trouver dans un cas de nécessité ».
§ 1. De l'erreur.
^ 4». L'erreur est la notion inexacte ou fausse que nous avons d'une chose. Elle exercie naturellement sur la volonté du contractant qui en est victime une influence plus ou moins déctisive. selon qu'elle fait disparaître le consentement ou l'altère d'une manière intense, ou suivant quelle ne le vicie pas d'une tacon très sensilile. Aussi distintîue-t-on l'erreur exscnliclle, qui est une i-ause de nullité, mais qui nei)eut jamais être un motif de simple modification des contrats', et les formes moins graves de l'erreur qui laissent
subsister les conventions. Cette distinction résulte de notre art. 18 : Le contrat n'oblige pas la partie gui, au moment de le conclurey se trouvait dans une erreur essentielle. Erreur de fait ou erreur de droit, peu importe, car c'est l'altération subie par le consentement qui engendre la nullité; dès qu'il y a une erreur essentielle, le contrat est affecté d'un vice qui permet à la partie victime de l'erreur d'en demander la rescision. Mais à quoi reconnaîtra-t-on qu'une erreur est « essentielle »? Le législateur nous a fourni quelques directions, qui ne sont pas toutes heureuses, à Tart. 19 dont nous traiterons ci-après. Les deux exemples sous chif. 1 et 2 de l'article précité ne sont, à vrai dire, pas des cas de vices du consentement. Lorsque l'erreur concerne la nature de la convention (error in negotiOy chif. l)ou son objet fcrror in corx)ore, chif. 2), elle est nécessairement exclusive d'un accord des parties, et il n'y a pas eu de contrat puisqu'il n'y a pas eu de consentement : une semblable forme de Terreur ne saurait « vicier » une convention — qui n'a jamais existé. Il en serait ainsi de l'erreur sur l'existence même de la cause de l'obligation ; l'obligation sur fausse cause est nulle. Les rédacteurs de notre Gode n'ont pas vu que, dans les espèces de l'article 19, chif. 1 et 2, il y avait absence de consentement, partant inexistence du contrat. La confusion qu'ils ont commise ne laisse pas de soulever bien des difficultés. Prenons l'exemple de Ver^or in negotio. A. propose àB. de lui vendre son cheval; B. comprend que A. lui a offert de le lui donner, il s'empresse d'accepter, et il se le fait délivrer. Il n'y a eu en réalité ni vente ni donation, il n'y a pas eu de manifestation concordante et réciproque de deux volontés, — pas de consentement — et dès lors pas de contrat. Mais l'art. 19 n'admet ici qu'un cas d'erreur, ensorte que le contrat serait maintenu à l'égard de celle des parties (cfr. art. 18) qui n'a pas agi sous l'empire d'une erreur! A bien considérer les choses dans les hypothèses de Verror in negotio et in corpore, les deux parties sont dans l'erreur l'une envers l'autre, toutes deux sont sous le coup d'une erreur essentielle qui ne les oblige ni l'une ni l'autre. Nous obvions ainsi aux difficultés que suscite la rédaction défectueuse des textes dont il s'agit «.
L'art. 19 lui-même dispose
L'erreur est essentielle, spécialement dans les cas sulcants (cette énumération n'ayant rien de limitatif) :
\° Lorsque l'une des parties entendait faire un contrat autre que celui auquel elle a déclaré consentir'^. C'est ici le cas de Verror in negotio qui rend, comme nous l'avons dit, le contrat non point annulable, mais inexistant. Inutile d'ajouter que si l'erreur
* Baudry-Lacantinerie, I, 66, note 4 (où cette erreur est également constatée). « A. T. F. XIV, 293, 318.
portait uniquement sur la dénomination du contrat, alors qu'il y aurait eu accord sur sa nature même, elle n'aurait rien d' « essentiel » et ne serait pas un motif de rescision.
^ Lorsqiœ la partie qui allègue Verreur avait en vue autre chose que Vautre partie. Nous avons ici Yerror in corpore qui, nous l'avons montré tout à l'heure, empêche le contrat de se former. Je crois acheter le cheval X., alors qu'on entendait me vendre le cheval Y., il n'y a pas de contrat à proprement parler, et les deux parties pourront se refuser à exécuter une convention qui n'est devenue parfaite ni pour l'un ni pour l'autre de ses objets. Effectivement, il est superflu de demander la résiliation d'un malentendu, car nous sommes en présence d'un simple malentendu que la loi envisage à tort comme un contrat « vicié ». La partie actionnée en exécution déniera qu'il y ait eu contrat sur la chose qui en fait prétendument l'objet, et c'est au demandeur qu'incombera le fardeau de la preuve relative à l'existence d'une convention conclue dans le sens de l'art. 1.
30 Lorsque les qualités de la chose sur lesquelles a porté l'erreur sont d'une importance telle que la chose, selon qu'elle les possède ou non, appartient dans le commerce à une catégorie de marchandises (le texte allemand dit : Gûter, —biens) toute différente. Voici enfin un cas d'erreur propre à altérer le consentement. Un contrat s'est formé ; nous sommes d'accord sur la nature de la convention et sur son objet; mais je découvre, moi, acheteur, que la chose vendue (cfr. art. 243 et s.) est dépourvue des qualités que j'étais en droit de lui supposer et sans lesquelles je n'eusse point contracté (error in substantfa). L'erreur sur les qualités substantielles de la chose vicie le consentement, est une cause de nullité du contrat. La question de savoir si telle qualité est ou n'est pas substantielle est une question de fait, souvent fort délicate à résoudre. J'achète un tableau que je crois être de Rubens et qui est d'un de ses disciples ou d'un peintre obscur; j'achète un chandelier, que je crois être en argent et qui n'est que du cuivre argenté, etc. L'erreur est évidemment essentielle dans les deux cas. Il en est de même (C. Paris, 14 décembre 1882) si, ayant acheté un objet d'art que je tenais pour ancien, et qui tirait pour moi tout son prix de son antiquité présumée, je constate plus tard qu'il est de fabrication récente. Au contraire, le fait que, dans un contrat de bail, le preneur s'est trompé sur le rendement et la réputation de l'hôtel loué, ne constitue pas une erreur essentielle, car, comme l'expose le Tribunal fédéral \ le rendement et la réputation d'un hôtel peuvent être
< A. T. F. XII, 633 et s.; XIX, 396, 812 (dans le contrat d'assurance, au sujet de la personne de rassuré). Zeitsch. d. b. J.V., XXXII, 65 (erreur sur la mesure — centimètres au lieu de pouces — et outils livrés inutilisables) ; H. E. XVI, 118, A. T. F. XXIX», 45 et s.
des qualités très importantes de la chose, mais ils ne sont pas Tun ou l'autre de ces éléments dont la présence ou le défaut font entrer la chose louée dans « une catégorie toute différente de biens »; ce serait le cas seulement, si rétablissement lui-même — ce qui ne se rencontrait pas en l'espèce — et le mode de son exploitation étaient tels, que la désignation d' « hôtel » dût être considérée comme inexacte et être remplacée par celle d' « auberge », ou toute autre équivalente.
4» Lorsque Vobligation contractée par l'une des parties est notablement plus étendue, ou que Vobligation contractée envers elle est notablement 7noins étendue qu'elle ne le voulait en réalité. C'est là ce qu'on appelle Verror in quant itate. Il faut avouer que ce texte ne brille point par sa précision. Toutes les questions qui se rattachent à son interprétation sont abandonnées à la prudence du juge. Il y aura, ici encore, moins une erreur essentielle qu un malentendu empêchant le contrat de se former. Le Tribunal fédéral a reconnu ' qu*il y avait erreur essentielle, lorsqu'une des parties n'entendait être responsable que de la conservation dans sa maison des biens dépendant d'une fondation, tandis que son co-contractant s'était figuré qu'elle répondait aussi pour les déficits éventuels dans l'administration de la dite fondation. Nous aurions également une erreur essentielle, si' A. offrant àB. des marchandises pour lOOOOfr., B. acceptait en croyant que la vente ne porte que sur un chiffre de 1000 fr. Mais Terreur ne serait pas essentielle dans réventualité que voici : X. vend un objet franc de port et de droits de douane, en calculant que le port et les droits ne se montent qu'à 24 fr., tandis qu'ils s'élèvent à 240 fr. '
Disons encore que Terreur essentielle est caractérisée éminemment par le fait qu'il y a une divergence sensible entre la volonté et Texpression ou la déclaration de la volonté. Et puis, on sait que rénumération de Tart. 19 est purement énonciative, qu'il peut exceptionnellement y avoir erreur essentielle dans certains cas d'erreur sur la personne (cfr. art. 20 ci-après), ou sur les motifs du contrat lorsque Terreur est compliquée d'un dol de l'autre partie (cfr. art. 21 et 24).
44. Nous pouvons maintenant passer en revue les cas dans lesquels notre Code n'admet, en principe, pas d'erreur essentielle, — dans lesquels Terreur n'exerce aucune influence sur la validité des contrats. Ces cas sont les suivants :
< A. r. r. XIV, 318: cfr. ihUL, XXIII, 1637, /?.y./. XIV, 55 (arrêt du T. F. du 29 Nov. 1895) et J. d. T., XLI, 424 (erreur essentielle lorsque, par le fait d'une erreur commune aux deux parties, Taoheteur a cru que les marchandises offertes étalent cotées en francs alors qu'elles l'étaient en florins).
S. VIII
|o Erreur sur les qualités non substantielles de la chose formant Tobjet du contrat (arg. a contr. art. 19, chif. 3).
2® Erreur sur une différence peu importante de quantité (cfr. art. 19, chif. 4).
30 Erreur sur la personne, dans la mesure fixée ainsi à Tart. Î30 : Uerreur sur la personne avec laquelle on contracte n'est essentielle que si Von s'est engagé (ou mieux si Ton a contracté) principalenient en considération de cette personne. En thèse générale, on contractera moins en vue d'une certaine personne que d un certain résultat, les raisons de convenance, de sympathie et autres semblables ne tenant pas une grande place dans les transactions. Aussi Verror in persona n'est-elle, en principe, pas une cause de nullité des contrats. Que j'achète tel cheval de A. ou de B., que ce soit X. ou Y. qui me loue tel appartement, peu m'importe à l'ordinaire. Et il en serait de même quand je cautionnerais un débiteur envers tel créancier au lieu de tel autre * que j'avais en vue, à moins de prouver que la personne du créancier ne m'était pas indifférente et que j'avais cautionné en considération de sa personne. La considération de la personne, Vintuitus 2)ersonœf ne prend une importance décisive que lorsqu'elle est la cause déterminante de la convention. C'est ce qui a lieu dans les contrats où la confiance ou la bienveillance individuelle joue un rôle prépondérant : dans la donation, par exemple, le louage de services, la société, le mandat, le prêt, etc. Je donne ma maison à X. croyant la donner à Y., je commande mon portrait au peintre A. quand je croyais le commander au peintre B., — ces contrats sont annulables».
4« Erreur sur les motifs du contrat, sur la valeur de la chose, sur la^solvabililé de l'autre partie. L'art. 21 nous enseigne, à ce propos, que : L'erreur qui n'est pas essentielle n'infirme pas le contrat. Il en est ainsi, notamm^ent, lorsqu'elle porte sur les motifs du contrat, sur la valeur de l'objet de la convention ou sur la solvabilité de l'autre partie (cfr. art 332, al. 2), — à moins que l'une ou l'autre de ces formes de l'erreur n'ait été provoquée par un dol (cfr. art. 24). Si de pareilles erreurs pouvaient rendre les conventions non obligatoires, tout commerce deviendrait impossible. J'achète un grand ouvrage, dans la conviction où je suis
^ H. E. vin, 98., Zeitsch, des bern. J. V. XXI, 143 ; voir aussi ibid. XXIII,
* A. T. F. XVIII, 310 (faisons observer, à propos de cet arrêt, qu'il n'est pas exact de dire que l'erreur sur la personne s'entend de Terreur sur l'identité de la personne seulement : il suffit que l'une des parties ait cru, par une erreur — qui devient alors substantielle, — à l'existence chez l'autre de qualités morales, civiles ou naturelles^ que celle-ci n'a pas, et sans lesquelles le contrat n'eût jamais été conclu; cfr. BaudryLacantineriey I, 82, 83; voir art. 119, al. 2, C. civ. al.). Ibid., XII, 348.
que mon exemplaire est perdu, et, quelque temps après, je retrouve mon volume : le contrat n'en subsistera pas moins, quoiqu'il ait été motivé par une erreur. Je fais pour 1000 fr. Facquisition d'un cheval qui en vaut à peine 500 fr. ; la vente est valable, sauf l'application, le cas échéant, des art. 243 et s. Ou encore, pour citer une solution de la jurisprudence*, j'ai endossé un effet de change; le recours du porteur est prescrit, ce que j'ignore, et je cautionne pour le montant de l'effet, je ne puis attaquer mon cautionnement sous le prétexte que je l'ai fourni par erreur.
Il résulte, entre autres, de Tart. 21 que la lésion n'est plus, en droit fédéral, une cause de rescision des contrats; mais il est inexact de prétendre, comme on Ta fait, que l'action en rescision dérivant de la laesio enormis « n'existe plus en Suisse » ; elle existe encore, pour les matières réservées au droit cantonal, lorsque la législation des cantons l'admet (cfr. C. civ. fr. art. 887, 1674 et s., pour Genève et le Jura bernois, etc.); voir, d'ailleurs, n<* 41 his.
5® Erreur de calcul. L'art. 22 dispose : De simples fautes de calcul n'infirment point le contrat; mais elles doivent être corrigées. J'achète 105 sacs de blé à 30 fr. le sac, et, dans son compte, mon vendeur arrive à un total de 3500 au lieu de 3150 fr. ; le contrat est maintenu et il n'y a qu'une erreur d'addition à rectifier.
45. L'erreur essentielle est, pour celle des parties qui en est victime, une cause d'annulation du contrat. Mais on peut presque toujours reprocher à celui qui a commis Terreur une faute plus ou moins grave, inattention, négligence, sottise, dont il semble injuste que le co-contractant ait à pâtir d'une manière absolue. Quoi qu'il en soit, notre Code ne distingue pas l'erreur excusable de l'erreur inexcusable, pour apprécier ses conséquences au point de vue de la validité des conventions; il ne connaît à cet égard que l'erreur qui est essentielle et celle qui ne l'est point. En revanche, l'erreur qui a entraîné la résiliation du contrat et qui présente les caractères d'une erreur inexcusable engendre un recours dans le sens de l'article 23, une disposition que M. A. v. Thur envisage comme fournissant une équitable solution moyenne entre les diverses théories qui se sont formées à ce sujet : La partie qui se prévaut de son erreur pour se soustraire à l'effet du contrat, est tenue à des domnuiqes et intérêts (cfr. art. 50 et s.), si l'erreur provient de sa propre faute y à moins que Vautre partie n'ait connu ou dû connaître l'erreur. L'autre partie, quand elle a traité de bonne foi, qu'elle a ignoré et dû ignorer l'erreur imputable à la faute de son co-contractant, peut réclamer une indemnité, si celui-ci fait résilier le contrat, pour le dommage que lui cause la résiliation (culpa in contrahendo) . Nous rencontrons ici la notion allemande
' A. r. F. XIV, 293; cfr. ibid. XVIII, 310.
du négatives Vertragsinteresse , développée par Jehring'et qui a passé dans Tart. 345 du projet de Code civil pour l'Empire d'Aile^ magne (cfr. art. 275, 280 et s., 306 et s., C. civ. al.)» tandis que notre Code ne l'a adoptée qu'indirectement dans ses art. 5, al. 2, 23, 43 et 58».
§ Z, Du dol,
46. La partie, dit Tart. 24, qui a été amenée à contracter parle dol de Vautre partie, n'est pas obligée, même quand son erreur n'est pas essentielle. Qu'est-ce que le dol ? Les Romains en ont donné une bonne définition, que Pothier traduisait ou plutôt résumait ainsi : « toute espèce d'artifice dont quelqu'un se sert pour tromper un autre ». Ou, si l'on veut quelque chose d'un peu plus précis, le dol est toute manœuvre contraire aux règles de la loyauté commerciale et destinée à duper une personne avec laquelle on contracte, le rapport de cause à eifet devant d'ailleurs être prouvé entre le dol pratiqué et la conclusion du contrat ".
Le dol doit, en principe, pour produire les effets exprimés à l'article 24, pour servir de base à une action en rescision, être pratiqué par l'une des parties elle-nié?ne ou le représentant* de l'une des parties contre l'autre. Il n'est pas une cause de nullité (voir cependant art. 25 ci-après) lorsqu'il est le fait exclusif d'un tiers, et que l'autre contractant ne l'a d'ailleurs ni connu ni dû connaître. Comme l'art. 1116 du C. civ. fr. l'explique plus clairement que notre Code, il faut, en outre, pour qu'il y ait dol, « que les manœuvres pratiquées par l'une des parties soient telles, qu'il paraisse évident que, sans ces manœuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté ». La preuve se fera par indices à l'ordinaire ; elle n'aura pas besoin d'être complète, et le Tribunal fédéral a décidé * que lorsque la partie victime du dol a été induite en erreur sur un fait que, d'après l'opinion commune en matière de transactions, on peut considérer comme un élément essentiel de la formation du contrat, il n'y avait pas lieu de lui imposer, par surcroît, la preuve en général impossible à apporter qu'elle ne se serait pas engagée si elle n'y avait pas été amenée par le dol de l'autre. Ajoutons que la partie qui se trompe ne peut exiger, en principe, que l'autre la rende attentive à son erreur*; cfr. art. 243.
^ DCL8 negatice Vertragsinteresse, par M. le prof. W. Marcusen, Berne, 1890' <paru d'abord dans Zeitach. des h. J, V. XXVI) ; A- 7. F., XXIX», 517. « A. r. F. XII, 373, 376, XV, 832 et s. » H. E, IX, 305. Schneider et Fick, ad art. 25.
* A. r. F. XII, 637 et s.; cfr. J, d. T., LU, 34 (arrêt du T. F., du 6 juin 1903). »A.r. F., XXIX*, 533.
Mais il n'est pas nécessaire que le dol ait un caractère délictueux. Au regard de la loi civile, le dol « peut consister aussi bien dans le fait d'induire volontairement l'autre partie en erreur, que dans celui de profiter intentionnellement de son ignorance dans un but de lucre ^ », que les artifices mis en œuvre soient, au demeurant, réprimés ou non par la loi pénale. Quant au dol que la doctrine française appelle le dol incident ', c'est-à-dire celui qui, pratiqué au cours de la négociation, na pas incité l'autre partie à contracter, mais Ta engagée à accepter des conditions plus onéreuses, nous ne voyons pas qu'on puisse le distinguer assez nettement du dol principal, pour affirmer, qu'en droit fédéral, il ne sera jamais une cause de nullité des conventions ; car notre texte parle du dol qui a « amené à contracter », ou mieux qui a provoqué ou déterminé la conclusion du contrat (zum Vertragsabschlusse verleitet), qu'il se soit produit au début, dans le cours, ou même à la fin des pourparlers ayant abouti à un contrat. Il en est autrement du dol souffert par la loi, au moyen duquel on cherche tout uniment à surfaire la valeur de l'objet de la convention et qui, s'il n'excède pas les bornes, assez élastiques, il est vrai, de la réclame permise*, n'entraînera pas l'application de l'art. 24 (voir aussi art. 19, chif. 3); il y a cependant à toutes choses, même à la réclame, des limites qu'il convient de ne point dépasser, surtout envers des personnes manquant d'instruction ou d'expérience. Et notre Code tient pour un dol viciant le consentement, en dehors de celui qui a engendré une erreur excusable que vous et moi aurions peut-être commise, toute manœuvre déloyale et illicite ayant produit une erreur, essentielle ou non, pardonnable ou non, peu importe qu'on eût pu 1 éviter avec un peu d'attention ou d'intelligence, si elle a provoqué ou déterminé la conclusion du contrat.
Au fond, tout se réduit dans ce domaine à des questions de fait; nous insistons toutefois sur ceci : c'est que la loi ne vise pas, dans son art. 24, seulement le dol objectif, qu'elle ne fait pas du dol une notion abstraite, mais attache une grande importance au moment de la subjectivité, à la personnalité de la victime du dol. Nous allons donner quelques décisions de la jurisprudence, après avoir fait observer que le contrat entaché de dol est non pas nul, mais annulable* (cfr. art. 28) :
Se rend coupable d'un dol, celui qui cède son commerce à une société en nom collectif, en présentant un inventaire faux dont
H. E. XVI, 57, XXI
* A. r. F. XV, 237.
ractif doit constituer son apport dans la société K Le fait d'oflfrir une créance à un prix de beaucoup supérieur à ce que le débiteur reste à devoir, alors que le cédant sait parfaitement ce qui en est et tait au cessionnaire la réduction du montant de ladite créance, est une manœuvre frauduleuse qui peut entraîner la nullité de la cession «. S'il est constaté que la partie à laquelle de fausses indications avaient été fournies par son co-contractant. a été amenée à contracter, non point par cela mais par l'examen auquel elle s'est elle-mçme livrée, il n'y a pas lieu à résilier pour cause de dol \ La circonstance qu'une assurée a affirmé, contrairement à la vérité, Qu'elle était en bonne santé, qu'elle n'avait aucune infirmité cachée, alors qu'en réalité elle connaissait fort bien la maladie dont elle était atteinte et qui a entraîné sa mort, constitue une cause de résiliation de la police en vertu de l'art. 24*. Un débiteur qui a obtenu de ses créanciers un arrangement avec remise de 50 Vo, en leur présentant sa situation financière comme beaucoup plus défavorable qu'elle ne l'était, s'est rendu coupable d'un dol ; ses créanciers peuvent faire déclarer non obligatoire la remise qu'ils lui avaient accordée et le rechercher à raison du 50 Vo primitivement abandonné, cela quand bien même il établirait que ses créanciers n'eussent pas obtenu le 50% dans une liquidation juridique*. Notons encore que le silence, le seul silence gardé sur des circonstances auxquelles on attache une importance capitale, peut constituer un dol*.
47. Qu'arrive-t-il lorsque le dol est le fait d'un tiers f Notre loi a consacré la solution suivante à l'art. 25 : Lorsque le dol a été comyjiis par un tiers, la partie qui en est victi7ne demeure obligée, à moins qu'au moment de la conclusion du contrat l'autre partie n'ait connu ou dû connaître le dol, — ce qui sera, la plupart du temps, bien difficile à lui prouver. Il n'importe pas que la partie contre laquelle la résiliation est demandée soit l'auteur moral du dol commis par un tiers, ou qu'elle le laisse commettre sans s'y opposer, pourvu qu'elle l'ait connu ou dû connaître à l'instant où le contrat s est formé. Si la partie, complètement étrangère au dol, l'a ignoré ou dû ignorer, son co-contractant n'a qu'un recours en dommages et intérêts contre le tiers qui l'a trompé et, le cas échéant, une action dérivant des art. 70 et s. contre l'autre partie.
^ //. E. VII, 129 ; cfr. A. T. F. XIX, 574 ; cfr. ZeiUch, rf. h, J, V. XXXIII, 223 (arrêt du T. F. du 10 Oct. 1896).
M. r. F. XII, 373 et s.
^A.T.F. XII. 637 ; cfr. ibid,, XIII, 245, XV, 818 ; XXII, 471, 881, XXIII, 1701.
* R. j\ IV, 259 et s. A. T, F. XIII, 249, XIX, 812.
^ Zeitsr.hrtft des bern, J, V. XXIII, 240.
« H. E. XVI, 150 ; R. Jud., 1897, 210 ; A. T. F. XX V«, 569 et s., XX VIP, 558 et s.
11 va de soi, au demeurant, que si le dol pratiqué par un tiers, même à Tinsu de toutes parties, a induit Tune de celles-ci dans une erreur essentielle, la convention peut être annulée en vertu de l'art. 19. On sait qu'il ne faut pas tenir pour un « tiers », dans le sens de l'art. 25, le représentant de Tun des contractants *.
48. Le C. O. ne nous dit pas si la partie qui est victime de la part de l'autre d'un dol en l'absence duquel elle eût contracté quand même, peut réclamer, sous forme de dommages et intérêts, — le contrat n'étant pas annulable de par l'art. 24 lui-même, — la récupération du préjudice qu'elle a souffert, dans l'éventualité où le dol aurait pesé seulement sur telle ou telle modalité du contrat, qui en serait devenu plus onéreux. Il n'est pas douteux qu'elle pourra invoquer les art. 50 et s. En thèse générale, toutes les fois ^e le dol n'est pas une cause de nullité des conventions, il ne }>eut être que la source d'une action en dommages et intérêts dirigée contre le ou les auteurs du dol (cfr. art. 60), et en outre, d'une action fondée sur les art. 70 et s. contre la partie que le dol exclusif (et ignoré d'elle) d'un tiers a fait s'enrichir sans motif légitime. D sera utile que celui qui, soit par voie de demande principale, soit par voie d'exception, sollicitera la rescision d'un contrat pour cause de dol, prenne des conclusions éventuelles en dommages et intérêts dans l'hypothèse où le dol ne serait pas reconnu suffisant comme base d'une action en nullité et serait d'ailleurs imputable directement ou indirectement à la partie adverse. Bien plus, un recours en dommages et intérêts pourra se greffer sur l'action en nullité, si celle-ci cause un préjudice à la partie victime du dol (cfr. art. 50 et s.).
§3. De la crainte fondée {ciolence).
49. Pourquoi « crainte fondée » — gegrùndete Furcht — et pas violence? Ce dernier mot, qui est celui de la terminologie française, ne correspondrait-il pas exactement à la « crainte fondée » du C. O. ? Non pas, selon nous, mais notre loi a plus nettement exprimé que le C. civ. fr. (art. 1112), par exemple, que la gravité de la violence ne doit pas être considérée d'une manière abstraite, et qu'il faut l'envisager in concrète, eu égard aux cas particuliers. L'art. 27 est ainsi conçu : La crainte est réputée fondée * lorsque la partie menacée devait croire, d'après les circonstances, qu'un danger grave et imminent la menaçait elle-même, ou l'un de ses pro-
* A. T. F. XV, 628 (une société par actions n'est pas identique avec ses fondateurs, ensorte que le dol de ces derniers ne lui est pas opposable en principe) ; cfr. ihid,, XIX, 574, XX, 217.
A. T, F, XV, 860, XXI, 1239, XXIII, 716, XXIV
ches, dans sa vie, sa personne, son honneur et ses biens (al. 1). Le consentement existe ici, il a été donné — qui mavult vult; la convention se forme, mais elle est imparfaite en ce qu'elle n'est point, de la part de l'un des contractants, l'expression d'une volonté libre. Toute menace quelconque ne saurait être regardée comme étant de nature à inspirer une « crainte fondée ». Il faut :
1^ qu'elle soit ou ait paru sérieuse, qu'elle se traduise au reste par des actes ou par des paroles, qu'elle soit destinée dans la pensée de son auteur à être exécutée en cas de résistance, ou qu'elle ait été un simple moyen d'intimidation. Pour décider si la menace était sérieuse, on tiendra compte des circonstances : de la réputation de son auteur, du lieu et de l'heure où la menace a été faite, et, notamment, comme en droit français, « de l'âge, du sexe et de la condition » de la personne qui s'y trouve exposée. Le juge qui aura à statuer se demandera : celle des parties qui se plaint d'une violence devait-elle — étant admis ce qu'elle savait ou pouvait supposer de l'auteur des menaces, les conjonctures dans lesquelles elles se sont produites, son état physique, moral et intellectuel
— devait-elle éprouver une « crainte fondée » entravant la libre manifestation de sa volonté ? Ce sont là des questions de psychologie à élucider en considération de la personnalité même des individus en présence ;
2® qu'elle ait fait craindre à la partie menacée l'existence d'un danger grave et imminent. Le mot « grave » n'appelle pas d'explications ; les faits de la cause seront déterminante à cet égard. Mais quel est le sens exact du mot « imminent » ? Le danger doit-il être présent ou très rapproché? Ou suffit-il que la crainte inspirée par la menace soit présente? Nous adopterions cette dernière solution. Ainsi la menace d'incendier ma maison, dit un auteur, n'étant pas susceptible, par sa nature même, de se réaliser immédiatement, ne m'inspirera pas la crainte d'un mal présent, mais elle pourra m'inspirer la crainte présente d'un mal considérable, et il n'est pas douteux qu'elle puisse être une cause de nullité du consentement qu'elle a servi à m'extorquer et du contrat auquel elle sert de base. Le danger doit toutefois être tel qu'on en redoute la réalisation dans un avenir prochain, mais nous donnerions au mot « prochain » un sens assez étendu. Le texte allemand dit : nah pour « imminent » ; et nah signifie bien plutôt : prochain, qu'imminent ;
3® que le danger menace la partie elle-même ou l'un de ses proches. Qu'est-ce qu'un « proche » — eine nahe verbundene Person
— dans le cas de l'art. 27 ? Non pas seulement un parent, car le texte allemand aurait dit alors verwandt au lieu de nahe verbunden, non pas seulement, comme en droit français, « l'époux ou l'épouse, les descendants et les ascendants », mais toute personne à laquelle on est uni par des liens très étroits de parenté ou d'aflfection, ainsi, d'abord, les membres de la famille restreinte, conjoint
et enfants, les ascendants, d'autres parents comme des frères ou sœurs, et même des collatéraux à un degré plus éloigné auxquels on est particulièrement attaché, des amis très intimes, une fiancée, un pupille, une maîtresse peut-être ;
4<» que ce danger soit dirigé contre la vie (attentat à la vie), la persoîine (sévices), Vhanneur (calomnie ou diffamation grave), les biens;
5» enfin que le contrat ait été conclu soits l'empire de la a crainte fondée » (cfr. art. 26 ci-après).
Il est indifférent, d'après la loi (cfr. également art. 26), que la violence ait été exercée par Tune des parties ou par un tiers.
Le 2"» al. de notre article ajoute : La crainte de voir invoquer un droit ^ ne p^ut être, prise en considération que lorsqu'on a abusé de la situation critique de la partie menacée pour lui extorquer des avantages excessifs. J'aurais donc le droit de menacer un criminel d'une dénonciation, un fonctionnaire coupable d'un avis à ses supérieurs, mon débiteur de poursuites rigoureuses, etc. Mais si y abuse du droit où je suis, en vue de me procurer, non pas toute espèce d'avantage, mais un avantage excessif, en terrorisant mon co-contractant, j'ai vicié le consentement de ce dernier et la convention est annulable. Le caractère excessif des avantages devra être établi par celle des parties qui invoque la crainte fondée.
Quoique notre Code soit muet sur ce point, la seule crainte révérentielle envers le père, la mère, d'autres ascendants, un tuteur, un patron, ne suffit point pour faire annuler le contrat, si elle ne s'est compliquée de violence; cependant une part relativement faible de violence pourrait, dans ces cas, devenir une cause de rescision.
50. Les effets de la « crainte fondée », quand celle-ci présente les caractères précisés à l'art. 27, sont déterminés en ces termes par notre Code: Si l'une des parties a conclu le contrat sous l'empire d'une crainte fondée que lui aurait inspirée sans droit ^ (cfr. art. 27 al. 2) l'autre partie ou un tiers, elle n'est x^oint obligée (art. 26). Dès qu'une convention s'est formée sous Tempire d'une crainte fondée inspirée sans droit (ou en vertu d'un droit dont on abuse pour extorquer un avantage excessif), par l'une des parties ou par un tiers, le contrat est annulable. Quel que soit donc l'auteur de la violence, les effets en sont les mêmes, à la diffé-
M. T. F, XXIV», 79 el s., 823 et s. — Dans une étude pubUôe par le J. d. T. (XLI, 93 el s.), M. le prof. Meniha signale comme « dangereux » l'art. 27, al. 2; il ne semble pas que ses craintes se soient réalisées.
*A.T. F, XXVI •, 64 et s. (ainsi par la menace d'une plainte manifestement calomnieuse).
rence de ce qui est prescrit en matière de dol (cfr. art. 25) ; cette différence se justifie aisément, Tempire de la violence étant autrement irrésistible que celui du dol.
Outre l'annulation du contrat, la violence peut motiver une plainte au pénal, si les menaces constituent un fait délictueux, et une action fondée sur les art. 50 et s. ; cfr. en outre art. 70 et s.
%i. De l'action en rescision.
51 . Le contrat conclu sous Fempire de l'erreur, du dol ou de la violence n'est pas nul de plein droit, nous le savons ; il donne seulement lieu à une action en nullité ou en rescision, «qui s'éteint (cfr. art. 28) dans « le délai d'wn an à partir de la découverte de Terreur ou du dol et à partir du moment où la crainte s'est dissipée ». Cette prescription ne peut être interrompue, ou plutôt cette déchéance * ne peut être écartée que par une notification (écrite ou verbale, l'essentiel étant d'en établir Texistence) de la volonté de ne point maintenir le contrat, ou par la répétition, sous une forme ou sous une autre, de ce que la partie lésée aurait déjà payé (cfr. art. 154, auquel l'art. 28 déroge selon nous, car il établit des formes spéciales et moins strictes de l'interruption de la prescription) ; mais, une fois la prescription d'un an interrompue, ou mieux la déchéance écartée, c'est un nouveau délai de dix ans qui commence à courir dès l'instant de la notification ou de la répétition (ainsi MM. Schneider et Fick).
La faculté de résilier est purement unilatérale y comme dans iln contrat passé avec un mineur; la seule partie (ou ses ayantscause) victime d'un dol, d'une erreur, ou d'actes de violence, est en droit d'intenter l'action en rescision ; la nullité déclarée est censée alors s'être produite ex tune, ab initio^. Mais cette partie n'est pas réduite à ce seul moyen.
Elle peut
1<> Introduire son action en rescision, ou la faire valoir sous forme d'exception, et, en cas de dol et de violence, réclamer en outre des dommages et intérêts en application des art. 50 et s. contre le ou les auteurs du dol ou de la violence (cfr. art. 60), — le tout, sants préjudice d'une plainte au pénal ; voir aussi art. 70 et s.
2^ Poursuivre ou subir Vexécution du contrat, en le ratifiant expressément ou tacitement. Il n'y a rien à faire observer quant à
^ A. T. F. XXVI », 397 et s. (ce n'est pas un délai de prescription, puisqu'il n'a pas pour effet d'anéantir un droit ou une prétention, mais simplement de fixer un terme à partir duquel un contrat vicié devient attaquable par le seul fait de l'expiration de l'année) ; cfr. H. E., XXI, 69.
«A. r.F. XXIX S 683 et s.
la ratification expresse (cfr. toutefois art. 28 in fine). En ce qui concerne la ratification tacite, voici ce que porte Tart. 28 sur l'explication duquel nous avons déjà empiété : Le contrat entaché d'erreur ou de doly ou conclu sou^ l'empire d'une crainte fondée,, est tenu pour ratifié, lorsque la partie qu'il n'oblige point a laissé écouler une année sans notifier à l'autre sa résolution de ne pas maintenir le contrat, ou sans répéter ce qu'elle lui aurait déjà payé; le délai d'un an court à partir de la découverte de l'ert^eur ou du dot et à partir du moment où la crainte s'est dissipée (al. 1) — ou a dû se dissiper. Le fardeau de la preuve du fait que la partie demanderesse a eu connaissance de Terreur ou du dol à un moment antérieur à celui qu'elle indique, est à la charge du défendeur, d'après Topinion générale *; celui qui allègue un vice du consentement n'a, effectivement, qu'à en établir l'existence, et c'est à son adversaire qu'il incombe de prouver qu'il y a eu ratification, expresse ou tacite, dans le délai de l'art. 28. Nous avons, en outre, l'art. 28 al. 2, qui a trait exclusivement aux cas de dol et de violence : La partie qui a ratifié un contrat entaché de dol ou conclu saus l'empire d'une crainte fondée conserve néannwins, s'il y a lieu, la faculté de demander des dommages et intérêts (cfr. art. 50 et S.). Ceci s'applique vraisemblablement à la seule ratification tacite s'accomplissant dans les conditions fixées à l'art. 28 al. 1; on présume que le défaut d'avoir introduit l'action en rescision n'implique pas une renonciation à l'action en indemnité, s'il y a eu préjudice éprouvé par suite du dol ou de la violence. On présumera, au contraire, qu'une ratification expresse, faite sans réserves, emporte abandon de l'action en dommages et intérêts (soumise à la prescription de l'art. 69 •). Mais, sans doute, la réparation ne s'étendra jamais au préjudice survenu depuis la ratification.
De la capacité requise pour contracter.
§ 1. La loi fédérale sur la capacité cicile du 22 Juin 1881.
53. Il existe une connexion telle entre la loi précitée et la matière de notre section, que nous jugeons utile d'exposer à cette
^ A. T. F. XXII, 824, XXVI», 401. XXVII», 505 et s. (dans le même sens).
^Contra, prescription de dix ans d'après art. 146, J, d. 7'., XLII, 483 (arrêt de la Cour ciyile du canton de Vaud, du 30 Mai 1894) ; cette décision est contraire à la nature mém.e de Taction en dommages et intérêts de l'art. 28, al. 2, qui ne se fonde pas sur un élément contractuel, mais bien sur un acte illicite placé, par la ratification intervenue, en dehors du contrat même : sic, Ha/ner, ad. art. 28, et r. Thur, 1. c.
place les règles du droit fédéral sur la capacité civile ; nous pourrons passer ensuite à la capacité de s'obliger par contrat. On n'ignore point que la loi du 22 Juin 1881 règle uniquement la capacité civile active, la Handlungsfàhigheit ; elle ne traite pas de la simple jouissance des droits civils, de la Rechtsfàhigkeit régie en principe par la législation des cantons \ Or on entend par Handlungsfàhigkeit la capacité de s'obliger personnellement, d'acquérir ou de s'engager de son propre chef, d'agir par soi-même et sans l'intermédiaire d'un représentant légal, — de manifester librement et efficacement sa volonté dans des actes juridiques ; la Rechtsfàhigheit, en revanche, n'est que la capacité d'acquérir des droits passivement, sans manifestation personnelle de volonté. Dans ses limites, la loi de 1881 est applicable non seulement aux matières régies par le droit civil fédéral, mais à Vensemble du droit privée les actes accomplis fussent-ils même soumis à la législation cantonale ; il en est ainsi, notamment, de la capacité de tester (cfr. cependant art. 3, al. 2), comme de celle de s'obliger en vertu de donations ou de ventes immobilières.
i. L'âge étant la circonstance la plus décisive pour déterminer la capacité civile d'une personne, il était nécessaire de fixer avant tout l'âge de la majorité. De nombreuses divergences existaient sur ce point dans notre droit cantonal, la majorité étant acquise ici à vingt-six, vingt-quatre, vingt-trois ans seulement, là, déjà à vingt et un, vingt et dix-neuf ans. Le Conseil fédéral avait proposé d'adopter l'âge de vingt et un ans, admis par la plupart des Etats étrangers, ce qui aurait coupé court à bien des contestations dans une des matières les plus délicates du droit international privé. Mais la majorité civile n'aurait pas été acquise en même temps que la majorité civique (droits politiques, service militaire), et les Chambres s'arrêtèrent pour ce motif à l'âge de vingt ans.
L'art. 1 de notre loi est ainsi conçu : Potw Jouir de la capacité civile il faut être majeur, — La majorité est fixée , pour les deux sexes, à vingt ans accomplis; elle s'acquiert en outre par le mariage. Dans ces conditions, la majorité s'obtient de plein droit, abstraction faite d'une décision de l'autorité tutélaire à ce sujet (sauf, bien entendu, les cas d'interdiction). Elle donne la faculté ' absolue d'acquérir des droits et de s'obliger par des actes personnels. Les individus des deux sexes sont traités à cet égard sur un pied d'égalité; ainsi est tombée la tutelle ou curatelle des femmes non mariées qui existait encore, avant 1881, dans quelques cantons. Une femme âgée de vingt ans révolus a l'exercice plein et
^ Etude de la loi fèd. sur la capac. cio.y par A. Martin, Genève, 1888. J. d. T. XXIX (article de M. H. Carrard). Message du Cons./éd. du 7 novembre 1879. A. T. F. IX, 480, 562, XI, 195, XIII, 488, XXVII», 100 et s.
entier de ses droits civils (cfr. cependant Tart. 7, pour les femnus mariées); les dispositions du droit cantonal qui limiteraient sa capacité civile sont abrogées, et c'est tout spécialement le cas de la défense faite par la législation argovienne aux veuves de souscrire des cautionnements ^ (voir n® 58 ci-après).
La capacité civile, qui s'acquiert par: 1® la majorité; 29 le mariage (cfr. art. 7), s'acquiert aussi 3®: fa.vYémancipationy dont parle Fart. 2 de notre loi: Le mineur âgé de dix-huit ans révolus peut être émxxncipé. L'émancipation est prononcée par Vauiorité (cantonale) compétente. — Le droit cantonal détermine les autres conditions ainsi que les formes de Vém^ancipalion. Le mineur émancipé est assimilé au majeur; les restrictions que certaines lois cantonales apportaient à sa capacité sont abrogées de fait.
5«. Nous donnons sans commentaire Tart. 3 : Les principes ^n vigueur pour les contrats conclus par les mineurs en matière de mjeuhleSy tels qu'ils sont renfermés aux art, 30, 32, 33 et 34 du Code fédéral des obligations, sont aussi applicables aux autres actes juridiques (relatifs aux constitutions et transferts de droits réels sur les immeubles, aux successions, aux testaments, au mariage, etc.) faits j^ar des mineurs. — Les dispositions des lois cantonales demeurent résef^vées en ce qui concerne la cajmcité de tester appartenant aux m^ineurs, ainsi qïœ leurs droits vis-à-vis des personnes investies de la 2)uissa?îce paternelle au des pouvoirs de la tutelle. Nous laissons de côté Tart. 4, qui n'est que la reproduction textuelle de Tart. 31 C. 0. expliqué plus loin; faisons observer toutefois qu'il frappe d'incapacité civile générale les personnes simplement « incapables de contracter » en vertu de l'art. 31 *.
57. Les majeurs possèdent en principe l'exercice intégral de leurs droits civils. Des considérations, qu'il serait superflu de développer, ont néanmoins fait frapper d'incapacité civile absolue ou relative diverses catégories de personnes majeures, leur incapacité ne pouvant au reste être prononcée que par un jugement de l'autorité judiciaire ou administrative compétente (cfr. cependant art. 31 G. O.). Nous abordons ici V interdiction, dont le droit matériel est fixé par les art. 5 et 6 de la loi fédérale du 22 Juin 1881, tandis que la procédure est réglée par les cantons.
V. d. T. XLIX, 301 (arrêt du T. F. du 9 Mars 1901, où notre Trib. d'inst. sup. s'est déclaré compétent pour connaître d'un recours dirigé contre un jugement cantonal annulant un testament pour le motif que le testateur n'était pas sain d'esprit).
Voici le texte de Tart. 5 : Les lois cantonales peuvent priver de la capacité civile, soit pour certains actes, soit totalement :
1^ Les prodigues et les personnes atteintes de maladies mentales ou physiques qui les rendent incapables d'administrer leurs biens, ainsi que les personnes qui, par la manière dont elles administrent leu?^ fortune, s'exposent, elles ou leurs familles, à tomber dans le besoin ;
'^ Les personnes qui se soiimettent volontairement à la tutelle ou à la curatelle ;
^^ Les individus condamnés à une peine emportant privation de la liberté pendant la durée de cette peine.
Les cantons fixent la prt^océdure à suivre\
La loi énumère limitativement^ les causes d'interdiction, mais elle n*entre pas dans les détails, ne spécifie pas les conditions particulières sous lesquelles telle des causes énoncées plus haut sera censée exister. Les cantons ont une certaine latitude à cet égard ; pour ce qui est, par exemple, de la soumission volontaire à la tutelle, ils peuvent la faire dépendre de circonstances déterminées ou laisser une complète liberté d'appréciation à l'autorité ; pour Tinterdiction encourue dans le cas de l'art. 5 chif. 3, ils ont le droit de prescrire qu'elle ne sera prononcée qu'ensuite de condamnation à la peine de réclusion, ou de réclusion et de détention correctionnelle, etc. En d'autres termes, la loi fédérale fixe les causes légales, mais elle confère aux cantons la faculté de préciser les faits caractéristiques qui, dans le cadre de ces causes, pourront servir à motiver une demande en interdiction. Il va sans dire que les cantons ne sauraient abuser de cette faculté pour créer, sous une forme déguisée, d'autres causes d'interdiction que celles cidessus, — ainsi pour opinions hétérodoxes ou dangereuses en religion, en politique ou dans d'autres domaines % pour condamnation à une simple peine d'emprisonnement. Mais la question de savoir si une demande à fin d'interdiction est fondée, doit être exclusivement tranchée d'après le droit cantonal, ensorte qu'il ne peut être recouru en réforme de ce chef au Tribunal fédéral ; seul un recours de droit public est admissible à teneur de l'art. 175 de la loi d'organ. jud, fédérale ^
Les effets de l'interdiction sont réglés par les art. 30 et s. C. 0., et par l'art. 6 de notre loi : Les restrictions apjyortées à la capa-
^ A. T. F. XXV*, 21 et s. (est nul cependant le jugement d'interdiction pendu sans que la partie, qui aurait pu être entendue, l'ait été). «A. T, F. IX, 55, 563, XIII, 846, XIV, 558, etc.
» A. r. F. XIV, 558; cfr. ibid., XV, 450 (capacité de tester; le testateur sain d'esprit, mais qui est sous le coup d'une cause d'interdiction, n'a point perdu par cela même la faculté de disposer pour cause de mort).
*A.T.F. XXII, 1059 et s., 970 et s.
Cité civile à teneur de Vart. 5, chiffres I et 2, ne sont opposables aux tiers de bonne foi qu'à partir du moment ou elles ont été rendues publiques par un avis inséré dans une feuille officielle du canton dans lequel la mise sous curatelle (tutelle) a été prononcée, et, dans le cas où, à cette époque, la personne mise sous curatelle (tutelle) était domiciliée dans un autî^e canton, également dans la feuille officielle de ce dernier canton, — Dès la publication de cet avis, les actes juridiques faits 2>ar les personnes dont la capacité est ainsi restreinte, en tant que la libre exécution de ces actes ne leur est pas réservée par le droit cantonal, prodtiisent les effets que le Code fédéral (art. 30, 22, 33 et 34) reconnaît aux contrats conclus par les permnnes de capacité restreinte. Cet article a d'ailleurs une portée^ exclusivement inter cantonale, et non point internationale*.
58. La capacité civile des femmes mariées ne pouvait guère, «ians l'état actuel de notre législation, être soumise à des prescriptions uniformes du droit fédéral. Aussi Tart. 7 de notre loi dispose-l-il : La capacité des femmes mariées est régie, durant le mariage, par le droit cantonal. Sont réserrées quant aux femmes commerçantes, les dispositions de l'article 35 du Code fédéral dps obligations*. Sauf ce que nous exposerons sous n^ 61 ci-après et sauf l'art. 35 C. 0., le droit cantonal règle donc les conditions et rétendue de la puissance maritale, comme aussi les causes pour lesquelles elle prend lin, les sûretés relatives aux biens de l'épouse', etc. Les femmes divorcées et les veuves (non la femme simplement séparée de corps) sont absolument capables de contracter, Opendant le Tribunal fédéral a décidé que les restrictions apportéesî par l'art. 6 de la loi bernoise du 27 Mai 1847 au droit de disposition d'une veuve qui a des enfants étiiient maintenues, attendu quelles ne rentraient pas dans la matière de la capacité civile, mais constituaient un amoindrissement, fondé sur le droit de famille, de la faculté d'aliéner le patrimoine non encore partajs'é entre la veuve et les enfants *.
59. Est interdite, porte l'art. 8, loulr restriction de la caïKicîté cirile des majeurs pour d*aufres causes que celles énoncées (ions la présente loi^. — Les règles particulières du droit cantonal sur la capacité en matière d'adoption demeurent néanmoins réservées. Après cette réserve en faveur de Y adoption, l'art. î* en consacre une autre relative au mariage: La capacité de con-
♦.A. r, F. XIV, 342.
«A. T F. XVI, n» 43; E. Huber: System des schw. P.-H., I, 410.
K\. T. F, XVÏ, 301,302.
^R.j.f. I, 90; cfr. A. T. F. IX, 562.
trader mariage est déterminde par la loi fédérale sur Vétaf civil et le mariage (du 24 d(Scembre 1874; cfr. entre autres, art. 25 et s.).
Concernant la capacité civile des Suisses à l'étranger et des étrangers^ nous renvoyons aux explications fournies sous n^ 14.
§ 2. Des personnes capables et incafxthles de contracter^.
60. Ce sont les art. 29 et s. C. 0. qui traitent plus spécialement de la capacité de contracter, — la forme la plus importante de la capacité civile. Les personnes majeures d^s deux sexes, dit l'art. 29, j)cuvent valablement contracter, en tant qiCelles ne sont jms 2)rivées de la capacité civile (en tout ou en partie, et dans la mesure où elles n'en sont pas privées).
Ainsi la capacité de contracter, d'acquérir et de s'obliger par contrat, est la règle générale pour les personnes majeures. C'est, en conséquence, à celui qui se prévaut de Tincapacité d'un majeur qu'il incombera de prouver l'existence de cette incapacité.
I^ C. 0. ne nous donne pas une énumération des personnes incapables de contracter. Nous pouvons aisément combler cette lacune. Les incapables sont:
1<* Les mineurs non émancipés (cfr. art. 30 et s.);
2^ Les interdits et les personnes placées sous curatelle ou sous conseil judiciaire, c^sdQvmhvQ^ dans les limites où le droit cantonal (ou le jugement rendu à leur encontre) les prive de la faculté d'accomplir certains actes juridiques (cfr. art. 30 et s.);
8° Les personnes qui n'ont pas la conscience de leurs actes, ou qui sont privées de l'usage de leur raison (cfr. art. 31);
4» Les fe77im.es 7nariées, dans les cas exprimés par la loi (cfr. art. 35 ; voir aussi n^ 61).
Il existe d'autres catégories encore de personnes relativement incapables, mais nous n'avons pas à nous en occuper ici ; il s'agit, entre autres, d'incapacités comme celles prévues par les art 450 al. 3, 1596, 1597, 1840, 2045, 2124 du C. civ. fr. et qui sont du ressort de la législation cantonale.
§ 3. Effets de l'incapacité de contracter.
•f . Ces effets ne sont pas les mêmes pour toutes les classes d'incapables*. Nous rechercherons d'abord, d'une manière générale, ce
^ Zeitsch. /. schw. R., IV, n. s. (rapport de M. E. Roguin à l'ass. des juristes suisses).
■Cette opinion est contraire à celle exprimée par M. E. Roguin (l. c, 607, 625); selon lui, la section du C. O. intitulée « delà capacité requise pour contracter» est applicable d'une manière générale à tous les incapables, aussi pour les matières réservées au droit cantonal.
qu'ils sont à l'égard des ^nineurs non émanripes, des interdits, à^^ femmes mariées et des majeurs qui ne sont frappés d'incapacité que pour certains actes (prodigues et autres). Suivant nous, les mêmes prescriptions légales (art. 30 et s.) régissent tous ces incapables, dans la mesure, bien entendu, où ils sont privés de leur capacité, sauf ce que nous ferons observer à proi)os de la femme mariée et de Tart. 31.
Il est évident, qu'aux termes de Fart. 3 de la loi fédérale sur la capacité civile, les effets de tous les actes juridiques accomplis par i\ei>mincxirs {en matière mohitière et immobitièrc, car la loi ne distingue pas sur ce point) sont déterminés par les art. 30, 32, 33 et 34, et c'est incontestablement à tort que M. Haberstich affirmait que « Tapplication de ces articles était restreinte au droit des obligations et aux transactions mobilières: » Tai't. 3 de la loi précitée est formel. Il semble rationnel d'admettre la même solution pour les interdits, car la loi fédérale sur la capacité civile a créé un droit uniforme, en dehors des cas qu'elle excepte expressément, pour toute la matière de la capacité, soit de l'incapacité civile (conditions et effets); et, comme les interdits sont assimilés purement et simplement aux mineurs, en ce qui concerne les actes dont ils sont incassables (cfr. art. 6 in fine 1. c), les art. 30 et s. doivent avoir, quant à eux, la même portée générale que pour les mineurs.
Mais la question devient fort délicate, lorsqu'elle se pose pour les femmes mariées. A prendre à la lettre Tart. 7 de la loi souvent rappelée, les conditions et les effets de leur incapacité seraient du domaine exclusif de la législation cantonale. Cependant l'art. 30 al. 1, a, selon nous, étendu aux femmes mariées l'application des art. 30, 32, 33. G. 0. (l'art. 34 ne pouvant entrer en ligne de compte, au vu de Tart. 35, du moins lorsque le mari n'est pas dans l'impossibilité matérielle ou morale d'autoriser son épouse ; nous reviendrons sur ceci), puisqu'aussi bien il ne parle pas seulement des mineurs, des interdits ou autres majeurs frappés d'une incapacité moins complète que celle qui découle de Tinterdiction, mais de tous les m^ije'urs privés de la eapacitéde contracter, ainsi des femmes mariées également. Il est certain, d'autre part, que l'art. 3 de la loi fédérale sur la capacité civile ne concerne pas les femmes mariées» que, dès lors, ce ne sont pas les effets de tous leurs actes juridiques qui se trouvent régis par les art 30 et s., mais uniquement les effets de ceux de ces actes rentrant dans le domaine des transactions mobilières (des « contrats en matière de meubles », comme ditTart. 3susvisé); dans ces limites, les art. 30 et s. s'appliquent aux femmes mariées comme aux mineurs et aux interdits. En résuméy la réserve formulée à l'art. 7 de laloi de 1881 concernerait : l"* les conditions mêmes de la capacité ou de l'incapacité civile des femmes
mariées * , notamment l'étendue de la puissance maritale ; ^ les eflets des actes juridiques accomplis par elles, en dehors des matières régies par le G. 0. (contrat de mariage, succession, droits réels sur des immeubles, etc.). Il semble bien que ceci ne puisse guère être contesté, si Ton compare les art. 3 et 7 de la loi précitée ; le silence du législateur, à Tart. 7, opposé au texte de Tart. 3, alin. 2, ne peut s'interpréter dans le sens d'une application extensive des art. 29 et s. à la capacité de contracter des femmes mariées. Anomalie, dira-t-on ; anomalie regrettable, ajouterons- nous, maison ne saurait décider à rencontre des dispositions légales elles-mAmes.
M. le professeur F. -H. Mentha*, tout en admettant que « les art. 30 al. 1, 32, 33, s'appliquent pleinement à la femme mariée, bien qu'ils ne soient pas rappelés dans l'art. 7 de la loi sur la capacité civile », estime que « le consentement du mari, aux libéralités même pures et simples faites à sa femme, est toujours nécessaire, nonobstant l!art. 30 al. 2 G. 0., lorsque la législation cantonale en fait un attribut de la puissance maritale elle-même ; tandis qu'il est superflu, comme contraire à ce même article, lorsque la législation cantonale n'y voit que la conséquence du droit exclusif d'administration du mari dans un régime qui n'est pas obligatoire ». La distinction est ingénieuse, mais arbitraire. Assurément, il serait désirable que l'art. 30 al. 2 n'autorisât pas la femme mariée — dont l'incapacité civile est consacrée par tous nos Godes cantonaux — à accepter sans le consentement du mari des libéralités équivoques, qui pourraient troul)ler la paix et compromettre la dignité du ménage. Nous ne voyons pas toutefois qu'il soit permis de faire l'exception proposée par M. Mentha; elle est inconciliable avec les termes de l'art. 30 al. 2. Gette prescription légale peut être invoquée par la femme mariée pour tous les actes juridiques dont l'objet n'est pas soustrait à l'empire du (iode fédéral, ensorte qu'une femme mariée aurait le droit, sans autorisation de son représentant légal, d'accepter une libéralité mohHlèrt\ alors qu'une libéralité comprenant des immeubles ne pourrait être valablement acceptée par elle que conformément au droit cantonaP.
6S5. Ges préliminaires posés, nous pouvons aborder l'examen même des dispositions du G. O. sur les effets des actes juridiques accomplfs paroles incapables. Lr.v mineurs et les nutjeui'S pi^irc^s
^ A. 1\ F. XVI, 301 et s.; cfr. Und, X, 543.
^'J.d, T. XXXVII, 65 et s.
3 A. T. F. X, 546. L'art. 30 al. 2,vest invociué dans cet arrêt comme applicable aux lib(?ralit(^s faites^aux femmes mari(k's, — du moins aux libéralités mobilières ( « l'épouse n'ayant acquis que des droits par le contrat passé avec son mari n'avait pas besoin pour conclure de l'autorisation de l'autorité tutélaire, art. 30 al. 8 C. O.»).
de la capacité de contracter, porte l'art. 30 al. 1 (le texte allemand dit, avec plus d'exactitude : insofern ihnen die Vertragsfûhigheit entsogen ist, soit, en tant qu'ils sont privés de la capacité de contracter) ne peuvent s'obliger au renoncer à des droits qu'avec le consentement de leur représentant légal. Ce « représentant légal », tuteur, conseil judiciaire, curateur, mari, est désigné par le droit des cantons, qui peut prescrire, en outre, une autorisation spéciale de l'autorité tutélaire pour certains actes que le tuteur, par exemple, ne peut faire de son chef pour le compte de son pupille (cfr. art. 32 et 33 ci-après, ainsi que la loi féd. sur la cap. civ., art. 3, al. 2 et 6, al. 2). Mais, tandis qu'en droit français, l'incapable ne saurait passer valablement seul, même un contrat qui lui procurerait exclusivement des avantages, l'ai. 2 de notre art. 30 déroge ainsi au principe général : Ils n'ont pas besoin de ce consentement (du représentant légal) pour intervenir dans un contrat ayant uniqtiemenf j)our but de leur conférer des droits ou de les libérer (l'une obligation. Notre texte parle « d'intervenir dans un contrat », ce qui est beaucoup trop vague : c'est « conclure un contrat », etne?i Vf>rfrag eingehen^ qu'il aurait fallu dire. Il n'est pas difficile de justifier l'exception de l'art. 30 al. 2. L'incapacité civile est considérée par le législateur comme une faveur ou une nécessité ; l'incapable ne doit pas courir le risque, à raison de son inexpérience, ou de la maladie dont il est affligé, ou de la détention qu'il est condamné à subir, d'agir contre son intérêt et de sacrifier ses droits. Mais, comme le remarque M. Mentha, dans l'étude que nous avons signalée : « Il ne faut pas que l'incapacité dépasse le but que la raison lui assigne et personne ne doit être plus incapable que son intérêt ne l'exige. Où le danger disparaît, la protection est inutile, et il n'est pas besoin de beaucoup d'esprit pour s'enrichir des largesses d'autrui. » Dès néanmoins que la libéralité serait onéreuse pour l'incapable, qu'elle serait grevée de charges, qu'elle ne serait pas absolument gratuite, le consentement du représentant légal redeviendrait nécessaire. Notons encore que les incapables de l'art. 31 ne sont pas mis au bénéfice de la règle de l'art. 30 al. 2, qu'ils soient au reste placés ou non sous tutelle ou sous curatelle, car, pour pouvoir « intervenir » dans un acte, même purement gratuit, sans le concours de son représentant légal, il faut que les incapables soient en mesure de se rendre compte de ce qu'ils font, (lelui qui n'a pas de volonté n'en peut exprimer une que la loi reconnaisse.
63- Quels sont maintenant les effets des contrats conclus par des incapables non autorisés ? Nous avions admis que ces contrats étaient simplement annulables. En réalité, et à bien considérer les termes des art. 30 et 32, l'incapable n'a pu s'obliger, même d'une manière imparfaite, et la ratification seule (avec rétroaction sans
doute, quoique la loi ne le dise pas,) peut conférer une existence légale à l'obligation miUè en soi (voir le cas de l'art. 46). L'art. 32 dispose: Le contrat fait sans le consenternent requis (cfr. art. 30 al. 1) peut être ratifié, soit par^ le représentant légal, soit par le contractant lui-même, .si celui-ci est devenu cajmble dans Vintervalle (al. 1). L'état d'incapacité de Tune des parties donne donc à celle-ci, soit à son représentant légal, la faculté de tenir le contrat pour inexistant, ou d'en exiger l'exécution en le ratifiant dans les circonstances établies par la loi. Selon que le contrat, formé sans le consentement requis, sera ou ne sera pas avantageux pour Tincapable, l'exécution en peut être poursuivie, ou la nullité invoquée (cfr. art. 33). La ratification pourra être expresse ou tacite» moyennant qu'elle émane d'une personne ayant qualité de la donner.
Mais il serait peu équitable de tenir à la discrétion de Tincapable la personne qui a traité avec ce dernier. Non seulement notre Code, plus large que le droit français, renferme la disposition de Tart. 33 in fine, mais il dit au 2'n« al. de l'art. 32: Uautre partie cesse d'être liée, si le contrat n'est pas ratifié dans un délai convenable fixé par elle, ou, sur sa deynande, par Vautorité (cantonale) compétente. Aussi longtemps que le contrat n'est pas ratifié, la partie capable reste obligée, mais elle peut se dégager dans la forme prévue à Tart. 32 al. 2. La nullité dérivant de l'incapacité pourra être invoquée par voie d'exception ou de demande principale ; la durée du droit de ratifier est, en principe, de dix ans, ensorte que si, par impossible, un contrat conclu par un incapable n'avait pas été ratifié dans ce délai, ou si Tautre partie n'en avait pas déterminé la rupture en application de Fart. 32 al. 2, il devrait être tenu pour inexistant».
A défaut de ratification, porte Tart. 33, chacune des parties peut se faire restituer ce qu'elle a déjà payé (al. 1). Il y aura donc lieu à restitution toutes les fois que le contrat sera annulé, soit par suite d'une entente entre les intéressés, soit par suite d'un jugement, soit à raison de la ratification qui ne se serait pas produite dans le « délai convenable » de l'art. 32 al. 2. Si le contrat n'est pas exécuté, les parties sont en somme traitées de la même manière. Toutefois, . nous apprend le 2'"^ al. de Tart. 33, celte d'entre elles qui n'est 2^fis liée par le contrat (l'incapable) n'est tenue que Jusqu'à concurrence du profit déjà réalisé ou existant encore lors de la répétition, ou de celui qui existerait si elle ne s'en était dessaisie de ynauvaise foi (cfr. art. 71 et 73)^.
^Cfr. Zeitsch.f. schio. R.. XII, n. s., 110. — En conséquence, nous ne pourrions décider, avec la doctrine française {Baudry-Lai^anUrterie, II, 076 et s,), que l'annulation ou la rescision des engagements pris par des personnes inha; biles à contracter laisse subsister une obUyatton natureUe.
Ainsi la partie capable est obligée de restituer tout ce qu'elle a reçu. Un mineur vend un objet qu'il délivre à son co-contractiint, le tuteur introduit une action en répétition, l'acheteur doit restituer l'objet vendu, ou sa valeur. Le mineur, lui, n'aura à rendre que le protit réalisé par le contrat ou existant encore lors de la répétition, ou qu'il aurait gaspillé ou détruit de mauvaiseioi (soit personnellement, soit par son tuteur) en vue de faire échouer lademande en restitution. Si. dans l'exemple ci-dessus, le mineur est encore en possession du prix de vente, ou si ce prix a été employé utilement, à payer son entretien, des vêtements, etc., il est tenu de le reml)ourser à son c^j-contractant; même solution si lui, ou son représentant légal, s'en est frauduleusement dessaisi. En revanche, s'il l'a dépensé au cabaret ou en fredaines, sans intention dolosive d'ailleurs, il ne reste à l'acheteur qu'à en faire son deuil, sauf, le cas échéant, à actionner le surveillant « légal » de l'art. 61 comme partie ci\ilement res])onsable. L'existence d'un profit sera présumée, toutes les fois que la prestation de la partie capable aura eu une valeur (voir n" 100 ciaprès); admettre le contraire serait rendre l'action en répétition impossible ou illusoire dans la plupart des circonstances.
D'autre part (art. 38 al. 8) : Si elle (la partie incapable) s*est faussement donnée pour capable y elle est responsable envers la l/artie induite en erreur du pr^^judlce qu'elle lui a causé^ (cfr. art. 23. 50, 471). La partie lésée peut, dans cette hypothèse, porter une plainte en escroquerie et rechercher également, si les faits de la eau.se s'y prêtent, le surveillant « légal » de l'art. 61 comme partie civilement responsable. II n'est pas douteux cependant que, si la partie lésée avait su ou dû savoir que la partie qui contractait avec elle était un incapable se donnant faussement pour capable, l'art. 88, al. 3, cesserait d'entrer en ligne de compte; il faut donc, pour que cette disposition légale puisse être prise en considération, la bonne foi du co- contractant et la mauvaise foi îcle Tincapable. Faisons encore observer que l'incapable de l'art. 81, qui réussirait (sans se trouver d'ailleurs dans un intervalle lucide, circonstance qui le ferait assimiler alors à une personne capable) à se donner comme étant conscient de ses actes, ne tomberait pas sous le coup de l'art, i^'^.
«4. Il est des, personnes, même majeures, qui doivent être frappées d'incapacité civile absolue, parce qu'il leur est matériellement impossible de manifester, fût-ce d'une manière imparfaite, le consentement libre et raisonné qui est la condition sine qua non de la formation dû contrat. Les personnes, dit l'art. 31, qui n'ont pas conscience de leurs actes, ou qui sont privées de Vusage de leur
' RJ.f. IIL 188; cfr. A. T. F. XIX, 303, XX, 1056 et s. (le fait de ne pas déclarer son incapacité au moment du contrat ne tombe pas sous le coup de ce teite, si la bonne foi n'exigeait pas cette déclaration).
raison, sont absolument incapables de contracter y tant qu'elles se trouvent dans cet état (cfr. art. 4. loi féd. du 22 Juin 1881). Les incapables de Tart. 81 sont, entre autres, les enfants en bas âge, les idiots, les aliénés, tous ceux qui, en vertu même de causes passagères, et peut-être par leurfaute (sauf ici, les art. 50 et s.), sont momentanément impuissants à exprimer une volonté consciente. On peut se demander si les aliénés (non interdits) contractent valablement pendant les intervalles lucides que leur laisse la maladie; Taflirmative ne nous paraît point douteuse au vu de Tart. 31 in fine, mais nous ajoutons que la personne qui aurait traité dans un intervalle lucide avec un individu qu'elle savait ou devait savoir troublé à l'ordinaire dans ses facultés mentales, aurait à prouver l'existence de Vintervallum lucidum. Ce cas excepté, le fardeau de la preuve est imposé à celui qui se prévaut de Tétat d'incapacité pour faire tenir le contrat comme non avenu, cela tout particulièrement lorsqu'il s'agit d'un majeur ou d'une personne, qui, d'après les lois naturelles, doit, dans des circonstances normales, avoir la conscience de ses actes. C'est une question de fait que celle de savoir si une partie était incapable dans le sens de l'art. 31; le Tribunal fédéral • a décidé, par exemple, que de ce que l'une des parties était âgée de 90 ans, à moitié aveugle et atteinte de surdité, on ne pouvait en inférer l'inconscience ou la privation de l'usage de la raison.
L'incapacité naturelle de l'art. 31, qui produit ses effets de plein droit, que l'incapable soit ou non en état de minorité ou d'interdiction, fait considérer comme radicalement nuls (cfr. art. 30), les actes juridiques accomplis par lui; ces actes sont inexistants, et il est bien entendu qu'une ratification n'en peut avoir lieu utilement.
Le dommage causé par les actes illicites de personnes inconscientes à l'époque où elles les ont commis, sera réparé en conformité des art. 57, 58 et 61.
Ha. La loi a dû établir des règles spéciales pour certaines situations particulières. C'est le cas pour les mineurs et les diverses calégories d'incapables de l'art. 34, ainsi que pour les femmes mariées de l'art. 35 G. 0. Ces incapables se trouvent, dans les circonstances suivantes, au bénéfice d'une sorte d'émancipation jyart ici le :
\^ Mineurs et incapables de h'art, 34 (interdits, prodigues, etc.): Celui qui, n'ayant pas la i^l^tne cai)acité de contracter, exerce seul (le texte allemand dit : selbststàndig — d'une manière indépendante, — ce qui n'est pas tout à fait la même chose), avec l'autorisation expresse ou tacite de son représentant légal, une jtrofession ou une industrie, s'oblige sur tous ses biens pour les
M. r. F. XIV, 285.
affaires rentrant dans Vexercice régulier de, cette profession ou de cette industrie (art. 34 : cfr. art. 47, tS8 et s. L..P.) Le tuteur ou curateur peut donc, sans l'intervention de l'autorité tutélaire, permettre à son pupille d'exercer de son propre chef et pour son propre compte, soit seul, soit de concert avec un ou des associés, une profession ou une indjustrie quelconque, sauf, naturellement, à engager sa responsabilité vis-à-vis du pupille ou des tiers, si le droit cantonal le prescrit (cfr. aussi art. 61 G. 0.), toutes les fois que sa tolérance constituerait une imprudence ou une négligence. Cette permission peut résulter d'une autorisation formelle, ou seulement des circonstances, en ce que, le tuteur le sachant ou devant le savoir, son pupille exerce indépendamment une profession ou une induîitrie. Mais s'il lui en a défendu l'exercice, et si l'incapable brave cette défense ? Les tiers de bonne foi pourront sans doute invoquer quand même l'art. 34. L'incapable s'oblige alors sur tous ses biens^ meubles et immeubles, car lex non distingiiit, à raison de^ actes qu'il accomplit dans l'exercice régulier « de sa profession ou de son industrie ; il est réputé majeur à l'égard de ces actes. Ainsi, un mineur travaille comme horloger, au su et du consentement exprès ou tacite de son tuteur ; il ne peut exciper de sa minorité pour les achats et ventes qu'il passe et qui concernent son métier (achats d'outils, ventes de déchets, etc.), pour les conventions relatives à ses services qu'il loue, au prix de son travail ; en revanche, s'il est actionné en justice de ce chef, l'action sera dirigée contre le tuteur et le droit cantonal est déterminant sur ce point, mais, s'il est simplement exposé à des poursuites, l'art. 47 de la loi fédérale sur la matière permet de l'atteindre directement*.
2® Femmes m.ariées. D'après l'art. 35 ' : La femme mariée qui exerce indépendamment, avec rautorisation eœ2)resse ou tacite de son mari^ une profession ou une industrie, s'oblige dans la mesure indiquée à l'article j^récédent (soit « sur tous ses biens »), quels que soient les droits de Jouissance au d'administration accordés au mari sur les biens de sa femme (al. 1). La femme mariée, qui est frappée d'incapacité civile plus ou moins complète par toutes nos lois cantonales, doit être autorisée par son mari dans l'espèce qui nous occupe, et il n'est pas besoin, même si le droit cantonal l'ordonnait, d'une autorisation supplémentaire de
^ ZeiUch. des bern. J. V. XXI, 145, R. j.f. III, 19, H. E., XIV, 79 (rachat et U construction d'immeubles ne rentrent pas dans l'exploitation régulière d'un atelier); cfr. A. T. F. XXVIII *, 256 et s. (une entreprise de construction comprend, régulièrement, toutes les transactions qui s'y rattachent d'une manière normale, même la cession et la reprise de créances hypothécaires).
^ZeiUeh. des bern, J. V. XXVII, 39 (article de M. A. Reichel).
"A. T, F. XIII, 4, 521 ; cfr., XXVIII», 256 et s. (l'étendue des mots « profession ou industrie » doit s'interpréter in concreto).
quelque conseil de surveillance. La femme n'est, au reste, soumise à l'art. 35 que lorsqu'elle exerce, indépendamment, une profession, une industrie séparée de celle de son mari, — que la même industrie soit exercée ou non par le mari, peu importe, pourvu que l'épouse ne soit pas un simple aide, commis ou mandataire de ce dernier. Sa profession ou son industrie peut. s'étendre aux transactions immobilières comme aux transactions mobilières, comprendre, entre autres, l'achat et la vente d'immeubles, et tous les engagements dérivant d'un exercice « régulier » de cette profession ou de cette industrie, sont valables, même des constitutions d'hypothèque (voir p. 89, note 1).
Si le mari est incapable, ou absent, l'autorisation maritale peutelle être utilement remplacée? Il n'est pas exact de dire que le droit cantonal résout cette question. De même qu'en droit français, l'autorisation de la « marchande publique » de l'art. 2^ C. civ. ne peut émaner que du mari seul, de même, d'après notre Code, le ?narl seul a qualité pour autoriser son épouse à exercer une profession ou une industrie indépendante ; l'art. 85, effectivement, ne parle que du « mari », et le droit cantonal ne peut ni étendre ni restreindre la portée de cet article, quoiqu'il y ait d'assez graves inconvénients a empêcher une femme mariée, dont le mari, incapable ou absent, ne lui oflfre plus de soutien ou est même tombé à sa charge, d'exercer un métier avec les conséquences prévues dans la dite prescription légale. Une femme mariée, qui ne pourra s'obliger que dans les limites de l'art 84, ne jouira souvent que d'un crédit très relatif, puiscjue la responsabilité du mari sera exclue ici dans tous les cas.
Et si le mari refuse d'autoriser son épouse? Celle-ci est mise en général dans l'impossibilité d'exercer une profession ou une industrie indépendante en conformité de l'art. 85. Si elle l'exerçait quand même, les tiers de bonne foi seraient vraisemblablement protégés et pourraient invoquer la disposition légale précitée tout entière.
Lorsque le mari ne peut autoriser son épouse, est incapable ou absent, et que celle-ci est cependant autorisée par justice, ou par le représentant légal du mari désigné par la législation du canton, l'étendue de ses obligations (en matière de meubles seulement), est fixée, non par l'art. 85, mais par l'art 34. Il va sans dire, au surplus, qu'un mari en état de faillite n'est pas un incapable et peut donner l'autorisation de l'art 85 \.
La femme mariée, même autorisée, ne peut ester en justice, si la loi cantonale lui refuse ce droit, la matière de la représentation au cours d'une instance n'étant pas du ressort de notre Code ; elle peut, en revanche, être poursuivie personnellement (cfr. art. 47 L. P.)*.
^ R. j.f, VI, 60. — Schneider et Fie/.; 101 (contra),
« Zeitsch, des bern. J. V. XXVII, 39 (article de M. A. Heichel).
Mais, selon les deux derniers alinéas de Tart. 35 : Elle oblige en outre (de tous ses biens), soit son mari si, (Vaprès le droit cantonal, les biens de la femme mariée passent au mari, soit la communauté si c'est sous le régime de communauté que les éjjoHx sont mariés, — Le droit cantonal j^eut imposer au mari \ine responsabilité plus étendue. Alors, elle s'oblige non seulement sur tous ses biens, non seulement elle peut, pour les affaires rentrant dans Texercice régulier de sa profession ou de son industrie, aliéner même ses immeubles et les hypothéquer (les immeubles dotaux y compris, dans les cantons où la loi les frappe d'ina- Hénabilité), mais le mari, ou la communauté, encourt une responsabilité directe dans la mesure établie à l'art. 80 al. 1 et 2, qui est malheureusement conçu en termes très généraux et, partant, très vagues. Que signifient les mots « passent au mari »? 11 semble liien, à consulter le texte allemand — in das Vermogen des Mannes v.bergehen — qu'il s'agit d'un droit de propriété obtenu par le mari sur les biens de la femme par suite du mariage. Mais sur quels biens ? Suffit-il qu'une faible partie des biens de l'épouse, le surplus demeurant propre à cette dernière, « passe au mari », pour que celui-ci encoure la responsabilité de l'art. 35 al. 2? Ou faut-il que le mari ait acquis la propriété de la majeure partie de la fortune de la femme, ou de cette fortune tout entière, — et à quel moment? Ou encore, une responsabilité partielle, proportionnée à la valeur des biens de l'épouse qui avaient « passé au mari » lors de l'obligation contractée par la femme et à raison de laquelle celle-ci est recherchée, peut-elle s'imaginer? Cette solution, qui présenterait, il est vrai, bien des diffic^ltés pratiques, ne nous paraît pas moins la seule équitable. Il y a plus. La responsabilité du mari, ou de la communauté, est-elle simplement subsidiaire? Oui sans doute, sous réserve de Tart. 85 in fine.
SECTION SIXIÈME
Des contrats conclus par représentants \
§ 1. Des contrats conclus par des représentants à ce autorisés.
66. Les art. 36 et s. renferment les dispositions générales de notre Code sur Id. reiyrésentation dans les contrats; le mandat des art. 392 et s. n'est qu'une variété de la représentation elle-
^R.j. II, 65 et s., 119 et s. Zeitsch, des bern. J. V. XXI, 113 et s., (article de M. Affolter). Vogt, 48 et s. Hafner, 10 et s., et les commentaires de Jacottet, Haberstîch et Schneider et Fick, A, T. F, XII, 338, 346, XIII. 90, 504, 520, XIX, 365, 537, 831.
même, et encore seulement dans les circonstances où le mandataire agit au nom du mandant (voir n<> 543). On peut contracter, soit directement, soit par des intermédiaires autorisés (art. 36 et s.) ou non autorisés à cet effet (art. 46 et s.). Lorsqu'un contrat, dit l'art. 36, est fait au nom d'une autre personne par un représentant diirrvent autorisé y c'est te re'présenté et non le représentant qui devient directement créancier ou débiteur. Tel est le principe ; le mode de leur formation est la seule particularité de ce genre de contrats. Une fois conclus, ils produisent les mêmes effets que toutes autres conventions, comme si le représenté avait contracté personnellement. Le représentant sera un mandataire légal — mari, tuteur, — ou conventionnel. L'essentiel, pour que l'art. 86 soit applicable, c'est que le représentant soit autorisé, au moment de la convention, à contracter en vertu de pouvoirs généraux ou spéciaux (cfr. art. 394). Lorsque le contrat est passé sous réserve de ratification, le défaut de celle-ci ne donne naturellement pas lieu à une action en dommages et intérêts; l'autre partie ne peut qu'agir en conformité de l'art. 47 *.
La loi suppose, dans l'espèce de l'art. 36, que le représentant s'est donné comme tel. Siy ajoute l'art. 37, lors de la conclusion du contrat, le représeniant ne s'est pas fait connaître comnfie tel, le représenté ne devient directement créancier ou débiteur que dans le cas où l'autre contractant devait inférer des circonstances qu'il existait un rapport de représentation; en cas contraire, il faut une cession (cfr. art. 183, 185, 399, 442 al. 2) de la C7xHince, ou une acceptation de la dette (cfr. art. 142 chif . 2) — le texte allemand dit : eine Schuldiibernahm£, une délégation — faites conformément aux principes qui régissetit ces actes.
67. Quant à V étendue des pouvoirs, l'art. 38 dispose en première ligne : Le pouvoir de contracter p>our autrui, en tant qu'il découle soit de relations de famille ou de succession^ soit du droit public, est réglé par le droit cantonal * ou par des dispositions si)éciales du droit fédéral. Ainsi la question de savoir quels sont les droits du père comme représentant de son fils dans les actes civils, ou du tuteur à l'égard du pupille, ou du mari à l'égard de la femme, ou de l'héritier qui se trouve encore dans les délais pour faire inventaire et délibérer à l'égard de la succession, ou des fonctionnaires de la Confédération, du canton, des communes, ou même des représentants de pei*sonnes juridiques et fondations publiques administrées par des autorités communales % — cette ques-
^ A. 7. F. XX, 1167 et s.
SA. r. F. XXVM009 et s.
'A. r. F.XII, 338.
tion se règle d'après la législation cantonale ou fédérale réservée à rart. 38.
En revanche, lorsque le droit de représenter a sa source dans une convention, c'est cette dernière elle-même qui en fixe les limites. Lorsque le pouvoir découle d'un contrat , porte l'art. ?&^ la nature H retendue en sont déterminées parla convention intervenue expressément ou tacitement entre le représenté et le représentant (cfr. d'ailleurs art. 392 et s., 422, 426, 429, 561 ets.,598, 611, 651 et s., 676, 695 et s.). — Il n'est pas préjugé (sicj aux dispositions du présent code qui déterminent les attributions légales des administrateurs de sociétés, des fondés de procuration et autres fyprésentants ou mandataires commerciaux, — dispositions que nous venons de signaler entre parenthèse ; cette réserve concerne également le droit de révoquer et de restreindre les pouvoirs des dits mandataires.
6». Mais les pouvoirs sont essentiellement révocables. Comme nous rapprend l'art. 40 : Le mandant a en tout temps le droit de limiter ou de révoquer les jwuvoirs qu'il a conférés, sans pî^éjurdice des réclamations que le mandataire peut avoir à former contre lui en vertu du contrat (cfr. art. 402, 428, 647, 540, et voir les dérogations des art, 539, 555, 561, 594, 598, 654, 676, 700, de même que les art. 423 et 424). — Est nulle toute renonciation à ce droit (de révoquer) faite d'avance par le 7yiandant (cfr. art. 589, 708). La faculté de révoquer les pouvoirs, pour le tout ou en partie, existe, qu'ils aient été conférés pour un temps fixé on sans fixation de temps *. L'art. 40 se rapporte aux relations des parties entre elles. Qu'en est-il à Tégard des tie?^s? A l'égard de ceux qui ne connaissent pas et qui n'ont pu connaître l'existence des pouvoirs, le plus simple sera, pour le mandant, de réclamer au mandataire l'écrit qui les constate et de le mettre ainsi dans Timpossibilité de l'obliger par ses actes en l'empêchant d'établir désormais sa qualité de représentant; il est vrai que le mandataire peut refuser (cfr. art. 43) de délivrer le titre constitutif de ses pouvoirs et (jifalors il lie valablement, sauf recours du mandant contre lui en dommages et intérêts, son représenté envers les tiers de bonne foi, car, (îomme le prescrivait l'art. 2005 C. civ. fr., « la révocation notifiée au seul mandataire ne peut être opposée aux tiers qui ont traité dans l'ignorance de cette révocation». Mais quand il s'agit d'un mandat dont les tiers ont connu ou dû connaître l'existence, notre (>)de ne les protège pas très efficacement contre les effets de la révocation. Ne lisons-nous pas à l'art. 41 : Lorsque le rejrrcsenlé a fait connaître, ^oit en temnes exprès (par des circulaires, des annonces ; en cas de «iêlivrance d'une procuration écrite, voir art. 43), soit par ses actes
(en exécutant les contrats passés par une autre personne en son nom, ou en laissant agir en son nom une autre personne, le sachant et le voulant^ , etc.), îes pouvoirs qu'il a conférés^ il ne peut en opposer cmx tiers de bonne foi la révocation totale ou p>artiPUe, quesHl a fait connaître également cette révocation, La publicité de la révocation, pour devenir opposable, même aux tiers de bonne foi^ doit sans doute avoir lieu dans les mêmes formes que la publicité donnée aux pouvoirs conférés, ou dans une forme au moins équivalente. En ce cas, elle serait opposable d'une manière absolue même à ceux qui l'ignoreraient (cfr. entre autres, art. 425, 560, 561, chif. 3, 598, 651 et s,, 676, 697 et s.); en cas contraire, elle n'est opposable qu'à ceux qui en ont eu connaissance (cfr. art. 43, al. 2).
Le mandataire — art. 43 — qui a été nanti d'un titre constatant ses pouvoirs est tenu, lorsqu'ils ont pris fin (cfr. art. 40 et 42) de le restituer ou d'en effectuer le dépôt en justice. — Si le mandant ou ses ayants droit négligent de l'y contraindre, ils ré- 2)ondent à l'égard des tiers de bonne foi du dom^nage résultant de cette omission (cfr. art. 50 et s.). Le mandant ou ses ayants droit ont, contre le mandataire qui se refuse à rendre immédiatement sa procuration révoquée, une action en restitution des pouvoirs délivrés par écrit; ils auront aussi, contre lui, une action en dommages et intérêts pour tout le préj udice que leur causerait l'exécution abusive du mandat éteint. Ils ont, d'autre part, l'obligation de rentrer en possession du titre constatant les pouvoirs, s'ils ne veulent pas s'exposer à encourir, envers les tiers de bonne foi, une responsabilité pour les actes accomplis par le mandataire en vertu de sa procuration éteinte mais laissée entre ses mains. Qu'ils l'actionnent vainement en restitution, ou qu'ils négligent de Tactionner, ils n'auront pas, à la vérité — l'art. 41 étant d'ailleurs observé, — à respecter les contrats conclus par le mandataire, même avec des tiers de bonne foi ; mais l'art. 4;^, al. 2, les astreint envers ceux-ci à la réparation du dommage que leur occasionne l'inexécution du contrat intervenu. Et si la cessation du mandat, particulièrement ensuite de révocation, n'a pas été publiée dans les formes tracées à l'art. 41 ? Les art. 41 et 43 paraissent d'abord inconciliables, le premier sanctionnant le défaut de publicité de la révocation par le maintien du contrat envers les tiers de bonne foi, le second donnant contre le mandant qui n'a pas recouvré la procuration écrite un simple recours en indemnité, mais n'obligeant pas à l'exécution du contrat. D'après nous, l'art. 41 renferme la règle générale sur les effets d'une révocation insuffisamment publiée, et il résulte de sa combinaison avec l'art. 43 que : le mandant n'est complètement déx;hargé envers les tiers de bonne
foi, les pouvoirs ayant été rédigés par écrit, que lorsque le titre qui les constituait ne se trouve plus entre les mains du mandataire, et Ifirsque leur révocation a été dûment publiée ; si la révocation a été <lûment publiée et que le titre soit encore entre les mains du mandataire, on applique l'art. 4S, al. 2 ; si on n'a ni publié la révocation, ni cherché ou réussi à obtenir la restitution des pouvoirs, l'art. 41 entre en ligne de compte, et, le contrat étant maintenu à l'égard des tiers de bonne foi, il n*est guère possible d'imaginer un recours subsidiaire en dommages et intérêts. En résumé, l'art. 43 prévoit le cas <!♦* pouvoirs écrits, dont la révocation a été publiée en conformité de lart. 41 (cfr. art. 44).
S9. Le mandat 5'^/e2n/, en dehors des cas de révocation et de répudiation, pour les causes énumérées à l'art. 42: Les potivoirs (U'coutnnt d'un contrat s'éteignent imr la mort, par la perte de Ui rapacité et par la faillite du mandant ou du mandataire (cfr. art. 45 et 403). Lorsqu'ils émxinent d'une personne morale ou d*une société inscrite sur le registre du commerce, ils prennent fin en même temps que cette personne morale ou cette société (cfr. art. r>.J2, 580, 590. 611, 664 et s., 676, 709 et s., 865). — // n'est porté 2mr là aucune atteinte aux droits réciproques des parties (le texte allemand parle de: gegenseitige persônliche Anspriœhe, o'est-à-dire de réclamations personnelles que les parties auraient à former lune contre Tautre). Ces causes d'extinction s'expliquent par le fait que le mandat est un contrat basé sur la confiance peri^onnelle (cfr. art. 396 et s.).
L'art. 44 ajoute : Tant que le ynandataire n'a jjas connaismnce de l'extinction de ses pouvoirs, le mandant ou ses ayants droit deviennent par son fait créanciers ou débiteurs comme si lespcmvoirs existaient encore. — // en est autrement si l'autre partie a su qu'ils étaient éteints. Toutes les conventions conclues avec des tiers de bonne foi par le mandataire sont valables, lorsqu'il ignorait l'extinction de ses pouvoirs (cfr. art. 404). Mais si l'extinction des pouvoirs avait été publiée en conformité de l'art. 41? Cet article serait sans doute applicable, en ce sens que l'extinction deviendrait opposable aux tiers de bonne foi.
§ 2. Des contrats conclus par des représentants à ce non autorisés.
70. L'art. 45 nous renvoie d'abord à d'autres prescriptions du ^.().\ Ence qui concerne l'extinction des pouvoirs des administrateurs de sociétés (cfr. art. 539, 555, al. 2, 561, 594, 598, 647, 650, 654, 676, chif. 3, 700, 708), des fondés de pr^ocuration et autres représentants ou mandataires commerciaux (cfr. art. 423, 426), on applique les dispositions spéciales du présent code.
Nous entrons, avec Fart. 46, dans la matière même de ce paragraphe : Lorsqu'une 2)ersonne contracte sans mandat au nom d'un tiers, celui-ci ne devient créancier ou débiteur que s'il ratifie le contrat. Dans cette hypothèse, celui qui a traité avec un représentant non autorisé demeure libre jusqu'à la ratification, ou jusqu'à ce qu'elle ait été refusée (il pourra procéder en conformité de lart. 47; cfr. art. 32, al. 2), à moins que le défaut de pouvoirs ne lui ait été frauduleusement dissimulé. La ratification peut être expresse ou tacite ; elle rétroagit, au surplus, car elle ne peut s'étendre qu'au contrat tel qu'il a été conclu à l'époque où il est intervenu. Le représentant n'est pas obligé d'ailleurs, si l'autre partie a su ou dû savoir qu'il contractait sans mandat; si elle a cru ou dû croire à l'existence de pouvoirs, le prétendu représentant encourt la responsabilité (cfr. art. 48) des art. 50 et s. Si la ratification n'est que partielle, elle n'a que la valeur d'une oiîre de contracter, dont l'autre partie peut tenir ou ne pas tenir compte. Au reste, celle-ci n'est pas forcée d'attendre indéfiniment la décision du tiers au nom duquel la convention a été passée. L'autre partie, dit l'art. 47, a le droit d'exiger que le représenté déclare, dans un délai raisonnable, s'il ratifie ou non le contrat. — A défaut de ratification dans ce délai, elle cesse d'être liée.
Mais si, dans le cas du falsus procurat07\ un individu a contracté au nom d'un autre, sans y être aucunement ou sans y être suffisamment autorisé, ou encore sans qu'il existât de représenté, deux éventualités peuvent se produire. Ou bien, le tiers a connu Tabsence ou l'insuffisance des pouvoirs, et l'art. 48 ne le protège pas, car, pour avoir qualité de l'invoquer, il doit être sous le coup d'une erreur excusable. Ou bien, le tiers a cru que le « gérant » était un véritable représentant, et alors l'art. 48 dispose : Si la ratification est refusée expressément OH tacitement, l'autre partie peut actionner le gérant (qu'il ait commis ou n'ait pas commis une faute^ ; s'il est incapable, voir art. 30 et s.) en dommages et intérêts,, à moins qu'elle n'ait su ou dà savoir, diaprés les circonstances, qu'il était sans poucoirs (cfr. art. 821). Le dommage à réparer ne comporte que le préjudice réel" dont l'autre partie a été victime par suite de l'inexécution du contrat (elle aurait, par exemple, pu vendre ailleurs à des (conditions avantageuses, elle a eu des débours.
^ A. T. F. XXVII-, 199 ot s. — Notre Code;, en effet, ne distingue pas, comme l'art. 179 C. civ. al., selon qu'il y a eu fraude ou non. On sait, d'un autre côté, que la (luestion de savoir si c'est Y E rn'tUxiriQsinteresse ou le neqaîires< Vertratii^intvresse qui est dû, est très controversée dans la doctrine et la jurisprudence. Cfr. Zeitsrh. ci. h.J. V^ XXXVI, 123 (le dommage comprend l'équivalent de ce que l'autre partie n'aurait point dépensé et de ce qu'elle aurait pu obtenir); //. lù, V'IÏ, 373, VIII, 124, 340 (le dommage ne comprend que le ne.(ia- Unes Vertraff.<(nt('rei<!*r.
'Voir observation de la note précédente.
DE LÀ FORMATION DES OBLIGATIONS î)7
etc.) ; le défaut de ratification doit être prouvé par le demandeur en indemnités qui n'est, au demeurant, pas fondé à réclamer l'exécution du contrat*, ceci en opposition avec les principes admis dans le (Iode de commerce allemand et le Projet de Dresde, mais d'accord ave(; le droit français.
Dans tous les cas, lisons-nous encore à l'art. 49. // est loisible (Vinlenter une action pour cause d'enrichissement illégitime^ «cfr. art. 70 et s.).
Tt. Ajoutons que les art. 86 et s. ne renferment (jue des règles générales sur la représentation en matière de contrats ; il y a lieu de consulter en outre les art. 392 et s. relatifs au mandat etJes art. 469 et s. sur la gestion d'affaires.
dHAPIÏRK II
Des obligations résultant d'actes illicites \
It. Ce chapitre traite de la facile aquilienne; quant à la faute contractuelle ^ sa nature et ses consé(|uences sont déterminées aux art. 110 et s. Les principes consacrés par les art. 50 et s. ont, lK>ur une bonne part, leur source dans les art. 1882 et s. du C. c'iv. fr.
' H, E. V, lEO.
VII
'^Annales de Jurispr. 1896, n" 262.
*C. civ. fr. 1382 et s. Haherstich, 1, 174 et s. JarottrA, 42 et s. SrhncUler ot Fir/,-, 114 «*l s. Hafner^ 15 et s. Mess., 34. Rap. Corn. Cons. nat., 7. Rap. Com. Cort.s. des fc't^t«, 13. Verhandlungen des srhio. J. V, pour 1886, II'" Heft, p. 41 et s. (rap- I>«)rt de M. le prof. Stoos), 95 et s. et 122 et s. (thèses et rapport pressentes par M. B. van Muyden). A. Bieder: DieHaftung fur fremde, unerlaubte Handlunji^en nachschw. O. R., dan.s Zeitsch.^/lir srhœ. R. V., n. s(^r., 327 et s. Ihid. VIII, 1 <•! s. (article de M. le prof. A. Martin). R.j. VIII, 225 et s. Motice, II, 725 et s. léuch. fi4r schœ. Recht, XXII, n. s., p. 460 et s., 690 et s. (rapport et co-rapport< présentés à la Société des juristes suisses — session de 1903 — et procès- verbal de la discussion). F. Renslng: Die Widerrechtlichkeitals Schadenersaizgrund nach schw. O. R., in-4% Fri bourg, 1893. J. Chausson : De l'obligation de réparer le dommage dont on est l'auteur, etc., in-8% Lausanne. 1893. A. Prélas: De la réparation du tort moral, etc., in-8", Lausanne, 1893. Th. \Wvi!*.< : Die concurrence déloyale in Begriff, etc., Bâle, in-8", 1894 (monographies sur le JiiAme sujet de A. Simon, 1894, X Valloton, 1895,//. Sc/nder, 1895). Zeitsch. fur i'-hic. /?., XV, n. s., 32 et s. (article de M. Tli. Woiss : Die Vaterscliaftsklag^ uiid art. 50 u. ff. O. R.). E. Gijsler: Haftung fur fremde culpa nach schw. O. R., iû-8*, Zurich, 1893.
Tandis qu'en droit commun allemand, la simple négligence (quasidélit), au contraire de ce qui est prescrit pour la faute commise avec intention de nuire, ne donnait droit, en dehors d'un rapport contractuel, à une action en dommages et intérêts qu'en cas de détérioration matérielle d'un objet ou de lésion corporelle, notre Gode oblige l'auteur de tout délit ou quasi-délit à réparer le tort, matériel ou moral, qu'il a causé, consciemment ou inconsciemment ; il importe peu que le fait dommageable soit, ou non, réprimé par la loi pénale, pourvu qu'il soit un fait illicite. Mais on ne doit jamais la réparation du préjudice que Ton a occasionné en usant de son droit: qui jure suo utitur neminem lœdit. Constatons que notre Code s'est rattaché, en somme, à la théorie traditionnelle de la responsabilité hors contrat, tandis que certaines lois spéciales que nous étudierons brièvement dans un appendice au présent chapitre ont étendu la notion de la responsabilité civile aux cas fortuits. Le principe de la « causalité », delà responsabilité dérivant du fait dommageable, indépendamment même de toute faute, a été remis en honneur par M. Binding, dans ses Normen^ car on en trouverait l'origine jusque dans l'ancien droit romain. La question se pose ainsi : Nous sommes en présence d'un fait, qui a causé un préjudice : qui en supportera les suites, son auteur ou sa victime? Et si l'on doit subir les conséquences de son fait personnel, ne doit-on pas subir aussi celles de faits accomplis par des personnes dont on est le maître, préposés, domestiques, etc.? Evidemment, et à première vue, il semble tout naturel que les risques ne soient pas séparés de l'acte, mais la pratique gouverne le droit pour le moins autant que la logique, le droit étant fruit de l'expérience autant que de la construction spéculative. Dr la responsabilité causale ne se concilie ni avec l'état actuel de la législation, ni avec celui de notre civilisation moderne, si ce n'est à titre exceptionnel, dans certains cas particuliers où elle offre des solutions incontestablement équitables. Etendue au delà de ce qui est strictement nécessaire, elle paralyserait l'initiative individuelle, déplacerait le fardeau des cas fortuits sans l'alléger, romprait une fois de plus, comme l'a dit M. de Félice, l'équilibre des devoirs sociaux au détriment de ceux qui possèdent ou qui paient. La définition si large de la faute, qu'on trouve dans la doctrine et la jurisprudence contemporaines, nous dispense de nous approprier un système que ses défenseurs n'ont pas encore réussi à formuler nettement, et dans toute son ampleur. Il est vrai qu'on pourrait être tenté de voir une consécration de la responsabilité causale dans les espèces des art. 61, 62, 65, 67, et notre Tribunal fédéral y incline. Mais ce n'est pas la théorie de notre loi, qui suppose une faute, un acte illicite, médiat ou immédiat, de la personne civilement responsable. L'art. 63, qui règle les cas de recours, part précisément de l'idée d'une faute, car là où il n'y a pas d'acte illicite il n'y a pas d'obligation de réparer le dommage causé, et, coii-
«équemment, pas de recours ïion plus. L'acte peut n'être pas illicite à l'égard de Tenfant ou de l'ouvrier qui Ta commis (art. 61, 62) : il le devient par le fait qu'il ne se serait pas produit et que, dès lors, il n'y aurait pas eu de préjudice, si le père ou le maître avait rempli tout son devoir; cfr. art. 115, où la « faute » est mise en évidence, alors qu'on aurait pu y parler de responsabilité causale bien plutôt que dans les cas des art. 61 et s. où, du reste, la faute est présumée.
73. Les art. 50 et s. sont d'une application générale ^ et abrogent toutes les dispositions du droit cantonal sur la responsabilité dérivant d'actes illicites. Sous réserve cependant de l'art. 64, qui laisse d'ailleurs au C. O. la valeur d'un droit subsidiaire, dans ses limites ainsi fixées : Les lois cantonales ou fédérales j^euvent déroger aux dispositions du préseîit chajntre, quanta la î^esponsabilité encourue 2^ar des emjyloyés et fonctionnaires i)ubl les à raison des dommages qu'ils causent dans Vexercice de leurs attributions^, — Les lois cantonales ne peuvent néanmoins déroger à ces dispositions, lorsqu'il s'agit d'actes, d'employés ou de fonctionnaires publics se rattachant à l'exercice d'une industrie. Que les employés et fonctionnaires « publics » de l'art. 64 fassent partie de l'administration fédérale, cantonale ou communale, leur vesponssihiUiè 2)€rsonnelle^ à raison des actes illicites qu'ils commettent dans l'exercice de leurs fonctions, sera déterminée (sauf l'art. 64 in fine) par des lois spéciales, s'il en existe (signalons, entre autres, la loi fédérale du 9 Décembre 1850 ') ; s'il n'en existe pas ou s'il n'en existe que d'incomplètes, les art. 50 et s. s'appli quant pleinement ou servent à combler les lacunes des lois spéciales. Relativement à la responsabilité de VEtat et des Comynunes^ pour les actes illicites de leurs employés et fonctionnaires, elle ne peut être admise, au delà des cas prévus par les art. 64 in fifie et 62 al. 2, que là où elle est expressément édictée *; or ni la Confédération, ni les cantons, ou du moins la très grande majorité d'entre eux, ne la consacrent (voir toutefois Gonst. cant. bernoise du 4 Juin
M. T. F. XI, 86, 362, 511, XVII, 158, XVIII, 340. XXVI», E19 et s. (art. 50 applicable à rencontre de celui. qui se livre à des manœuvres dolosires pour tromper l'acquéreur d*un immeuble; pfr. ibid., XXVII*, 186).
«A. r. F. XIX, 849, 851.
>A.T.F. 11,514, m, 774 et s.
*A. r. F. X, 382, XII, 228, 234, 714, XVI, 258, XVIII, 393, 503; J. d. T. XLIV, 161 (arrêt du T. F. du 6 Dec. 1895), 269. — Au sujet de V immunité législatire ainsi que du conflitentre les textes spéciaux qui la prc^voient dans une plus ou moin!s large mesure eMes art. 50 et s. C. O., il y a lieu de considérer les membres dos Parlements fédéral et cantonaux comme des fonctionnaires publics, au sens large du terme, et de les soumettre au régime de l'art. 64 ; cfr. A. T. F. XIX, «leCs.
1893, art. 15). G^est là une grosse lacilne de notre droit et que, tôt ou tard, il faudra combler, dût-on laisser encore l'Etat, qui représente les intérêts de la collectivité, dans une situation privilégiée en regard de celle qui est faite aux maîtres et patrons (cfr. art. 5 çt 6 L. P.).
Consulter, en outre, les art. 349 et 888, ainsi que Vajypendice au présent chapitre.
SE(yriON PREMIÈRE
De la responsabilité personnelle de Tauteur
d*actes illicites.
§ 1. — Généralités.
74. Nous lisons ceci dans le Message du Conseil fédéral : « Pour motiver une demande en dommages et intérêts du chef d'actes illicites, il suffit qu'il y ait un acte quelconque, contraire à la loi, et que Tauteur de cet acte eût pu en reconifaître le caractère illégal et éviter le dommage qui en est résulté, s'il eût apporté une attention suffisante, c'est-à-dire le degré d'attention qu'on était en droit d'attendre de sa part, suivant les idées généralement reçues et en raison des prescriptions de la loi. » Voilà, en bien mauvais français, une caractéristique assez exacte, et, à coup sûr, assez large, du principe formulé en ces termes à l'art. 50 : Quiconque cause sans droit un donmiage à autrui, soit à dessein^ soit par négfigenre ou par iniprtidence, est tenu de te réparer.
L'acte illicite, dans le sens de l'art. 50, est donc tout acte dommageal)le causé sans droit ; ou, si l'on préfère, tout acte qui implique une faute, même la plus légère — in tege aquitiana tecissima culpa venit. — et d'ailleurs imputable à son auteur, peut entraîner l'application du dit article. Nous savons qu'il importe peu que la faute soit volontaire ou non. Il n'importe pas davantage, en thèse générale, que le dommage résulte d'un fait positif ou d'une omission ; mais il convient de remarquer, sur ce dernier point, (fu'en principe il n'existe pas, en dehors des liens de droit contractuels, une obligation d'agir dans l'intérêt du prochain pour lui épargner un dommage : ainsi une simple omission, même loi^qu'elle est la source d'un préjudice advenu à un tiers, n'expose pas à une action on dommages et intérêts, à moins que cette omission ne se produisje au cours d'actes qui, une fois entrepris, ne permettaient plus de s'en désintéresser r/rf ///>//?/;>/ sans qu'il en résultât
du dommage pour autrui ^ 11 va sans dire, en revanche, que l'omission d'un acte ordonné par la loi peut être aussi bien un acte illicite dans les termes de l'art. 50, qu'un fait dont la loi prohibe l'accomplissement *. Il est évident, d'autre part, que malgré le silence de notre Code, si la partie lésée a été d'accord que l'acte illicite fût commis, elle est déchue de toute action en indemnité. (Motive^ II, 730) ; rolentl non fit injuria ^ Mais, en droit fédéral comme en droit français, cette règle cesse de s'appliquer lorsque, dans un due/ par exemple, l'acte reste illicite malgré le consentement de la partie lésée, ("elui qui contrevient à l'art. 50 est également libéré si, en causant sans droit un préjudice à autrui, il a obéi, parce que la loi l'y obligeait, aux ordres d'une autre personne et c'est cette dernière qui, le cas échéant, encourt la responsabilité (cfr. en outre art. 6^). Même solution, si le défendeur prouve que le dommage est le résultat d'un cas fortuit.
75. Il doit naturellement exister, entre l'acte illicite et le dommage dont la réparation est demandée, un certain rapport de caumlité. Mais, quoique la question de savoir si ce rapport de causalité existe soit une question de fait, il n'en faut pas moins décider, avec le Tribunal fédéral, qu'il suftit d'établir, pour justifier l'action en dommages et intérêts, ce rapport de cause à eifet entre l'acte illicite et le préjudice éprouvé, sans qu'il soit l)esoin d'établir par surcroît que ce rapport était nécessaire et qu'un dommage était inévitable. On ne saurait mettre à la charge du demandeur la preuve du fait négatif que le dommage ne se serait x>as produit à défaut de l'acte illicite, ou qu'il n'aurait pu être la conséquence d'autres circonstances indépendantes de l'acte illicite lui-même. C'est, au contraire, au défendeur qu'il incombe d'alléguer et de démontrer que le rapport de causalité a été détruit par des faits concomitants, qui ont dépouillé son délit ou quasi-délit de tout caractère dommageable *.
Quant au mot « do?nmage » de l'art. 50, on entendra par là toute diminution de fortune, qu'elle consiste dans la détérioration ou dans la dépréciation du patrimoine proprement dit de la partie lésée, ou que l'acte illicite ait compromis, d'une manière ou de l'autre, soit à l'égard de sa personne même, soit à l'égard de personnes dont il était en droit d'attendre des secours efficaces, les ressources du demandeur en indemnité. Tout dommage matériel, quelles que
^R.j. II, 170, A. T. F. XXÏ, 685 et s.
Ki.T.F.XX, 1016.
M. T. F. X, 361 et s. et R.j.f. IL 119 et s. (cfr. Motice, II, 64, 740). Voir aussi A. T, F. XIV, 328, XV. 817, XVI, 194, 203, 395, 559, XVIII, 345, etc. J. d. T. XLV, 305 (arrêt du T. F. du 19 Mars 1897).
•soient sa nature et son étendue, donne lieu dès lors à l'application de Tart. 50 (cfr. au surplus art. 54). Pour le « tort moral », voir art. 55.
Le législateur avait songé à déclarer nulle et non avenue toute renonciation anticipée au droit de se prévaloir de la responsabilité dérivant d'un acte illicite. Mais une proposition dans ce sens fut écartée au cours des débats ; les art. 17 et 114 restent déterminants sur ce point.
En résumé, Tacte illicite se décompose dans les éléments suivants :
1^ Un acte (de commission, ou d'omission \ sauf ce que nous avons dit plus haut) ;
2<> Imputable au défendeur (cfr. art. 57 et s., 61 et s.)*;
3^ Dommageable pour le demandeur, que celui-ci éprouve une perte ou soit privé d'un gain ;
4<> Causé sans droit (cfr. art. 50, 56), par imprudence ou par négligence ; la légitime défense enlèverait, par exemple, à- un acte son caractère illicite ^ (voir en outre art. 56) et il n'existe d'ailleurs pas de présomption légale que l'auteur d'un dommage ait agi sans droit ^
La demande en dommages et intéj'êts sera intentée, dans la règle, devant le Tribunal du domicile du défendeur (la procédure cantonale régit cette matière ; voir aussi Gonstit. féd. art. 59). Il n'en a paï5 moins été reconnu ^ que l'art. 59 de la Gonstit. féd. ne mettait pas obstacle à ce que l'action civile fondée sur des actes punissables fût introduite, par voie d'adhésion, devant le juge pénal du lieu où l'infraction avait été commise (forum delicti C07nmissi); ce n'est (jue dans les procès civils que l'art. 59 précité exclut toute autre juridiction, en matière intercantonale, que celle du domicile du défendeur.
76. Nous avons essavé de fixer les caractères essentiels de Taction basée sur les art. 50 et s. Il ne sera pas inutile de faire un peu de casuistique, quelque dangereux qu'il puisse être de condenser en une phrase des décisions dont toute la portée n'apparaît qu'à la lumière des faits qui l'ont déterminée. Notre jurisprudence est assez riche dans ce domaine et nous lui emprunterons diverses solutions intéressantes: mais nous renonçons à les donner toutes.
Le dommage causé dans le sens de l'art. 50 par des î7npulat?ons dfffamatoiîxs ou calomnieuses, ou par des critiques téméraires,
' A. T. F. XI, 60, 201, XV, 486, XVIIÏ, 861, etc. ^A.T.F. XVIÏI. 345.
3/1. 7. F. XXI, 520 et s.
a déjà provoqué. plus d'un litige. Ainsi le Trilmnal fédéral a-t-il admis que chacun est responsable du tort fait à autrui, à dessein ou par négligence, au moyen du simple énoncé d'une appréciation, quand c«lle-ci, ayant des conséquences dommageables pour un tiers, ne repose sur rien et n'a pas été convenablement contrôlée * . Il a décidé, d'un autre côté, en ce qui concerne le droit de critique publique : il est absolument permis de critiquer publiquement les procédés d'établissements financiers, surtout quand ils ont le caractère d'institutions de l'Etat ; bien plus, une critique qui serait en contradiction avec les faits ne saurait être considérée comme illicite et coupable à raison de la seule circonstance qu'elle est erronée ; c'est, en revanche, une critique illicite que celle qui, au lieu de reposer sur un examen consciencieux de faits positifs, tire de faits, dénaturés à dessein ou par imprudence, des conclusions injurieuses dont l'auteur aurait reconnu ou dû reconnaître l'inexactitude s'il n'avait agi avec une légèreté évidente ou une insouciance qu'on peut taxer de frivole; — la liberté de la critique publique est restreinte par l'art. 50 en ce que toute personne doit s'abstenir de léser volontaii'ement ou par négligence les droits d'autrui, par des actes matériels ou même par de simples appréciations ". Le fait qu'un individu, impliqué dans une enquête pénale, dépose, au cours de l'instruction, de manière à faire peser des soupçons sur des tiers, n'est pas nécessairement un acte illicite entraînant une responsabilité civile, même quand les accusations seraient .fausses, mais bien lorsque de pareils soupçons sont émis témérairement ou de mauvaise foi ; de même, une plainte eh faux srr?}ient n'engage la responsabilité du plaignant, que si la plainte a été déposée sans tlroit, dans l'intention de nuire, ou, tout au moins, d'une manière inconsidérée'; il y a aussi acte illicite, quand des accusations dénuées de tout fondement sont portées avec obstination cc^ntre un innocent, en dehors de l'instruction et en présence de tic^rs *. Celui qui fournit des renseignements est tenu de procéder avec prudence; toute négligence l'oblige à la réparation du dommage causé sans droit ; l'auteur des renseignements ne peut ni exciper de sa bonne foi, ni de ce qu'il poursuit un but d'utilité publique, ni de ce que ses informations étaient confidentielles, sauf toutefois, dans ce dernier cas, son recours contre celui qui aurait alaisé du secret sous le sceau duquel elles étaient fournies ^
' .4. T. F. XI, 589; cfr. IbUL, Xlïl, 218, 541, XVII, 159, XIX, 8X1, etc.
»A. T, F. XI, 199. Voir aussi, ihid. XIII, 216, XIX, 847, XXIX». 683 et s. (lu^gligence du rédacteur d'un journal ?).
M. T. F, XVI, 554; cfr. XVII, 162, XX, 532, XXI, 498 et s., 880 et s. XXII, 78.
^J.d. T. XXXVIII, 544. Voir aussi RJ.f. IX, 39, 75, A. T. F. XIV, 647, XV, 785, XVI, 396, XIX, 870, etc.
^H. E, VU, 2X^,J,d. T. XXXVI, 156, XXXVIII, 747, R.J.f. IX. 52. Cfr., en outre, A. T. F, XIX, 343, XXI, 1162 et s.
Il y a concurrence déloyale^ partant responsabilité, lorsqu'une personne, ne se bornant pas aux moyens autorisés de réclame, répand des bruits qu'elle sait être faux sur le compte d'un concurrent, ou discrédite sans raison les marchandises d'un autre négociant, ou se sert de désignations ou dénominations commerciales destinées à induire le public en erreur, etc., le rapport de causalité étant suffisamment établi, en Tespèce, lorsqu'il est prouvé que le défendeur a commis un acte illicite propre à occasionner un dommage au demandeur, et que le dommage s'est réellement pro- <luit *. Vn procès tém(^raire peut donner lieu à une action en dommages et intérêts contre celui qui l'a intenté *. S'expose à un recours fondé sur l'art. 50, le roiturier qui traverse par une nuit obscure un hameau populeux avec une vitesse supérieure à la marche normale d'un véhicule, contrairement à la loi et sans munir son char d'une lanterne qui en eut décelé l'approche et indiqué la direction '. La même responsabilité frapperait Y automobiliste^ qui elfraierait un cheval, et causerait ainsi du dommage, alors qu'il n'a i)a^ observé les règlements * ; ou l'individu qui prêterait un fusil chargé à un jeune homme sans expérience '^ ; ou celui qui fonderait un recours élec^toral sur des déclarations calomnieuses non contrôlées *; ou celui qui, par dol ou imprudence, engagerait un tiers, grâce à des rcconimandat ions erronées, a faire crédit k quelqu'un qui ne le mérite pas '; ou celui qui achèterait les arbres d'un fondas. lujpotUéqué et en soustrairait la valeur au créancier, alors que les registres- publics devaient lui révéler l'existence de l'hypothèque V; ou celui qui infesterait Vccvrie d'autrui^ en y introduisant un animal malade ®. En revanche, il n'y a pas nécessairement d'acte illicite, dans le î^efus des sacrements par un
' A.T. F. X, 366, J. d. T. XXXIX, 633 (arrêt du T. F. du 4 Sept. 1891 , enseignes d'hôtel protégées par art. 50 et s.). Voir également A. T. F. XVII, 512, 710, XX, 542 et s., 902, 1037, XXI, 153 (titre de journal, — pas de concurrence délo\*ale, si la confusion n'est pas ou n'est guère possible), 1125, 1181, XXII, 64, 155, 1164, XXIII, 205ets., XXIV*, 7l4ets., 603ets., XXVP, 365ets.,XXVIP, 378 et s., XXVIII», 131, 469 et s., XXIX», 67 et s.
*A. T. F. X, 575; cfr. R.j.f. XII, 53.
KJ. d. T. XXXVIII, 621, 679. R.j.f. IV, 57 (ibicL 1, 77). Cfr. A. T. F. XI, 61, 517, XIV, 586, XVII, 537, XVIII, 291, etc. (imprudences commises dans des constructions ou autres ouvrages, dans le maniement de machines, etc.).
*A. r. F. XXIX^ 273 et s.
^A.T.F.XXIX\2'M et s.
« Sem.jud. 1895, 202.
'/?. j.f. XIV, 59 (arrêt du T. F. du 7 Dec. 1895); cfr. Zeltsch. d, h. J. V. XXXIV,* 430.
8 J. d. T. XLVIII, 34 (arrêt du T. F. du 16 Sept. 1899).
» R.j.f. XIV, 8 (arrêt du T. F. du 27 Sept. 1895), A. T. F. XXIX», 319 et s.
prêtre, si ce refus ne constitue pas une offense *, ni dans le fait de ûwlfre un atelier en interdit, ou un patron à rindex, à moins que cef5 mesures n'aient été annoncées et publiées avec commentaires iaexacts et attentatoires à l'honneur *, ni dans la critique, même vive mais sérieuse, d'une marchandise offerte au public \ ni dans le fait de demander discrètement à un ami si des bruits défavorables concernant un tiers sont fondés \
Nous pouvons nous arrêter ici, non sans avoir encore touché iVixn mot une question assez délicate : h'artion m paternité, en tanfc<jue purement pécuniaire, rentre-t-elle dans le cadre de l'art. '>(> ? Xon certes, lorsque l'auteur de la ji;rossesse n'a eu recours à aucun moyen illicite : séduction, violence, promesses mensongères, etc., pourr ariver à ses fins ; oui , assurément, dans le cas contraire, pt les prescriptions dérogatoires du droit cajitonal ne sauraient restreindre, sur ce point, la portée des art. 50 et s. *. La mère peut réclamer une indemnité à titre de satisfactitm, d'après l'art. 55, et <les dommages et intérêts pour ses frais de couche, pour son incapacité de travail, de même que pour l'entretien et l'éducation de l'enfant, en vertu de l'art. 50. La Déflorât ionski âge de la mère ne peut être intentée que si le défendeur s'(\st rendu coupable d'un acte illicite, et l'on appliquera l'art. 55.
76 bis. En matière de séquestre illégal, il v a lieu de consulter l'art. 278 L. P. \
§ 2. De la personne respon.^able.
77. Nous avons déterminé sommairement les conditions et l'étendue de la responsabilité civile découlant d'une faute aquilienne.
^4.r. F. XX, 481.
'ZeiUch. d. b J. V. XXIX. 79 et s., Sem. jud. 1895, 188, et 1899, 432; cfr. -A. T. F. XXV*, 72 et s. (intervention d'un syndicat dans relations entre patrons «t ouvriers peut constituer un acte illicite), XXVIP, 160 et s.
^R.jud. 1894,204.
^ Sem. jud. 1894, 332. — Signalons (Ibid., 1904, p. 235 et s.) un arrêt concernant les droits dérivant de la liberté de la défense devant les Tribunaux de répression; cet arrêt, déjà très libéral, a été modifié dans un sens plus libéral encore par le T. F. (arrêt du 18 Juin 1904).
*F. H. Mentha: La rerherç/ie de la paternité^ Neuchâtel, 1885. A. T. F. XIV, in et s. (a Nulle part, une action eœ dellrto n'est licite, concurremment avec l'action fondée sur la paternité, en vue de poursuivre les mômes prétentions et par les mêmes motifs. L'admission d'une pareille action en dommages et intérêts aurait pour effet d'introduire, par une voie détournée, la rôcherche en paternité et l'action en entretien des enfants naturels dans les cantons où ces institutions sont prohibées par la loi »); la demanderesse n'avait allégué in casu '^ue le fait de la grossesse. Voir aussi Th. Ueiss, 1. c.
«A. T. F. XIV, 831, XVII, 471, XIX, 442., XXV», 97, 387, etc.
On a vu en particulier que, pour qu'il y eût acte illicite et responsabilité encourue, il fallait, en principe, que Tacte incriminé fût Teffet d'une volonté consciente et libre, et, d'autre part, que l'auteur de Tacte eût agi sans droit. En d'autres termes, la loi part de ridée d'un dol ou d'une négligence coupable^ — d'une faute imputable à celui qui la commet sans se trouver au bénéfice d une cause d'excuse légitime *.
La responsabilité cesse dès lors complètement,. ou sous certaines réserves :
1° Dans le cas de Ir^gitùne défense. L'art. 56 nous dit à ce propos : UobUgation de réparer le dommage dont on est l*autenr cesse en cas de légitime défense (cfr. art. 59). La question de savoir s'il y a eu légitime défense se décidera, abstracti(m faite de ce que prescrit l'art. 59, non d'après les dispositions du droit pénal des cantons ou même du Code pénal fédéral, mais d'après les principes généraux du droit *. On peut dire que l'art. 56 est applicable, qu'on est en état de légitime défense lorsqu'on commet un acte, même illicite, pour protéger contre une attaque injuste et violente, actuelle ou imminente, son corps, sa vie, ses biens, sa liberté, ou le corps, la vie, les biens, la liberté d'autrui % — le danger ne pouvant d'ailleurs être détourné par d'autres moyens connus de celui qui cherche à le conjurer. Il faut sans doute assimiler à la légitime défense, tous les cas dans lescjuels l'auteur de l'acte illicite était en droit de le commettre, comme le cas d'urgence^ V usage autorisé de la force, etc., <iui n'ont pas été déterminés par une faute initiale <iu défendeur. Et peut-être eût-il été préférable de ne pas mentionner spécialement la « légitime défense », car il est clair que celui qui agit dans cet état n'agit pas « sans droit » (cfr. art. 50) et qu'il est dès lors exonéré de toute responsabilité. La « légitime défense » n'est citée qu'à titre d'exemi)le et il importe d'en revenir toujours aux termes do l'art. 50 : « Quiconque cause sans droit »... S'il y a excès dans la légitime défense, l'art. 51 al. 2 trouvera son application.
2'^ Dans h^ cas {{'irresponsabilité de l'auteur de l'acte illicite. Les délits ou (luasi-délits, accomi)lis par une personne privée de sa raison ou qui n*a pas conscience de ses actes, un aliéné, un enfant
^ On sait que le C. O. n'adniL'l la rosponsabiliKî acjuilierine des personnes moralri<, du fait du dommage causé par leurs employés ou ouvriers, qu'en tant qu'elles exercent une industrie : cfr. art. 62 (A. T. F. X, '^'62, XVI, 814), J. d. T. XLUJ, 337 (arrêt du T. K. du 16 Mars 1895), ZelUf^luf. .^rhfc. Stra/rec/it, XIV, 3U et s. (article de M. le prof Zûrcher) et E. Ha/ter: Die Deliktsfàhigkeit der Personenverbiiiide, etc., in-80, Berlin, 190J. Voir, en outre, ad art. 62, al. 2.
*A. T. F. XXV», 25 et s.
3 A. T. F. XVIII. 345, XIX, 769, XXV', 29, XXIX', 618 (définition de la légitime détenseï; cfr. Burh/tdrdt, l. c, 516 et s.
en bas âge, etc., n'engendrent en principe aucune responsa})ilité, ou ne peuvent mettre en jeu que la responsabilité civile des perjM^nnes désignées aux art. 61 et s. Où il n'y a pas de responsabilité morale, il n'y a point de faute. Mais, contrairement au droit commun allemand et à la jurisprudence française, Tart. 58 dispose : Si Véquité l'exige, le Juge peut, par eîrception, condamner une iH^rsonne même irresponsable à la réparation totale au particiip du préjudice qu'elle a cause! (dans cet état ') ; cfr. art. 59. Le Message du Conseil fédéral justifiait ainsi cette exception, après avoir fait observer qu'elle se rencontrait déjà dans les Codes zurirliois, autrichien et prussien : « Il peut se présenter des cas dans lesquels on ne pourrait pas, sans froisser au plus haut degré le sentiment naturel du droit et de l'équité, libérer une personne irresponsable de toute réparation d'un dommage causé par elle. Que Ton 'suppose, par exemple, qu'un aliéné, un malade dans un accès de fièvre, ou un enfant ait mis le. feu à une maison, tué un animal ou blessé grièvement quelqu'un, et qu'ils soient dans une i^Ue position de fortune, tandis que la personne lésée est pauvre '»u n'a pas cherché à se défendre par pitié pour l'agresseur » ! L'art. 58 a été vivement critiqué comme « contraire aux principes », mais il est temps de faire prévaloir dans la science du droit cette idée qu'il n'est pas de « principes » dignes de ce nom, quand ils N)nt contraires à Téquité. Il va de soi, au reste, que l'art. 51 al. 2 fifiurra être appliqué, s'il y a faute imputable au demandeur, et que le défendeur n'est d'ailleurs tenu, aux termes de l'art. 58, que si Vi\<:te dommageable eîït engagé, en tant qu'illicite, la responsabilité dune personne capable de discernement.
TS. L'art. 57 porte en outre : Celui qui, jmr sa faute, a perdu fhfrmentanément la conscience de ses actes, est tenu du drmunage qu'il a causé dans cet état (cfr. art. 59), — pour autant (ju'il s'agira «fun dommage causé « sans droit ». Ainsi un individu qui s'est enivré tue ou l)lesse un passant, il tombe sous le coup de notre article. Mais si la perte, fût-elle momentanée, du discernement, n'est pas imputable à l'auteur du délit ou du quasi-délit, si, par exemple, il a été enivré, hypnotisé, etc., à son insu et par suite dos artitices d'un tiers, il n'est plus responsable que dans les limites de l'art. ô8. — tout recours de sa part ou de la part du lésé étant réservé contre le tiers. .
^79. Nous trouvons enfin à l'art. 59 une règle à laquelle nous avons fait plus d'une fois allusion : Dans rapprcciation des cas preru^s par les articles 50, 51, 58, le Juge n'est jtas lié par les fiiS]fOSitions du droit criminel en matière d'imputahilité, ni par
* .4. 7*. F. Xy, 451 (l'art. 58 est inapplicable au cas d'un contrat nul pour cause d'irresponsabilité de l'une des parties), XXVP, 326, R. j.f. III, 92, VIII, 111.
Vciaiultiement livononcé au pé?iai. Disons tout d'abord qu'il ne faudrait pas conclure de ce texte que le juge serait lié par un jugement pénal dans les cas des art. 50, 51, 52, 53, 54, 55 et 60 \ car la liberté des tribunaux civils doit être entière. Mais on conçoit que si le juge pénal est saisi, par voie d adhéiîion, du point civil, la fa(:on dont il aura apprécié la question de la culpabilité influera fatalement sur la sentence qu'il rendra sur la question des dommages et intérêts, et cela aussi bien dans les cas des art. 50 et s. que dans ceux des art. 56 à 58. Quoi qu'il en soit, il est indifférent qu'un acte, pour être illicite dans le sens des art. 50 et s., constitue ou ne constitue pas une infraction aux lois pénales des cantons ou de la Confédération : ce sont les règles générab^s du droit sur l'imputabilité et la responsabilité qui sont déterminantes, et, pour fixer b^ caractère illicite de l'acte, les prescriptions de notre cbapitre. Un jugement d'acquittement ou de condamnation, motivé ou non, ne saurait préjuger la solution du procès en indemnité ; les constatations de l'enquête pénale ne i)ourront servir <pie de moyens de preuve. Ainsi, d'après la plupart de nos législations pénales, un enfant âgé de moins de douze ans qui a commis un délit est à l'abri de toute peine, ou, s'il est âgé de 1*;? h 16 an^. il y aura lieu de trancher au préalable la question de disct*rnement; mais ces dispositions légales ne lient pas l'autorité, (luelle qu'elle soit, saisie de l'action civile en réparation du dommage causé. Ainsi encore, un individu, acquitté comme ayant agi en état de légitime défense, pourra être condamné au civil, si le juge appelé à prononcer à cet égard reconnaît que, d'après les principes généraux du droit et les faits (ie la cause, la légitime défense n'a pas été établie. Toute l'instruction de l'affaire pourra être reprise, — en admettant que le juge pénal n'ait pas déjà statué sur le point civil qui lui aurait été soumis par voie d'adhésion, — et l'on sait que les conditions de la preuve sont très différentes en procédure civile et criminelle.
HO. Sous réserve des dérogations autorisées par l'art. 64*, mais de celles-là seulement — en particulier le (L 0. ne tolère aucune exception concernant la responsabilité née des délits de presse \ — l'art. 60 i)rescrit ce qui suit : Lorsqur phisfeu7\s individics ont C(fusr ensemble un dommage^ ils sont tenus sotfdair^e/nent de te réparer, sans qu*it y ait tieu de distinguer entre Vinstigateur, Vauteur prineipat et le compilée. — Cest au juge qu* il appartient d^apprecier si et dans quel/es limites celui qui a payé doit pou roi r exercer son recours (solution contraire, cfr. art. 168) contre ses co-obliges (al. 1 etî2). La solidarité consticrée par cet
ff. T. XLV, 303 (arrêt du T. F. du 20 Fév
»A. r. F. XVI, 253.
3 n. /. II, 311 ; voir p. 116, note 2.
article existe donc entre les divers participants a Tacte illicite, mais ^-Ile n'existe ainsi qu'à Fégard du créancier. Entre les co-déhlteiirs^ la dette, soit la responsabilité, ne se divise pas ipso Jure, comme dans l'espèce de Tart. 168 ; celui qui a paye pour le tout ou au delà lie sa part n'a pas un recours direct contre les autres : c'est au juge à répartir également ou inégalement l'indemnité, suivant les circonstances. Et si le juge néglige de faire cette répartition ? Celui qui croira avoir payé au delà de sa part pourra, sans doute, intenter action auprès du tribunal compétent pour faire condamner ses cooiiligés à lui rembourser leur portion de la dette *; ce sera alors une action personnelle ordinaire.
Le point de savoir si tel individu, recherché en vertu des art. 50 et s., est auteur moral, auteur matériel ou complice, se résout de nouveau, non point d'après les lois pénales des cantons ou de la Conféliération, mais d'après les principes généraux du droit. Spécialement, la responsabilité d'un complice ne sera fondée que s'il existe un rapport de causalité entre le dol ou la négligence qui lui est imputable et Tacte illicite à raison duquel il est poursuivi. Lorsque plusieurs ont commis ensemble un acte illicite, sans que l'auteur du dommage en résultant soit connu, ils répondent tous en conformité de l'art. 60; cfr. art. 830 C civ. al. ". Rappelons encore que le Tribunal fédéral a décidé ^ ceci : lorsqu'une action en flfimmages et intérêts est dirigée conjointement contre l'auteur d'un «lommage et contre son maître (art. 6î2), la solidarité existant entre eux ne résulte pas de l'art. 60, mais du fait que l'auteur du dommage est responsable de la totalité de celui-ci à teneur de l'art. 50 ^t(pie la même responsabilité incombe au maître en application de l'art. 62.
Lart. (>0, al. 8, ajoute : Le fauteur du dtUit perpétré n*cst tenu '/w dommage qu* autant qu'il a reçu une part du gain ou causé un préjudice par le fait de sa coopération. La traduction du mot Begvnstiger par « fauteur du délit i)erpétré » est inexacte; c'e^t receleur qu'il aurait fallu dire. Tandis que le comi)lice — le fauteur du délit non perpétré — est toujours responsable (cfr. art. ^'^^ al. 1 ). le receleur — le « fauteur du délit perpétré » — ne l'est 'îue dans la mesure de l'art. 60 in fine.
'R.j.f. V, 138. A. T. F. XVI, 222, 396, XVIII, 886; cfr. ihuL XXV*, 817 et s. (doivent être considérés comme compUces dans une rixe au sens de l'art. (50, tous ceux qui y ont participé et qui ont dû savoir qu'il en pourrait résulter un dommage, alors môme que l'auteur du préjudice est resté inconnu, — car c'est leur participation qui a rendu les consécjuences de la rixe possibles), XXVI', TOOets.. XXVII», 186, 493, XXIX», 294 et s.
^A. r. F. XV, 812 et s.
§ 3. Du dommage d réparer,
81. Dispositions générales. Notre loi ne renferme malheureusement aucune prescription sur la manière dont s'exécutera l'obligation de réparer le dommage causé aux biens, aux choses soit corporelles, soit incorporelles. Il n'est pas permis, en effet, d'appliquer par analogie dans ce domaine l'art. 116 qui traite' des conséquences de la faute contractuelle. Nous ne savons donc rien à cet égard ni sur le mode, ni sur retendue de la réparation. On peut dire cependant, et d'une manière générale, que Tart. 51, al. 1, ne distingue pas entre le préjudice direct et indirect, mais, qu'en principe, la réparation qu'il prévoit s'étend à la différence entre la position de fortune de la partie lésée avant et après l'acte dommageable * ; cette réparation peut, sans doute, quoique la loi soit muette sur ce point, être accordée sous la forme d'un capital ou d'une rente, ou même autrement, l'indemnité devant être réduite lorsqu'elle est calculée eu égard à la somme nécessaire pour l'achat de la rente viagère que les juges seraient disposés à allouer* ; voir encore n^ 81 in fine.
L'art. 51 se borne à dire, en termes aussi peu précis que possible : Le Juge détermine, d'après les circonstances et d'après la gravité de la faute, la nature et l'importance de l'indeynnité (al. 1)'. Les « circonstances » et la « gravité de la faute » sont les deux éléments d'appréciation, en dehors du concours de la faute du demandeur (art. 51 al. 2). On a critiqué ce texte, qui est particulier à notre Gode. Il semble bien que, lorsque l'acte illicite est établi, que le préjudice est constaté et qu'il n'y a d'ailleurs pas de faute à la charge du lésé, l'auteur de l'acte doive être condamné à la réparation intégrale du tort subi. Mais le hasard joue presque toujours, même dans ces cas de dommage causé sans droit à autrui, un rôle si évident, qu'il convenait de permettre au juge d'en tenir compte, notamment dans les cas de faute légère, et de ne pas faire supporter entièrement par la partie défenderesse un préjudice qui a été oc<îasionné, pour une part plus ou moins considérable, par la fatalité. D'un autre côté, il ne faut pas oublier que la « faute grave » a inévitablement dû réduire ou supprimer l'influence de ces éléments fortuits, tant et si bien que la responsabilité du défendeur n'est plus ou presque plus atténuée alors par des circonstances extérieures à l'acte illicite lui-même.
V. d. T. XLVIII, 466 (arrêt du T. F. du 25 Juin 1900). «A. T. F. XXIV», 406; v. p. 112, note 2. •A. T. F. XV, 618, XVI, 395, XVIII, 857.
Les dommages et intérêts, nous l'avons indiqué, ne consisteront pas nécessairement en argent ; ils pourront affecter Tes formes les plus diverses, l'auteur de Tacte pouvant être condamné à rétablir les biens dans Tétat antérieur, ou à supprimer des ouvrages, sous réserve de tous dommages et intérêts supplémentaires ; ou encore, et toujours sous la même réserve, la partie lésée pourra être autorisée à exécuter les travaux de rétablissement ou de suppression aux frais du débiteur ; ou enfin, celui-ci pourra n'être condamné qu'à payer une indemnité — en capital, pension ou rente — représentant le préjudice causé. Le juge est libre de déterminer le mode de la réparation et nous estimons même que, sur ce point, il n'est pas lié par les conclusions des parties; il ne pourrait toutefois adjuger plîis que ce qui a été demandé, mais bien autre chose. Il a la faculté,' en outre, d'ordonner la publication de son Jugement^ ainsi dans les cas de calomnie, de concurrence déloyale, etc. \ si elle est requise et si elle apparaît comme justifiée ; il décide librement de l'opportunité ou de la nécessité de cette mesure.
Quant au dommage, il comprendra la perte et le manque de gain occasionnés par l'acte illicite, — le datnnum emergens et le lucruyji cessans (cfr. art. 51 al. 2 et art. 55, et voir ce que nous avons dit ci-dessus de la part à faire au hasard).
<. Dommage causé à la personne. Nous retrouvons ici la règle générale de l'art. 51 al. 1. Le juge peut déterminer à son gré la nature des dommages et intérêts à allouer Qiension, rente, indemnité fixe) ; mais il doit, en ce qui concerne leur importance^ tenir compte des art. 52 à 54, (îans les deux cas de lésion corporelle et de mort d'homme, tandis que, pour le dommage causé à d'autres égards à la personne (atteinte portée au crédit, place perdue ensuite de bruits calomnieux, etc.), il est absolument libre. Examinons d'abord les hypothèses des art. 52 à 54!
1<> Mort (Thomme, Nos tribunaux n'admettent, en matière de responsabilité non contractuelle, que des dommages et intérêts très modestes et même parfois dérisoires ; c'est vraisemblablement afin de sauvegarder les droits des intéressés dans les espèces les plus graves, que le législateur a imposé au juge des règles telles que celles de l'art. 52 : En cas de mort dliomme, les doîninages et intérêts comprennent les frais faits ^ notamynent ceux d'inhumation. Si la mort n'est pas survenue immédiatement , ils comprennent en particulier les dépenses de traitement , ainsi que U préjudice causé par ï incapacité de travaiL Lorsque, ;;«r
«A. T, F, XIX, 258, XXII, 164, 188 (arrêt avec lequel la décision imprimée <ians XV, 44*5, n'est pas en contradiction, nous dit-on, parce que, dans cette dernière espèce^ il s'agissait uniquement de la réparation d'un dommage iwmatériel d'après l'art. 55); cfr. J. d. T. LU, 10 et s. (arrêt du T. F. du 4 Oct. 1902).
suite de la mort, d'autres pesonnes sont privées de leur soutien, il y a également lieu de les indemniser de cette perte, —et de les indemniser toutes, si elles intentent toutes leur action. Après que la veuve et les enfants de la victime, par exemple, ont obtenu une indemnité, la mère peut en réclamer une à son tour (Cour d'Alger, arrêt du 23 Mai 1892) ; on devra tenir compte, pour la mesure de la réparation, du nombre et des droits des réclamants.
Les dommages et intérêts, en cas de mort d'homme, s'étendent au moins à tous les frais médicaux {aile Kosten der versiichten Heilung)^ funéraires et autres nécessités par le fait de l'auteur de l'acte illicite, et, si la mort n'est pas survenue immédiatement, à la perte résultant de Tincapacité de travail. Dans ces limites, l'action sera intentée par les héritiers de la victime, ou par la masse de la succession vacante. Et l'art. 52, de même que les art. 53 et 54 s'appliquent du reste à tous les cas de mort d'homme ou de lésions corporelles, aussi bien à ceux régis par l'art. 50 (responsabilité directe), qu'à ceux des art. 61, 62, 65 et 67 (responsabilité indirecte ^).
Mais si le défunt était le soutien — Versorger — d' « autres personnes », ces « autres personnes », héritières ou non, sont fondées à réclamer une indemnité à raison du dommage qu'elles éprouvent du chef de la mort de la victime, moyennant que celle-ci eût pourvu en totalité ou en partie à leur entretien, obligatoirement ou même à un autre titre * : l'indemnité sera fixée sans avoir égard aux besoins et à la situation économique du demandeur, mais uniquement à l'importance du « soutien ». Il ne faut pas, au reste, entendre par « soutien » d'une personne ou d'une famille, a reconnu le Tribunal fédéral ', celui-là seul qui subvient à son entretien, mais aussi celui qui ne fait qu'y contribuer, (^eci n'est pas douteux, mais il nous paraît que le Tribunal fédéral va trop loin * ({uand il ajoute qu'il ne suftit pas de tenir compte des circonstances de fait, telles qu'elles existaient aujour du décès du soutien, mais qu'il y a lieu de considérer comment elles se seraient modiiiées plus tard par l'effet du cours normal des choses ; ainsi, alors même que la
M. r. F. XI, 537, XIX, 996.
«A. T. F. XVII, 642, XVIII, 398, XIX, '6Z\ XXIII, 1740, XXI V>, 867 et s. ; cfr. pour le calcul de Tindemnité, ibid, XVI, 191. 193, 817, XVII, 642, XXIV», 406 (doit être réduite de 20 à 25 "/o la somme qui serait nécessaire à l'achat d'une rente viagère, lorsque cette somme est allou('^e en capital à la personne privée de son soutien).
3 A. T. F. XVI, 816, XXIV*, 867 et s.; voir, en outre, note précédente.
* Il semble cependant qu'il soit quelque peu revenu en arrière; cfr. A. T. F. XXII, 1220 et s., et surtout J.d. T. XLIV, .567 (arrêt du T. F. du 28 Juin 1896), où Ion pose la condition: que la prestation des secours à fournir par le « soutien futur )) doit être probabhî et l'épocjuc de cette assistance pas trop lointaine.
personne tuée ne subvenait pas encore aux besoins de sa famille à l'époque de son décès, les membres de celle-ci seraient fondés à reclamer une indemnité en vertu de Tart. 52, s'il était i)robable que, dans la suite, le défunt serait devenu leur soutien, car, étant privés de leur soutien futur, ils éprouvent de ce chef un préjudice dont ils sont en droit d'exiger une réparation. Kn réalité, le « soutien futur » peut mourir avant Tàge où il lui aurait été possible de secourir sa famille, il peut être afflige d'une maladie qui le mette à la charge des siens, il peut, plus tard, complètement négliger ses devoirs envers ces derniers, il peut avoir assez à faire pour son propre compte, etc. L'indemnité allouée en vertu de l'art. 52 représentant, au surplus, l'équivalent de la force de travail perdue par suite du décès de la victime, elle doit parvenir intégralement aux avants droit ^*
Le G. O. ne nous dit pas si la Compagnie d'assurance sur la vie auprès de laquelle le défunt était assuré a une action en dommages et intérêts contre l'auteur de la mort. La Compagnie étant lésée, par le décès prématuré de son client, du montant de toutes les primes (augmentées des intérêts) que celui-ci eût acquittées s'il était mort dans la période normale, nous estimons qu'elle est en droit d'invoquer, dans cette mesure, les art. 50 et s. On peut dire, il est vrai, comme M. Martin, (d'après la théorie prédominante en Allemagne mais de plus en plus abandonnée par la jurisprudence française), que la Compagnie a fait un contrat aléatoire avec l'assuré, acceptant les chances de mort, ([ue celles-ei provinssent de maladie, d'accident ou de crime ; elle n'en est pas moins autorisée, d'après le droit commun, à réclamer la réparation de tout le dommage qui lui est causé par des actes illicites. Toujours est-il (jue la personne responsable ne pourra être condamnée à réparer le dommage à double ; et si, par exemple, le préjudice qu'a éi)rouvé l'ayant droit de la victime est couvert par l'assurance, celui-ci n'a plus rien à réclamer, le recours de la Compagnie étant au demeurant réservé dans la mesure indiquée *.
La preuve de l'existence d'un dommage incombera au demandeur et, partant, aussi celle du fait que le défunt était son « soutien ».
2^ LêMons corporelles. Nous possédons, sur ce point, l'art. 58: En cas de lésion corporelle, la personne lésée a droit au remboursement des frais et aux dommages et intérêts résultant d'une incapacité de travail totale ok partielle. — Si elle a été mutifée ou défigurée d'une man ière (jui compromette son arrn ir.
M. T. F. XXII, n- 58, 60, XXIV«, n- 62, XXV», n« 79. Zcitsrh. d. b. J. V. XXXVIII, 57i et s.
^Contra, Baron, Zeitsch ci. h. J. V. XXVIH, 207 et s. Cfr. P. HieMand-. Der Schadersatzansprucfa des Versicherers, Stuttgart. 1895. A. T. F, XVIII, 319 «'t s.
le Juge peut aussi lui allouer une indemnité j^our ce préjudice \ Ici, raction en indemnité est purement personnelle à la victime ; ceux dont elle serait le soutien n'y ont aucun droit (cfr. art. 54). Il n'est pas nécessaire, d'autre part, que les lésions qui ont mutilé ou défiguré le demandeur aient entraîné une incapacité ou une diminution dans la capacité de travail, pour que des dommages et intérêts puissent être alloués en vertu de l'art. 53 in fine ; il suffit que son « avenir » — sein Fortkominen — soit compromis, qu'il lui soit désormais plus difficile de se placer, de se marier, de tirer parti de sa vie en un niot. Au reste, le dommage futur peut faire l'objet d'une nouvelle demande, et le juge pourrait aussi, en statuant sur la première demande, réserver une action ultérieure en vue de risques possibles, mais encore incertains*.
3^ Disposition commune aux art. 52 et 53. On serait tenté de croire, à lire le texte français de l'art. 54, que cette disposition est applicable dans la même mesure aux cas de lésion corporelle et de mort d'homme : En cas de lésion corporelle ou de mort d'homme, le Juge peut, en tenant compte des circonstances particulières, notamment (donc, même en dehors des circonstances spécifiées par la loi ^) s* il y a eu dot ou faute grave *, allouer une somme équitable à la i:ictime ou à sa famille *, indépendamment de la réparation du dommage constaté. Ce texte a été fort mal traduit. Et d'abord, l'expression « dommage constaté » n'est pas l'équivalent des mots : erweisUcher Schaden (dommage dont la constatation est possible) ; le législateur a voulu dire qu'une indemnité serait due, abstraction faite même de l'existence prouvée ou démontrable d'un dommage, et non pas nécessairement en sus du « dommage constaté. » Mais il y a plus. Le juge peut, lisons-nous à l'art. 54, allouer une somme équitable à « la victime ou à sa famille », ce qui doit rendre le passage correspondant de la version allemande : dem Verdict zten oder den Angehôrigen des Getôdteten. A ne consulter que la traduction française, il semblerait que la famille pût être substituée à la victime, aussi bien en cas de lésion corporelle que de mort d'homme, et obtenir l'indemnité équitable dont parle notre Gode. Or, d'après le texte allemand, cette indemnité équitable ne peut, en l'absence d'un « dommage constaté », être accordée qu'à la victime, en cas de lésion, et, en cas de mort d'homme, qu'aux proches de la victime. Ceci ressort également du texte italien : al danneggiafo o ai congiunfi deirucciso. On aurait, en
^ Voir, entre autres, A. T. F. XI, 63, 536, XVIII, 333.
« J. d. T. LU, 297 (arrêt du T. F. du 14 Nov. 1903) ; cfr. A. T. F. XXIV*, 430 et s.
» R. J. f. IV, 129: cfr. A. T. F. XI, 537, XVI, 817,XVII, 642, XX, 209 et s., etc-
^A.T.F. XXIV», 399 et s., XX VIP, 578 et s.
»A. r. F. XVIII, 347,399.
-conséquence, dû traduire ainsi : ... à la partie lésée y ou, en cas ée niort d'h07nme, à la famille de la victime. Cette traduction nous donne d'ailleurs la seule solution rationnelle.
Les dommages et intérêts de Tart. 54 peuvent être alloués ou non par le juge, qui a toute liberté à cet égard. Est-il autorisé à les cumuler avec ceux dérivant des art. 52 ou 53? Nous n'éprouvons aucun scrupule à l'admettre, car la disposition légale qui nous occupe a en vue tous les cas de lésion corporelle et de mort d'homme et, dans tous ces cas, le juge peut adjuger une indemnité en sus du dommage matériel directement établi et même en dehors de tout dommage « constaté ». I^ préjudice dont la réparation est exigible selon Vart. 54, n*est pas. seulement celui qui résulte de la douleur physique subie, ou du chagrin ressenti à la perte d'un de ses proches, mais encore le préjudice, même matériel, dont la preuve ne saurait être apportée et dont l'existence n'est au reste pas douteuse (voir ad art. 55) ; ainsi, la privation d'un héritage pourrait être prise en considération S dans certaines circonstances particulières. L'art. 54 va donc au delà de la notion du simple Schmerzensgeld. qui n'est d'ailleurs pas une peine, mais une indemnité destinée à compenser le tort éprouvé.
Rappelons que l'art. 54 s'applique à tous les actes illicites ayant entraîné lésion corporelle ou mort d'homme, ([ue ces actes tombent sous le coup des art. 52 et 53, ou des art. 61, 63, 65 et 67 (voir ad art. 52)*.
83. Tort m/>raL Sous les mêmes conditions que celles de l'art. 50, c'est-à-dire d'un dommage causé à autrui sans droit, à dessein ou par négligence, l'art 55 prévoit en ces termes la réi)aration de ce que la jurisprudence française désigne sous le nom de « tort moral », mais il étend singulièrement cette notion : Si quelqu'un a été lésé par d'autres actes illicites (soit, sans doute, d'autres que ceux visés par les art. 52 et 53), qui portent une grare atteinte à sa situ/ition personnelle, le juge peut allouer' une indeynnité équitable, alors m,ême qu'aucun dommage matériel ne serait établi. Outre donc le Scftmerzensgeld et le dommage matériel existant, mais non « constaté », de l'ar^,. 54, en cas de lésion corporelle et de mort d'homme, — la loi autorise toute personne lésée par « d'autres actes illicites », qui lui causeraient un dommage matériel ou morale ou Vun et Vautre^ à en demander la réparation. La réparation du dommage matériel subi du chef de ces « autres actes illicites » est soumise au principe général des a?t. 50 et 51 ^ ; l'art. 55, inspiré
» A, T. F. XX, 203 et s.
•Pour le calcul de rindemnitô, voir A. T. F. XXIX«, 557 et «.; cfr. ibiiL, 604 et s. (inapplicabilité de l'art. 54 C. O.).
•Ces deux articles peuvent d'ailleurs s'appliquer concurremment avec l'art. 55 (A. T. F. XIII, 86. XV, 617, XVI, 393, XVII, 677, XXII, 527).
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d'une pensée analogue à celle qui a dicté Tart. 54, a pour but dô donner à la victime d'un acte illicite ayant eu d'autres conséquences que des lésions corporelles ou la mort, le droit de réclamer, en sus du tort matériel, ou même en l'absence de tout tort matériel démontrable ou prouvé, une indemnité basée sur le fait qu'une « grave atteinte » aura été portée à la « situation personnelle » du demandeur. Cette réparation n'a pas le caractère d'une pénalité, bien que, suivant le Tribunal fédéral, « elle ait cependant pour but accessoire d'exercer une certaine fonction pénale à l'égard de l'auteur du dommage » ; elle est une compensation, fournie en argent puisqu'on aurait en vain cherché une autre forme satisfaisante de compensation civile, du prix de la situation personnelle « gravement atteinte », et nos tribunaux ne l'accordent, à l'ordinaire, que dans une mesure trop peu généreuse.
Une personne juridique * a la faculté, tout aussi bien qu'une personne physique, d'intenter action en vertu de l'art. 55, car si elle ne peut, comme telle, être injuriée, par exemple, ou calomniée et porter plainte devant le juge pénal, il n'est nullement impossible qu'elle soit lésée dans sa « situation personnelle », dans son crédit, dans la confiance dont elle a besoin envers le public, — dans son honneur même, s'il s'agissait d'une corporation publique. Effectivement, il n'y a pas correspondance exacte entre les « autres actes illicites » de l'art. 55, et les infractions que la loi pénale range parmi les délits contre l'honneur. La question de savoir si l'acte illicite dont dérive le dommage a, ou n'a pas, un caractère délictueux est indifférente. On peut même affirmer qu'un délit contre l'honneur n'entraînera pas toujours l'application de l'art. 55 ; il ne l'entraînera que s'il implique une « grave atteinte » morale ou sociale aux droits du demandeur, en le troublant dans sa sûreté personnelle, dans le rang social et l'estime auxquels il peut prétendi'e, dans la jouissance de son patrimoine, dans l'exercice de sa profession, ou en le blessant vivement dans ses affections de famille ; et, sur ce dernier point, il a même été décidé que le fait de diriger, par la voie de la presse ", des affirmations calomnieuses contre la mémoire d'une personne décédée constitue un acte illicite donnant ouverture, dans le sens de l'art. 55, à une action en indemnité de la part des héritiers ^ Quoi qu'il en soit, l'atteinte portée à la situation personnelle d'un individu doit être grâce pour motiver une action en
< A. T. F. XI, 202 (dans le môme sens), XIII, 219 (évite de sç prononcer); R. ././. III, 130; Zeitsch. d. h.J. V. XXX VII, 88 (opinion contraire): cfr. aussi Zeitsrh. f. schic. R. VIII, n. s., 38 et s. (article »!e M. le prof. A. Martin).
* Il va sans dire, d'ailleurs, que les lois cantonales sur la py^esst* ne sauraient déroger au Code fédéral des Obligations (voir A. T. F. XI, 512); cfr. ibid. XIV. 93, XV, 4i5, XVII, 15V.
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donmiage»*5 et intérêtî? ; elle doit affecter ou avoir affecté profondément celui «lui en a été l'objet. Tout se réduit, dans ce domaine, à des questions de fait. Mais il est certain qu'une vulgaire injure, même réprimée par le juge pénal, une poursuite dirigée sans droit — sauf cependant si elle s'était produite dans des conditions exceptionnellement fâcheuses — contre une personne qui n'était pas la , (iéhitrice du poursuivant, une diffamation qui nt> saurait entacher l'honorabilité ni compromettre la tranquillité du diffamé, il est certain, croyons-nous, (ju'il serait al)usif d'étendre l'application de l'art. 55 à des cas pareils ^ ; bien plus, l'atteinte fût-elle même j,Ttive. il n'est pas dû de réparation aux termes de notre texte, lorsque le demandeur a provoqué les attaques excessives dont il se plaint*. Il est préférable cependant de ne pas faire ce ({ue l'on pourrait appeler de la casuistique générale, car il y aura lieu souvent de pren<lre en considération des circonstances très particulières, des éléments très subjectifs qui aunmt, dans telle espèce donnée, une importance décisive. La « grave atteinte portée à la situation l»ersonnelle » s'appréciera non pas in abshriclo, mais eu égard à la personnalité même de la partie lésée. S'il s'agit, par exemple, de la réparation d'une douh'ur moî-ale, le caractère du demandeur, son état maladif, sa position sociale, toutes ces choses pèseront dans la balance, le juge ayant, au surplus, la grande liberté d'appréciation que lui confère l'art. 51, al. 1.
Les atteintes portées au crédit rentrent aussi dans le cadre de l'art. 55, lorsqu'il n'y a pas eu de dommage matériel constaté ou lorsque l'indemnité allouée en vertu de l'art. 50 ne suffit pas à réparer le tort réellement éprouvé. « Lorsqu'il s'agit d'atteintes au crédit, a jugé le Tribunal fédéral ^ les conséquences dommageables et leur rapport de causalité échappent souvent à l'appréciation, même lorsque la plus grande latitude est laissée au juge ; dans bien des cas, ce sera chose presque impossible au lésé de fournir les indications nécessaires pour éclairer complètement le juge, ou même on ne saurait, l'intérêt des affaires s'y opi)osant, attendre de lui qu'il le fasse. Il est donc légitime d'accorder aux personnes juridiques — et l'argumentation du Tribunal eût été la même, s'il î<e fût agi de personnes physiques, — le droit de réclamer une indemnité équitable, alors même qu'aucun dommage matériel n'est établi, contre ceux qui, sans droit, portent gravement atteinte aux relations personnelles dans lesquelles elles peuvent être engagées en tant qu'existences purement économiques ». 11 nous paraît que
*/?.y./. XIV, 146 (arrêt du T. F. du 23 Mai 1896), J. d. T. XLIV, 753 (arrêt du T. F. du 26 Sept. 1896).
V. </. T, XUI, 305 (arrêt du T. F. du 2 Mars
» A, T. F. XI, 202. Voir aussi ihût. X, 570, Xli, 309, Xlil, 219, XV, 618, XVI, 554.
cette interprétation de Tart. 55 est exacte. Nous ne pouvons à cet égard accepter Topinion de M. le professeur Stoos, qui ne veut voir dans l'indemnité des art. »54 et 55, que le Schnierzensgeld des Allemands là, et ici, une sorte de « Qunsi-Schmerzensgeld ». Les termes des deux articles, ceux entre autres de l'art. 55, sont aussi généraux qu'on le peut désirer. Une « atteinte à la situation personnelle » s'entend non .seulement d'une atteinte à TJionneur, mais à toute la personnalité morale et en même temps à toute la vie sociale d'un individu. Qu'il souffre dans sa fierté blessée, dans ses affections de famille troublées, dans sa considération publique vilipendée, qu'il éprouve l'un de ces dommages qui, pour n'être pas susceptibles d'un apport de preuves régulier, n'en existent pas moins, soit dans l'ordre des choses morales, soit même dans Tordre des faits matériels, la loi admet la possibilité d'une réparation. L'art. 55, en etîet, ne s'est pas borné à reprendre la notion du « tort moral » de la jurisprudence française; et l'on pourrait dire peutêtre que le tort dont elle accorde la réparation à l'art. 55, est, à^ côté du « tort moral » prouvé, tout tort présumabic^ matériel ou moral, causé à la personne, en dehors des cas de lésion corporelle et de mort d'homme, et présentant un certain caractère de gravité, — tout le tort qui, dans des circonstances données, et même indépendamment de toute preuve positive, doit 'porter une « grave atteinte » à la « situation personnelle », extérieure ou intime, de la victime de l'acte illicite ; car la loi ne distingue pas. Au demeurant, nous l'avons dit, 1' «indemnité équitable » de l'art. 55 n'est nullement une peine civile, elle ne tend qu'à la réparation d'un préjudice matériel ou moral que les juges déterminent ex œquo et bono*.
Citons, pour finir, quelques décisions de la jurisprudence. Des dommages et intérêts résultent, selon l'art. 55 : du fait de communiquer à un tiers, alors que la chose est fausse, que tel individu est à la veille de sa faillite ; du fait d'un bureau de renseignements de ne pas se borner à adresser à ceux qui les lui demandent ses informations sur l'insolvabilité de certaines personnes, mais de répandre ces informations dans le public; du fait d'exposer publiquement une photographie accompagnée de la légende « exposée parce que non payée » ; du fait d'écrire dans un journal que telle personne se livre « aux vices de l'antiquité » ; du fait d'accuser un négociant honorable d'être intéressé à un commerce honteux ; du fait encore de rédiger une épitaphe conçue en ces termes : a Ici repose A. K. au(iuel des remèdes ordonnés à contre-sens ont ouvert
^ A. T. F. XX, 435, XXIV*, 154 et s., XXV*, 480 ets. ; cfr. cependant J. d. T, LI, 613, arrêt du T. F. du 14 JuUlet 1903, où Ton reconnaît que Tindemnité allouée a, pour but accessoire, une certaine pénalité infligée à Tauteur, et voir p. 116.
les portes du tombeau », — ce fait étant destiné à porter une grave atteinte à la situation personnelle du médecin traitant *.
84. Réduction du montant des doînmages et intérêts. Nous possédons, sur ce point, l'art. 51 al. 2, que voici: S'il y a également une faute imputable à la partie lésée, le Juge peut réduire proportionnellement les dommages et intérêts ou ynéme n'en point allouer du tout *. Le défendeur est, en conséquence, autorisé à opposer l'exception du concours de la faute à toute action en dommages et intérêts basée sur les art. 50 à 69. Mais il est bien entendu (pie la preuve de ce concours lui incombe, comme celle aussi du rapport de causalité entre la faute du demandeur et le dommage à réparer. La disposition légale de l'art. 51 al. 2 est très souvent invoquée ; celui qui a injurié, calomnié, exercé des voies de fait, etc., alléguera qu'il y a été provoqué ; le voiturier qui a bousculé un passant, le maître dont l'ouvrier se sera blessé en exécutant ses ordres, le propriétaire d'un animal qui aura dévasté le jardin d'autrui, tous pourront avoir sujet de se prévaloir de l'imprudence ou de la négligence de leur partie adverse, — qui peut être, au reste, non seulement la victime elle-même, mais aussi, le cas échéant, un ayant-cause de celle-ci, ou encore le père qui n'aurait pas surveillé convenablement son enfant tué, etc.
De la responsabilité à raison d'actes illicites commis par autrui ou de choses qu*on a sous sa garde ^,
§ 1. De la responsabilité incombant à une /jersfinne. à raison du
dommage causé par une autre.
85. On est tenu non seulement du préjudice que l'on cause par son propre fait, mais aussi de celui occasionné par certaines per-
* Voir, entre autres, XI, 89, XIII, 86. 540, XVI. 554, XVII, 164. XX, 471. 525. XXI, 175 (fait divers — histoire d'un crinic — utilisé pour une nouvelle), 475, 1162, 1195, XXII, 78, 155, 527, Zeitsch. d. b. J. V. XXIX, 553 et s. (attentat à la padeur contre fillette de 10 ans), Sem, jud., 1897, 17 (arrêt du T. F. du 26 Sept. 1896), etc.
M. r. F. X, 369, XI, 89, XIII, 54, XVI, 192, XVIU, 294, 852, XIX, 547, XXIII, 842 et s. (art. 51, al. 2, applicable aussi dans le cas de l'art. 67), 1712 et s., XXIV*, 456 et s., R, j./. XXII, 89 et s. (arrêt du T. F. du 11 Dec. 1903).
^Zeitsch. Jikr schœ. R. V, n. sér. 327 et s. (article déjà cité de M. Bieder). Duplan: De la resp. à raison du fait d'autrui, Lausanne, 1884. R. j. III, 321 et s., 337 et s. {article de M. Stœcklin), et III, 97 et s. (article de M. Junier sur les art- 65 à 68). Voir, en outre, note en tôte du présent chapitre.
sonnes (enfants, pupilles, etc., ouvriers, employés) dont on est responsable selon la loi, ou par des biens (animaux, bâtiments) qu'on a sous sa garde. Le législateur présume que si nous avions exercé une surveillance plus active, ou pris les mesures de précaution conseillées par la prudence, nous aurions réussi à conjurer le dommage éprouvé par autrui du chef des personnes ou des choses mentionnées plus haut, personnes et choses que nous avons sous notre garde ou sous notre dépendance et dont il est dès lors juste que nous répondions civilement. Si mon enfant a, volontairement ou par imprudence, logé une balle dans la jambe d'un voisin ; si mon cocher, en conduisant mal sa voiture, écrase un piéton ; si un animal que je laisse courir par les chemins, au lieu de le tenir attaché, un cheval ou un chien par exemple, frappe ou mord un passant; si, par suite du défaut d'entretien, ma maison s'écroule un beau jour sur les gens qui traversent la rue, — si l'un de ces fait se produit, c'est qu'il est vraisemblal)lement la ccmséquence plus ou moins directe d'un dol ou d'une négligence de ma part. De là, les art. Gl et s., qui obligent d'ailleurs conjointement et chacun pour tout^ dans les cas des art. 61 et 62, l'auteur de l'acte (cfr. art. 58) et la partie civilement responsable*. En revanche, nous n'admettrions pas de responsabilité solidaire du propriétaire et de l'entrepreneur dans le cas de l'art. 67.
86. Cetiii, nous enseigne l'art. 61, auquel incombe tégafc?neni — rechtiich, ce qui suppose aussi bien une obligation contractuelle qu'une obligation légale — ta surveillance d'une jyersofine de sa maison, est responsable du dom.mage causé par elle (cfr. art. 50 et s.), à 7noi7is qu'il ne justifie avoir excercé cette surveillance de la manière usitée et avec V attention commandée par les circonstances (voir ad art. 52, où nous avons dit que ce dernier article et les deux suivants s'appliquaient aussi en matière de responsabilité indirecte *). La loi n'énumère pas les personnes qui peuvent être déclarées civilement responsables en vertu de l'art. 61. Nous devons considérer comme telles, le détenteur de la puissance paternelle à l'égard des enfants, le tuteur à l'égard des pupilles, le maître ou la maîtresse à Tégard de ses domestiques, apprentis ou apprenties, les instituteurs, les chefs de pensionnat, etc., mais non point, par exemple, le mari à l'égard de sa femme ^ Et que signifient maintenant les mots : « la surveillance d'une personne de sa maison », — fidusliche Aufsicht? Il ne faudrait pas croire que l'auteur de l'acte illicite dût nécessairement habiter sous le même
M.r. F. XV, 816.
« A. r. F. XI, 537, XIX, 996, Zeitsc/i. d, b. J. V. XXII, 20, XX VII, 244, XXVIII,
^R.J. III, 312; cfr. Laurent, XX, n» 445, Aubry et Rau, IV, §447, dans le
même sens.
toit que la personne civilement responsable ; il suftit qu'à Tépoque où l'acte s.' est produit, l'auteur ait dû se trouver sous une surv'eillance résultant de la loi ou du contrat, et la responsabilité du surveillant est présumée. L'obligation de surveiller et la responsabilité qui en découle frappent exclusivement, au reste, la personne tenue de la surveillance au monnenl où l'acte illicite a eu lieu ; ainsi un enfant cause du dommage pendant les heures d'école, c'est nt>n point le père, ni le père et Tinstitutçur, mais celui-ci seulement qui pourra être recherché \ à moins que le lésé ne prouvât que l'acte illicite est la conséquence d'une mauvaise éducation dont le père serait tinalement seul responsable (et encore devraiton établir un rapport de causalité entre la mauvaise éducation et l'acte illicite, car la présomption légale de Tart. 61 ne porte que sur le «léfaut de surveillance). La tierce personne mise en cause par la loi sera déclarée civilement responsable, si elle ne justifie pas avoir fxercA une surveillance suffisante. La faute se présume donc, dans rhyp<jthèse de Tart. 61, mais c'est là une présomption Jî<r/5/a/i/ww, >uscei)tible d'être combattue par la preuve contraire. Encore serat-il nécessaire que cette preuve contraire soit entreprise et faite 'lans une certaine mesure, quoique la loi n'exige pas une preuve aimplète. Il n'est pas admissible, selon nous, qu'en l'absence de tijute allégation ou de toute preuve sur ce point, le juge se substitue à la partie et cherche à construire la preuve de l'existence d'un df?gré suffisant de surveillance avec des éléments de fait pris dans les circonstances mêmes de l'affaire qui lui est soumise; le G. 0. impose un apport de preuves à la partie civilement responsable et les Codes cantonaux de procédure civile ne peuvent déroger à l'art. 61 in fine ^. Gomment la surveillance aura-t-elle dû être exercée, pf>ur que la partie civilement responsable puisse échapper à l'action en dommages et intérêts? C'est une pure question de fait. Mais il est bien entendu, par exemple, que l'on ne peut exiger d'un père de famille ou d'un chef d'institut, qu'il soit constamment ou qu'il ait constamment quelqu'un sur les talons de son enfant ou de son pensionnaire, du moins quand ce dernier a atteint un certain âge 02 eu 13 ans peut-être), ni qu'il le fasse attendre à la sortie de l'école, etc., mais bien qu'il ne le laisse pas manier des instruments dangereux ou des armes ', courir les auberges, vagabonder, etc.
H7. Le maître ou patron — art. 62 — est rcsponsahle du dommage causé î)ar ses ouvriers ou cmploy'és dans racco7n2)llssernent de leur travail (in ihren geschdftlichen Verrichtungen, dit d'une façon plus précise le texte allemand), à moins qu'il ne
* Sem,jud. 1895, 526; cfr. A. T, F, XXIV>, 830 et s. (directeur de pensionnat). 'Zeitsch. des bern. J. V. XXH, 21, R.J.f. VI, 66, VIU, 112, IX, 54. M.r.F. XXIV«, 426, 764 et s.; Sem.Jud. 1891, 791.
justifie avoir jyris fouies les précautions nécessaires pour j^véi^enir ce (lo?mnage. — Les personnes morales^ qui exercent une industrie sont somnises à la même responsaMlité (cfr. art. 64). Cet article vise uniquement le Geschàftsherr, les « maîtres ou commettants » de l'art. 1384 G. cIy. fr., et ne s'applique, d'autre part, qu'aux ouvriers et employés dont ils louent les services à la pièce, à la journée, au mois, à Tannée, peu importe, pour l'exercice d'une industrie, d'un négoce, d'une profession en général *. Quant aux apprentis et aux domestiques proprement dits, qui sont au service de la personne ou de la famille du maître et qui n'ont rien à voir avec la profession — le Geschàft — de ce dernier, c'est l'art. 61 seul qui les concerne.
La présomption légale de l'art. 62 est plus grave que celle de l'art. 61, pour la partie civilement responsable, puisque celle-ci doit prouver qu'elle a « pris toutes les précautions nécessaires » pour prévenir le dommage; elle est cependant limitée aux faits accomplis par les employés et ouvriers au cours et à l'occasion de Texercice des attributions professionnelles qui leur sont conférées et elle n'a pas lieu pour les faits qui y sont étrangers % ensorte, par exemple, qu'un maître ne serait pas responsable dés actes commis par l'un de ses ouvriers en dehors de son service, ou pendant un congé, ou en s'amusant. Notons encore que la responsabilité civile du patron s'étend à la fois au dommage matériel, et, le cas échéant, au dommage dont la réparation est prévue aux art. 54 ou 55.
C'est de nouveau une pure question de fait que celle de savoir si « toutes les précautions nécessaires ont été prises * ». La culpa in eligendo jouera un assez grand rôle dans cette matière, car si l'on ne peut exiger d'un maître qu'il soit constamment auprès de ses ouvriers, on peut du moins le rendre Responsable de ce qu'il les a choisis à la légère et de ce qu'ensuite il ne les aurait pas très exactement surveillés ; nous pourrit)ns présenter des remarques analogues au sujet de la culpa in instruendo. D'un autre coté, le
M. r. F. X, 575 (une société anonyme en état de liquidation peut encore être recherchée en vertu de l'art. 62); XV^I, 812 et s. (une personne morale n'est responsable qu'en vertu et sous les conditions de l'art. 62, — non de l'art. 50 et s.) ; H. E. XIÏI, 305 (en particulier, ni VEtat ni les communes ne sont responsables du dommage résultant de mesures destinées à combattre des maladies contagieuses). — Constatons encore que les personnes morales ne peuvent commettre de délits^ d'après la jurisprudence constante du T. F.; voir n° 77 et note 1, p. 106.
' H. E. VII, 213 (sont des employés^ dans le sens de Tart. 62, même les correspondants étrangers d'un bureau de renseignements). .4. T. F. XI, 59, XVII, 537.
T. F. XX. 955 et s., XXIX», 60 et s., 319 et s
M. T. F. XI, 513, XVni, 285 (responsabilité d'une commune), XIX, 321, XX, 955, XXn, 1283, XXIII, 1131, XXIV, 128, 867.
maître est responsable, la loi i)résumant sa faute, sans qu'il y ait lieu (le distinguer si ses employés ou ouvriers ont, ou n'ont pas, uBe faute personnelle à se reprocher au sujet de l'acte dommagefible ».
Ce système de responsabilité avec inversion de la preuve n'est qu'à moitié satisfaisant, et seule une responsabilité absolue sera, pour le maître, une raison impérieuse de vouer tous ses soins au choix et à la surveillance de ses ouvriers et employés.
87 his. L'art. 63 ajoute : Les personnes qui, aux termes des articles 61 et 62, sont tenues du dOfnmagc, ont leur recours* contre son auteur pour autant qu'il j^cut étt^e rendu responsable ^e ses actes. Le recours de la partie condamnée comme civilement responsable contre Fauteur du dommage est admissible, toutes les fuis que la p^irtie lésée elle-même aurait pu l'actionner, et dans les mêmes limites. L'art. 58 sera aussi applicable au recours dont il s'agit contre un ouvrier ou employé « irresponsable ».
^2. De la resfX>nsabilité incombant à une personne à raison des animatix
ou des choses qu'elle a sous sa garde.
88. Nous avons deux formes de cette responsabilité, celle des art. 65 et 66 et celle des art. 67 et 68 (l'art. 51 al. 2, et les art. 52 et s. s'appliquant d'ailleurs ici).
En cas de dommage causé par un animal, dit l'art. 65, Ut personne qui le détient ^ est responsable , à moins qu'elle ne justifie rnroir gardé et surveillé avec le soin voulu, et sauf son recours Hi y animal a été excite, soit par un tiers, soit par un animal appartenant à autrui. C'est donc, dans l'espèce, non point le propriétaire de l'animal qui est responsable, mais son détenteur, car l'obligation de surveillance incombe à celui qui, soit comme propriétaire, soit comme locataire, usufruitier, etc., a l'animal ïHuis sa garde ; sa responsabilité n'est exclue que s'il détruit, par
'H. E.y, 110; cfr. A. T. F. XXIX», 489, (où l'on abandonne la théorie précédemment admise — ibid, XXVIP, 504 — d'après laquelle il y avait lieu de tabler sur «les éléments subjectifs, ainsi sur la faute du maître, et où l'on déclare qu'il convient de s'en tenir à l'art. 51, soit à la faute de l'employé). Cette opinion nous parait erronée, car le défaut de preuve libératoire de la part du défendeur implique une faute du maître [in eligendo, in instruendo, etc.), qui doit être prise ♦^n considération d'après l'art 51 lui-même et qui est en quelque sorte solidaire <le celle de remployé.
'La nouvelle jurisprudence du T. F. {voir note précédente) simplifie cette qaestion de recours (A. T. F, XXIX*, 489), les dom. et int. ne se déterminant qae d'après le fait même de l'auteur du dommage, — narh seiner directcn schàdi'jenilen Einwirkung.
m.j.f. Mil, 114, IX, 54. A. r. F. XIX, 332, XXI, ti5l et s.
l'apport d'une preuve contraire, la présomption de faute statuée à son encontre par la loi. Cependant il va de soi que si une faute est imputable à Tenfant, au domestique \ au voiturier du propriétaire, celui-ci est tenu, comme partie civilement responsable en conformité des art. 61 ou 62, conjointement avec l'auteur du dommage, mais sauf son recours d'après Tart. 63. S'il y a également faute du lésé, l'art. 51 al. 2 est applicable, ici comme toujours. Et, à d'autres égards, le dommage visé par l'art. 54 devra aussi être réparé.
Si l'animal a été excité par un tiers ou par un animal appartenant à autrui, la victime pourra quand même s'en prendre au détenteur et, conjointement sans doute, au tiers, ou au propriétaire de l'animal qui a excité (sur ce dernier point, on peut se demander s'il s'agit de celui qui détient l'animal, ou du propriétaire ; la loi parle -d'un (c animal appartenant à autrui » — dus Tier eines Andern, — elle paraît supposer en conséquence un rapport 'de propriété, non de simple détention, mais cette solution serait absurde dans noml)re de cas). Le détenteur aura son recours dans l'hypothèse de l'art. 65 in fine ; il l'aura de même contre le propriétaire, si celuici, par exemple, lui avait prêté, sans le prévenir, un cheval vicieux, un chien hargneux, etc.
C'est toujours une question de fait que celle de décider quand on n'aura pas « gardé l'animal avec le soin voulu », non seulement avec le soin usuel. 11 a été reconnu que c'était une faute : de laisser conduire trois pièces de bétail à l'abreuvoir par un enfant, quoique ce fût l'usage ; de conduire sans licol à l'abreuvoir un bœuf ombrageux ; de laisser un chien non attaché dans une cour ouverte, car la confiance témoignée au chien par son propriétaire est aux risques de ce dernier, —enfin de manquer, d'une manière quelconque, àson devoir de stricte surveillance *.
Le possesseur d*un fonds de terre - art. 66 — a le droit de s'emparer des animaux ap2)artenant à autrui qui y cau^sent du donwiage ^ et de les retenir (cfr. art. 228) en garantie de rindemnité qui peut lui cire due; dans les cas graves, il est même autorisé à les tuer s'il ne peut s'en défaire autrement. — Toutefois, il est tenu d'avertir sans retard le propriétaire des aniïnaux et, s'il ne le connaît pas, de 2>rendre les mesures nécessaires pour le découvrir (publications, annonces, etc.). Le propriétaire de l'animal qui a causé le dégât ne peut se libérer en en faisant l'abandon noxal ; il doit la réparation intégrale du préju-
^ Ajoutons qu'un domestique frappé par un animal dont il a la garde ne pourrait sans doute, de lege lata, invoquer Tart. 65. Il devrait établir la faute du maître, quelque dure que soit cette solution.
« Voir, entre autres, A. T, F. XVII, 639, XVIII, 331, XIX, 992, XXII. 1181 et s., XXVIi, 103 et s., 560 et s.
'Un dommage doit pouvoir être établi (Seni.Jud. 1894, 749).
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tlicp, le recours du lésé étant d'ailleurs garanti par un droit de rétention.
Il faut vraisemblablement décider que l'art. 66 ne rend pas les pmpriétaires responsables à raison du gibier qui vit sur leurs domaines, à moins qu'ils ne multiplient les animaux nuisil)les i)our x^p réserver le plaisir de la chasse. Cet article s'appliquera surtout au bétail qui s'échappe du pâturage et va brouter sur le terrain d autrui, et aux animaux de basse-cour.
89. Passons k l'art. 67, ainsi conçu : Le propriétaire d'un bâti- Tâpnt ou de tout antre ouvrage est responsable du dommage causé [cÎT. art. 50, 54) jmr le défaut d'entretien ou par le vice fk la construction ' ; sauf, dans ce cas^ son recours contre le constructeur aux termes de l'art. 362 (ou contre toute autre personne obligée de réparer ou d'entretenir le bâtiment ou l'ouvrage). Ici, c'est le propriétaire seuU non le locataire ou le fermier ou tout autre détenteur, qui est exposé à l'action en responsabilité ; mais c'est au demandeur en indemnité qu'il incombe d'établir le rapport de causalité entre le préjudice et le « défaut d'entretien •m le vice de construction » ; il n'y a pas de présomption de faute à la charge du propriétaire. En droit romain, le propriétaire d'un bâtiment menaçant ruine pouvait, sur la demande d'un voisin, être condamné à fournir la cautio damni infecti; ce système n'a pas éti admis en droit fédéral, pas plus qu'en droit français : le propriétaire ne doit, sauf l'art. 68, que des dommages et intérêts s'il y a eu préjudice éprouvé dans les conditions de l'art. 67 (cfr. art. 888 C. eiv. al.). Au demeurant, la responsabilité dérivant de notre texte existe en dehors de toute faute du défendeur ; il suffit qu'il y ait me de construction, défaut d'entretien, etc. En d'autres termes, nous sommes avec l'art. 67, dans le domaine de la responsabilité -simplement objective ".
(let article ne concerne, au surplus, pas seulement les bâtiments, mais w tous autres ouvrages », canaux, ponts, passerelles, poteaux télégraphiques ou téléphoniques, couvertures d'égouts, échafaudages, chemins, conduites d'eau, écluses, etc.*. Et maintenant, n*a-t-il trait qu'à la réparation du dommage causé par une action rmtérielle, si l'on peut ainsi dire, du bâtiment ou de Touvrage
' Itj.f. VIII, 22, 45, 60 et s. — Les mots « vice de construction » rendent insuffisamment la formule allemande : fehlerhafXe Anlage oder Herstellurx'j , et comprennent rinstallation fautive, contraire aux règles de l'art, ou même remplacement défectueux adopté pour y élever un ouvrage (cfr. A, T. F, XX VP, Sîlets.,ft.y./. XIII, 30).
M. T. F. XI, 536, XV, 63S: cfr. ibid. XVI, 762 (recours contre le constructeur), XXII, 1149 et s., XXV*, 105 et s. (passage ouvert au public), XX VII^, 578 et s. (appareil à acétylène); Sem.jud. 1894, 657 (chute do matc^riaux, sauf preuve de la force majeure), 1895, 338. — Voir note précédente.
M.r. F. X,382, XI, 598, XIV, 327, XVI, 385, 812, XXII, 1149.
iui'7yiê?}ie, ou l'art. 67 est-il encore applicable lorsqu'une circonstance extérieure a provoqué ou contribué à causer le dommage ? Ni le texte de la loi, ni l'historique de sa rédaction ne nous renseignent exactement à ce sujet. On devrait croire, dès lors, que notre législation n'est pas allée plus loin que les codes qui lui ont servi de modèles (C. civ. fr. art. 1386, G. civ. ziir. art. 1885), ensorte que le propriétaire ne serait tenu de réparer que le dommage occasionné par le bâtiment ou l'ouvrage. Le texte allemand semble même assez explicite dans ce sens : le propriétaire, dit-il, liaftet fiiràen Schadcn welchen dasseWe (das Gebâude)... verursacht liât, — est tenu du dommage causé 2^cir le hâtiment : et il n'est pas permis d'étendre au delà de ses termes précis un article de loi qui est, en somme, de droit exceptionnel. Néanmoins, le Tribunal fédéral* a consacré une solution contraire à celle que nous donnons. Un marqueur fut, à l'occasion d'un tir organisé par les diverses sociétés de tir d'Aarberg, tué par une balle provenant d'un tireur inconnu ; les experts attribuèrent l'accident à la construction défectueuse de la butte qui ne protégeait pas suffisamment le marqueur contre les projectiles portant bas. Les parents du marqueur Liechti ont actionné la Commune bourgeoise d'Aarberg, propriétaire de la butte, et le Tribunal fédéral leur a alloué une indemnité de 2000 fr., en disant : « Il y a lieu d'admettre, qu'à teneur de l'art. 67, le propriétaire d'un bâtiment ou autre ouvrage répond toutes les fois que le vice de construction de celui-ci cause un dommage, c'est-à-dire qu'un rapport de causalité est établi entre la défectuosité de l'ouvrage et le préjudice sul)i, sans qu'il faille distinguer selon que le préjudice a été occasionné par l'action directe et coq)orelle de l'ouvrage sur des personnes ou des choses (par exemple par sa ruine), ou d'une autre manière. Cette thèse ne repose nullement sur une interprétation extensive de la loi... P^n l'espèce, raccident est dû à l'entretien défectueux de la butte appartenant à la défenderesse. Un autre facteur y a bien coopéré, à savoir un événement extérieur, le malheureux coup de feu d'un tireur inconnu ; mais le fait qu'une circonstance extérieure contribue à causer un dommage n'exclut pas l'application de l'art. 67 C. 0., pour autant du moins que cette circonstance n'aurait eu aucune conséquence dommageable dans le cours ordinaire des choses et n'en a entraîné une que grâce à la défectuosité de l'ouvrage. . . Et, au cas particulier, c'est à l'état défectueux de la butte qu'on doit faire remonter juridiquement la cause du dommage ».
L'art. 67 (texte allemand) consacre bel et bien une interprétation restrictive, ainsi que nous croyons l'avoir démontré. S'il était
< A, T, F. XVI, 812 et s.; cfr. ibid. XXVIP, 578 et s. (rart. 54 est applicable dans les cas de Tart. 67) et XXIX^, 687 et s. (où le T. F. pousse jusqu'à ses extrêmes conséquences sa doctrine exposée dans l'arrêt critiqué ci-dessus).
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équitable frindemniser les parents de la victime, ceux-ci auraient dû intenter action contre les tireurs réunis dans le stand d'Aarberg, qui tiraient sans s'être préalablement assurés de l'état de la butte (art. 50 et 60 G. O.)» — sauf leur recours, le cas échéant, contre le propriétaire de celle-ci.
Celui qui — art. 68^ — est menacé d'un d07nmage prov^enant du hdtiifnent ou de l'ouvrage d'autrui, a Je droit de contraindre ie lïTopriétaire à -[^rendre les rnesurcs nécessaires j^our écarter le d^inger ; sans préjudice des règlements de 2>olice concernant la protection des personnes et des propriétés. C'est encore le irropriétaire seul qui peut être recherché d'après lart. 68. La personne menacée est autorisée à le contraindre, en justice, à réparer ou à reconstruire, et, en cas de refus, à réclamer de l'autorité compétente la permission de faire, aux frais du propriétaire, les travaux indispensables. Il n'est nullement nécessaire, au reste, pour l'application de l'art. 68 {alias, 67), que le danger soit provoqué par un \ke de construction ou par le défaut d'entretien des bâtiments et autres ouvrages, ce dernier mot devant être pris dans son sens le plus large et notre texte protégeant les personnes aussi bien que û^s propriétés. La procédure cantonale en matière d'exécution des jugements sera d'ailleurs déterminante.
De raction en responsabilité et de sa prescription.
90. L'action en dommages et intérêts dérivant des art. 50 et s. jieut être dirigée contre l'auteur de l'acte illicite, ou ses héritiers qui n'ont pas renoncé à sa succession ; elle appartient, d'un autre côté, à la partie lésée et, en tout cas, aux personnes désignées aux art. 52 et 54 in fine^ soit à leurs représentants légaux. Le projet de 1879 contenait la disposition suivante : « Le droit aux dommages et intérêts passe aux héritiers de la partie lésée. L'obligation d'indemniser passe aux héritiers de l'auteur du dommage, jusqu'à concurrence du montant de la succession ». Cet article fut supprimé, sur les observations de la Commission du Conseil national, qui s'expliquait en ces termes : « Il y a lieu — - comme d'ailleurs cela va sans dire, en l'absence d'une disposition contraire — de maintenir le principe que les obligations provenant d'un délit obligent
M. r. F. XV, 639 (relation entre art. 68 et 67), XVII, 550, XIX, 269, XXI, 880, XXIV», 96 et s.; cfr. J. d, T. LI, 129 et s. (arrêt du T. F., du 13 Juin 1902).
les héritiers et leur profitent, tout comme celles qui résultent d'un contrat, pour autant du moins que la nature des choses le permet (cfr. art. 52 et 54 in fine du texte définitif). En revanche, c'est incontestablement à la législation cantonale qu'il appartient de fixer les conditions auxquelles les héritiers peuvent se soustraire à l'obligation de payer, dans le cas où le passif dépasserait l'actif; le principe du bénéfice d'inventaire généralement admis est de nature à sauve^rder leurs intérêts. Nous ne pouvons donc approuver la disposition d'après laquelle l'obligation d'indemniser ne passe aux héritiers de l'auteur du dommage que jusqu^à concurrence du montant de la succession ».
Les héritiers de Vaufeur du dommage sont dès lors tenus, sauf la faculté qu'ils ont de renoncer à la succession ou d'accepter bénéficiairement, même ultra vires hereditatis^ tout comme s'ils étaient recherchés en vertu d'obligations conventionnelles ;'nos diverses lois cantonales concordent sur ce point. Quant aux héritiers du léséj ils peuvent réclamer une indemnité pour le préjudice matériel advenu à leur ayant-cause, aussi longtemps que l'action n'est pas prescrite, ou que ce dernier ne l'a pas exercée déjà ou n'y a pas renoncé (en tant qu'il s'agirait du dommage dérivant de l'art. 55 G. O., nous ne croyons pas qu'ils puissent en demander la récupération en leur qualité d'héritiers, d'ayants droit du de cujus, car l'action de celuici à cet égard était éminemment personnelle et n'est pas transmissible à ses héritiers *) ; ils peuvent, en outre, réclamer la réparation du préjudice qui leur est advenu personnellement à raison du dommage éprouvé par celui auquel ils succèdent, mais alors dans les seuls cas et sous les seules conditions des art. 52 et 54 in fine et pour autant qu'ils rentreront dans l'une ou l'autre des catégories de personnes autorisées par la loi à se porter demanderesses ; enfin, nous avons vu (n® 83) que les héritiers d'une personne pouvaient invoquer l'art. 55 en leur faveur pour injure grave envers la mémoire du défunt, mais ici ils actionnent pour leur propre compte plutôt que comme représentants du de cujus.
9f . L'action dérivant des art. 50 et s. s'éteint :
1® Par la renonciation expresse ou ta^ûte de la partie lésée et par les autres mod/*s d'eaiinction des obligation.^ spécifiés aux art. 129 et s., entre autres :
2® Par \si prescription, qui est soumise à des règles particulières. L'action en dommages et intérêts, dit l'art. 69, al. 1 (cfr. art. 150), se ])rescrit par une année à partir du jour on la parlie lésée a eu connaissance du dommage et de la personne qui en est fau-
^R. /./. XXI, 50 (arrêt du T. F. du 13 Juin 1902, conforme aux principes expos(^s ci-dessus, mais admettant que l'action fondée sur l'art. 55 passe aux héritiers quand elle a été rommcncèe déjà par le lésé lui-même).
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h'ur, ef, dans tous les cas, par dix ans à partir du Jour où le fnif dfmirnageabic s'est produit (ou a ce^ssé, s'il s'axât d'un fait '[iii s'est prolongé pendant un certain laps de temps *j^ — les art. HT et s. étant d'ailleurs applicables pour la sup})utati(»n des délais, ainsi que les art. 153 et s. Quand le demandeur intrcKlnira son artion dans les dix ans. il sera présumé avoir conservé sou droit. alors même qu'il se serait écoulé plus d'un an dei)uis Tacte illicite. O serait alors au défendeur <[ui voudrait s'en prévaloir, à étajilir •|iif^ sa partie adverse sait de))uis plus d'une année (luelle a été Ksée par un fait dont l'auteur lui est connu. La disposition ci •Ihssus concerne l'action fondée sur un délit ciri/ ou un cpiasi-délit. P^n matièn^ de délits, dans le sens pr}i(if du n)ot. le *>?'"♦' al. de l'art. ♦■>9}X)rte: Si toutefois les do7'nni(njes et inirrf'fs drricvnt d^un "C/*' punissable, soumis par ta lêgisl((tion ]KUinte (des cHUdahs. de ia (Confédération, ou de rélran<:<T. suivant la loi sous laqu(*lle tom 'UTx\ le délit) à une prescription de plu:s Iftugue durer, fa /ne/ne l'Crseription s*applique à f\(ction ci rite. (k*tte distin<tion est ruallieureuse. Jl est facile delà justifier, quand l'acte douuna^^eahle *^t jumissahle rentre dans le champ d'application du (!odr pénal f»^lêral. Mais lors([u'il est soumis à l'une ou à l'autre d(;s vingt-<*in(i l^V'-^lations pénales de nos cantons ? La plus jurande diversité ccjulinuera à ré^^ner dans une matière qui aurait dû être uniliée. Si ^-ficore le Tribunal fédéral considérait les prescriptitjus des Codes l'^'-naux des cantons visées par l'art. (îfL al. *2. comme parties inté- ^Tantes ilu (4, O.. il n'y aurait que demi-mal en ralfaire. mais il >'f*st refusé à statuer dans les cas d'une [)rescri})tion de cette espèce, alléguant ([u'il inter[)réterait sans cela, ce (pii est soustrait à sa «■'►nipétence. upe disposition du droit cantonal *. Ht ((uand le délit ^ Hlé commis à rétranti:er. la situation est encore moins claire. 'îii'>i(pril ne sf>it pas douteux (pi'il faille s'en tenir au délai de pres- ■'Tijition delà loi étrangère. Faisons observer que l'art, (iî), alin. 2, "^ a[»plique à l'auteur du dommat^e et à ceux qui y ont coopéré, mais ni»n aux personnes civilement responsables à teneur des art. 61 et ^•J. cps personnes demeurant toujours au bénéfice de la prescri])tion instituée par l'art. H9. alin. 1 *.
Li duive de la prescription est la même à ré«;;ïrd des ht'ritiers <I» l'auteur de l'acte illicite et de la partie lésée. Lorscpie racti(»n ['Mi)lique est (éteinte par suite de la mort du délinquant, l'action «iviU* subsiste naturellement et la prescription <1(^ l'art. I>9. al. "2,
W. n KXIV,630.
•A. T. F. XIH, 490. — L'action civile «.'st iinpre^cripliljie, >i \v droit p<'iial n'adriit-t pas de prtîscription à Cc^gard de racle iUiciii^ ]mni'<<al»le >ui' IcMjuel eUe se fon-lf iR>./.XVn, 76}.
M. r. KXXU, 471 et s.
fait règle; il suffit que l'acte ait été punissable à Torigine, il importe peu qu'il le soit encore au moment où l'action en dommages et intérêts sera intentée.
APPENDICE
Lois spéciales extensives de la responsabilité civile.
08. Nous tenons à donner ici un exposé succinct de quelques lois spéciales, qui étendent la notion de la responsabilité civile et qui sont réservées, entre autres, à l'art. 888 G. 0. V Elles ont plus particulièrement trait à la garantie du risque jyrofesswnnel et consacrent la théorie de la responsabilité simplement causale.
Le lésé a droit à la réparation du dommage qui lui est causé, non seulement lorsque ce dommage est la conséquence d'un acte illicite de la personne responsable directement ou indirectement (art. 50 et s. et 61 et s. G. 0.), mais aussi lorsqu'il est le fait du hasard, qu'il est le résultat d'un cas fortuit ; la responsabilité n'est alors exclue que dans les cas de faute imputable au lésé^ de force nuijeure et de crimes ou délits (ou fautes^ loi de 1875) imputables à des tiers. Le demandeur n'a jamais à prouver la faute de l'employeur qu'il attaque.
Ge sont les chemins de fer qui ont provoqué toute une révolution juridique dans le domaine qui nous occupe, et cela à raison des dangers que leur exploitation présente pour le pefrsonnel et les voyageurs. La notion de la responsabilité des entreprises de chemins de fer a été étendue ensuite aux bateaux à vapeur ^ puis à V exploitât ion des fabriques,
03. La loi fédérale du 1^^ Juillet 1875 sur la responsabitité des entreprises de chemins de fer et de bateaux à rapetir ne déroge au droit commun qu'en ce qui concerne « les accMents entraînant mort d'homme ou lésions corporelles ». Elle s'est inspirée de la loi prussienne du 8 Novembre 1888 (art. 85j, de la loi autrichienne du 5 Mars 18(39, et enfin de la loi allemande du 6 Juin 1871, sans parler de l'art. 1384 du G. civ. fr. Les Ghambres fédérales sont en train
^Ef/er: Das Reichshaftpflichtgo^etz (4" Auflage, 1896); Sainctelette: De la responsabilité et de la garantie, Paris, 1884; .4. Martin: Etude des lois féd. sur la resp. civ., Genève, in-8", 1890; r. Salis: Der Haftpflichtanspruch, etc. Berne, 1897. O. Erismann : Das Haftpflichtgesetz vom 1 Juli 1875, Bàle, 1895 ; A. Zecrlcder: Die schw. Haftpflichtge-^etzgebung, Berne, 1888; Ch. Soldan: La resp. des fabricants et autres chefs d'exploitation, Lausanne, lîf95. .1. T. F, XVi. 556, XVHI, 858, XX, i85, 1126, XXII, 1220, etc.
de la reviser, notamment, en assimilant les accidents de construction aux accidents d'exploitation, en appliquant les principes consacrés par les art. 52 à 54 C. 0., et en frappant les détenteurs d'automobiles de la même responsabilité que celle statuée par la loi de 1875. ^
Les accidents de construction restent soumis aux règles du droit commun (cfr. cependant art. 1 et 2, loi féd. du 26 avril 1887) : Toute entreprise de chemins de fer est responsable pour le dommage causé par les accidents survenus dans la construction ducheiyiin (de fer) et qui ont entraîné mort d*ho7nme ou lésions corporelles, si ces accidents sont le résultat d*une faute quelconque de rentreprise concessionnaire (art. 1). Il en est autrement pour les acciémis d'exploitation y régis par le texte suivant : Toute entreprnse de chemins de fer ou de bateaux à vapeur est resjyonsahle pour k dommage résultant des accidents survenue ditns l'exploitation et qui ont entraîné mort d'homme ou lésions corporelles, à moins que l'entrep/rise ne prouve que l'accident est du, soit à une force /yutjeure, soit à la négligence ou la faute des voyageurs ou d'autres personnes non employées pour le transport, sans qu'il y ait eu faute imputable à l'entreprise, ou enfin que l'accident a été causé pidr If^ faute de celui-là même qtii a été tué OH blessé* (art. 2). Ajoutons la disposition commune que voici: L'entreprise est responsable de ses employés, aussi bien que de toute autre personne dont elle se sert pour l'exécution des trans- JK/Hs ou pour la construction de la ligne. Toutefois, elle conserve le droit d'exercer un recours contre ceux auxquels la Jante commise est imimtable (art. 3). J^a responsabilité directe de l'entreprise est donc consacrée par les art. 1 et 2, sa responsabilité indirecte par Tart. 3 de la précitée * ; cfr. art. 2, loi du S^*) Juin 1881 et art. 4, loi du 26 Avril 1887.
Les compagnies de chemins de fer et de bateaux à vapeur sont tenues de réparer \intégralité du dommage causé, et il n'existe pas de maximum comme dans la loi sur la responsabilité des fabricants. Voici les prescriptions légales sur ce point : 1® En cas de mort d'homme, l'indemnité comprendra « les frais
' L'art. 4 de la loi dispose au surplus : Il ne peut Hre réclamé d'indemnité, dans les cas des art, 1 et 2 de la présente loi, s*il est prouré que la personne ttiée ou blessée s'était mise en rapport (!) arcr l'entreprise, en commettant un acte criminel ou déloyal, ou en riolant sciemment des prescriptions de police, et cela lors même que l'accident serait le résultat d'une faute ctranf/ère à cette personne.
* Une question intéressante est celle de savoir si l'art. 2 de la loi de 1875 est applicable, lorsqu'un accident a été déterminé par le fait que le bruit d'un train en marche avait épouvanté un animal; il faut admettre, croyon?;-iious, l'aftirmative, comme en Allemagne {Eger, 1. c, p. lEO et ^.), malgré une décision contraire rendue par la Gour d'appel tliurgovienne (R,j\f. Vil, 79).
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occasionnés par les tentatives de guérison, ainsi que le préjudice pécuniaire que l'incapacité de travail totale ou partielle avait causé au défunt pendant sa maladie » (art. 5 al. 1), — ceci pour les liéritiers, (juels (ju'ils soient. En outre, « celui dont Tentretien était, au moment de la mort, à la charge de la personne tuée, peut demander une indemnité si. par suite de la mort, cet entretien lui est enlevé » (art. 5 al. 2) ; il s'agit, en l'espèce, des personnes (femmes, enfants, ascendants et autres parents à l'égard desquels la loi impose l'obligation d'entretien) envers lesquelles le défunt était tenu k <les aliments, avait une Al inienta/ ionsptt icht lors de l'accident, et non point de toutes celles dont il pouvait être le soutien ^ (<'fr. art. 52 i\. O.). Voir encore art. 8. en note ci-dessous.
2** Ei) cas de h^sions corporellps, l'indemnité s'entend « des frais de guérison » et du « [)réjndice pécuniaire que l'incapacité de travail totale ou partielle, durable ou passagère, a causé à la personne blessée »^ (art. 5 al. 3). De plus, si l'entreprise de transport s'est rendue coupal)le d'un dof ou d'une nrij/igence (jrcfrr (cfr. art. 54 C. 0.), il pourra être alloué à la partie lésée ou à ses ayants droit une indemnité « indépendamment de l'indemnité pécuniaire pour le préjudice démontré » (art. 7).
îj'indemnité est lixée « sous la forme d'un capital ou d'une rente annuelle ». Une revision du jugement peut être ré.servée exce})tionnellement par le juge, a pour le cas de mort ou d'une aggravation de rétat du blessé » (art. H) '.
Que décider, en ral)sence d'un texte légal (cfr.. en matière de resjj. des fabricants, art. ÎJ loi de 1881). lorsque la victime de l'accident était /y.v.vw y rc par les soins de l'entreprise ? I;assurance "doit profiter à celui qui acijuitte les primes. Si donc l'employeur est chargé seul du service (les primes, il doit être autorisé à déduire le montant de l'assurance <lu chilfre de l'indemnité due a la victime ; il n'en pourrait déduire (|ue le tiers, s'il ne contribuait que dans cette mesure au paiement des primes (cfr. A. T. F., K, 187 et s.)
Inaction dérivant de la loi de 1875 se j)res(Tit (art. 10*) dîins les dcu.r ans à i)artir du jour où le dommage a été causé : la prescription est interrompu(^ k non seulement par l'ouverture de l'action, mais aussi par la présentation de la réclamation écrite à la direction de l'entreprise, dans ce sens ([ue la prescription ne court pas aussi longtemi)s (juil n'a pas été statué sur la réclamation » : et. « si la
' A. r F. IV. 13:5, V, Ita et s., VU, tit, S2^, VUI, 529, IX, 33(5, ttc " Va aussi du la valeur a des obj<»ts pcnlus ou avari('*s (jui se trouvaieiu sous la ganif pcrsoiUK^le de celui qui a (^if^ lu6 ou blessé » (art. 8),
3 pour le calcul de l'iiideuiuit*'; et l'appréciation des divers ébMuents de c«i calcul, voir Sol'/an, 1. c, b2 <-t s., ainsi que les taldes de mortalité et de capitaUi«.aiit)n, p. 85 et s,, ilnd.
■* A. T. F. VU, y^'à (les cas d'interruption sont liinilativeiuent lixés par Tart. 10).
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m'ianiation est re})oiiSî>(V, une nouvelle i)res(Tii)ti()n de deux ans court du jour de la rêce})tion de la réponse ».
lips iv<îies ordinaires de la procédure en matière d(? preuves ne lif^nt pas le juge, qui apprécie librement les faits pour accueillir ou rf'jVter la demande d'incîemnité et pour fixer éventuellement le montant des dommages et intérêts. Sont d'ailleurs « sans valeur légale, les nylements, publications ou conventions spéciales qui excluraient ou limiteraient fl'avance Tobligatirm d'indemniser » (art. 12),
93 hîs. En ce (jui concerne les postes^ nous renvoyons aux art. ISt't s. de la loi fédérale du 5 Avril 1894 ; la res})onsabilité est la m»^rne que celle des entreprises de chemins de fer dans les cas de mort d'homme et de lésions corporelles ; pour les objets perdus ou avariés, les dommages comportent la valeur réelbi d(i la perte ])our 1»'> envrds consignés : voir art. 25 et s. de ladite loi.
9 t. I^ resjfOnsffbilUr rirlle des /'ahricmi/s est soumise aux «i«'ux lois des 25 Juin 1881 <4 20 Avril 1887. Le « fabricant » est ivjiiiqui exploite une fabriijue. c'est-à-dire un établissement industrit^l i)ù un nombre plus ou moins considérable d'ouvriers sont HTupés régulièrement et siuudtanément, hors de leur demeure et <lans un local fermé. Lors(pril existe des demies — sérieux — sur I»^ point de savoir si tel établissement industriel Kst une fabrique, \^' Omseil fédéral prononce en dernier ressort, sur le préavis du jîouvernement cantonal (loi du 28 Mars 1877, art. 1).
Résumons tivs brièvement les principes de la loi de 1881 : Lr {(ihrlvant est responsable du dommage cause à un employi^ ou à *oi ourr/er ttié ou hfesse dans /es /oeau,r de la fahràiue et par sfjh exploit atUm, lorsque raeeident q)n a amené la mort ou les hh'ssures a pour cause une faute Imputable soit à lui-même (fal»ricant), soit à un mandataire, représentant, directeur ou surf^ciUnnt dans l'exercice de ses fouettons (art. 1). Le fabricant est responsable', dans les mêmes limites, voire en rabsence de toute f(U(fe de sa part... à moins qu'il ne prouije que raeeident a eu jffjur cause ou la force majeure ou des actes criminels ou délictueux^ imputables à d'autres personnes que celles ïiwnt tonnées *'u l'article premier, ou la propre faute de celui-là même qui a rtf^tué OH blessé (urt 2). Enfin, dans les industries que le (Conseil f<^(lérdl, en exécution de lart. 5, litt. d de la loi du 2:^ Mars 1877, 'V'signe comme pouvant engendrer des maladies graves, le fabricant f'-^f en outre responsable du domnuige causé à un employé ou à un ouvrier j/ar une de ces maladies^ lorsqu'il est constaté qu'elle a uniquement 2>our cause l'exploitation de la fabrique (art. :]).
•Voir le texte et les notes des pa^^es prrc^^dfiueis rflalive^ à la loi du 1" Juil-
Sont de plus régies par la loi fédérale de 1881, aux termes de la loi du 2Q Avril 1887 sur Textension de la responsabilité civile des fabricants :
l*' Toutes ies industries qui p7^oduisent ou qui emj)loient des matières explosibles ;
2" Les industries^ entreprises et travaux désignés ci-après, pour autant qu'ifs ne tombent 2)as déjà sou^ le chiffre i ci-dessus, lorsque les patroris occupent, pendant ie te77ips du travail, plus de cinq ouvriers, en moyen fie :
a) L'industrie du bâtiment, y compris tous les ti^avaux qui s'exécutent en corrélatio?i avec elle, qu'ils s'exécutent dans des ateliers, dans des chantiers, sur le bâtiment ou même pendant le transport;
b) Le voit ur âge par terre et par eau et le flottage; sous réserve des art. 4, 6 et 7, la présente loi n'est jjas applicable à la navigation à vapeur (voir loi fédérale du !«■■ Juillet 1875).
c) La pose et la réparation des fîls téléphoniques et télégraphiques, le montage et le démontage des machines et l'exécution d'installations de nature technique ;
d) La construction de chemins de f.e7% tunnels, ponts, r^outes et travaux hydrauliques, le creusage de puits et galeries, les travaux de canalisation, ainsi que l'exploitation de carrières et de mines (art. 1 de la loi de 1887).
La responsabilité est encourue, dans les cas de Tart. 1, chif. 1 et 2, par le chef de l'établissement, et, dans ceux du chif. 2, litt. c et d, par Yentrepreneur des travaux, alors même qu'il aurait chargé un tiers de les exécuter. Si quelques-uns des travaux énumérés en l'art. 1 sont exécutés en régie, la responsabilité incombe à V administrât ion de l'Etat, du district, de la commune ou de la corporation qui les fait exécuter, pourvu toutefois qu'elle emploie simultanément plus de cinq ouvriers à ces ouvrages. Mais la loi du l«r Juillet 187Ô continue à s'appliquer aux accidents survenus pendant la construction de chemins de fer (art. 2), quant à la responsabilité de l'entreprise concessionnée ou des chemins de fer fédéraux.
3^ Les travaux ou services qui sont en congélation (même indirecte, — mitfelbarer Zusanimrnhang du texte allemand) avec l'exploitation de la fabrique, alors même qu'ils ne s'exécuteraimt pas dans les locaux fey^més de la fabrique (art. 3) ;
4» Les travaux accessoires ou auxiliaires qui, sans être compris sous la désignation « exploitation » dans l'art. 2 de la loi du 1^^ Juillet IHlTj et dans Vart. 2 de celle du 25 Juin 1881, sont en rapport avec Vexploitation (art. 4).
Il est interdit d'exclure ou de restreindre d'avance la responsabilité civile, telle ([u'elle est réglée par la loi; toute convention contraire est nulh\ Le fabricant a, au surplus, un recours contre-
les personnes dont la faute a entraîné sa responsa))ilité. Nous avons vu qu'il peut se libérer seulement, en prouvant :
P La force majeure \ soit, pour adopter une définition du Tribunal fédéral, « non pas toute circonstance fortuite, mais un événement plus particulièrement produit par une force extérieure foudre, feu, etc.)> dont l'arrivée et les suites dommageables n'aient pu, malgré le plus grand soin, être ni prévues, ni détournées, ni évitées ». Il ne peut, au reste, être question de force majeure, au sens des lois sur la responsabilité civile, lorsqu'il s'agit précisément d'accidents causés par le fait de l'exploitation régulière dune industrie soumise à ces lois, par les risques normaux qui en ^■ont inséparables et qui apparaissent comme la conséquence im- Qiédiate de son exploitation (ainsi des ouvriers employés à l'entretien d'une route de montagne, sont tués par une avalanche)*. M. Exner, clans son traité De la force majeure^ a donné comme exemples de r/,*? maj(yr : le vol exercé par des l)andes de malfaiteurs, les dommages causés dans des révolutions ou des guerres, le « fait du prince» (destructions, en cas d'épidémies, de sinistres, etc.), des phénomènes naturels, tels que foudre, ouragan, tremblement de îf-rre, cyclone, inondation, invasion d'insectes, etc. ; et comme exemples de cas fortuits : le vol simple, l'effraction, l'agression 5ur une grand'route, les actes irréfléchis ou délictueux d'enfants, d'ivrognes, de malfaiteurs, les affaissements de terrain causés par le travail des eaux, la pluie, le froid, le gel, les crues d'eau annuelles, etc.
"^ Des actes criminels ou délictueux imputables à d'autres ! fer son fies.
•> La,}rropr€ faute de la victime, quand cette faute a été \'à seule cause du préjudice; il importe peu qu'elle constitue une simple négligence, ou qu'elle implique un dol ou une négligence grave. La responsabilité du fabricant sera, (J'autre part, équitableynent réduite, s'il y a eu faute partielle de la victime, ou si les suites de l'accident ont été aggravées à raison de blessures antérieurement remues, de santé affaiblie, etc.
Ij indemnité est fixée par le juge « en considération de l'ensemble des circonstances de la cause » ; elle ne pourra dépasser en capital ^U fois le montant du salaire annuel de remployé ou de FouteiPT, ni excéder la somme de six mille francs^. Les frais du traitement médical, d'entretien et d'inhumation ne sont pas compris
' Sur là force majeure, consulter R.j. XIV, 353 et s.
M. r. F. XVI, 411.
V. c/. r. XL, 408 et s. (arrêt du T. F. du 28 Mai 1892) : Le niaximum l(^gal doit être réduit si Taccident est le résultat d'un cas fortuit; mais cette réduction est d'autant moins forte que le préjudice réel causé excôde davantage le maximum légal.
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dans ce maximum, qui cesse d'ailleurs de lier les tribunaux, lorsque l'aiTident est dû à un acte délictueux du fabricant. I^es dommages et intérêts seront alloués sous la forme d'un capital à moins que tous les intéressés ne soient d'accord pour un autre mode de paiement; sont réservées les déductions prévues par l'art. 9 de la loi de 1881, si la victime était assurée contre les accidents ou les maladies et si remi)loyeur avait contribué à l'acquittement des primes ou cotisations. Ajoutons que l'autorité judiciaire peut décider qu'une revi- .sion du jugement interviendra, s'il est impossible, à la date où il est rendu, d'apprécier, d'une manière exacte, toutes les consécjuenc(\^ de l'accident; mais cette revision ne saurait plus avoir lieu que dans l'année à compter du jugement (art. 18).
Les ci'éances des personnes ayant droit à une in<iemnité contre celui qui est tenu de la payer s^)nt incessibles et insaisissables : le droit à l'indemnité et les fonds en provenant ne peuvent pas non plus être saisis et ils n'entrent i)as. en cas de faillite, dans la masse à li(juider (art. 7).
Inaction (in resixmsabilité se prescrit i)ar nn an, à compter du jour de l'accident ou du jour où la maladie a été constatéci officiellement connue aifection spéciale engendrée par l'exploitation industrielle (art. \2)', en outre, la loi de 1887 impose aux industriels soumis à la resjHmsabilité civile roI)ligation de déclarer les accidents de qnebpie gravité survenus <lans leur exploitation et l'art. 8 /;/ fine \M)vU\ « ([u'en cas de déclaration tardive, la prescription n'expire que /rois inois api^s la réception de la déclaration. »
JI4 his. Une loi fédérale récente, du i24 juin 190*2, concernant les inslallfffions électriques a fort et à faible courant, a également (consacré les [)rincip(îs de la responsabilité causale dans ses art. 27 el s., la responsabilité étant exclue, en cas de mort d'homme ou de lésions corjKjrelles, à condition que l'entreprise établisse que l'accident est dû « soit à une forc^ majeure, soit à la faute ou à la négligence» de tiers, soit (Mitin à la faute louixle de celui qui a été tué ou i)lessé ». La même res}>onsabilité existe pour le dommage occasionné aux choses, sauf toutefois « les perturbations de l'exploitation ». Les indemnités à raison du })réjudice provenant d'un incendit* causé i)ar l'exploitation sont réglées en ccmformité des art. 50 et s. ('.. ().
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CHAPITRE III
Bes obligations résultant d'nn enrichissement illégitime,
SKC/noN PHKMIEUK
Dispositions générales.
95. Notre loi s'occupe ici non point de tous les quasi-contrats, qiii sont lies faits volontaires (et licites) de l'homme, dont il résulte un engagement quelconijoe envers un tiers et (fueli|uefois un engajîement réciproque des deux parties. Elle ne traite ([ue des condicti^ns, entre autres, de la réception sans rr/iuse et de la répétition ^Irritifiii, renvoyant plus loin les règles (ju'elle édicté à propos d'autres quasi-contrats, tels (|ue la gestion d'atfaires (art. 4H9 et s.).
96. Cetul qui, dit l'art. 70 \ sans cause léijitinie, s'est enrictii aux dépens d*autrui, est tenu à restitution : cfr. art. 80. 187 L. P. II y a enrichissement illégitime, d'après notre ('.ode, non seulement quand on a reçu, mais encore lorscpi'tjn est libéré, sans cause légilinie, «l'une obligation par le fait d'autrui. Les mots « sans cause l»'*gjtiine » s'entendent de l'absence d'une cause ayant sa source dans la loi ou le contrat, de l'absence d'une juste cause (cfr. cependant art. 72 al. 2 et 75). Toutes les fois qu'f)n s'est enrichi au détrim(*nt d'un tiers, sans y avoir droit, sans pouvoir prétendre que cet enrichissement prennent d'une obligation (exécutée, d'une libéralité faite, etc., <»n peut être actionné en restituti(m. Mais celui, par exem])le, ([ui îichète ou qui loue la chose d'autrui pour un })rix même dérisoire ne tMiihe pas sous le coup <les art. 70 et s., car il ne s'est i)as enrichi >ans droit, « sans cause légitime», puis([ue les conventions sont libres et que le (k)de fédéral ne i)rend pas la lési(m en c(msidération. I>e même, le débiteur qui s'est exécuté, en négligeant d'opposer la «•ompensation, n'est pas fondé à s»» prévaloir d(»s artich^s précités puisqu'il n'a pas payé un indu, mais un dû, la (^omi)ensation ne
^Haberstich^l^ 188 et h. Jarottet^ 54 <'t s. Srhnculpr et Fir/.\ 192 et s. Hafner, 22 els. Moiire, II, 829 et s. BrûMlcin et Hanihpit, 98 et s. Heirlid, iU et s. A. T. F. XV1|,665, XXI, 1172, XXIX*, 716 et s. (epcts de romplaisanre).
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s'opérant que si elle est invoquée. En revanche, le principe des art. 70 et s. autoriserait à résister à une action dérivant d'un engagement dont l'exécution obligerait à payer sans cause légitime*.
La restitution comprend le gain réalisé par le défendeur, non la perte éprouvée par le demandeur ; en principe, elle ne s'étend qu'à la valeur de Tenrichissement à l'époque de l'introduction de la demande; mais, ainsi que cela a été reconnu *, il n'est pas nécessaire que le demandeur pose en fait que sa partie adverse est encore enrichie au moment où la restitution est réclamée, et il peut attendre de voir si le défendeur allègue qu'il ne s'est point enrichi (consulter, en outre, ci-après n« 100). Il faut, au surplus, que celui qui actionne en vertu des art. 71 ou 72 établisse tout ensemble qu'il se trouve dans les conditions spéciales prévues par ces articles et dans les conditions générales de 1 art. 70 ; s'il s'appuie sur la circonstance qu'il a payé ou donné par erreur, il n'y a pas lieu de distinguer entre l'erreur de fait et l'erreur de droit, moyennant qu'il y ait enrichissement illégitime de l'autre partie.
Remarquons encore que l'art. 70 détermine les éléments des condictions, qu'elles reposent sur un enrichissement frauduleux ou sur un enrichissement qui, sans être frauduleux, est dépourvu de cause légitime. Les art. 71 et 72 visent deux cas particuliers, sur lesquels nous reviendrons en détail; mais il n'est p9<s douteux, qu'au vu des termes très étendus de Tart. 70, le législateur ait pu juger inutile de mentionner expressément diverses condictions qui rentrent sans contredit dans le cadre de la disposition légale ci-dessus, à savoir: la condlctio oh injustcmi causam, la condlctio ob turx>em causant et la condlctio furtiva. La mesure de la restitution se règle, dans ces cas. selon les art. 78 et 74.
SE(^.TION DEUXIEME
Dispositions spéciales.
§ 1. De la réception sans cause.
97. Ofi est tenu en particulier, porte l'art. 7P, de restituer ce qu*on a reçu sans cause, en vertu d*une cause qui ne s'est 2)as î^éalisée, ou en ver/u d'une cause qui a cesse d'exister, Exami-
^ A. r. F. XX, 211 et s.; cfr. ibid. XXI, 1172 et s.
« Zoitschrirt des bern. J, V. XXIII, 140 et s. cfr. A. T. F., XIX, 304, 846.
3 A. T. F. XVII, 326, XX, 2U, XXÏ, 1202.
nons ces trois hypothèses de plus près ; elles supposent toutes d'ailleurs l'existence d'un enrichissement illégitime. Il y a donc lieu à restitution :
P Quand on a reçu sans cause ; ce cas se confond avec celui de l'art. 70, car il embrasse en définitive toutes les espèces de condic-
lions ;
"2^ Quand on a reçu en vertu d'une cau.se qui ne s'est pas réali- .vvr\* celui qui est autorisé à répéter adonné en vue d'un résultat <[ui ne s'est pas produit, ou sous une conditron qui vient à défaillir; quoique la question soit controversée en droit commun, la preuve •le la causa non secuta^ de la non-arrivée du résultat ou de l'inaclomplissement de la condition, est, selon nous, à la charge du demandeur, parce qu elle a trait au fondement même de son action. r>e.s exemples rentrant dans l'éventualité de la condictio causa data causa non secuta, sont ceux: de cadeaux échangés entre fiancés lorsque le mariage ne s'ensuit pas, d'une somme remise à X. pour acheter un cheval que X. n'achète pas, etc. ;
30 Quand on a reçu en vertu d'une cause qui a cessé d'exister. Ainsi Tune des parties a livré, à raison d'un contrat qui est uniquement ol>ligatoire pour elle et qui plus t^rd est rescindé, elle peut répéter ce dont son co-contractant s'est illégitimement enrichi. Ou bien, pour prendre un cas concret, un commodataire qui croit avoir perdu la chose formant l'objet du commodat en rembourserait la valeur et trouverait ensuite la chose entre les mains du commoflant.
En ce qui concerne l'étendue de la restitution, voir art. 78 et 74.
%1t. De la répétition de l'indu.
98. La répétition de Tindû, la condictio indcbiti, n'est que Tune des diverses formes de l'action réglée en termes généraux par l'art. 70. Sous réserve de l'art. 8() L. P.*, d'après lequel la répétition de ce qui a été payé indûment en cours de poursuites, doit se faire dans l'année (au lieu des dix ans de l'art. 146 G. 0.) et n'est soumise à aucune autre condition de preuve que celle relative au fait que la somme versée n'était pas due, le demandeur doit établir : IM'enrichissement de sa partie adverse; 2« le fait qu'il a payé; •^" la circonstance que son paiement était indu ; 4" son erreur (art. 70, /2). Voici, du reste;, le texte de l'art. 72: Celui qui a paf/é coton-
'A. r. F. XVII, 328.
*Bien entendu, on ne pourrait invoquer, du clu^f d'un paiement oprvé en cours de poursuites, les art. 70 et s., après expiration du dt'lai d'un an (j«î l'art. SÔL.P., qui, du reste, déroge à Tart. 72 al. 2 [J. d. T. XLIII, 645, XLV, 041).
faivpnient (cfr. art. 21 (î. O. et art. 96 L. P.) ce qu'il ne dei:aU pas, ne peut îe répéter qu'à charge de provrer qu'il a }>ayé parce que, par erreur, il se croyait débiteur^ (al. 1). Il faut donc non seulement un paiement indfi, mais opéré rolontaire- 7nent et par erreur^ erreur de droit ou de fait, peu importe, excusable ou inexcusable; il n'est pas nécessaire, en effet, que la loi vienne (m aide à celui qui a payé sciemment la dette d'autrui (volent i non fit injuria)^ à la suite d'une transaction, par exemple*. Le nîot « payé » ne doit, bien entendu, i)as être pris ici dans un sons restreint; il signifie toute prestation quelconque ^ Les cas suivants peuvent se présenter :
1« X. exécute une obligation absolument inexistante ;
2** X. exécute une ol>ligation existante envers un autre que le véritable créancier ;
8» X. exécute une obligation existante, dont il se croyait tenu par erreur et dont il n'est pas le débiteur. Ici l'art. 1377 al. !2du C. civ. fr. prescrivait : « Néanmoins, ce droit (de répéter) cesse dans le cas où le créancier a supprimé son titre par suite du paiement, sauf le recours de celui qui a payé contre le véritable dél)iteur ». Notre Code ne connaît pas et a même repoussé cette exception, fort écjuitable envcîrs les créanciers de })onne foi ; ceux-ci n'auront qu'un droit de recours en application des art. 50 et s. contre l'auteur du paiement indu, si la destruction du titre ne permet plus de )>oursuivre utilement le vérital)le dél>iteur, mais ils sont exposés à l'action en restitution. La situation est la même pour celui qui ayant reçu indûment, même de bonne foi, aurait laissé i)rescrire sa créance ou renoncé aux intérêts (jui y étaient attachés; •
4" X. exécute au delà de son obligation, paie, par exemple, une fa c tu re exagérée * .
J/art. 72 al. 2 ajoute : On ne peut répéter ce qu'on a payé pour acquitter une dette prescrite ou pour accomplir un devoir marat. Lorsqu'il s'agit non d'un paiement proprement dit, mais d'une autre prestation (jui suppose l'existence de la dette, comme un cautionnement par exemple, cette prestation voUtutaire en exécution d'une dette prescrite ne peut être annulée pour cause d'erreur de droit*. Ix\s obligations visées à l'art. 12 al. 2, sont les obligations naturelles^ qui n'engendrent pas d'action civile contre le débiteur;
'A. T. F. XV, 845, XIX, 524, XXU, 1238, XXIU, 688 ( « la cause de renrichissemcni de D. se trouverait dans la volonté — quel qu'en ait été le mobile — du demandeur L., et cette cause ne présente rien d'illégitime en elle-même » ), XXV», 869 et s.
M.r. F. XX, 1181 et s.
=»/?././. XII, "6: Ha/'ner, ad. art. 72.
* Srm. jmJ. 1894, 40.
M. r. F. XIV, 294.
DE LA KOKMATION DES OKLKIATIONS l'jl
néanmoins, une fois exécutées, elles ne donnent pas lieu à réi)étitiun. Notre loi mentionne comme telles les drtfvs prescrites \ et, en outre, non pas toutes les autres oblijiations naturelles, mais relleïJ-là seulement qui supposent ra('eomi)lissement d'un « devoir nu»ral » (cfr. art. 514, 515 al. 2). comme des prestations alimentaires f^nvers des ])arents (jui, n'y pouvant prétendre de leye. y iiuraient droit cependant d'après les princijjes de la morale, etc. Mais on chercherait en vain dans le Va. O. une dispositi<m aux lermcîs de laquelle une promesse n'engendrant en soi aucune action civile y donnerait exceptionnellement ouverture, alors qu'elle aurait été faite dans le l»ul <réteindre une oblitération naturelle * (voir, en outi'e, ii<* 18).
99. (Conformément au droit romain, mais en (contradiction avec l;j jurisprudence française, l'art. 75 dispose : // n'y a ]f(is lieuà'rej'r/ififfii de ce qui a été donne — c'est-à-dire i'entJs^ (ar le mot adonné » n'implique, pas nécessairement l'idée d'un salaire, (l'un prix de l'acte répréhensilde — en me d'atteindre un bnf itticite h\i unnKrntl. V\\ contrat est conclu en vue de la contrebande, les marchandi.ses sont livrées au contn'bandier \ celui-ci ne saurait être î^'DU (le les rendre c't ne pourrait être poursuivi ({u'au pénal. Ou t-ncore. A. verse 1000 fr. à W. pour(|ue ce dernier le débarrasse d'un ennemi ; H. garde la somn^esans ex(''cuter les ordres de A., il n'est pa.sfd)lij;é non plus de n\stituer. towte plainte au pénal demeurant ri^v(^rvée. Kn revanche, rem])loyé (pii s(î serait engagé, contre remise d'une somme d'argent, à ne pris faire eonem^renee à son patron, S'irait tenu de lui restituer le montant re(;u. s'il c(jntrevenait à son en^riigement qui n'a en soi rien d*illi(ûte ou d'immoral. Ajoutons •jue. dans les termes de notre texte, le but d'un acte n'est pas seulenienl immoral lorsque, d'une manière objective, il est contraire aux moeurs : raccomplissement d'un a('te licite en soi peut impliquer un but immoral, — ce qui serait le cas, i)ar exemple, de la nkom- • pense promise à un fonctionnaire pour (ju'il fasse s(m devoir, ou d'un avantage pécuniaire concédé à l'un des conjoints par l'autre pour obtenir que celui-ci consentît à un divorce, qui, d'ailleurs, lui répugnerait et qu'il n'a point [>rovo(iué *.
L'art. 75 sanctionnera souvent des iniquités * ; il est vrai (|ue la loi n'a pas à protéger ceux ([ui ne pourraient Tinvoquer (pi'(m alléguant leur propre turpitude (pour le cas yV usure. {'\'<>\ le droit cantonal (juifait règle, art. 83, al. :? C. 0.).
^ Les dettes éteintes par suite d'une (iprhcdncr ïw sont point vise'cs par Cart. 72 al. 2; cfr. art. 502 et 813, al. 2. .
M.r. F. XIX, i05.
'AT. F.TLVa, t»i, XX, 607.
*Cfr. Moticv n, ^%9, et § 747 du Projet de Code civ. allein. qui admet la répc^tition iM même, ait. W7 C. civ. ai.).
.'fi ''.'■■
Effets de raction en restitution dans les cas
des art. 70 et s.
f OO. En droit français, la restitution se fait par équivalent (avec ou sans les intérêts et les fruits, suivant que Vacci2)iens a été de bonne ou de mauvaise foi), lorsque ce qui a été indûment reçu consiste en argent ou en autres choses fongibles ; elle a lieu en nature, si la chose indûment reçue est un corps certain et si elle existe encore entre ïes mains de l'obligé à restitution. Notre Gode n'est pas aussi large, et, comme l'enrichissement illégitime est la condition sine qua non des actions basées sur les art. 70 et s. , il dispose à Fart. 73 : Celui qui a reçu ce qui ne lui est pas du n'est tenu de restituer que la part de profit qui existe encore entre ses 7nains (ou mieux : « que ce dont il est encore enrichi lors de... » ; voir texte allemand) lors de la répétition ou dont il s'est dessaisi de mauvaise foi (al. 1). Le texte allemand dit en termes généraux et pour tous les cas : Die Rùcherstattung liann nur insoiceit gefordert u'crden.,. (« la restitt/tion ne peut être exigée que jusqu'à concurrence de la part de profit, » etc.), ce qui montre bien que l'art. 73 s'applique à toutes les condictions et non seulement à la condictio indebiti^ comme pourrait le faire croire le texte français. L'art. 74 et le mot « restitution » indiquent que le demandeur aura la faculté de réclamer en nature la chose indûment reçue, s'il s'agit d'un corps certain non aliéné par Vaccipiens; il a sans doute le choix à , cet égard. Dans les autres circonstances, la restitution s'opérera en argent, et même, dans l'éventualité de l'art. 73 in fine, l'action sera une véritable action en dommages et intérêts (art. 50 et s.). La restitution n'embrasse, sauf l'art. 73 i?i fine, pas tout le préjudice advenu au demandeur; elle ne porte que sur l'enrichissement illégitime de l'autre partie à l'époque on elle est i^éclamée en Justice, ensorte que si, à ce moment, et sans qu'il ;y ait eu fraude de Vaccipiens, il n'y a plus d'enrichissement, le droit de répéter tombe par le fait même. Le défendeur de bonne foi se libère donc en rendant le profit ou l'équivalent du profit qu'il a « encore entre ses mains » ; si, étant de bonne foi au début, il s'est ensuite dessaisi frauduleusement du profit réalisé, il ne doit que ce dont il se serait enrichi dans l'hypothèse où le dessaisissement n'aurait pas eu lieu.
Il semble que, dans les cas de répétition de l'indu notamment, le législateur ait stuîrifié à tort les intérêts du demandeur à ceux de Vaccipiens, qui aura, la plupart du temps, à se reprocher de la né-
gligence ou de la mauvaise foi, puisqu'enfin on sait à Tordinaire ce qu'on est en droit de recevoir et de qui on est en droit de Tattendre. Et puis, la preuve sera singulièrement difficile pour celui qui actionne en répétition. Comment établir qu'il existe encore une part de profit entre les mains de Vaccipiens f Selon nous, il faut présumer l'enrichissement de celui qui a reçu sans cause légitime, dès que la chose reçue aura de la valeur, et c*est à Vaccipiens qu'il incoml)era de justifier qu'il ne possède plus,, ou plus qu en partie, le profit qu'il a (iù faire à Torigine *.
On a assimilé, au point de vue de l'étendue de la restitution, les deux cas, pourtant bien différents, des art. 33 al. 2, et 70 et s. La raison de cette assimilation n'est pas aisée à découvrir ; toujours estil que, d'après les textes, d'après le texte allemand en particulier, Ynccipiens n'est tenu que de ce dont « il est encore enrichi »— noch bereichert ist, — qu'il ait dépensé le surplus en prodigue ou en bon père de famille, pourvu qu'il ne s'en soit pas « dessaisi de mauvaise foi. » Cette solution est peu équitable ; on ne saurait en atténuer les effets qu'en tranchant, comme nous venons de le faire, la question de la preuve.
L'art. 73 al. 2 nous enseigne, d'autre part, que : Il (Vaccipiens) doit restitution pieine et entière *, s'il était déjà de ynauvaise foi lorsqu'il a reçu, — que la chose reçue ait ou non tourné à son profit, qu'il soit encore ou ne soit plus enrichi au moment où l'action
est introduite. Pour le cas de la mala fides supe7*renie?is, voir cidessus.
tôt. La restitution pouvant être exigée en nature, si la chose indûment reçue était un corps certain, le législateur a dû se préoccuper des changements survenus à cette chose par le fait de Vaccipiens. Celui-ci peut avoir fait, en vue de la conservation, de l'amélioration ou de l'embellissement de la chose, des dépenses nécesmires, c'est-à-dire qu'on ne pouvait diirérer, ou utiles, c'est-à-dire que la prévoyance ou l'intérêt commandait, ou voluptual7^es, c'està-dire de pur agrément. L'art. 74 prescrit dès lors : De son côtd, il [Vaccipiens) a droit au renihouî^senient de ses iinpcnses nécessaires ou utiles (s'il a été de bonne foi au début). Néanmoins, s'il était d^ja de mauvaise foi lors de la réception ^ les impenses utiles ne lui sont reml)ou?^sées que jusqu'à concurrence de la plus value existant encore au moment de la restitution (al. 1). II en sera sans doute de même pour les impenses utiles faites, en cas de mala fides superveniens, depuis la mauvaise foi, quoique la loi ne parle point de cette éventualité. Quant au,r simples emhel-
'Cfp. A. T. F. XIX, 304 (effleure la question sans la rf^soudre nettement); voir cependant, ibid., XXIIÏ, 1646 et s., XXVU-, iOQ (onus probandi).
«Intérêts y compris (A. T. F. XXII, 497).
144 TITRK PHEMIKU
Ussemanfs, il a la faculté de les cnlere?\ .s*/l peut le faire sans endommager la chose et si le demandeur en. î^estitution ne préfère pas lui en rembourser la valeur (al. "2).
En ce (fui a trait aux d(^terio?^ations résultant d'un cas fortuit, ou même de la faute de Yaccipiens, celui-ci n'en est responsable, dans le cas d'une restitution en nature, que s'il était de mauvaise foi dès le début ou lorsqu'elles se sont produites (art. 78 al. 1 in fine,^ et al. 2); Vaccipiens de bonne foi, cpii tient pour sienne la chose indûment reçue, ])euten disposer comme il l'enteml et même la détériorer.
Nous avons admis que l'art. 74 s'applicîuait exclusivement, comme il est rationnel, aux restitutions en nature ; dans les autres hypothèses, on prendra en considération l'enricliissement etrectif de Vaccipiens et Ton ne voit pas en quoi la question des inqurnses le concernerait.
iOS8. L'action dérivant des art. 70 et s. se pn^scrit par di.r ans (cfr. tout(îfois art. 8H L. P.. qui réduit la durée de cette action à un an dans les cas prévus par le dit texte).
<:HAITrHK IV
Des obligations résultaot d'autres causes.
f 03. L'art. 7() nindi(pie i)as nettement la loi <'omme une des causes générales des obligations; il se borne à statuer : Les obligations qui (ml leur source dans les rapports de famille * ou de succession, ou qui se fondent sur les princi)>es de droit public (cfr. art. 64 al. 1, :i49Joiféd. sur l'expropriation du l'-'^Mai ISôCKetc.) sont régies, quant à leur format ion , par le droit cantonal ou par les dis])ositions spr^ciales du droit feWral. Quant à leur formation, dit notri^ texte. Et (piant à leurs effets et à \^\\v extinction f
^ A. T. F. XV, 432, XIX, 158, 399 (il a t^u* n^connu qu'une action (mi dommage? et intérêts fondée sur la rupture non motivée de lianeailles, est du domaine du droit de famille, en tant que la rupture ne constitue pas un acte illicite) : dnil. XIV. 121 (une action en dommages et intérêts diri^'ée contre l'auteur d'une grossesse illégitime, et fondée uni<juement sur le fait de. la gro*<sesse, rentre également dans le droit de famille); XVII. 103 (indemnités d'expropriation), XVIÏI, 790 (conventions matrimoniales); J. <L T. LII, lô? et s., arrêt du T. K., du 16 Juiii 1903 (idem, pour contrat relatif à un(î succession, même passé (*ntre non lieriiiers), etc.
Le droit cantonal, ou le droit spécial de la Confédération, leur est également applicables carie G. 0. ne traite, sous notre titre, que de la a formation des obligations » et il n'avait de réserves à faire que sur ce point ; il aurait même pu se dispenser de les faire et observer le même silence que dans les titres suivants, où il n'a pas établi de nouvelles réserves quant aux effets et à l'extinction des obligations visées par l'art. 76 (cfr. art. 64 Gonst. féd.). Constatons entre autres, que la « formation », les « effets » et l'extinction des obligations hypothécaires, pour n'être pas spécialement réservés, n'en sont pas moins soumis incontestablement à la législation cantonale. Ainsi que Ta exposé le Tribunal fédéral, à propos d'une convention de mariage, « cet acte est entièrement régi par le droit cantonal et les dispositions générales du C, 0., en tant que droit fédéral, ne lui sont absolument pas applicables *. » Et il en va pareillement de toutes les obligations soustraites expressément ou tacitement à Tempire de notre loi.
' R.j.f. V, 5, VI, 141, VII, 181, A. T. F. XXVP, 539 et s. «/î.y./- IX, 3, A. T. F. XVIII, 790 ; voir note précédente.
t04. L'obligation met le débiteur dans la nécessité juridique d'exécuter les engagements par lui assumés. Le créancier peut le contraindre à se libérer, en usant des moyens de coercition légaux; la loi l'autorise même, sauf les cas dans lesquels l'exécution suppose le fait personnel du débiteur, à réclamer l'accomplissement direct du facere, ou la suppression du ?ion facere qui forme Tobjet de l'obligation.
Mais nous n'avons à traiter, ici, que des effets généraux de la principale forme des obligations : le contrat^ — effets qui sont déterminés d'ailleurs par la loi du lieu à l'empire de laquelle les parties les ont soumis expressé^nent ou tacitement (voir n<^ 15).
Ainsi que l'exprime l'art. 1134 al. 1 C. civ. fr., « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Elles produisent des obligations à la charge des deux parties si le contrat est synallagmatique, à la charge d'une seule s'il est unilatéral ; elles peuvent tendre simplement à modifier ou éteindre des obligations préexistantes, à opérer un transfert de propriété ou la constitution d'un droit réel. Elles ne sont révocables que du consentement mutuel des parties ou pour les causes autorisées par la loi. Leur résolution n'a d'effet que pour l'avenir, en principe, et les droits acquis à des tiers ne sauraient être atteints par un arrangement aux termes duquel les intéressés chercheraient à anéantir le contrat aussi pour le passé. Nous verrons plus loin que certaines conventions, le mandat, le bail, la société, prennent fin soit absolument, soit relativement, par la seule volonté de l'une ou de l'autre des parties.
On peut sans doute considérer comme applicables les règles suivantes du droit français : « Elles (les conventions) doivent être exécutées de bonne foi... Elles obligent non seulement à ce qui est
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f'xprimé. mais à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi 'lunnent à l'obligation d'après sa nature » (art. 1134 in fine et art. 1135 C. ci V. fr.).
En résumé, Teffet essentiel des obligations, et plus spécialement •It'S conventions, est, pour le créancier, le droit d'exiger, et, pour le 'It^biteur, le devoir de procurer l'exécution de l'obligation, — le uniement, dans le sens général que donnent à ce mot les art. 77 et s.
De l'exéention des obligatloos.
SECTION .PREMIERE
Principes généraux. — Lieu et époque de inexécution.
§ 1. Principes généraux.
iOo. Pffr qui le imiement doit-il ou peut-il être fait ? En principe, le paiement peut être valablement oi)éré soit par le débi- Inur. soit par toute autre persr)nne intéressée (cfr. art. 509) ou non ;* ♦^t. toujours en principe, le créancier n'est pas autorisé a le refuser, quelle que soit la personne qui paie, la loi présumant qu'il lui est indifférent que l'exécution de l'obligation provienne de celui-ci ou fJH celui-là, pourvu qu'elle ait lieu. Il y a cependant une importante ^^xeeption à cette dernière règle. Le dehitrur^ nous dit l'art. 77 S ri'pst tenu d'exécuter Vohligation lui-même que dans le cas où Ir créancier a intérêt à ce qu'elle ne soit pas crécutée par une ontrc personne. L'exception qui découle de ce texte se rapporte à \'d]À\xpdLTi des obligations de faire, où l'on prend ordinairement en *'»nsidération les aptitudes ou les qualités personnelles du débiteur, talent, caractère, etc. Si je dois me déclarer satisfait de ce qu'une n^éance qui m'est due par X. me soit remboursée par sa caution ou même par tout autre tiers, je puis exiger qu'un tableau commandé au peintre Z. soit fait par lui et non par tel autre artiste qu'il lui plairait de se substituer. Il est bien des cas néanmoins, où même i\f's obligations de faire peuvent être exécutées par d'autres que le
U. r.F. XXm, 1799 et s.
débiteur; ainsi importe- t-il peu qu'un gros ouvrage soit fait par X. ou par Y., que ce soit le commissionnaire X. qui porte une lettre à destination au lieu d'Y. que j'avais chargé de ce soin, etc.
Lorsque le paiement est effectué par un tiers obligatoirement pour le créancier, le débiteur se trouve libéré même contre son gré. On comprend aisément que le débiteur doive accepter sa libération, même quand le paiement aurait eu lieu à son insu ou contre sa volonté, puisque le créancier est libre de céder ses droits à qui bon lui semble. Le tiers-payant n'est toutefois subrogé aux droits du créancier que s'il est au bénéfice de l'art. 126, ou d'une cession.
Le Code Napoléon requiert certaines conditions dans la personne de celui qui paie, pour que le paiement soit valable. Il faut :
1» Qtie celui qui paie soit pro'priiHairQ de la chose donnée en Xmienienty qu'il soit en droit d'en transférer la propriété. Cette condition s'entend de soi, lorsqu'il s'agit d'un immeuble ou d'un meuble incorjjorel autre que les titres au porteur, ou même d'un meuble corporel à l'égard duquel le créancier ne pourrait pas invoquer Fart. 205 G. O., mais non point lorsqu'il s'agira d'argent comptant, de titres au porteur ou de meubles corporels protégés par la règle « en fait de meubles, possession vaut titre », qu'a consacrée notre loi. Il est évident, au surplus, que le créancier peut refuser ou faire annuler le paiement offert dans des circonstances telles qu'il serait ou qu'il a été exposé, soit à l'action en revendication du véritable propriétaire, soit à toute autre action. Et il n'est pas douteux que si le créancier est dépossédé de la chose qui lui a été donnée en paiement a non domino, il peut invoquer la nullité du paiement et le réclamer à nouveau. Mais si la chose périt par cas fortuit entre vses mains ? La perte est alors pour lui, et il ne pourra plus exiger que l'obligation soit accomplie une seconde fois.
S*' Que celui qui paie soit capable d'aliéner,, de disposer de la chose qui fait l'objet du paiement. L'absence de cette condition permettra de répéter le paiement en conformité des art. 29 et s. C. O. La chose périt d'ailleurs ici pour le créancier; si elle a été consom^ mée par ce dernier, et, à moins qu'elle n'ait le caractère d'une chose fongible, toute répétition est exclue.
f 06. A qui le paie7nent peut-il être fait et qui peut Vexigerf Le paiement doit être fait au créancier, à son mandataire conventionnel, légal ou judiciaire, à son cessionnaire, à son héritier, etc. Le créancier lui-même doit avoir l'exercice des droits civils, pour que le débiteur puisse se libérer valablement entre ses mains, sauf naturellement s'il s'agit de créances résultant, pour un incapable, de l'exercice d'une profession ou d'une industrie (art. 34 et 35). Le paiement fait à un créancier incapable est nul et peut obliger le débiteur à payer deux fois, à moins sans doute que celui-ci ne prouve que la chose payée a tourné au profit du créancier (il n'au-
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rait à effectuer le second paiement que sous déduction du profit ("nstaté; cfr. art. 70 et s.). Le débiteur qui s'acquitte entre les niâins d'un faux mandataire pourra aussi être forcé de payer deux fnis. Quant aux pouvoirs du mandataire, il est indifférent qu'ils soient *^«^néraux ou spéciaux : un mandataire général pourra donc recevoir le paiement d'une créance, le fait de recevoir constituant un acte d'administration (cfr. art. 429). En revanche, le notaire n'a pas, en tette seule qualité, le droit de toucher pour le compte de ses clients, nif'^me si dans une vente il avait été stipulé que le prix serait payahken rélude^ une semblable clause ne renl'ermant pas, du moins d'après la jurisprudence française (G. cas. 22 Nov. 1876), un mandat tacite de toucher par le notaire. Voir en outre art. 36, 38, 39, 41, 44. 128. 170, 184, 409, 429 G. 0., et art. 99, 131, 260 L. P.
Le paiement fait à une personne qui n'avait pas le droit de le recevoir est nul, avons-nous dit, toute action pénale réservée, et .^auf :
V Si le créancier ou son représentant le ratifie (cfr. art. 99 LP.);
2« Si le créancier en a profilé; le débiteur a une action déterminée par Tart. 73, ou par analogie de cette disposition légale, et peut compenser jusqu'à due concurrence le montant du profit réalisé par !♦• créancier avec celui du second paiement.
Lorsque rohligation est indivisible, porte l'art. 79, et qu'il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débifeurSy chacun des créanchrs peut en exiger Vexécution pour le toul^ et chacun des débii'tirs est tenu de racquitter 2)0ur le tout {al. 1). L'obligation indi- *'i.<lhle est celle dont l'objet n'est susceptible ni d'une division matérielle ni d'une division intellectuelle, que son indivisil)ilité soit ai! reste fondée sur le contrat, sur la loi, ou sur la nature des Hioses. Ainsi un entrepreneur s'engage à construire une maison ♦^nvers deux ou trois personnes, scm obligation est indivisible et il I»Mit être contraint par une seule d'entre elles à exécuter pour le tout: ainsi encore, les héritiers du débiteur d'un titre actionnent en r«*inise du titre quittancé, l'obligation du créancier envers eux est indivisible. Mais, poursuit notre article, à 7U0ins q)ie le contraire ne résulte des circonstances, le débiteur qui a payé a un recours f'(mtre ses codébiteurs pour leurs parts et portions respectives H'fr. art. 166, al. 1). Dans cette mesure, il est subrogé aux droits dif créancier (cfr. art. 126, 168, 185). Ajoutons que la perte de Tob- H d'une obligation indi\isible, par la faute de l'un des débiteurs, ^'VK considérée comme un cas fortuit à l'égard des autres (voir n--' 299).
Si —art. 80 — l'obligation indivisible se convertit en une obligation divisible, par exemple si elle se résout en doynynages et intérêts (cfr. art. 110 et s.), chacun des créanciers n'a d'action et
TITHE DEUXIÈME
i des (lêhitp.urs n'est U-nu que pour sa pari et portion art. lli!î, 170: rfr. :ia4, 481). Il y a oliliKation divisfbte, Umfois ([ue son objet a^i susceptible, juridiquement ou physint, d'une division soit matérielle, suit intellectuelle. Il a été II, entre autres, qu'il n'y a point d'oblifration indivisible dans '.h loyer d'une inai.«fm fait par une société simple comme loi;ia principale astriction du preneur étant le paiement du prix I ' . L'oblitjation indivisible peut, d'un autre côté, se Iransiori obli^îaliim divisible par suite du décès du créancier ou iki ir, du moins en principe et dans les systi-mes de droit succesnaIoij;ues à celui du G. civ. fr. Pour les obligations solidaires, sart. lliâet s.
r. En f/iioi doit consister le paiement i Tout d'abord, le ier ne saurait èti-e contraint de recevoir en ymement une; :hose ipie celle qui lui est due. alcu's même que la chose oiTerte d'une valeur plus considérable ; mais il a la faculté de l'ac- , cl il y a. dans ce cas, une dation en paiement (cfr, art. 97 voir aussi art. 287. cliif. 3. L. P.i qui sujipose une novation se ou tacite ayant niodilié l'objet de la dette, Iques hyiiolliêses jwiivent se présenter : il s'agit de la detle d'un vorpn rerfain, le débiteur est libéré les ristiues sont ici. sauf les effets de la demeure, à la char;j;e ancier — par la l'enii.'se de la chose dans l'état où elle se
lors de la livraison, [wnirvu quelle n'ait pas été délério«ie n fait ou par sa faute, ou le fait ou la faute de personnes dont •esponsablo.
.orsque la chose due — art. 81 — n'est df^termtnée que m esjii'ce, le cfiolJ' ajiptirflent ou débiteur, à moins que le. tire ne résulte du contrat. Toutefois le débiteur ne 2>eul
une ctiose (te qualité Inférieure à la moyenne, — c'estqu'il doit olVrir une chose de (lualité marchande. C'est la é des parties qui décident si l'on est en présence d'un cas de *1 ou de l'art. 8"^, ou d'une combinaison de ces deux catéijoobliyations ; cfr. art. 'Z^fi.
luanit robligation — ait. 83 ' — ;«î/'/é* sur plusieurs objets, e sorte que le déliiteur ne puisse être, tenu que de liavr u l'autre, te elioLi: appartient nu drblteur, à tuoins que te ■(ire ne résulte du contrat. Nous avons ici le cas des obUyafilternntires; le débiteur ne jiuun-ait forcer le créancier à er une partie de l'une ou de l'autre des choses à livrer aller^ nient; il ne pourrait non plus revenir sur son choix, une fois 'a fait il l'égartl ilu ci-éaiicier, L'oblif-ation alternative se con-
F. XV
-.F. xrx,930.
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vertit en une obligation pure et simple lorsqu'un seul des objets existe encore au moment de l'échéance, les autres ayant péri, même par la faute du débiteur; si tous les objets entre lesquels le débiteur avait le choix ont péri, sans qu'il fût en demeure, l'obligation est éteinte, mais il devra payer, s'il est en faute, le prix de la chose qui a péri en dernier lieu. Lorsque le choix appartient au créancier, nous dirons avec Tart. 1194 du C. civ. fr. : « Ou l'une «les choses seulement est périe, et alors, si c'est sans la faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste; si le débiteur est en faute, le créancier peut demander la chose qui reste, ou le prix de celle qui est périe; ou les deux choses sont péries et alors, si le dél)iteur est en faute à l'égard des deux, ou même à l'égard de l'une d'elles seulement, le créancier peut demander le prix de l'une ou de l'autre à son choix. » Dans l'éventualité de l'art. 81, c'est le débiteur, dans celle de l'art. 82, le créancier qui individualise par son choix la chose due.
Il n'est pas nécessaire de s'occuper spécialement, sinon pour les définir, des ohUgatlons conjonctives, qui comprennent diverses prestations dues cumulativement, ni des obligations facultatircs, <|ui portent sur une seule prestation, avec faculté laissée au débiteur de se libérer en fournissant une autre prestation.
i08. Comment la chose due doit-elle être payée? Le créancier a le droit d'exiger le paiement intégral à l'échéance, sauf la dérogation importante consacrée à ce principe, en cours de poursuites, par l'art. r23 L. P. Notre Code ne permet pas même au juge d'autoriser la division du paiement ou d'accorder des délais de grâce, en considération de la position du débiteur ; et son art. 78 (cfr. art. 757j énonce sans restriction la règle suivante : Le créancier jfeut refuser un paiement partiel, lorsque la dette est liquide et exigible pour le tout. — Si le créancier veut recevoir un paiement partiel (en cas, par ex., de contestation sur une partie de la dette), le débiteur ne peut refuser le paiement de la partie de la Mtequ* il reconnaît devoir. Les intéressés peuvent d'ailleurs convenir que le débiteur se libérera par fractions. p]t, dans ThypothèstMle l'art. 78 in fine, il faut vraisemblablement admettre (pie le créancier est tenu d'accepter la partie non contestée de sa créance, ensorte que son refus donnerait au débiteur le droit de consigner. La règle du paiement intégral soulfre trois autres exceptions :
1° En cas de compensation entre deux dettes inégales, la i)lus forte se trouvant éteinte jusqu'à concurrence du montant de la plus faible et le créancier de celle-là étant dès lors dans la même situation que s'il y avait eu paiement partiel;
2<> Dans le cas du bénéfice de division accordé aux cautions simples ;
3<> En cours de poursuites (art. 13.'] L. P.).
D'un autre côté, comme les intérêts sont l accessoire du capital auquel ils s'ajoutent, le débiteur ne peut obliger le créancier à recevoir le principal de la dette sans les intérêts. Le taux de Tintérét sera fixé de l'une des manières prévues à Fart. 83. Le débiteur^ dit cet article, tenu de payer des intérêts dont le taux n'est fixé ni par la convention, ni par la lof, ni par Vusage (cfr. art. 119, 194, 241, 242, 253, 266 chif. 1, 330, 334, 398, 400, 4:^1, 439, 450, 472, 474, 537, 555, 556, 594, 630 al. 2, 634, 768 et s., 827), doit les imyer sur le pied de cinq pour cent par an (al. 1). Le droit cantonal peut, au reste, instituer un taux légal de l'intérêt pour les contrats qu'il continue à régir^ — ainsi en matière de prêts hypothécaires (cfr. art. 337).
Notre Code ne limite pas le taux de l'intérêt. Mais, sur la proposition de la Commission du Conseil national, l'art. 83 a été complété comme suit : Il appartient à la législation cantonale d'édicter des disitositions contre les abus en matière d'intérêt conventionnel^. Ceci implique naturellement que les lois cantonales contre l'usure, antérieures au 1«' Janvier 1883, continuent à subsister sous Tempire du Code fédéral. Depuis la date précitée, quelques cantons, Zurich, Berne entre autres, ont usé de la faculté inscrite en l'art. 83 al. 2.
Les frais du paiement sont, cela va de soi, à la charge du débiteur, sauf convention ou usage contraire.
§ 8. Lieu du paiement.
lOO. A l'ordinaire, le contrat déterminera lui-même le lieu de l'exécution de l'obligation; il fera alors loi sur ce point comme sur les autres. Mais il était nécessaire de prévoir le cas dans lequel les ])arties n'auraient rien stipulé à cet égard et où le lieu de l'exécution ne résulterait pas déjà de la nature des choses. Le lieu où l'obligation doit être exécutée, prescrit l'art. 84. est déterminé tout d'abord par la volonté ex2>resse ou jfrésumée des partîtes. S'il y a doute, on observe les règles suivantes (mais seulement « s'il y a <loute ») :
lo Lorsqu'il s'agit d'une somme d'argent, le paiement s'effectue dans le lieu on le créanciey^ a son domicile^ (cfr. art. 3 et 4 loi féd. (hi 25 Juin 1891) à l'époque du paiement. Ceci vise tout particulièrement les paiements de prix de vente, de loyers, etc., les rem-
M. r. F. XVII, 66J.
* Lo (loinicilo des soci(^M<'-s en nom collectif, en commandite, etc., se confond a\ rc leur si^'ijc (cfr. art. 533, 591, 616 chif. 1, 621, 625, 654 al. 2, 680 chif. 2, 716
cluf. 2).
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lK>ursements de fonds prêtés, s'il y a doute sur le lieu de Texécution; pour les effets de commerce, lés carnets de caisse d'épargne, ("est, à moins de convention contraire, le domicile du débiteur qui fera règle.
2^ Lorsque robligation porte sur une chose déterminée, ta (Iciivrance doit être faite dans le lieu on se trouvait la chose au tnnjts du contrat. J'achète un objet à la foire ou au marché, je 4ois, sauf convention expresse ou tacite du contraire, l'emporter moi-même.
3<» Toute autre obligation doit être exécutée dans le lieu où !(" débiteur avait son domicile lorsque l'obligation a pris naissance.
Le tout, sauf les dispositions de la loi dans certains cas spécinux (cfr. art. 480, 818).
HO. Des considérations d'équité ont fait adopter l'article suivant (85) : Si robligation devant être acquittée au domicile du cr&mcie?" (cfr. art. 84, chif. 1), l'exéculion en est notaMcment (fggravée par le fait qu'il a changé de domicile depuis que Vobli- (jafion a prns naissance, le paieynent peut être valablement effec- Uiê en son domicile primitif. Mais comment, et où ? En consii^nant selon Tart. 107.
§ 3. Epoque du paiement.
if i. L'époque de l'exécution — Y échéance — peut être dé termnée soit par le contrat (elle doit l'être dans les lettres de change ♦^t autres titres à ordre, cfr. art. 722 chif. 4, 725, 825 chif. 9, 838, H3.9, 843), soit par la nature de l'affaire ; elle peut aussi être absolument i7^déter7ninéc. Dans le premier cas, on s'en tiendra à la f<>nvention ; dans le deuxième, on décidera d'après les circonstanc^t^ ; dans le troisième, l'art. 86 dispose : A défaut de terme stipulé ou 7*ésultant de la nature de l'affaire, on peut faire valoir on exécuter l'obligation inunédiatement (cfr. cependant art. 336). Le débiteur n'est d'ailleurs constitué en demeure, dans ces éventualités, que par l'interpellation du créancier (cfr. art. 117); les conséquences de la demeure du créancier seront exposées à l'article 106.
En ce qui concerne l'échéance déterminée par la « nature de l'affaire », l'exécution peut, toute convention contraire réservée, être rédamée sans délai dans les contrats qui ont un caractère unilatéral prédominant, comme le mandat, le dépôt. Il en est de même dans certains contrats purement synallagmatiques, comme la vente, l'éf-hange, où, en outre, chacune des parties doit exécuter en même temps (cfr. art. 95, 230, 260, 265, 272) ; dans la plupart des contrats
bilatéraux cependant, comme le l)ail, le louage de services, lecommodat, le prêt, etc. (cfr. art. 286, 307, 821, 3'2î), 340, 303, 385), lune des parties — bailleur, préteur — est tenue en principe d'exécuter immédiatement, tandis que l'autre ne peut être recherchée que plus tard aux lins d'exécuter ses obligations. Il faudra, d'autre part, toujours prendre en considération divers éléments de fait, tels que Timportance de la prestation, la situation personnelle des co-contractants. Si je commande un ameublement de salon à un ébéniste, dont je sais qu'il travaille sans ouvriers, et si rien n'a été fixé quant à Tépotfue delà livraison, je devrai patienter plus longtemps que si je l'avais commandé au maître d'un grand atelier.
Les art. 87 à 93 renferment une série de prescripti(jns, au sujet de réchéance qui n'est que relativement déterminée.
Le terme — art. 87 — fixé pour Inexécution au coinmeneement ou à la fin cVun mois, s'entend du premier ou du dernier jour du mois. Le terme fixé au milieu d*un mois s'entend du 15 du dit mois (cfr. art. 749 al. 2 et 3).
Lorsqu'une obligation — art. 88 — doit être acquittée à l'expiration d'un certain délai à partir de sa formation, le term.e pour le paiement s'entend conane suit :
1" Si le délai est fixé par jours, la d.ette est échue le dernier jour du délai; maison ne compte pas dans la supputation le jour où le contrat a été fait. Si le délai est de huit ou de quinze jours, on oitend par là non pas tau: ou deux semaines, mais huit ou quinze joui'S pleins, X. m'emprunte 100 fr. remboursables à quinze jours; si la date du prêt est le l^"" Janvier, celle du paiement sera le 16 même mois, et non point le 15, puisque le dies a quo ne compte pas.
2« Si le délai er>t fixé par semaines, la dette est échue le jour de la dernière semaine qui, par son nom,, correspond au jour de la conclusion du contrat. X. m'emprunte le lundi l®"" Janvier 100 fr. remboursables dans deux semaines; l'échéance tombera sur le lundi 15 du même mois.
3^^ Si le délai est fixé par mois ou par un laps de temps cornprenant plusieurs mois (année, semestre , trimestre), la dette est ('c/iue le jour du dernier mois qui, par son quantième, correspond au jour de la conclusion du contrat lou de tout autre dies a quo arrêté entre parties) ; s'il n'y a pas de jour correspondant dans le dernier mois, l'obliAjation s exécute le dernier jour du dit mois. L'expression « demi-mois » équiraut à un délaide quinze jotn-s. Si le délai e.st d'un ou. plusieurs mois et d'un demi-mois, les ([uinze jours doirent être comptés en der?iier (cfr. art. 751). X. m*emi)runte le l''»" Janvier 100 fr. payables dans deux mois, la dette est échue le l^*" Mars; si le prêt est stipulé remboursable dans un mois et demi, l'échéance sera fixée au 16 ï^évrier
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(1 mois = l®"" Février + un demi-mois, soit 15 jours = 16 Février). Les mé'/nes règles — art. 89 — s^apiHiquent au cas ou le délai court, non du jour de la conclusion du contrat, 7nais à jjartir d'une autre époque.
Si réchéance — art. 90 — t07nhe sur un dimanche ou sur un jour légaleynent férié (le droit cantonal étant déterminant^ dans le lieu du paiement, elle est reportée de plein droit, et sauf conuntlon contraire, au premier jour non férié qui suit (cfr. art. 819). Les jours légalement fériés sont d'ordre religieux ou civil; on considère comme tels, dans tous les cantons, indépendamment de jours fériés particuliers : Vendredi-Saint, Ascension, Noël, le Nouvel-An, — en dehors des fêtes qui tombent sur un dimanche.
Lorsqu'une obligation — art. 91 — doit être accomplie dans un certain laps de temps (cfr. art. 722 chif. 4 et 825 qui n'admettent pas une semblable fixation d'échéance), le deljiteur est tenu rk s'acquitter avant l'expiration du délai fixé (cfr. art. 90, 92). Si le dernier jour du délai est un dimanche, ou un autre jour légalement férié dans le lieu du paiement, il est reporté, sauf conmntion contraire, au premier jour non férié qui suit. Dans cette espèce, le débiteur ne peut être constitué en demeure avant l'expiration du dernier jour du délai.
Le paiement — art. 92 — doit être effectué et accepté le jour 6.e l'échéance, pendant les heures hahit uellement consacrées aux affaires, — les usages locaux faisant règle sur ce point, mais les heures en question étant généralement, en Suisse, de 8 heures du matin à midi et de 2 à 6 heures du soir.
En cas de prolongation — art. ^'^ — du délai concenu pour l'exécution, Je délai court, sauf convention contraire, du pr^emierjour qui suit l'expiration du délai précédent, — soit dès le jour 011 la prolongation a été accordée, s'il s'agit d'une obligation à échéance indéterminée (cfr. art. 86).
112. Nous possédons en droit fédéral le principe de l'art. 1187 duC. civ. fr., d'après lequel le terme est présumé stipulé en faceur du débiteur, en matière commerciale ou non commerciale (sauf le cas de l'art. 760). Le débiteur i)eut donc, en thèse générale, renoncer au bénéfice du terme et obliger le créancier à recevoiravant l'échéance. On conçoit fort bien qu'il en soit ainsi, car, à l'ordinaire, une exécution anticipée de l'obligation pourra être tri'S favorable au débiteur sans nuire aucunement au créancier. Le terme peut, au demeurant, être stipulé au prolit du créancier seul, qui serait alors en droit de forcer le débiteur à payer avant l'échéance ou de le contraindre à ne se libérer qu'à celte époque; ou encore, il peut être stipulé au prolit des deux parties, chacune d'elles étant alors autorisée à en réclamer le bénéfice, mais leur con-
sentement mutuel étant nécessaire pour que le paiement puisse avoir lieu ol)ligatoirement avant l'échéance. L'art. 94* prescrit: Le (Idbîteur peut exécuter l'obligation même avant Vëchéance, à 7)wins que Vintention contraire des parties ne ressorte soit des clauses ou de la nature du contrat, soit des circonstances. Toutefois il n'a le droit de déduire un escompte que s'il y est autorisé par la convention ou les usages du commerce. En général, dans le prêt à intérêt fait à plus ou moins longue échéance, notamment dans les prêts hypothécaires, les emprunts avec émission I)ul)lique, etc., il faudra admettre — et le Tribunal fédéral en a décidé ainsi — que, de la « nature du contrat», il résulte que le terme a été stipulé en faveur des deux parties, le taux de l'intérêt ayant sans doute été calculé en considération du terme fixé pour le remboursement, — toutes conventions expresses ou tacites contraires réservées.
Notre Code ne prévoit pas, comme l'art. 1188 C. civ. fr., que le débiteur puisse être déchu du bénéfice du terme dans les cas de faillite ou de diminution des sûretés données au créancier (cfr. cependant art. 96, Ô88, 315 C. 0. et art. 208, al. 2, L. P.).
113. Dans les contrats bilatéraux, nous avons le principe, consacré aussi par le Code civil allemand (art. 82(), 322), de « l'exécution trait pour trait, » — ErfûUung Zug um Zug. Les deux parties y assumant des obligations, celle qui n'a pas exécuté ne jieut réclamer elle-même l'exécution, sans que l'autre soit en droit de lui opposer Xexceptio non adimpleti cont7*actus, qui est une forme spéciale de l'exception de dol. C'est ce que nous enseigne l'art. 95 : Celui qui veut poursuivre rrxécufion d'u7i contrat bilatéral doit avoir accompli, ou offrir d'accomj)lir sa projjre obligation, hormis le cas où, d'après les clauses ou la nature du contrat, il est au bénéfice d'un teryne (voir ad art. 86). Ainsi le vendeur ne peut, règle générale, réclamer le paiement du prix de vente s'il n'a pas livré ou offert de livrer la chose vendue ; l'acheteur à crédit pourra, au contraire, demander la livraison avant le paiement du prix; s'il n'y a pas eu de terme stipulé au profit de l'une ou de l'autre des parties, leurs obligations respectives devront être exécutées en même temps. Dans le l)ail, où les loyers ne sont guère payables qu'à la tin du mois, du trimestre, du semestre ou de l'année, le bailleur n'en sera pas moins tenu, sauf convention de paiement anticipé, de mettre les lieux en bon état à la disposition
^ Semaine jud. 1887, n" 13 (article de M. le prof. A. Martin). Motlre, II, 37; Zcitsrh. (l. h. J.. V. XXIX, 325; A, T. F. XIV. 369, XXI, 1276 et s. (le terme doit ôtre réputé'^ stipula* aus<i au prolit du créancier, lorsque le d<M)iteur a remis, en <>clianj^e des fumls rcriis, des titres au porteur à long terme susceptibles de faire rol)jei de transactions niultipltîs et soumis aux Huciuatious du marché).
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du preneur avant qu'il puisse exiger de celui-ci l'acquittement des loyers*. Voir au surplus les art. 122 et s. et 145. Constatons encore (ju'en France, on peut faire valoir aussi Veœceptio non adimpleti coniractus, quoique la loi n'en pose pas directement le principe; cfr. cependant art. 1612 C. civ. fr. Mais on peut regretter, dans notre Code, Tabsence d'une disposition analogue à l'art. 320, al. 2, G. civ. ail. : «Si l'un des contractants a partiellement exécuté, la contre-prestation de l'autre ne peut être refusée, en tant que ce refus serait contraire à la bonne foi ». Le juge suisse serait-il en droit d'invoquer la même règle ? Nous croyons que l'esprit, sinon la lettre, de l'art. 95 n'y met pas obstiicle. La partie qui oppose l'exception n'a d'ailleurs pas d'autre preuve à administrer (fue celle de l'existence de sa créance ; cette preuve faite, il incomberait à l'autre partie d'établir sa libération.
114. Si l'une des ])artles — art. 96 — est déclarée en faillite y ou susT^end ses paicinents^y Vautre partie peut se refuser à ^exécution Jn^squ'à ce qu'une garantie lui ait été fournie pour Cexécution de l'obligation contractée à son profit (cfr. art. 211 L P.). L'incapacité encourue ne produit pas les mêmes effets; le contrat doit être exécuté, l'incapable étant désormais remplacé par son représentant légal. Il s'agit ici de l'insolvabilité, caractérisée par la faillite ou la suspension de paiements, qui crée un juste motif de ne .pas exécuter pour l'autre partie, sauf garanties données, et peu importe que la masse en faillite soit, le cas échéant, substituée ou non au failli dans le contrat. Ainsi, mon locataire tombe en faillite; je puis lui dénoncer le bail et l'expulser (cfr. art. 288). J'ai promis de prêter 1000 fr. à X., qui tombe en faillite'; sa masse ne peut me demander de m'exécuter, soit de verser les fonds, que contre sûretés suffisantes. Puis-je exiger des dommages et intérêts de mon co-contractant, ou de sa masse, lorsque l'obligation n'est pas exécutée par suite démon refus motivé? Oui, sans doute, par analogie desart. 110 et s. ; cfr. art. 315 al. 2, 382, 890. Cette opinion est toutefoisen contradiction avec la jurisprudence du Tribunal fédérale Sui-
V.rf. r. XXXVI, 38. Cfr. A. T. F. XVIII
*Sem.jud. 1889, p. 470 (de mauvais renseignements sur la solvabilité de l'une des parties ne suffiraient pas). A. T. F. XXIII, 181 et s. (même quek|ues nonpaiements peuvent équivaloir à la suspension de paiements, s'ils apparaissent, ne fût-ce qu'envers le créancier, comme le résultat d'une insolvabilité durable); cfr. ibid, XXVIIP, 263 et s.
»fi.y.V.,157.
*A. T. F, XXUI. 181 et s.; cfr. /. d, T. XLIII, 336 (arrêt du T. F. du 15 Mars 18^, qui a rejeté une action en dommages et intérêts fondée sur la disposition spéciale, mais analogue, de l'art 315 0. O.). — Il est vrai que, le 27 Juin 1902, le T. F. a rendu nn arrêt qui semble contradictoire, mais qui se base essentiellement sur rart. Eli L. P. (J. rf. T. LI, 71 et s.).
vant un arrêt du 23 Janvier 1897, Fart. 96 n'impose nullement à la partie insolvable l'obligation de fournir une garantie pour l'exécution de ses engagements, ce texte se bornant à conférer auco-contractant le droit de refuser Texécution, de son côté, jusqu'à ce que des sûretés lui aient été données, et ne constituant qu'une mesure protectrice à son égard. En conséquence, celle des parties qui est en faillite ou qui a suspendu ses paiements ne saurait, jjar le seul fait qu'elle n'a point fourni la garantie de Tart. 96, être considérée comme ayant omis de remplir une obligation à sa charge et comme ayant par cela même rompu la convention ; l'autre partie a simplement la faculté de se désister du contrat, dans un délai convenable, à défaut de sûretés reçues. Assurément, il n'y a pas, en respèce, d'obligation de fournir une garantie; mais le droit de refuser l'exécution du contrat et, partant, l'événement de sa résiliation, ont leur source en un fait qui, en principe, doit être tenu pour une faute dans le sens des art. 110 et s. ; or c'est là un argument que la décision ci-dessus résumée a complètement négligé, et qui nous semble irréfutable.
SECTION DEUXIEME
Du paiement. — De la demeure du créancier.
De la consignation.
§ 1. Du paiement.
115. Notre Code traite plus particulièrement ici de la manière dont les dettes d'argent peuvent être acquittées. L'art. 97 nous dit d'abord : Le 2)Cficment d'une dette consistant en une somme d'argent (cfr. art. 229, 274, 329, 333, 363, 400, 408, 415, etc.) doit être effectue^ dans la monnaie du pai/s (voir lois féd. des 17 Mai 1850, 31 Janvier 1800et 29 Mars 1879, ainsi que la Convention monétaire du 6 Novembre 1885 entre la Suisse, la Belgique, la France, la Grèce et l'Italie). — Si le contrat indique une monnaie qui n'a ]jas coulas dans le lieu du paiement, le paiement peut être fait en monnaie du pays, au cours du jour de l'échéance, à 7noins que l'exécution littérale du contrat n'ait été stiputée par les mots « valeur effective », ou par tine autre expression analogiie. Si le débiteur préfère ne pas user de la faculté inscrite au 2'"^ alinéa de l'art. 97 et rembourser en monnaie étrangère, il a naturellement le droit de le faire ; mais alors il doit, lorsque le paiement a eu lieu après l'échéance, tenir compte au créancier de la baisse de cours surve-
nue à partir de cette date^ D'un autre côté, l'art. 98 dispose : Le créancier <i" une somme d'argent n*est 2)as tenu d'accepter, au Uni de numéraire, des biltets de banque ou du j^apier-monnaie . Nous n'avons pas en Suisse de « papier-monnaie », c'est-à-dire du luiméraire fictif consistant en bons émis par l'Etat dans les époques (le crise et tenant lieu d'argent. Quant aux billets de banque, li^s établissements seuls qui les émettent sont obligés en tout temps (le les accepter en paiement et au pair (loi féd. du 8 Mars 1881, spécialement art. 4, 7, 20 et 25). Les particuliers, eux, ne peuvent être a.sti'eints à accepter des billets de banque au lieu de numéraire ; néanmoins, s'ils les acceptent, il y aura dation en paiement et partant libération du débiteur. Ajoutons que l'on peut être forcé, en Suisse, d'accepter de la monnaie de cuivre jusqu'à 2 fr., du billon jusqu'à 10 fr., des pièces d'argent de 20 c. à 2 fr. jusqu'à 50 fr., et «k*-^ pièces de 5 fr. pour toutes sommes supérieures (art. 10 loi de 1X50, art. 2 de la loi de 1879, art. 5 et 6 de la convention de 1885). Le projet du Conseil fédéral, d'accord avec celui de M. Munzinfrer, disait en outre à l'art. 98 : « Cependant le créancier peut, et même, sli ejt commerçant, doit réaliser de son mieux les billets de banque ou le papier-monnaie qui lui ont été envoyés d'une autre place en paiement, et en imputer le produit sur sa créance ». Les Chambres supprimèrent cette adjonction, car une obligation pareille aurait pu, notamment sur des places éloignées, devenir onéreuse à Texcès.
116. Le Code fédéral s'occupe ensuite de Y imputation des paienœnis. Une personne est débitrice envers un créancier de plusieurs «lettes ayant pour objet des prestations de même nature. Elle fait un paiement ; à laquelle de ces dettes s'appliquera-t-il, s'il ne suffit pas à les éteindre toutes ? Il faut distinguer :
1^ La volonté des parties est déterminante* en tout premier lieu. Seulement la loi dispose ce qui suit, en partant de lidée, d'ailleurs, que le paiement a été régulièrement offert et que le créancier est tenu de l'accepter :
a) Le débiteur — art. 101 al. 1 — qui a plusieurs dettes à payer au même créancier, a le droit de déclarer, lors du paieiMiit, laquelle il entend acquitter^, — à condition qu'il ne porte pas atteinte aux droits du créancier, qu'ainsi il n'impute point sur une dette qui ne serait pas entièrement acquittée par le paiement, •»u, qu'entre deux dettes, dont l'une n'est pas écbue, il n*impute pas sur celle-ci, à moins que le terme ne soit en sa faveur. Les
' A. r. F, XXI, 445.
^H. E, XIII, 108 (une convention relative à rimputation ne peut porter préjudice aux intérêts de la caution): cfr. cependant A. T. F. XXIII, 751 et s.
'A. r. F. XIV, 117.
droits d'imputation du débiteur, en cas de paiement partiel, sont d'ailleurs restreints par les art. 99 et 100. Le débiteur — art. 99 — ne peut imputer un ixiiement partiel sur le eapitaly qu'en tant qu'il n'est pas en retard pour les intérêts (conventionnels ou légaux) et les frais. Mais il est bien entendu (cfr. art. 78) que le créancier n'est pas tenu, sauf convention contraire, ou sauf les cas de l'art. 128 L. P., d'accepter un paiement partiel. Et puis, les art. 99 et 100 prévoient une dette unique, et non un concours de dettes comme Fart. 101 ; leurs prescriptions n'en seraient pas moins applicables par analogie à cette dernière espèce. Si le créancier — art. 100 — a reçu pour une partie de sa créance, des eaulions, gages ou autres sûretés, le déhiteur n'a pas le droit d'imputer un paiement partiel sur la partie assurée ou mieux assurée de la créance. 11 en serait de même si le débiteur, au lieu de payer, opposait la compensation.
b) F]n ce qui concerne le créancier, voici ce que nous apprend l'art. 101 al. 2*, qui suppose l'existence de plusieurs dettes liquides :, Faute de déclaration de sa part (du débiteur), le paiement est imputé sur la dette que le créancier désigne dans la quittance, à inoins que le débiteur ne conteste celte imputation au moment même où il reçoit la quittance., — en ne l'acceptant pas dans les termes où elle lui est donnée, ce qui ne permettrait point de lui opposer l'imputation ; ce sera évidemment au débiteur, s'il a la quittance en mains, à prouver qu'il a « contesté » le mode d'imputer. En revanche, l'imputation faite sur la quittance acceptée par le débiteur doit être envisagée comme liant les parties, même si le débiteur avait déclaré auparavant qu'il entendait imputer d'une autre manière, sauf à attaquer l'imputation ainsi opérée en invoquant les art. 18 et suivants.
^ La loi règle l'imputation, à défaut de volonté exprimée par les parties. L'art. 101 al. 8 dispose à ce propos : Lorsqu'il (le débiteur) la conteste, ou que la quittance ne porte aucune imputation — soit, lorsque l'imputation n'a été faite ni par le débiteur, ni par le créancier, — le paiement s'impute sur la dette échue {divi. 87 et s.) ; si plusieurs dettes sont échues, sur celle qui a donné lieu aux pre?nières pouî\suites contre le débiteur (ceci ne signifie pas que le débiteur ne puisse, en vertu de l'art. 101 al. 1, imputer sur la créance pour laquelle il ne serait pas poursuivi); s'il n'y a pas eu de poursuites , sur la dette échue la première (et non prescrite, naturellement); si elles sont échues en même temps, l'imputation se fait proportionnellement (cfr. toutefois art. 99 et 100) ;
M. T. F. XVIII, 283 (le créancier n'est pas libéré de Tobligation de prouver l'existence légale de sa créance). — La déclaration de l'art. 101, alin. 2, doit-elle être expresse? Il le semblerait, à raison de l'emploi du mot « déclaration»; mais l'opinion contraire prévaut {HaJ'ner^ ad art. 101).
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cnfiiu si aucune des dettes n*es/ échue ^ V imputation se fait sur celfequi présente te moins de garanties jmur te crt^ancier (VIt. art. ôO'i et lit) en ce qui coiKUM'ne les droits do la caution).
117. Nous trouvons, aux art. 102 à 10"), iiuehjues prescriptions sur la preuve du paiement. Le débiteur qui paie — art. W2 — a le droit d'exiger une quittance et, si t(t dette est ('teinte iiftegratement, ta remise (cfr. art. 104) ou t'annutation du titre i('fr. art. 105). — Si le paiement n'est pas intégral ou si le i/ire confère d'autres droits au créancier, le débiteur peut seulement cj'iger la quittance et faire mentionner le pa louent sur te fi'i'e O^fr. art. lôU, 157, al. -4, L. P.). Si le créancier (lé<'lare avoir p<'rdu l*:* litre, on applique l'art. 105 ; s'il ne l'a pas sous la main, le déhiteiir ne saurait être obligé de i)ayer et le créancier peut être constitué en demeure (cfr. art. 100). Le débiteur est autorisé du reste à exiger une quittance régulière, indi([uant son noui, l'objet et la 'late du paiement, ainsi que le montant de la sonnne versée, et portant ia signature du créancier ou de son représentant ; mais si la qjiittance constitue une preuve de la libération, la preuve contraire nVïît pas exclue'-
Lorsqu'il est dà — art. 10-^ — des intérêts ou autres rederan- * s périodiques {ivnies, prestations alimentaires, loyers, etc.), te l'vrnncier qui donne quittance pour un terme ^ s(n\s formuler f[p réserres, est jyrésumé avoir perçu les termes antérieurs. — SU donne ([uit tance pour le capital, il est présumé avoir jn'rcu fes intérêts. Cette double prés(miption, fondée sur d<'s motifs très ndionnels. peut-elle être combattue par la i)reuv(* contraiije? Assurément, mais cette preuve sera bien difticile dans la plupart des ni<. Le créancier ne peut, au surplus, être tenu (racc(»])ler b^s intér»^tsrla dernier terme que si le délateur a ac(|uitté les termes anté-
Kn outre, et d'après l'art. 104 (jui, comme les précédents, aurait pu et dû figurer au titre su-ivant : La remise du litre (tu débit eu.)* [(fU présumer re.rtinetion de la dette"^. One la dette résnlU? d'un îtH»i authentique ou d'une simi)le cédule. lo (lé])it«'ur est tenu pour IilH*ré. s'il a le litre entre ses mains: il n'a. pas même à étal)lir (|ue ' ♦'^l comme signe de sa libération (pie h^ titn* lui a été remis et (jue la remise lui en a été faite volontairement. Mais le créancier, «pii vaudrait écarter la présom])tion légale de Tari. H)'i. peut [trouver 'HmI a remis le titre au déi)ileur dans un autr(i l)ut ([ue celui de l^'Xtinction de la dette, par exemple, à tin dt^ d'-pôl, de prêt., de liiandat ou par erreur, ou encore ([ue le débiteur s'en es! em|iaré ou
'A. T. F. XViri, 211.
*-*. r. F. XXV*, 581 et s. (Tart. 101 m* dt-roj^f i)a> au principe pux' par l'an. Ul). _
le (lôtient frauduleusement. Il suffit donc à ce dernier, qui possède le litre , d'opposer la présomption léj^ale ci-dessus pour que le créancier ne soit pas recevahle dans sa demande, sauf à détruire l'etfet do la dite présomption; il n'a pas à justifier du paiement opéré ^ Nous ne pensons pas qu'on puisse décider* que le débiteur a la charge de prouver que le titre lui a été reynis par le créancier, — une preuve impossible à faire dans presque toutes les circonstances et (\m affaiblirait sinti[ulièrement la valeur de notre présomption.
118. Quelle est la situation du créancier dont le titre est j)e?^du ? De vra-t-ill'annuler en justice? I^e débiteur devra-t-il se contenter d'une simple quittance? Entre ces deux alternatives, adoptées l'une par le (>>de civil autrichien (§ 1428), l'autre par le Code zurichois (§ 1045), notre loi a choisi un moyen terme, qui sauvegarde les intérêts du dél)iteur puisqu'il sera malaisé de contester la force ol)ligatoire de la « déclaration » prévue à Tart. lOo ci-après, et qui n'attache pas, pour le créancier, des conséquences trop onéreuses à la perte (le son titre. Si — art. 105 al. 1 — te cr(^ancier affinnc nroir perdu son titre, le débiteur qui yale peut rdbliger à lui délivrer une déelaration aulHentiqiie ou dfhnent légalisée con^t(f tant rannulat ion du titre et Vextinction de la dette. Reniar- ([uons d'abord que c'est à tort que l'on n'a pas vu de conciliation l)ossible entre les art. 102 et lOo, en affirmant que la « déclaration » susmentionnée n'est qu'une satisfaction provisoire accordée au débiteur, ({ui pourrait en outre faire annuler le titre perdu, d'après la l)rocédure cantonale. Cette déclaration, dont la forme est réglée par le droit des cantons, sera délivrée concurremment avec la quittance de l'art. 102, si le dél>iteur l'exige, en cas de paiement intégral seulement; elle remplace alors la remise du titre dont il est question au même article et à laquelle elle est expressément assimilée quant à ses effets. Maintenant si, à l'échéance et sur Tolfre de payer, le créancier ne peut remettre au débiteur le titre ou la déclaration qui l'annule, il est en demeure et l'art. 107 devient ai)plicable.
Mais l'art. 105 al. 1 concerne uniquement les reconnaissances de dettes proi)rement dites, et non pas les IVerthjxijnere, les pal)iers-valeurs (cfr. al. 2 même article et voir ad art. 833), soit let^ titres à ordre ou au porteur (jue le débiteur ne peut être astreint à acquitter que contre la remise du titre ou à la suite d'un jugement (l'annulation opposal)le aux tiers \ Il ccmvient de ranger parmi les titres visés par le 1^^ al. de l'art. 105, les carnets décaisse d^épar-
R. ././. II
3 A. T. F. X, 279 et s.
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gne* créés en faveur d'une personne déterminée, ou même du portt^urqui se légitimerait comme créancier, les certificats nominatifs, et en général toutes les créances dont le titre est non pas une con- •lition même de leur existence, mais seulement un élément pour la preuve. En ce qui a trait à la caution qui paie, voir art. ôd?.
L'art. 105 al. 2 auquel nous venons de faire allusion est ainsi <'"nçu : // n*est pas préjuge (sic) 7>(7r le présent article aux disrmifions concernant rannulation des lettres de change (cfr. art. 791 et s.), des titres à ord?y* ou au porteur (cfr. art. 886, 338 ♦'t s.. 844, 849 et s.\ ni dérogé aujc dispositions des lois cantonales sur le mode d'extinction des créances tiypotfurMlres^.
% 2. De la demeura du rréanrier et de ses ejf'ets ( consifjuntion )'^ .
fi 9. La demeure du créancier (mora accipiendi) est régie en rps termes par l'art. 106 : Le créancier est en demeure l07\squ*il vpfuse sans motif légitime d'acceptev ce qui hii est régulièrement offert icfr. art. 77. 78, 84. 85 et s., 07) en exécution du contmLou de faire les actes préparatoires qui lui incombent et i<nns lesquels te débiteur ne peut exécuter robligation. Le créçincier peut « accepter >» et aussi refuser expressément ou tacitement. <Juant aux « actes préparatoires » mentionnés à l'art. 100. ils s'entendent de ceux qui résultent de la nature même du contrat et dont quelques-uns sont prévus par la loi elle-même (cfr. art. 81 et 82, lorsque le choix appartient au créancier, art. 05, 184 al. "2, 101, 230, '-^îO). La demeure du créancier peut être encourue d'ailleurs par le fait qu'il exige de son débiteur plus ou autre chose que l'objet de l'obligation, ou qu'il n'est ni présent, ni représenté lors de l'échéance au lieu de l'exécution, ou qu'il ne remet pas le titre ou ne fournit pas la « déclaration » de Tart. 105 en cas de i)erte du titre, ou qu'il r^fu-se de délivrer une quittance, ou qu'il est incapable de recevoir et n'a pas encore de représentant légal, qu'il a refusé d'avance le paiement avant que celui-ci lui soit offert, etc.
Mais, sauf ce dernier cas, le créancier ne peut être constitué en demeure que par des « offres régulièrement faites », ou mieux, par
'fî.j./. III, 31, A. T. F, XXIII, 173 et s., 787 (un honoù le df^biKMir se réserve <i'examiner la légitimation du porteur tombe sous le coup de l'art. 105, même si, d« conditions imprimées sur le titre, il résultait qu'on dût recourir à la procédure d'annulation proprement dite).
^Habersiirh, I, 243. Jacottety 75. Schneider et Fick, ad art. 106. Hafner, ad art. 106. G. Matter : Der Verzug des Glàubigers nach dem schw. O. R., Zurich, m-8-,.1887. A. T. F. XVI, 795, XVII, 701, XIX, 932; cfr. ihi(L, XVI, 795, XIX, 928 (conflit entre lois nationale et étrangère).
une exécution régulièrement offerte et correspondant exactement à ce que l'oljligation impose au débiteur. Comment apprécier si le débiteur a «régulièrement» ofîert? La question de la régularité des offres n'est pas du ressort de la législation cantonale. Il faïuh-j des offres rvcAles, consistant dans la présentation effective kV\ la chose au créancier, toutes les fois que l'objet de l'obligation devra être remis à celui-ci (Bringsclmld des Allemands) ; il suflira, en revanche, d'offices verbales toutes lès fois que le créancier devra prendre chez le débiteur l'objet de l'obligation (Holseliuld), soit d'une mise à la disposition du créancier, et. si celui-ci est inconnu, absent ou incapable, un avis de mise à disposition donné au juge ou au représentant légal devra être tenu j)r)ur une offre « régulière ». L'époque où les offres sont faites est au reste indifférente, pourvu qu'elles se produisent dans des formes et à une heure convenables. De plus, le lieu est sans importance pour les offres v(*rbales, à conditicm qu'il soit admissible que des affaires puissent y être traitées et que le créancier puisse les envisager comme sérieuses.
Les mots « sans motif légitime » de notre texte semblent in<iiquer que la mise en demeure peut se produire en l'absence de tout«^ faj.ite, et, s'il était empêché f^ortuitement de recevoir, le créancier n'échapperaitpas àlademeure. Des offres régulières lui i)arviennent ; il est malade, il a perdu la conscience de ses actes, et il n'accepte point parce ([u'il ne saurait accepter : il n'en est pas moins /// moroK Effectivement, l'exjiression « sans motif légitime » de l'ai'ticle li)(i signilie sans motifs reconnus par la loi et se rap])orte exclusivement à la manière dont les olfres sont faites; sont-elles régulières, le créancier (pii les refuse exi)ressément ou tacitenn^nt, les refus*' « sans motif légitime » (cfr. art. 181). (V'est aussi la tliéorie consacrée dans le ])r()jet de Code civil [)our l'Empire d'Allemagne (^ tJ.Viy : cfr. art. 'M\ C. civ. ail.
i 20. Notre loi n'indique, comme k elfets » de la demeure du créancier, (|ue le seul droit du débiteur de consigner et, éventuellement, de vendre en api)lication des art. 107 c^t s. Mais si le débiteur ne juge jins à j)ro[)os d(; consigner? Le (!. O. n'a pas résolu ce }>roblènie. 11 semble rationnel de dire, avec I^udus.(|ue la demeure du créancierne j)eut nuire qu'à celui-ci, même si le débiteur négligeait de j)]'(H'é(|<'r en vertu d(\^ art. 107 et s. XM^^ lors, le(lél)iteur coiiservàt-il par devers lui la prestation refusée sans motif légitime, il n'a pas à j);iyer (rintérèls moratoires (mènuî j)our les dettes d'argent: contra. Ilafiicr, ad art. 107). il est libéré par la j)erte de la chose
' R. /. IV, ^S7 ; cfr. Z^-it.<rh, /\ .<r],,r. R. XII, 35 ^'t s. (article où M. le prof. W. Marciiscn oiR-liit ans>i ((iie les mots f( >an> motif l(^-,^tim«î .» jrimpliqueni pa-rid«:'L; (i iiiiL' faute, (.'ii>ortt' «jik; nous n'avoii'i j^as la inora culiiala).
à raison d\m cas fortuit, il a droit aux frais de conservation de la chose, les peines conventionnelles qui pourraient avoir été stij)ulé(?s i\ >nn détriment tombent ipso jure ^ il peut réclamer l'exécution d'un «Miitrat synallagmatique sans avoir à craindre VejTcpf/o non <:'U/npfrU confrncfus, etc. Le débiteur continue, d'autre part, à O'Wiir les intérêts convenus qui sont l'équivalent de la jouissance 'î'- la chose, il est responsable de son dol et de sa faute, les sûretés '!•* la créance subsistent, etc.
Tout ceci est, il est vrai, du droit commun allemand, mais le l'V'i^lateur n'a marqué nulle part son intention de s'en écarter, et >'il it réglé, à l'art. 118,' les effets de la demeure du débiteur en mettant le cas fortuit à la charge de ce dernier, il ne s'ensuit pas que M»n silence sur ce point, à l'art. 106, doive être interprété comme em- ["•rlant l'adoption d'un principe contraire pour la demeure du créan- <i»'r. D'a])ord, ce silence est-il prémédité? Et, le serait-il. connuent rintiTpréter ? Ne pourrions-nous pas en inférer que le législateur a v-mla soumettre, comme en droit commun, la demeure du créaticier à ^V:> règles plus rigoureuses que celle du débiteur et laisser enten- 'Iréque. même en l'absence de toute faute de sa part (cfr. art. 118 A. *Ji. les cas fortuits étaient à sa charge? ('eci n'est-il pas confirmé jiMr la circonstance que tout refus, sans motif légitime, d'offres régu- IKivment faites, constitue le créancier en demeure d'après l'art. 196 et rex])ose à tous les effets de la mora? L'art. 118 al. 2 a préciséiii''nt pour but de déroger au principe que les conséc^uences du reîanl sont encourues, même en dehors de toute faute, mais il ne <'î»nreme que le débiteur. Il était inutile d'introduire dans le Code un»' prescription conforme au droit commun ; et, à coup sûr, on se M-rait exprimé nettement, si on avait eu le dessein d'innover. On l'-ut dire sans doute que, s'il en est ainsi, l'art. 867 n'aurait pas inijJDsé, expressis verbis^ les cas fortuits au maître qui est en 'l'Miioure; mais l'art. 367 ne fait ici ({u'une apjdication de notre principe, application qu'on aurait jm. nous le concédons, se dispen- >*tx de faire. L'art. 204 met, au surplus, dans tous les contrats 'iiîliénation, qui sont les plus nombreux, les risques à la charge «If* l'acquéreur (créancier) dès la perfection du contrat.
I3i. Quoi qu'il en soit, le débiteur dont le créancier est en de- Hieure a un excellent raoven de se délivrer de toute incertitude : <"V:st la consignation — c'est-à-dire le dépôt de la chose due. dans lin lieu désigné par la justice ou par la loi. à la disposition du cn-ancier. — et. le cas échéant, la vente de la chose due\ L'art. 107
'A. T. F. XVI, 18E (mais le vendeur, lorsque l'acheteur est en demeure, ne P^i» faire transporter la chose dans un lieu autre (^ue celui convenu pour l'ext^cuiioQ et l'y mettre à la disposition de son co-contractant : s'il ne procède pas ?n c^jnformité des art. 107 et 108, Tacheteur in mora n'en conserve pas moins le <lroit d'exiger l'exécution du contrat au lieu convenu): cfr. Ibid. XVII, 701,
..Ss
IM
nous dit : Lo?\'^que le crdancle?^ est en demeurey ou que pour toute autre 7^alson le paiement ne peut être fait au eréancler (cfr. art. 188, 454, 461, 667 al. 8 à 5, 759, 791, 799, 857 G. 0., article 99, 275 L. P., et art. )lï loi féd. sur les transp. par chem. de fer, etc.), nia une autre pjersonne qui le repre^sente, le débiteur a le droit de consigner la chose due, aux frais et risques du créancier, et de se libérer ainsi de son obligation (cfr. art. 129). — Le Juge du lieu du paiement décide où la consignation doif être faite; toutefois les 7narchandises peuvent, sans décision du Juge, être consignées dans un enti^epôt (cfr. art. 2-4 précité, loi féd. sur transp. par chem. de ferj. Le législateur n'indique pas la pro(*édure à suivre en matière de consignation, mais c^la n'implique pas une réserve en faveur du droit cantonal; il suffira d'une reciuéte adressée au juge, qui n'a pas à se prononcer sur l'admissibilité de la consignation, mais seulement à décider où elle doit être faite.
Ui^avis que la consignation a été opérée est-il nécessaire pour que les elfets de l'art. 107 se produisent? 11 faut l'admettre, bien que notre code soit muet sur ce point comme sur bien d'autres oi!i il aurait dû poser des règles précises^. On ne voit pas comment le débiteur serait libéré à Tégard du créancier par un simple dépôt, qui n'a pas été porté à la connaissance de la partie directement intéressée et dont celle-ci n'a pu tirer parti. Et, en vérité, que serait une mise à disposition (pi'on laisserait ignorer à celui envers lequel elle doit avoir eu lieu? La consignation n'est, selon nous, opposable au créancier que dès l'ijistant où il en a été averti, mais il n'y a pas de forme spéciale à observer pour la communication à lui adresser de ce chef. On nous dira peut-être que nous sommes en contradiction avec le système développé plus haut (n'* 120), d'après lequel la demeure engendre par elle-même ses effets quant aux risques, aux peines conventionnelles, etc. Qu'on veuille bien ne pas oublier que les elfets de la demeure du créancier et de la consignation ne sont n ullement les mêmes à l'égard du débiteur : le débiteur qui consigne est libéré, celui qui ne consigne i>()int ne l'est pas, mais est placé dans la même situation que celle précédemment décrite et qui est également celle du débiteur dont la consignation n'a pas été portée à la connaissance du créancier.
f 2î2. *V/ la chose — art. 108 — n*est pas susceptible de consignation-, si elle est sujette à dépérissement ou exige des frais d'entretien, le débiteur j^eut, après une sommation préalable (juridique, ou non) et avec ^autorisation du Juge, la faire vendre
Scm.Jud. 1895, 321, arrêt du T. F. du 1" Mars 1895 (à défaut d'acceptation, par rachcteur, d(,'S marchandistis livrées, le v(Mideur doit agir selon les art. 107 et 108; il ne p»'ut, sans violer les règles de la bonne foi, attendre plusieurs mois avant de poursuivre en exécution du contrat); A. T. F, XXII, 513.
publiquement et en consigner^ le prix (cfr. art. 151 ). — *S'/ la chose eM cotée à la bourse ou si elle a un prix courant, il n'est j^as nécessaire que la vente soit publique, et le Juge petit rautorisrr même sans so/nmat ion préalable^ (cfr. art. 2'i^, 434, 448, 454 et s., 41)3 C. 0. et art. M, 62 loi féii. sur les transp. parchem. do fer). Le débiteur est ici dans la situation d'un «gérant d'alFaires à l'cV^'^rd de la chose due, et sa responsabilité est vraisemblablement déterminée ]>arrart. 470, s'il gère mal, s'il vend, par exemple, à un prix inférieure celui de la Bourse les valeurs cotées. Il est tenu, d'autre part, d'agir dans les délais indiqués par la bonne foi commerciale ; sinon, il se trouverait déchu du bénéfice de l'art. 108 et il ne pourrait plus prétendre qu'à des dommages et intérêts.
Dans l'espèce du premier alinéa de notre article, le juge ne devrat-il autoriser la vente qu'après s'être assuré de l'existence d'une rsoramation préalable et après avoir fixé au créancier un délai raisonnable pour accepter la chose due? Nous n'hésitons i)as à réi)on- <lre affirmativement, au vu des derniers mots de l'art. Wè et en considération du fait que cette solution est trop recommandable pour que le législateur ait pu l'écarter. Aussi, et bien que la sonmiation puisse être purement verbale, importe-t-il que le débiteur la fasse 'le manière qu'il lui soit possible de prouver au juge qu'elle a eu lieu.
En outre, dans les deux cas de l'art. 108, le débiteur se libère non point par la vente seule, mais encore par la consignation subséquente du prix, frais déduits, à l'endroit désigné par le juge. Si le prix n'est pas consigné, ou si la consignation n'est pas portée à la connaissance du créancier, le débiteur n'est pas délié, il doit l'intérèt légal, etc. (arg. art. !266, chif. 2). Dans les contrats l>ilatéraux, ainsi dans la vente, le vendeur pourra, si l'autre partie est en demeure, non seulement d'accepter, mais d'exécuter, conserver le prix obtenu et l'imputer sur le prix de vente (cfr. art. 181).
Il arrivera assez souvent (jne les formalités de l'art. 108 al. 1 ne p<:)urront être remplies, qu'on devra vendre sans délai pour ne pas perdre complètement la valeur de la chose» due. La loi n'a de nouveau pas prévu ce cas, que nous trancherions dans le sens de l'article 248 m fine.
183. La consignation (ou la vente) n'étant pas obligatoire pour le débiteur dont le créancier est en demeure — « le délnteur a le flroit »... « le débiteur /y^w/ «... disent les art. I(i7 et 108, — Tarliclel09 dispose : : Le débiteur est en cb'oit de retirer la consign((-
U.d, r.LlI, 218 et .s., arrêt du T. F. du 25 Mars 1904 (c'est à bon droit (lue le vendeur procède en conformité de ce texte — art. lOS, al. 2, — si l'acheteur repose catégoriquement d'accepter rexécution du contrat, et il n'est pa> tenu de la lui offrir de nouveau, ni de lui expédier la marchandise ou de le mettre encore en demeure).
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lion tant que le créancier n*a pas déclar(^ Vaccc'iiter ou qu'elle n*a pas eu pour conséquence f extinction (V}tnehy2)othèque ou la 7'e.sfilution d'un ga(ie. — La créance renaît avec tous ses accessoires dès le retrait de la consignation. Les choses ne se passent ce[)(^n(lant pas comme si l'on n'avait jamais consigné, et le (lél)iteiir n'e.^t point tenu des intérêts de la chose due, s'il s'agit d'une dette d'argent, pour le laps de temps entre la consignation et le retrait de colle-ci. Mais les cautionnements, les gages et les autres sûretés revivent. Si néanmoins la (consignation a entraîné a l'extinction d'une hyi)othè(jue ou la restitution d'un gage» garantissant l'obligation, le retrait n'en est plus admis.^ible. Et s'il avait eu lieu quand même ? L'hypothèrpie resterait éteinte, le gage aurait cessé d'exister, mais la créance n'en renaîtrait-elle pas moins avec ses autres accessoi- Ycs 1 Non, car c'est le crécincier qui est désormais propriétaire de l'objet de la consignation et l'obligation du débiteur est délinitivement exécutée. Maiscelui-(ri, en s'appropriant frauduleusement le bien d'autrui , s'exposerait à des poursuites pénales et à un recours civil.
Tne autre hypothèse se présente : La consignation a eu lieu, le créancier l'a acceptée expressément ou tacitement, ou encore elle a eu pour conséquence l'extinction d'une hypothèque ou la restitution d'un gage, l^uis. le créancier a autorisé le dé'oiteur à la retirer. Un retrait o]>éré dans ces circonstances ne ferait pas revivre la dette, irrévocaldement éteinte par la consignation, ni l'engagement des co-débiteurs et des cautions, ni enfin les autn^s accessoires de l'obligation. Le retrait, s'il n'a pas été cons(*nti donationis causa, provorjuera la naissance d'une nouvelle deLte (cfr. art. 1 V2, chif. 1).
La prescription ne court point pendant la consignation , que celle-ci ait été faite régulièrement ou irrégulièrement, mais elle recommence à courir dès le retrait; cfr. art. 154, chif. 1.
183 bis. Lorsque l'obligation ne ('onsiste pas dans la livraison d'une chose, le débiteur pourra sans doute, en cas de demeure du 'créancier, résilier le contrat en vertu des dispositions des art. 1:2-Jets.
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CHAPITRE II
Des conséquences de Tinexécution des obligations \
SECTION PliEMIEUE
De la faute du débiteur.
§ l . Disppifltionii (jénèrcdes.
12'4. Alors que les art. 50 et s. traitent de la resjmnsabilité à raison des fautes commises par une personne au détriment d'une autre, en deliors de tous rapports contractuels, les art. 110 et s. sont rt.nsacrés aux etfets de la faute du d(M)it(au' en matière conventionnnlle. ces deux caté<:çories de dispositions légales pouvant d'ailleiu^s .>appliquer concurremment dans tels ou tels cas donnés, ainsi, i>ar ^xt'inple, à l'égard du médecin qui peut èti-e tenu, envers un main'le, tout à la fois en vertu de l'art. 113 ni de l'art. 50*. Le principe f>t que celui qui assume un engagement est tenu de l'exécuter dans b mesure de son obligation. S'il ne ^(^Kécute pas ou s'il ne l'exécute qu'imparfaitement, il s'expose à des conséquences modiliant, ou a^^^ravant même sa situation primitive à l'égard du créancier, qui >n!»ira en général une perte" et qui peut être emi)éché en outre de réaliser un protit. Il est naturel que le débiteur ait la charge de prouver <pie l'inexécution ou l'exécution imparfaite ncilui est point imputal)k'. s'il veut échapper à la nécessité de réparer le préjudice causé à l'autre partie. C'est donc k lui (lu'il incombe d'établir que l'inexécuîi^'n ne doit pas être attribuée à sa faute, mais à un événement dont il n'a pas à répondre, comme la propre faute du créancier', ou un
^ZciUch.f. sc.hœ. R. XIX, n. s., 48 et s. (article de M. F'riedmann sur « der An-pnich auf Realerfùllung nach schw. O. R. », — notamment an. 110 et s., 145. W- W/eissenbac.h : Die Schadenersat/.pflicht aus Vertragen nach schw. 0. K., in 8% Zurich 1900. ZeilsHi. d. h. J, V. XXXVI, 289 et s. (article de M. Blurnenstein sur art. 124 et 125 C. O.): cfr. A. T. F. XXVIIP, 296 et s. (ad art. 110 a 112).
».4. r. F. XVI, 560. XVII, 312, XVIII, 340, 861, XIX, 905, XXV», 402 et s.
^h d. T. XXXIII, 677; cfr. A. T. F. XVI, 387, 705 (concours de la faute des 'lenx parties).
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cas (le force majeure, ou encore un cas fortuit (cfr. cependant art. lis, 818, 3'>2. 457, 46ô, 470, 470, 486, 488 C. 0., loi fétl. sur les transp. parchem. de fer, art. 80, 57, 59, 00, 0:2, loi féd. sur la resp. des entreprises de cheai.de fer, art. 2, etc., (jui édictent une responsabilité jflus fHencluv). Le créancier n'a pas à faire la preuve cpril n'aurait pu encourir le domma^'e par suit:e de circonstances étrangères à rinexécution et indépendantes de celle-ci ; il suffit qu'il démontre l'existence d'un rapport de causalité entre l'inexécution et le dommage, ({uitte au dé])iteur à exciper de ce ([u'il n'a commis aucune faute ou, de ce que le préjudice se serait produit même si l'exécution avait eu lieu*. Lorsque l'objet de l'obligation est un genus, le dél)itetir (jui n'exécute pas ne saurait, naturellement, invoquer l'absence d'une faute pour se libérer.
f S55. Lorsque, dit l'art. 110, le rrcaficfer ne peut obtenir Vexccutlon de VobUgation ou ne peut VoMenir qu'imparfaUemeuf^ le di^hiteur est tenu à des doninunjes et tnterètSy à moins qu'il ne jfroure quViueune faute ne lui est im}>utal)le. S'il réussit à faire cette preuve, on applique par analogie l'art. 145.
Le créancier est donc en droit d'exiger des dommages et intérêts, ou même, sous certaines conditions, la résolution du contrat ah initio'^ toutes les fois qu'il est constaté :
\^ Que l'inexécution totale ou partielle est contraire à son intérêt et lui a été préjudiciaide, — l'intérêt étant la mesure et la condition même des actions, et le rapport de cause à effet entre l'inexécution et le dommage subi devant être prouvé;
*2'> Que le débiteur n'a pas établi (|u'aucune faute (négligence quelconque, ou dol; cfr. art. 118) ne lui est imputable, qu'il n'a pas elTectué la preuve de l'arrivée d'un événement ou de l'existence d'un fait, d(;nt il n'est pas responvsat)le et cpii a entraîné l'inexécution ou l'exécuticm imparfaite. Ainsi que l'explique M. Habersticb, « le débiteur doit des dommages et intérêts, s'il ne parvient pas à prouver ([u'une circonstance (cas fortuit, par exemple) qui ne peut lui être imputée à faut<^ a entravé l'exécution ». I^ faute du débiteur est, en d'autres termes, prêsunire et c'est à lui qu'il incombe de détruire cette présomption pour se soustraire à l'action en dommages et intérêts \ Nous reviendrons sur ce point, notamment à propos du louage de servicf^s (voir n*^ 451 his), où la question du fardeau de la preuve est particulièrement délicate à résoudre.
M. T. F. XIII, 309; cfr. ihùl, XVI, 560, XVII, 317, XIX, 932.
«A. 7". F. XVI, 377; cfr. ihUl. XVII, 317 (en inatR're de ventel. • 3 Voir, entre autres, concernant le fait de l'inexécution, A. T. F. XVI, 399, XVII, 317, XIX, 371, 932, XIX, 371, 932 (vente), XII, 639, XV, 382 (bail), XVIII, 310, b61 ilouage de bervices], XIX, 533 (mandat), XXIII, 789 (d('^p6t), etc.
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On appelle dommages et intérêts compensatoIreSy ceux qui sont ilus au créancier par suite de l'inexécution de Tobli^^ation ; ils représentent l'évaluation en argent i\h l'intérêt que le créancier avait à ce que Texécution eut lieu dans la mesure où il était en droit de la réclamer, — ils sont la compensation du préjudice qu'il éprouve du chef (lu défaut d'exécution ou d'une exécution imparfaite.
Pour les conséquences de la demeure, nous renvoyons aux articles 117 et s. Ajoutons que les art. 110 et s. ne s'appliquent que pour autant que des prescriptions spéciales ne les remplacent pas à l'égard de certains contrats particuliers: l'art. 110 n'est pas ap])licable non plus, mais bien, éventuellement, l'art. ÔO, lorsqu'il y a eu, dès le dél)ut, impossilûlité objective de l'exécution.
126. Les ejfet.s de l'inexécution ne sont pas les mêmes selon qu'il s'agit (l'une obligation de faire ou d'une obligcttion de ne jjas faire. L'(jbligation de faire est celle qui a pour ol)jet l'accomplissement d'un acte, l'exécution d'un travail, la livraison d'une chose (cfr. art. S:'^^ et suiv., 850 et s., 37*> et s., 89:2 et s., 430 et s., 449 et s., 475 et s.). On entend par obligation de ne i)as faire, celle par laquelle le débiteur s'engage à s'aJjstenir d'un fait, à ne pas fondtM% par exemple, un ^établissement concurrent de celui du créancier dâDs telle localité ou telle rue, à ne pas écrire dans tel journal, travailler dans telle fabrique, etc.
/. Toute obligation de faire, porte l'art. 111 », se résout en domttiayes et intérêts en cas dlnejréeulion inipulable au débiteur. Toutefois le créancier peut être autorisé à faire exécuter Vobligidion aux frais du débiteur. Notons d'abord (jue, malgré l'emploi des mots « en cas d'inexécution imputal)le au débiteur », la loi n'a pas dérogé au principe général de l'art. 110 en ce qui concerne le fardeau de la preuve.
Comme il sera souvent diflicile, ou même impossible, de contraindre le débiteur à exécuter lui-même — à construire le bâtiment, à peindre le portrait, à écrire le volume qu'il a promis, — notre Code donne au créancier la faculté d'exiger, sous forme de dommages et intérêts, l'équivalent de l'objet de l'oJdigation (cfr. art. 116). Mais le créancier peut avoir un intérêt majeur à ce que l'obligation même ^it exécutée; il a le droit alors de s'adresser à la justice pour (|u*elle l'autorise à faire exécuter aux frais du débiteur, dans la niejiureoîi cela sera possible sans une contrainte personnelle attentatoire au principe de la liberté individuelle. Le juge ne sera pas d'ailleurs, comme en France, forcé d'ordonner l'exécution aux frais du débiteur, si elle est requise et possil)le; il est autorisé, même.en cas de possibilité matérielle d'une semblable exécution, à ne pas se
* Cet article s'applique également au pactuni de co-itrahcndo {A. T. F. XV, 770, XVIII, 814).
pivter à une application de l'art. 111 iii fine et il le fera, entre autre.s. lorsqu'elle serait réclamée dans un pur esprit de chicane, ou lorsqu'elle serait très préjudiciable au débiteur sans procui^r d'avantages sérieux au créancier. La formule « peut être autorisé » — kanti ermâchtigt icerden — indique bien que le juge est libre d*(»rdonner ou de ne pas ordonner; aussi sera-t-il })rudent de toujours conclure, éventuellement, en dommages et intérêts. Au reste, même si l'obligation devait être exécutée aux frais du débiteur, ce dei'nier répondrait encore du dommage causé par le relard ou par une exécution inférieure à ce qu'elle eut été si le débiteur lui-même avait satisfait à ses engagements.
'^. Celui — art. 112 — - qui conircrierU à vnc obligation de ne jKf.s faire, doil des dommages et int(''rêts j/ar te seuj fait de ta contra rention. Le eréaneier a d'aitteurs te droit d'exiger que ce qui a t^te fait par contra rention à rengagement soit suyiprimé. et it iteut se faire autoriser à opérer cette su}q)ression aux frais du débiteur. Ici, le débiteur ne peut plus même échapper aux consé(|uenc(\s de l'inexécution en établissant qu'il n'a commis aucune faute, que c'est à la suite d'une erreur, ou d'undol prati(fué, ou d'une violence exercées par un tiers, ou de toute autre circonstance où sa volonté ne fut pour rien, ([u'il a contrevenu à l'obligation de ne l)oiîit faire, — sauf son recours, le cas échéant, contre celui qui l'aurait amené frauduhiusement ou par contrainte à contrevenir. Le fait de la contravention donne par lui-même au créancier les droits consacrés par Fart. 112; des cas fréquents d'application de ce texte sont ceux dérivant d'une obligation de ne pas faire concurrence à telle personne, dans tel rayon ou dans tel domaine déterminé v
Si le civancier ne peut se contenter de la simple allocation d'une indemnité, ou s'il a un intérêt ([uelconque à ce que cecjui a été fait en contravention soit détruit, il n'a pas « le droit d'en exiger » la destruction, mais il peuX ta dnïvind<'r (er kann i^crtangen, dit le texte allemand); et le juge a de nouveau la faculté, et non pas l'obligation*, d'ordonner la suppression requise aux frais du débiteur. Au reste, si la suppression a été décrétée, le (bMjiteur peut en outre être condamné à la réparation du préjudice advenu au créancier du chef de la contravention.
Lorsque le droit de suppression est accîordé au créancier par le contrat, il n'est plus besoin d'une autorisation supplémentaire de la justice.
127. La procédure, dans les deux cas prévus aux art. 111 et 112 in fine, est du ressort de la législation cantonale ^
' A. T. F. Xlll, 522, XV, 351, XVII, 722, XIX, 912. etc. H. E. III, 373, VII,
AMI
M:fr. A. T. F. XVI, 804, XVII, 105, XIX, 400.
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§ 2. Conditions et étendue de la respont^ahiUté du débiteur.
128. Le Gode fédéral présume, nous le savons, que l'inexécutioii ou rexécution imparfaite de rohlifrationost imputable au drhileur, sauf preuve du contraire à fournir i)ar ce dernier. Il est nécessaire d'insister sur ce point, au vu de la mlaction peu clnire des art. 110 et s. Mais Tinexécution n'est pas imputable à celui-ci, à raison de son simple fait, et en dehors même (1(^ tout dol ou de toute )}C(fll(jence de sa part (cfr. toutefois art. 11^). ('/est ce que nous enseigne l'art. 118 : En gcncrdl, le débifrurrsf tenu de foufc faille. Cvllc resj/onsabiUfc csf jilus ou moins ctendve sclnn f(t Hfdure pdrticHUère du contrdt. Elfe doit nofamntenl être (iifprecièe acec moins de rifjueur, lorsque le contrat n'a jxfs jtour but (h? procurer un arantage au debiteitr (cfr. art. 3'21. oDïi, 47o). Le débiteur est ténu de « toute faute », soit de tout fait ou de touti* omission non justitiée, (jui lui t^st imputable (cfr. en outre art. IM) et qui est la cause de l'inexécution. Notre Code ne distingue i)as entre faute grave et faute légère: la mt^sure de la responsabilité incondiant au débiteur est libnMUtmt lixée ])ar le juge au<piel U) législateur ne donne que des directions générales. On rencontre encore des f>rescriptions spéciales sur l'étendue» de la responsabilité tuntractuelle aux articles déjà rappelés sous iv^ L2i et aux art. '2'JI'. '^l m\ 4(10, 4 77, 538, 078 et s.
129. Si la distinction entre faute grave et faute légère est abandonnée à l'art. 118, elle réapparaît à l'art. 114. On sait (pie la faute ;ïrave (cutpa lata) suppose cIk^z C(;lui cpii la counnet une négligence, inexcusable, une ineptie caractérisée, et on Tassiinile prcsepu» au (loi {cutpa doto jn*o,vi)na), — tandis que la. faute légèi-c» (eu/pa b'cfs) est celle ([ue ne commettrait pas un bon père do familh». un liornme agissant avec une dilig(Mic(v moyenn<^ ave(', disait Polliior. ^ le soin ordinaire que les personnes [)rudeiites apportent à leurs alTaircs. »
L* iirincij)e de la liberté des conventions n*(^st pas absolu ; la l«ii ydéroge toutes les fois qui? l'intérêt public b' (•ouuuand(\ ou mr^mr l'Tï'que l'équité le veut. Or (AW. ne permet ni ne jxMit ])erluettre une stipulation qui bmdrait à accorder à l'une df/s p;!rties l^Mlroit de manquer, de projM)s délibéi-é, à (i«*s (»ngag(Mn(Mits forux^ls H de se prévaloir en quebiue sorte de sa faute. De là notre art. 1 H : ^•^'/ fiutte toute stipulation tendftnl à filx'ïU'}' d^ctranve ' le (Ul,i- 't^'ur de la. i^esponsabitité qu'il etwourrait en cas de d()l on d<'
'Mais on pont renoncvir à une action du chef (run dominagr drjâ >uln ; ctr. c-p"n*lani, loi féd. du 26 Avril 1887, art. 9.
faute gi'ovc. — Le juge peut même, selon les cireonstances (nach bllligeyn Ermessen), tenir jtoar nuttr une elause qui lilx^rerait d*arance le débiteur de toute responsabilité en cas de faute légère y si le créancier, lorsrju/il a renoncé a rechercher le débiteur, se trouvait à sçn service (cfr. art. 10 de la loi féd. do 1881 sur la respons. oiv. des fabricants), ou si la responsabilité 7*ésulte de rexercire d'une industrie concédée par l'autorité^ — comme c'est le cas, en droit fédéral, pour les entreprises de transport par chemins de fer et bateaux à vapeur, ou. d'après le droit cantonal, pour certaines professions comme celles de notaire, avocat, aubergiste, etc.
l f 30. Nous retrouvons, en matière de faute contractuelle, une
disposition qui rappellera celle de Tart. 62, au chapitre de la faute aquilienne. On n'a pas oublié, qu'en vertu de Tart. 62, le maître ou le patron est responsable du domma^^e causé par ses ouvriers ou employés dans leur travail, à moins qu'il ne justifie avoir pris toutes les précautions nécessaires pour prévenir ce dommage (cfr. en outre art. 61). Le bénéfice de cette preuve libératoire est refusé dans les cas de responsabilité indirecte dérivant de rapports contractuels; ici, le débiteur est tenu absolument du préjudice occasionné par la faute de ses employés ou ouvriers, ou des membres de sa famille placés sous s(m autorité, et il ne saurait se soustraire à cette obligation en établissant qu'il n'a i)ersonnellement commis aucune faute dans le choix des uns, ou la surveillance des autres, ou les mesures commandées par la prudence \ MM. Schneider et Fick donnent l'exemple suivant, (pi marque bien la différence entre les deux cas : un voiturier entreprend le transport, pour une fabrique, d'une certaine quantité de houille ; il confie cette besogne à. un domestique qui se met en rr)ute avec deux voitures pesamment chargées ;• arrivé à une descente, le conducteur des attelages néglige d'enrayer ot Tune des voitures va rouler au fond d'un précipice après avoir écrasé un enfant (jui se trouvait sur le chemin : le voiturier peut (art. 62) échapper à l'action du père de l'enfant envers lequel il y a une faute aquilienne commise, tandis qu'il doit forcément des dommages et intérêts au propriétaire de la fabricjue i)our la houille perdue par suite d'une faute contractuelle (art. 115).
Le débiteur, prescrit l'art. 113, répond de la faute ccmimise par ceux des membres de sa famille (le texte allemand dit aussi : FamilienangeJujrige, en sorte que l'art. 115 a, sur ce point, un sens plus restreint (|ue l'art. 61 *) qui sont placés sous son autorité, par ses employés ou par ses ouvriers (naturellement, dans l'exercice de leurs attributions et non point, d'ailleurs, par toutes autres per-
* A. T. F. XVI, 560: Ha/her, ad art. 115, note 8 h.
* Voir une comparai^^on entre ces textes, dans A. T. F. XVI, 384 et s.
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sonnes dont il utiliserait les services; voir en outre art. 351 al. 2, :WaI. 1. 459: cfr. art. 278 C. civ. ail.). Les 2)erso?ines 7noraJcs 'ifti exercent une industrie répondent de raême des fautes comitiises par leurs repr^ésentanfs, employés et ouvrie7\s dans re^rerdre dateurs fonctions ou eynpfois (cfr. loi féd. sur les transp. par rliera. de fer, art. 4, 29, loi féd. sur la respons. des entreprises de chem. de fer. art. 3. et loi féd. sur la respons. civ. des fabricants. art. 1. al. 2). I^ responsabilité statuée par ces textes est absolue, sous réserve du 2™® alinéa, ainsi que nous l'avons constaté plus haut: le débiteur est tenu des fautes visées par Tart. 115, al. 1. o»ranie de sa propre faute, et il n'a pas la faculté d'entreprendre une preuve libératoire, analogue à celle des art. 61 et 62. Cependant IpOrae alin. du même article dispose : Le débiteur peut s'exonérer f-n fout ou en partie, par une convention préalable, de la 7tsi^jnsabitité qu'if encourt à t^aison de la faute des personnes susuf/mmées. Mais, si le créancier, lorsqu'il a renoncé à recherchrrle débiteur, se trouvait à son service, ou si la responsabilité rmilte de l'exercice d'une industrie concédée par l'autorité, le d*lnteur ne ^^eut s'exonérer conventionnellement que de fa res- ]frjfhsobilité découlafit d'une faute légère (vXv. art. 114), — quoique le juge n'ait pas la faculté, comme dans Tespèce de Tart. 114, de «* tenir pour nulle » une clause plus étendue. Quant aux entreprises (1«^ transport par chemins de fer et bateaux à vapeur et aux fabricants, ils ne peuvent se libérer d'avance de cette responsabilité, même pour les cas de faute légère de leurs employés et ouvriers ; cfr. art. 888, ainsi que loi féd. du 1^^ Juillet 1875, art. 12, loi féd. 'lu 25 Juin 1881, art. 10 (voir également loi féd. du 26 Avril 1887, art. 8 et 9, alin. 2^).
131. En ce qui concerne Y étendue de la réparation, notre Gode se rapproche des règles du droit français, en laissant toutefois une liberUi plus grande au juge. Il est évident d'abord que le créancier ne peut réclamer des dommages et intérêts, que s'il a éprouvé un préjudice par suite de l'inexécution ou de l'exécution imparfaite de l'obligation. Les dommages et intérêts comprendront, d'une manière générale, la perte subie (daranum ernergens) et le gain non réalisé (lucrum cessans). Un exemple : L'imprésario X. annonce à Berne un concert donné par la célèbre cantatrice Y. qu'il a engagée; il fait des frais de réclame, de location d'une salle, etc., et le concert ne peut avoir lieu parce que M"® Y. a manqué à sa parole. L'indemnité due à X. s'entendra des dépenses faites sans résultat et du gain que, tous frais déduits, il aurait vraisemblablement re-
^Mais, en principe, les conventions ou transactions postérieures à l'accident sont licites, sous réserve des art. 8 et 9, alin. 2, de la loi de 1887 (A. T. F. XV, 599, XVI, 834, etc.).
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tin''. Ceci n'est cependant pas consacré formellement par notre Code, dont l'art. 116 dispose : Les dommages et intérêts dus par te deb/te^ir com prennent en tout eas (donc, au minimum) te préjudfce qui a pu être pi'fh'v, au moment du contrat, comme une eonsfqucnec immédiate de Vinexéeution ou de Inexécution imparfaite de ce contrat (voir des prescriptions spéciales sur la matière aux art. 194, ï>>0, 241, 2^^'r2, 25:^, 292, :J10, :ii6 al. 3, 368 al. 2. 369. 4r>7. 458, 837). — // appartient au Jutje d'éixUuer te dommage en tenant compte des circonstances (al. 1 et 2 ').
Le minimum des dommages et intérêts est fixé par l'art. 116 al. 1 pour les cas les plus favorables: s'il y avait une faute imputable aussi au créancier, le juîj:e. auipiel la lui laisse d'ailleurs l)eaucoui) de latitude, devrait appliquer un mode de réduction analogues à celui établi à l'art. 51 al. 2; s'il v avait concours de la faute du débiteur et d'un cas fortuit, il conviendrait éj^^alement de réduire l'indemnité*. La solution de notre Code est fort juste, car l'obligatinn de réparer le préjudice advenu au créancier résulte, en (juel([ue sorte, d'une convention tac'ile dans la(iuelle on n'a pu faire rentn^'r que les dommaj^es et intérêts qu'il a été possible de prévoir au moment du contrat. Dans les cas défavorables, nous avons l'art. 11(> al. 3, dont voici la teneur : En cas de faute grave (et, à plus forte raison, (le dot) it tui (au juge) ajtpartient égatement d'apprérlrès*iL y a tieu d'accorder de ptus amples domnuiges et intérêts ^ que ceux'qui sont détermines au /n'cmicratinca du présent article, — sans, au surplus, (jue l'art. 55 soit applicable ])ar analogie et qu'une réj)aration du toil moral puisse être exigée*. Le mon- Uint de l'indemnité ne devra néanmoins jamais dépasser le montant de la perte que le créancier a subie et du gain dont il a été privé connue consé(pjonce immédiate el directe de l'inexécution du contrat, — qu'on ait. au reste, pu lu prévoir ou non, au moment où la convention s'est formée. Supposons que X. vundt? à Y. une vacli»? ({u'il savait atteinli? d'une maladie contagieuse; il a dissimulé l'iMat de l'aniuial vondu et celui-ci. mis (mi (•(>nlactav('c lo bétail de Tacli»^teur, comnumi(|uo sa maladie^ à récurif t(M!t onlién'. ((ui périt. X. ivj)on<lra d«' tout Ir pi'/'judi('e([ni sera la (•on>rMjuen(e^///v77(Ml(^son <lol, soit de la perte do tous les animaux de Y.. — taudis ([ue, s'il n't'tait coupa])lo ni do d(d ni do l'auto gravo. il u'ailrait à ré]>arer (pio la }M'rt<' de l'aniuial vr'udu. ot encore i^cfr. art. 2'i3 et s.). 11 n'y a plus.
^\. T. F. XV, ;r.8, 771, XVl, .3'U. XVIIÏ, S18, XIX, 9:52, XXIV. 195,593, «Mo, Cfr. pour l.\- cas spéciaux, ihul. XN'III. 817 (\cnl.-), X V, :.H2 (l>ail), XVJ. :Î8*), 76'^ (loiiaL^e dOin rai^n), X\'I, :^()7 (louai:'' •!*; xTvico), XVl, 361 («-ociclcs).
'A. T. F. W\ 3:kS, XVI, 3S7.
^.J.il. T. XLI, 22'^ (parcx.. on ca^ d'atlciiito poiiOu au crédit): cfr. A. T. /*. XIX, 189.
T. F. XIX, 9K
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ici de convention tacite, comme dans l'espèce de l'art. 116 al. 1, ensorte qu'il ne peut plus être question des dommages et intérêts «prévus», mais de toutes les suites immédiates et directes de rinexécution ou de Texécution imparfaite, à l'exclusion, cela va î^ans dire, des suites éloignées ou indirectes et qui ont d'autres cau:^s. I^ réparation ne s'étend, du reste, on Ta vu, qu'au préjudice mat*^riel, et non pas au tort tnornl ; jurisprudence et doctrine se prononcent dans ce sens (voir p. 176, note 4, et Hafner, ad art. 116).
De la demeure du débiteur.
§ 1. Dispositions (jèné raies.
f8*. Les conséquences de la faute et de la demeure ne sont point pareilles et ces deux notions ne sont pas identiques, même quant à leurs effets. La,denieure estune fa.\xie sut generis consistant dans le retard apporté à l'exécution de l'obligation, et Tart, 117 de notre Gode est conçu de telle sorte que tout défaut d*exécution à l'échéance implique, nécessairement et par lui-même, la demeure tlu débiteur. Il n'est pas besoin, en principe, d'une autre faute que celle dérivant du retard dans l'exécution pour que le débiteur soit ex[K)sé aux effets de la demeure tels qu'ils sont fixés aux art. 118 et s., car Tart. 117 n'exige pas le concours d'une faute avec le retard; la loi parle expressément de la faute(cfr. art. 118, 121,124, 125) dans les cas où celle-ci doit entrer en ligne de compte et Tart. 119 laisse complètement de côté la question de la faute concomitante. Mais souvent la demeure s'aggravera d'une faute (par ex. B. a loué et délivré à G. la ferme qu'il avait d'abord louée pour la même époque à D., et il ne peut s'exécuter envers ce dernier parce qu'il s'est mis sans droit dans l'impossibilité de délivrer le bien loué au terme convenu); nous verrons bientôt ce que prescrit notre (x>de dans une semblable hypothèse.
11 est bien entendu, au surplus, que la demeure des art. 117 et s. s'entend uniquement de la mora solvendi, même dans les hypothèses des art. 122 et a. ; s'il y avait mo7^a accipicndly demeure du créancier, fût'-ce dans un contrat bilatéraK Fart. 106 est applicable tt siauvegarde suffisamment les droits de l'autre partie.
133. L'art. 117, que nous transcrivons ci-après, est inintelligible dans sa traduction française : Le dfJbiteur d'une dette dchiœ
(sic) est constitué en deineure par V interpellât ion ^ du créancier . — Lorsque le jour du paiement a été déterminé d'un com^nuri accord, ou fixé par Vune des parties en vertu d'tm droit à elle réservé et au moyen d'un avertisse^nent^ régulier^ le débiteur est mis en demeure par la seule expiration de ce Jour ^, Quelle est la clef de ce rébus ^? Dans le cas de Tart. 117 al. 1 — dettes « échues » — le débiteur n'est constitué en demeure que par une préalable interpellation; dans l'espèce de Tart. 117 al. 2 — dettes échues également, puisqu'il s'agit de dettes avec «jour de paiement déterminé d'un commun accord », etc.. — la demeure est encourue par' la seule arrivée du terme. Donc deux solutions différentes pour une seule et même espèce. Si nous consultons le texte allemand, nous voyons que le l^"" al. de Fart. 117 se rapporte aux dettes fàllig, le second aux dettes verfallen, et nous comprenons tout de suite. On sait que toute dette échue est en même temps exigible, mais que toute dette exigible n'est pas échue; spécialement, les dettesdontle terme n'a pas été fixé par les parties ou ne résulte pas de la nature de l'affaire (cfr. art. 86) sont bien exigibles — quod sine die debetur statim debetur, — mais l'échéance ne s'en produit que par l'interpellation du créancier. Or l'art. 117 al. 2 vise les obligations portant une échéance, les obligations à terme, tandis que le 1®' alinéa du même article concerne les obligations dont le terme n'est pas déterminé et qui sont seulement exigibles. Il aurait fallu dire à l'art. 117 : « I^ débiteur d'une dette exigible (et non point « échue ») est constitué en demeure »... On a confondu les expressions allemandes fàllig (exigible) et verfallen (échu), et la même erreur a été commise aux art. 131 al, i, 130, 224 al. i, 503 et 509 al. 1. Prenons un ou deux exemples :
P Je vous prête 100 fr., sans terme de remboursement; cette créance est immédiatement exigible, mais l'échéance n'en peut être constituée que par une interpellation du créancier, verbale ou écrite ; cette interpellation provoque en outre la demeure du débiteur, une fois que le jour où elle a été faite est expiré (art. 117 al. 1). Au demeurant, ce texte concerne non seulement les dettes exigibles, mais toutes autres obligations parvenues à leur échéance, qu'elles soient liquides ou non".
2^ Dans l'espèce du 2^^ al. de l'art. 117, notre loi déroge au Code Napoléon, qui demande, sauf une clause expresse portant que le
^ H. E. XIII, 308 (le simple envoi d'une facture ne constitue pas une interpellation). Cfr. A. T. F. XVIII, 819.
3 A. T. F. XX, 1018 et s.
^ Critique^ etc., déjà cité par M. F.-H. Mentha.
5 R.j.f. XIX, 47 (arrêt du T. F. du 20 Oct. 1900).
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débiteur est en demeure par la seule échéance du terme, une sommation préalable pour que la demeure soit encourue. Nous avons adopté la règle romaine : dies interpeUat 2)ro homine, qui transforme de plein droit, en matière de dettes échues, le retard en demeure :
ft) Je vous prête 100 fr. remboursables le l*^*" Mars 1905; si vous ne m'avez pas payé à cette date, vous êtes en demeure par sa seule expiration, sans que j aie à vous interpeller encore ou à vous sommer.
h) Je vous prête 100 fr. remboursal)les à réquisition, moyennant un mois d'avertissement; je vous avertis le 1^^ Février 1905, IVchéance tombe sur le 1«' Mars suivant, vous êtes en demeure si vous n'avez pas payé pendant la journée du 1" Mars.
Mais le 2«ne alinéa de l'art. 117 ne concerne pas uniquement les Fl.rgeschdfte de Tart. 123; il est d'une application plus large, ainsi que cela résulte de son texte *. Et Tavertissement prévu dans le cas de ce2"« alinéa peut être combiné avec la sommation de lart. 129, .^ans qu'il soit besoin de les faire séparément*.
8 8. Des eife.ts de la demeure^.
134. La demeure du débiteur entraîne certaines conséquences % que BOUS essaierons d'abord de caractériser en termes généraux. ^oici les trois hypothèses qui peuvent se présenter :
1" Par la; seule demeure, abstraction faite d'une faute, le débiteur î^t'blige au paiement &' intérêts moratoires (cfr. art. 119) ; et celle des parties envers laquelle l'autre n'a pas exécuté obtient, dans les contrats bilatéraux, le droit de faire résilier sous les conditions de lart. 122 ; voir en outre art. 12^3 et 125.
'^' La partie qui n'est pas en demeure ne peut réclamer des dommtges et intérêts au delà des intérêts moratoires en matière de fiâtes d'argent (cfr. art. 121), ou des dommages et intérêts lors de la rcsitiation du contrat, que si elle établit, elle, que son <'^>contractant s'est trouvé en demeure par sa faute (cfr. art. 124,
^A.r.F. XV, 304.
^Haifcrstich, I, 288 et s. Schneider et Flch, 245, et s. Hafner, 41 et s. Ueher flw Rùcktrittsrecht bei zœeiseitifjen Srhuldccrtn'if/rn nai-li art, 122-125 O. /?., par F. Schindler, Zurich, in-8», 1886. — Voir note en tête du présent chapitre.
* Les effets de la demeure ne sont point suspendus par le service militaire (H. £. XIV, 122).
3® Le débiteur en demeure ne répond des cas'fortuils^ et dans réventualité de la non-résiliation du contrat, ne doit des dommages et intéréls pour cause d'exécution tardive, que s'il ne réussit i>as à prouver qu'il a été constitué en demeure sans aucune faute de sa part (art. 118, 110, 116), ou encore, s'il s'agit d'un cas fortuit, que la chose due en aurait été atteinte au détriment du créancier, même si Texécution avait eu lieu à temps.
Nous allons reprendre tout ceci par le menu et nous ajoutons que les effets de la demeure s'apprécient selon la loi à laquelle le contrat lui même est soumis \
135. Le débiteur qui est en demeure s'expose, par le senl fait de sa demeure :
1» A payer des intérêts moratoires à l'égard des dettes d'argent. C/est ce que nous apprend l'art, llîî, ainsi conçu : Lorsquit s'agit du paie/nent d'une sonune d'argent, le débiteur qui est en de7neure doit les^ intérêts 7noratoires à cinq pour cent fan [QÏt. art. 7()8, 827), encore quun taux inférieur ait été fixé jjour tes intéi^êts conventionnels. — Si le contrat stipule (cfr. art. 334), directement ou sous la forme d'une provision de banque périodiquCy un intérêt supérieur à cinq pour cent.^ cet intérêt plus élevé peut être également exigé du débiteur en demeure, — Entre commerçants^ tant que l'escompte dans le lieu du paieme/it est à un taux supérieur à cinq pour cent., les intérêts metratoires peuvent être calculés au taux de l'escompte. Ainsi, drs que le débiteur est en demeure', et en admettant que des intérêts aient été convenus sous une forme ou sous une autre, ou soient dus ensuite d'un usage s'apj)liquant en l'espèce, il doit les intérêts moratoires au cinq pour cent, ou à un taux supérieur lorsque c'est un taux supérieur qui est fixé ou en usage; si la créance ne portait pas intérêt, les intérêts moratoires n'en seraient pas moins dus au cinq pour cent des la demeure, sauf dans les cas de l'art. 120 ainsi rédigé : Lorsque le débiteur est en demeure pom* le paiement d'intérêts ou arrérages, ou d'une somme dont il a fait donation^ il ne doit les intéi^êts moratoii^es qu'à partir du jour (non de la demeure, mais) de la poursuite ou de la demande en justice (cfr. art. 335 al. 2). — Toute stipulation contraire s'ap2)récie d'ap?*ès les règles concernant la clause pénale (cfr. art. 180 et s.). Faut-il entendre par « intérêts ou arrérages » toutes les redevances périodiques ? Le texte allemand parle de Zinsen irgend welcher Art, ensorte que, d'après MM. Hafner et Schneider et Fick, notre article comi)ren(lrait aussi les loyers (Mieth^m.^j, les fermages (Pachtzins), etc., en sus des arrérages de rentes, mais non les intérêts
<Cfr. A. T. F. XVI, 792.
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»ractions. cenx-ci n'étant en réalité que des dividendes, des parts <it* bénéfices. La question est douteuse. Cepi3ndant le danj^er auquel le législateur a voulu parer n'existe guère qu'à l'égaixi des intérêts »7 arréragea, dans le sens restreint de ces mots, que les intéivts soient au reste conventionnels ou légaux. llanatmnsm(\ Tintéivt '1»H intérêts, est autorisé en principe (cfr. art. 385); s'il est stiimlé, et non plus encouru de lege, et qu'il aille au delà de ce qui e>t permis à Tart. 120 al. 1, il peut être réduit par le juge en conformité de l'art. 18:^, applicable par analogie.
Les intérêts moratoires sont dus, ne roul)lions pas, abstraction fnite d^ toute faute du débiteur et quand bien même celui-ci juslilierait qu'il s'est trouvé en demeure à raison de circonstances renflant son retard parfaitement excusable.
'}^ A voir résiti07^ te contrat par Tautre partie (pacte commissoire tacite). Nous devons distinguer ici les trois cas des art. 122, l'-*^)efc 125. en faisant observer que ces dispositions légales s'appliqu'^nt indépendamment de toute fcmte du débiteur, par le seul motif que ce dernier est cK)nstitué en demeure et même s'il y avait f^ave majeure :
;») Contrats bilatéraux. Nous possédons sur ce point l'art. 122, «|uL d'ailleurs, est déterminant non seulement lorsqu'une des partlf^s est en demeure au sujet d'un point essentiel de la convention, mais aussi lorsqu'elle est in rnora sur un point quelconque, même î^'ondaire, présentant un intérêt réel pour l'autre contractant^ : Lfirsquc, dans un contrat bilatéral (cfr. notamment rexceï)tion, en matière de vente, de l'art. 2<>4), run des contractants est en ftf'incure, l'autre partie a le droit (non pas l'obligation") de lui l>'T ou de lui faire fixer par l'autorité compétente un délai ronrenable, en le prévenant que, faute par lui de s'exécuter, le f'ontrat se trouvera résilié à rexpiration du délai*. La demeure ilel'un des contractants engendre par elle-même, au protit de l'autre, un droit de résilier sous les conditions exprimées par la loi. Si te contrat l)ilatéral est de telle nature, que l'une des parties soit mise en demeure par la seule échéance du terme (art. 117 al. 2), il faillira nécessairement une sommation écrite ou verbale — la forme w?nte étant préférable au point de vue de la preuve — pour que la K'siliation se produise à l'expiration du délai tixé. Mais si la deni»^ure n'est encourue qu'à la suite d'une interpellation (art. 117 al. 1), cette interpellation ne suftit pas pour qu'il soit satisfait à l'art. 122; une sommation simultanée' (on peut donc combiner l'in-
'Jd, T. LU. 481 et s. (arrêt du T. F., du 23 Janvier 1904). 'A. T. F. XIV, lu8, XV» 86e^, XVI, 798, XVHI, 846, XIX, 903, 93?, etc. Cfr. an. i77, 287, 297, 312, 354, 380.
M. r. F. XV, 868: cfr. J. d. T. LU, 169 (arrêt du T. F. du 3 Avril 1903).
terpellation de Tart. 117 al. 1 avec la procédure indiquée par l'article 122), ou subséquente, est nécessaire, avec fixation d'un « délai convenal)le » pour s'exécuter et menace de résiliation. Quant k la fixation du délai, il sera prudent de s'en remettre à la décision de l'autorité (cantonale) compétente; si elle émane de la partie intéressée, l'adversaire pourra toujours formuler des critiques, prétendre que le délai était trop court, tandis que le délai déterminé par l'autorité couvre absolument celui des co-contractant^ qui invoque l'art. 122 * . Au surplus, la sommation prévue en cet article devient inutile, si l'on s'est déjà heurté à un refus catégorique ou s'il ressort des déclarations mêmes de la partie contre laquelle la résiliation est provoquée qu'elle n'est pas en mesure de tenir ses engagements -, Et enfin, l'obligation de fixer un délai laisse supposer que la partie tardive pourra exécuter le contrat durant un laps de temps convenable. Le mot « convenable » ne s'interprétera pas seulement en considération du délai nécessaire au débiteur, mais aussi eu égard aux intérêts du créancier. Ainsi que le Tribunal fédéral Ta reconnu, le délai de l'art. 122 est un court délai. Or s'il est à prévoir que, pendant sa durée, l'exécution ne pourra être obtenue, la fixation d'un pareil délai n'a aucun sens et le créancier peut tenir le contrat pour immédiatement résilié, tout comme si le débiteur déclarait d'avance qu'il ne peut exécuter la convention*. Mais les juges auront à apprécier, le cas échéant, si les choses se présentaient bien ainsi et si le créancier n'a pas arbitrairement renoncé à l'observation stricte de l'art. 122.
Si, au lieu d'être en demeure pour le tout, l'une des parties n'exécute que 2^ar//^//cme/2/ ou imparfaitement — par exemple, l'appartement loué est humide, mais il n'offre que cet inconvénient, — il peut se présenter deux alternatives : ou bien l'exécution partielle ou imparfaite n'est pas acceptée et la situation est la même que s'il n'y avait pas eu commencement d'exécution; ou l'exécution partielle ou imparfaite est acceptée, et alors le débiteur n'est en demeure que pour le surplus, n'est exposé que dans ces limites aux eft'ets de la demeure, notamment au droit de résiliation. Ceci découle du texte même de l'art. 122, dont les termes sont bien moins généraux que ceux de l'art. 1184 G. civ. fr.
Notre Code a dérogé maintes fois au principe de l'art. 122 et accordé un droit de résiliation basé sur la seule inexécution ou exé-
'A. T. F. XXï, 231 et s. (la mise en demeure est suffisante, même si elle émane d'une autorité incompétente, pourvu qu'elle soit parvenue à la connaissance de l'autre partie et que le délai ait été convenable) ; cfr. cependant, ibid. XXIII, 1779 et s.
M. T. F. XIV, 10«, XXII, h07 et s., 1189 et s.; cfr. Zeitsch. des 6. J. V. XXXII, 8t5.
3A.r. F. XIX, 903.
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rution imparfaite, sans sommation préalable et fixation de délai, ainsi aux art. 123, 125, 284, 242, 249 et s., 268, 264, 82(5, 8:52, m. :ï)9, 364 al. 3, 366, 369, 478, 547; il a appli(p*é le principe de l'art. 122, dans sa partie spéciale, aux art. 277, 278, 28:^, 287, 288, W, 312, 313, 854, 855, 380. Ajoutons que lorsque l'inexécution implique déjà, à elle seule et de fait, une véritable annulation du contrat, — la maison louée est incendiée, par exemple, — Vautre partie peut se désister sans sommation préalable; et l'art. 122 est sans objet.
II faut de plus, pour qu'un des contractants puisse se prévaloir «lu dit article, qu'il soit en état de prouver qu'il était prêt à exécuter les obligations à sa charge ; et il est évident aussi que la résiliation se produit de plein droit , sans qu'il soit besoin de la faire prononcer en justice, après l'expiration du « délai convenable », à la seule condition que la partie en demeure ait été sommée et menacée de résiliation faute d'exécution.
b) Fijcgeschàft^ du droit allemand (cfr. art. 1146 in fine C. civ. fr.). L'art. 123, qui traite de cette matière, dispose ce qui suit : S*il rmiUe du contrat (bilatéral) que, d*après l'intention des partir};, ^'obligation devait être ejcc^cufde à une époque déterminée^ ni plus tôt ni plus tard, ou dans un délai fixé et non plus tard, la IfTirtie envers laquelle l'obligation n'est pas acquittée à l'époque conrenue ou dans le délai voulu, peut se aéparti?^ du contrat sans autre formalité (cfr. art. 234, 268. etc.); — c'est-à-dire sans sommation préalable. Si, devant partir tel jour, à une heure de l'après-midi, je loue une voiture pour le jour et l'heure indiqu '*s, jepourrai me départir du contrat dans l'éventualité où la voiture ne me serait pas fournie à temps. Oubien.jeloue, pourlejourde laclôture de la chasse, un chien qu'on m'amène à une heure tardive de la journée, ou le lendemain ; je puis également tenir le contrat pour nim avenu. Mais il est clair que, pour qu'il y ait un FixgeschOft, il faut que, d'après la nature des choses ou l'intention présuma hle f'U déclarée des parties, le moindre retard autorise celui des c<mtractants envers lequel l'obligation devait être exécutée, à ne plus respecter la convention; il faut en outre que le moment de l'exécution soit bien déterminé, et qu'on n'ait pas consenti à le modifier, mais il n'est pas nécessaire, à l'opposé de ce que décide la jurisprudence allemande, que les parties aient employé, pour manjuer le caractère de Fixgeschâft du contrat, des expre^^sions comme « au plus tard », « sans faute » ou autres analogues. Le juge est absolument libre (cfr. art. 16) d'interpréter les termes dont les parties auront fait usage. Nous renvoyons pour les différences existant entre
A. T. F. XIII, 68, XV, 868, XVI, 798, etc.
s TITHE DEUXIÈME
i art. 12:3 et 2B4 (vente commerciale à teraie fixe) aux explica- ■ns fournies sous n" 298.
c) ObUgntion drccnue inutile pour te. crt'ancier. Nous avons '» rt. 155' une espiice, qui se rapproche assez de celle dont nouw nonsdenous occuper : Lorsque, par te fait de ta demeure du hlteur, l'obligation (ou pluii'it, l'exécution — die Leislting) es/ cenve sans ufi/lfë pour te cn'ancter, eelui-ci j'evf en ivfuscf xéc.utton de la part du dilitleur, rvlentr ce qtt'il amit à lui yer de. son noté, ou le. répéfei' s'il fa déjà payé, et demander.
outre, des dommages et intérêts s'il Justifte que le débiteur 'en faute (cfr. art. 124).
(iette disposition légale, qui, comme les précédentes, ne s'applie qu'aux contrats bilatéraux, suppose la demeure de l'une des rties et admet, pour l'autre, la faculté de se départir de la conntion, Ken en refusant l'exécution de la part du débiteur «. pendant le droit de se départir du contrat n'est acquis que sous e condition : c'est que l'exécution soit devenue inutile, parce que ■dive, pour le créancier, et ne réponde jiliis au but que les parties aient en vue, peu importe d'ailleurs que celte inutilité soit, ou n, connue du déliiteur. Si le contrat est un Fi.rgeschâfl de l'artit 12:1, la seule demeure conférera au créancier la faculté de s'en partir et il n'y aura pas lieu d'invoquer l'art. 12.i ; mais si le contt n'est pas destiné à être exécuté à terme fixe, « ni plus ti'il, ni ■is tard », s'il rentre dans la catégorie générale des contrats visés r l'art. 125, le créancier ne sera pas obligé de suivre la procédure
ce dernier article jKiurvu que l'exécution de l'obligation n'ait ,is d'intérêt pour lui. et il sera fondé à résilier sans autre forilité.
Nous n'avons pas insisté sur la lin de l'art. 125, car nous voyons l'art. 124 quelles sont le.'^ conséquences de la résiliation, ces n.séquences étant les mêmes dans les trois cas des art, 122, 123 et 5 : Dans les cas prérus aux art. i'J2 et 133 (même solution ur l'art. 125). in partie qui se dt'jmrt du contrat peut demanr la restitution de ce qu'elle a payé et, de plus, des dommages Intérêts si elle justifie que l'autre partie est en faute. La loi ut être précisée; les effets de la ré.-^i! iation sont (cfr. art. 325
civ. ail. : « L'autre partie peut demander des dommages et intéts à raison de l'inexécution., ou résilier ») : 1" D'abuni, le contrat est désormais non avenu, ensorte que l'exétion n'en peut plus être réclamée jtar l'une ou l'autre des parties ;
résiliation ne produit, au re.ste, jias d'effet rétroactif. Nous nstaterons plus loin que le créancier a le choix, en cas de faute . débiteur, entre les art. 11(1 et s. et 122 et s., mais nous n'envisa- 'ins encore ici ([ue l'hypothèse de la résiliation.
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2o Ensuite, si le contractant autorisé à résilier a déjà exécuté le c» intrat ou commencé à l'exécuter, il peut réclamer la restitution de ce qu'il a payé, queTautre partie soit ou ne soit pas enfante, et peu ini- I^irte qu'elle soit encoi*e enrichie ou non à l'époque de la restitution. La restitution s'effectuera en nature, si elle est possible sous cette forme et, éventuellement, contre l^mitication de la plus-value résultant des impenses utiles et nécessaires, sinon par équipollent; elle comprendra nécessairement les fruits perçus dans l'intervalle par le débiteur et ceux qu'il aurait négligé de percevoir : il les devra en entier s'il n'établit pas qu'il s'est trouvé en demeure sans faute (le sa part et, s'il apporte cette preuve, il n'en sera tenu que dans la mesure où il est enrichi.
-> Enfin, si le créancier a éprouvé un préjudice supérieur à celui couvert j)ar la restitution, et s'il justifie que le débiteur est en demeure par sa faute (cfr. art, 110, 118, 115, 124), — cette faute rorisisteraitdéjàdansune négligence, une imprudence, ou mémedans le fait de refuser sciemment l'exécution du contrat ', — il peut exiger^n oi/tî^e des dommages et intérêts (cfr. art. 116). Le législateur a dérnf(é sur ce point au principe de l'art. 110, quant à la preuve de la faute ; cette solution, qui sera loin d'être équitable dans maintes circonstances, ne saurait être approuvée. La réparation du dommage s'entend du dommage abstrait ^ soit, par exemple, de ladiffé- ^?nceexistant entre le prix de vente convenu et celui qu'atteindrait la chose au moment où la livraison aurait dû être effectuée *,
40 Le tout sous réserve de déduire la valeur de ce que la partie ^n demeure" aurait payé ou fait elle-même, en cas d'exécution incomplète.
135 bis. La partie envers laquelle le contrat n'est pas exécuté, flans les cas des art. 122, 128, et même 125, peut-elle, dès que le tt^rme fixé pour l'exécution est expiré, intenter directement une action en dommages et intérêts contre son co-contractant, en la faisant dériver de la seule inexécution et en établissant simplement qu'un préjudice lui a été causé? Elle ne se départirait point du contrat, formellement ; elle n'actionnerait qu'en indemnité. La question est douteuse, au vu de l'art. 124. Mais nous la trancherions par l'affirmative en vertu des art. 110 et s., car. en pareille occurrence, le «l^mandeur aura le droit et son intérêt pourra lui commander d'invoquer l'inexécution même au lieu de se prévaloir du retard \
'A. T. F, XXIII, 391, XXVP. 130, 136, XXIX^, 516 (vente de la chose <l'autrui).
-Voir, notamment, A. T, F. XIX, 932, XX, Î078. XXII, 51Ô. 12u3, XXIIP, 39!, XX Vi, 66, 400, XXVI», 139, XXIX», 517. — Rappelons la motion Fa von relative à la revision de Tart. 121, et le travail que nous avons publié à ce sujet <iâns la Zeit8ch,^par6chiL\ /?.. année 1897, p. 389 et s.
'Comra, R.j.f.XlV, 126; cfr. A. T. F. XXVP, 127 et s., XXVIP, 220.
136. Nous avons anticipé plus ou moins sur les effets de la demeure, si elle est le résultat d'une fmite du débiteur, faute qui est suffisamment prouvée, nous le savons, lorsque le débiteur a expressément déclaré qu'il n'exécuterait pas, lorsque, à dessein, il n'a pas exécuté, lorsque l'impossibilité de l'exécution lui est personnellement imputable, ou même lorsque rien n'établit que la demeure ait sa source dans un fait dont il n'est pas responsable. Ces effets sont :
1® En ce qui a trait aux dommages et intérêts :
a) Dans les cas de résiliation (art. 122 et s.); nous renvoyons à ce que nous avons exposé ci-dessus à propos des art. 124 et 125.
b) Dans les cas de non-résiliation et en matière de dettes d'argent, l'art. 121 nous dit : Dans les cas où le dommage qu'éprouve le créancier excède la somme représentée par les intérêts moratoires (cfr. art. 119), le débiteur est tenu de réparer ce dommage, s* il est prouvé qu'il y ait eu faute de sa part. Règle bien étrange : c'est au créancier qu'il incombe d'établir la faute du débiteur, quand il ne devrait avoir à prouver que l'existence d'un préjudice supérieur au montant des intérêts moratoires (voir p. 186, note 2). L'indemnité se fixera en application de l'art. 116.
c) Dans les cas de non-résiliation autres que ceux prévus sous lit. &, le créancier aura pu :
Ou bien accepter l'exécution tardive, en renonçant, expressément ou tacitement, à toute action en indemnité ;
Ou bien procéder d'après les art. 110 et s., car, en tous cas, si la demeure se complique d'une faute, ces articles sont applicables au choix du créancier, l'exécution tardive étant à tout le moins une « exécution imparfaite ». Mais la réciproque ne serait pas vraie et l'on ne saurait voir un cas de demeure en toute inexécution imparfaite, si bien que, dans ce dernier cas, le créancier ne serait pas fondé à agir en vertu des art. 122 et s.; il en est autrement d'après l'art. 1184 du G. civ. fr. qui admet la résiliation, dans les contrats synallagmatiques, toutes les fois que « l'une des parties ne satisfait pas à son engagement », et c'est bien là la seule solution pratique à laquelle notre jurisprudence sera peut-être conduite, au risque de forcer le texte de la loi (cfr. d'ailleurs art. 241, 242, 249 et s., 277, etc.). Voir n^^ 185 bis et 137.
2^ En ce qui concerne les cas fortuits^ on se souvient que le débiteur n'en est pas responsable d'après l'art. 110. Mais s'il est en demeure, sa situation empire à cet égard, ainsi que cela ressort de l'art, lis : Le débiteur qui est en demeure répond même du ca^ fortuit. — // peut se soustraire à cette responsabilité, en prou-
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cani qu'il s'est trouvé en demeure sans aucune faute de sa part ou que /e cas fortuit aurait également atteint la chose due au détriment du créancier^ même si Vexécution axait eu lieu à temps (cfr. art. 322 al. 3, 470 al. 2, 476 al. 2). Les « cas fortuits » prévus à l'art. 118 sont ceux qui atteignent la chose due pendant la ïlemeure. Le débiteur qui veut s'exonérer de la responsabilité en dérivant doit justifier qu'il a encouru la demeure sans sa faute ou que, même si l'exécution s'était faite à l'échéance, le cas fortuit aurait entraîné la perte ou la détérioration de la chose pour le créancier, et notamment que ce dernier ne l'aurait pas aliénée avant l'arrivée du cas fortuit. Ainsi, je vous ai vendu un cheval livrable le l*»" Mars 19(J5; je ne livre pas à la date fixée et je suis en demeure (art. 117 al. 2); le 3 Mars, un incendie se déclare dans mon écurie et le cheval vendu y périt. Je suis tenu, en principe, à des dommages et intérêts, à moins que je ne prouve que, sans motifîs légitimes, vous n'avez pas voulu accepter la livraison du cheval, ou qu'un événement de force majeure, indépendant de ma volonté et de ma personne, m'a empêché de livrer en temps utile, — ou que le cheval eût péri entre vos mains, parce que vous ne l'auriez pas aliéné jusqu'au 3 Mars et que, dans cet intervalle, un incendie s'étant déclaré chez vous aussi, tout votre bétail a été détruit. Si le cheval a péri par suite d'un coup de sang, je serai libéré, quoique en demeure, pourvu que j'établisse que le retard dans la livraison ne m'est pas imputable à faute, ou que l'animal eût également péri entre vos mains.
137. Nous revenons, en deux mots, sur une question touchée à la page précédente. Qu'arrive-t-il lorsque le débiteur, au lieu de ne pas exécuter du tout à l'échéance, exécute imparfaitement on par- Uellement ? S'expose-t-il aux effets de la demeure ? Nous avons déjà montré que notre Code résout ce point négativement, et signalé les difficultés pratiques de cette solution. Le débiteur n'encourt les conséquences de la demeure, si l'exécution imparfaite ou partielle nestpas refusée, — un paiement partiel a été accepté, une partie des senices promis a éfé fournie, etc., — que dans les limites où l'obligation n'est pas exécutée; il n'est pas possible de dire alors qu'il est en demeure pour le tout\ En revanche, il sera bel et bien en demeure, et complètement, si l'exécution imparfaite ou partielle est refusée.
^Eû sens contraire, R.j\/. II, 102.
CHAPITRE III
De Teffet des obligations qaaitt aoi tiers.
SECTION PREMIÈRE
De la subro^^ation.
i 38. Il conviendrait de rapprocher de Tart. 126, que nous allons étudier, l'art. 185 dont nous parlerons au titre de la cessio)}. En attendant, nous n'avons k nous occuper que de \^ subrogation, qui est une combinaison des règles de la cession et du paiement, en ce qu'elle a pour but d'assurer au tiers payant en son nom personnel la créance d'autrui, un recours complet contre le débiteur qui reste tenu de la dette comme si elle n'avait pas été acquittée ; en d'autres termes, le tiers -payant est substitué au créancier dont il exerce les droits.
La subrogation est courent ionncUe ou légale, — conventionnelle quand elle est consentie par le créancier ou par le dél)iteur, légale quand elle s'opère ùisojurc en vertu des seules disi)ositions de la loi. Elle suppose toujours l'intervention d'un tiers-payant étranger à la dette; la subrogation des codéhîtcurs ou des cautions qui désintéressent le créancier est réglée par les art. 79, 168 et 504.
Notre Code ne traite que de la subrogation légale. Quant à la subrogation conventionnelle, qu'on trouve, par exemple, aux articles 1249 et 1250 du G. civ. fr., notre loi ne Ta pas admise. En effet, le législateur suisse est parti de l'idée que la cession était le mode ordinaire et régulier de la subrogation d'un tiers aux droits du propriétaire d'une créance; il n'a stîitué que des exceptions fort rares à ce principe, entre autres celles de l'art. 126, et il serait téméraire, croyons-nous, d'inférer du silence du G. 0. sur la subrogation conventionnelle que cette forme de la subrogation est implicitement autorisée. Il y a un intérêt majeur pour le crédit public à ce que le transport des créances s'etfoctue dans des conditions qui permettent d'en contrôler la sincérité et la loyauté. Et rien ne serait plus facile
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que ée rendre illusoires certainevS prescriptions de la loi, comme celles de l'art. 184 al. 2, en choisissant, au lieu de la cession, le moyen détourné de la subrogation conventionnelle : toutes les fois qu'une cession ne serait pas constatée par écrit, ou serait imparfîiiU^, le cessionnaire aurait le droit d'invoijuer la subrogation qu'il
réussirait à prouver la plupart du temps».
139. Le projet du Code fédéral de 1878 renfermait un art. 184 ainsi cf»n^'U : « Le tiers qui satisfait de ses deniers le créancier est subrogé jusqu'à due concurrence aux droits de ce dernier contre le débiteur, à moins que le contraire n'ait été convenu ou ne résultée tles circonstances ». La Commission du <>)nseil national fit observer dans son rapport, que cette rédaction était tellement élastique, » que Ton serait tenté de croire que la disjK)siti(m... d'après laquelle une cession, pour être valable vis-A-vis des tiers, doit être faite par écrit, pourrait être rendue illusoire par la subrogation légale » ; elle prfjposa un nouvel article, qui est devenu notre art. 12(3 dans le texte détinitif. Le Conseil national se rangea à la manière de voir de sa Commission et décida d'intercaler un art. 134 bis dans le projet, article ainsi formulé : « La subrogation établie par l'article préc»Ment a lieu tant contre les cautions que contre le débiteur ; elle ne peut nuire au créancier lorsqu'il n'a été payé qu'en partie. F]n ce cas. il peut exercer ses droits pour ce qui lui reste dû, i)ar préférence à celui dont il n'a reçu qu'un paiement partiel ». Cette adjonction ne fut pas adoptée par le Conseil des Etats.
On doit se demander avant tout si le créancier peut être obligé, flans l'un ou l'autre des cas de l'art. 126, d'accepter un paiement partiel de la part du tiers-payant. M, Haberstich estime que les mots (( jusqu'à due concurrence » dont s'est servi le législateur emportent une solution affirmative de cette question. L'opinion de M. Haberstich est justifiée, quand le débiteur lui-même est autorisé à effectuer des paiements partiels ; elle ne l'est point dans l'hypothèse contraire (cfr. art. 78). Mais si le débiteur pouvait se libéi^r partiellement, si, par exemple, un prêt de 9<J00 fr. était stipulé remboursable par fractions de 3000 fr. en trois ans et à la fin de chacune des trois années, et qu'un tiers payât au créancier la première fraction de 3000 fr., en se trouvant d'ailleurs dans l'une ou l'autre des éventualités de l'art. 126, il serait au l)énéfice de la subrogation légale, alors même que le prêt aurait été convenu remboursable par fractions dans le but de rendre de plus en plus eflicaces les sûretés attachées à la créance. Nous ne saurions admettre, ici, que le juge ait la liberté, qu'aucun texte ne lui accorde, d'appliquer un princii>e analogue à celui que consacrait l'art. 134 bf^ des projets, ou à celui
^Zeitsch. d. b. J, V. XXIX, 551 (mais une reconnaissance de dette avec quittance subrogaloiT6a>i |)fx)âl du cré'ancier poursuivant équivaudrait h une cession).
de l'art. 1252 C. civ. fr. ; le législateur a précisément écarté le système de Fart. IM bis et, quelque regrettable que cela soit, cela est. Dès rinstant où la subrogation est autorisée et s'est opérée, le tierspayant est subrogé «jusqu'à due concurrence » à tous les droits du créancier qui n'est, en matière de gage, pas même protégé par Tarticle 221 ; car, s'il ne peut être tenu, dans ce cas, de « restituer tout ou partie du gage, tant que la créance garantie ne lui a pas été payée intégralement », il détient désormais le gage aussi bien pour le compte du tiers-payant (cfr. art. 210 al: 1 rn fine) dont il est le représentant que pour son compte personnel. Encore une fois, ce système est loin d'être heureux; il est celui de la loi : le tierspayant et le créancier deviennent co-créanciers de la même dette et ils le sont au même titre.
Il n'est pas douteux, d'un autre côté, que, pour que le créancier puisse être astreint à recevoir le paiement de la part d'un tiers, il faut que la créance soit échue, ou que le terme soit stipulé ou présumé stipulé (cfr. art. 94) en faveur du débiteur.
i40. Arrêtons-nous maintenant à l'art. 126 lui-même : Le /?Vr5 qui paie le créancier est légalement subrogé, jusqu'à due concurrence, aux droits de ce dernier :
1° Lorsqu'il rachète un gage par lui constitué pour la dette d'autnii, A. possède un titre, qu'il remet en nantissement à B. pour garantir la créance de ce dernier contre G., qui fait de mauvaises affaires, ensorte que A. se voit dans la nécessité de payer la dette pour recouvrer son titre : A. est légalement subrogé aux droite de B. contre C.
2° Lorsque, étant lui-même créancier-gagiste, il paie une autre créance garantie par son gage (cfr. art. 217), — qu'il soit, au demeurant, créancier-gagiste en premier ou en second rang à l'égard du créancier qu'il désintéresse.
^^ Lorsque le créancier a été py^évenu par le débiteur^ que le tiers qui le j)ciie doit prendre sa place. Aucune forme particulière n'est prévue pour cet avis, qui peut être donné verbalement ou par écrit; mais cet avis, dont la preuve devra, le cas échéant, être faite, est une condition sine qua non de la subrogation légale à intervenir. Cette subrogation s'opère de plein droit, même contre le gré du créancier, si celui-ci est du reste tenu d'accepter le paiement offert.
Les cas de subrogation légale sont limitativement énumérés aux art. 126, 79, 168 et 504. La subrogation aux droits du créancier a lieu, bien entendu, tant contre les cautions que contre le débiteur, comme aussi en ce qui concerne les droits de gage, de réten
M. r. F, XX, 507 et s. (cet avis peut résulter de faits concluants).
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tion, d'hypothèque, etc., destinés à garantir la créance, à moins que ces droits, étant de leur nature strictement individuels, ne puis- >ent appartenir qu'au créancier.
SECTION DEUXIEME
Des |>roniesses et stipulations pour autruM.
141. Ainsi que le porte Tart. 1119 G. civ. fr., on ne peut, en général, s'engager ni stipuler en son propre nom que pour soi-même, tandis qu'on peut parfaitement obliger une autre personne en parlant en son nom à elle, si on a qualité à cet effet, si Ton est, par exemple, son mandataire. La règle de l'art. 1119 précité souffrait déjà une importante exception (art. 1120), qui a été étendue ou du moins renforcée par notre Gode. Effectivement, si, d'après Tarticle 1120 G. civ. fr., le porte-fort ne garantit que la ^ratification de la proTnesse faite au nom d'autrui, ensorte qu'il est libéré dès que le tiers s'est engagé à faire ce qui a été promis pour lui, le {Kjrte-fort répond, en droit fédéral, de Yeœécution même de la promesse, si bien qu'il est en réalité une caution du tiers, puisque la caution promet aussi l'exécution de la part du débiteur principal. Mais le cautionnement, qu'on peut considérer comme une variété, un cas spécial, de l'engagement prévu par l'art. 127, — là, contrat de garantie accessoire, ici, contrat de garantie principal, — n'est • valable que lorsqu'il est constaté par écrit. Il sera souvent difficile, et non moins important au vu de l'art. 491, de savoir si une personne est intervenue dans un acte comme porte-fort ou en qualité «le caution. La question se tranchera sans doute d'après le critère suivant : le cautionnement suppose une obligation principale née ou à naître entre un débiteur et un créancier, tandis que, dans l'espace régie par l'art. 127, le promettant ne garantit au stipulant qu'un simple fait, indépendant de toute obligation du tiers envers la personne à laquelle le fait de ce dernier est promis, et quand bien même une obligation viendrait à se former ultérieurement. Quoi qu'il en soit, d'après l'art. 127, si le tiers au nom duquel le porte-fort a promis ne s'exécute pas, et encore qu'il se soit expres-
^ Haherstvnh^ I, 209 et s. Jacottet, 93 et s. Schneider et FtVA', 258 et s. Ha/ner^ 46 et s. Der Vertrag %u Gunsten Dritter... nach schw. O. iî., par N. Gômôry, Zurich, in-8», 1890. A. Wacre: Le porte-fort en droit fédéral, Neuchàtel, in-8% 1898. J. d. r., année 1893, p. 465 et s., LU, 489 (arrêt du T. F., du 23 Janvier 1904). A. T. F. XVII, 703, XXV>, 852; Zeitsch. d, b. J, W XXXIX, 760 et s.
sèment ou tacitement obligea exécuter, le porte-fort doit des dommages et intérêts. N'oublions pas que le contrat de porté-fort est de droit fédéral, même si le fait promis consistait, }mr exemple, dans Tachât d'un immeuble».
Voici, au surplus, le texte de lart. 127 : Celui qui promet le fait d'un tiers (exécution d'une obligation ou autre « fait », tel que la conclusion d'un contrat, ou, même, sous certaines conditions, paiement d'une somme d'argent*), est tenu à des dommages et inténts en cas d'inexécution de la part de ce tiers (cfr. art. 116; voir aussi l'art. 492, al. 3, où il s'agit moins d'un cautionnement que d'un porté-fort, d'après la distinction ci-dessus établie). A. promet à B. que G. lui vendra une certaine quantité de marchandises; B. compte sur cette promesse, que G. n'exécute point, et il éprouN'e de ce chef un préjudice : A., porte-fort, est tenu de l'indemniser, et il y serait même obligé si G, ayant ratifié la promesse de A., s'étant engagé à livrer mais ne l'ayant pas fait, ne se tn)uvait pas en état de dédommager B. de la perte éprouvée. L'action de B. contre A. se prescrit par dix ans. L'art, 127 supjwse d'ailleurs que le promettant traite en son propre nom et assume une responsabilité imrsonnelle*. I^s dommages et intérêts serent lixéspar le juge en conf(>rmité de l'art. 116, ou déterminés d'avance par une clause pénale.
Il peut arriver cependant que le fait promis dépende si absolument de la volonté <ia tiers, qu'il n'y aura pas lieu à un recours en dommages et intérêts. Supposons que A. promette à B. que lo peintre (1 fera son portrait ; il accomplit toutes les démarches nécessaires en vue de décider l'artivste à s'exécuter. Gelui-ci refuse, parce que la ilgure de Bs lui déplaît ou pour tout autre motif. A. devrat-il des dommages et intérêts ? Non, car il n'y a en l'espèce qu'une premesse de la i>art de A. de solliciter G. à se mettre au portrait de B. Ajoutons que M. Wavre a proposé de compléter l'art. 127 comme suit : « Le porte-fort qui a dédommagé le stipulant est subrogé aux dreits que ce dernier pourrait avoir acquis contre le tiers, jusqu'à concurrence de ce qu'il lui a payé » (cfr. art. r)<)4). Sous l'empire du
V.<i. r. XLVil, 360 (arrêt du T. F. du 25 Févr
*H. E, Vin, 113 (!a garantie suivante a été regardée comme un porté-fort, non comme un cautionnement, à raison sans doute de son caractère principal : « Le soussigné garantit par le présent acte l'acquittement ponctuel de la prime d'une police de 160 000 fr. remise en gage à X. par Y., pendant la durée du moraîoriutn de ce dernier «).
3 A. T. F. XXVi, 845 et s.; cfr. J. cl. T. XLI, 717, arrêt du T. F., du 10 Juin 1893 (un port(^-fort pur et simple dont il a été pris acte constitue Varocat caution solidaire de son cliom): A. T. F. XX VP, 117 et s. (l'imgagement pour soi ei ses successeurs «le s(* fournir de telles ou telles marchandises auprès d'un certain industriel or>nstitne une i)romesse du fait d'un tiers, et si cet engagemeni a été pris sous clause pénale, celle-ci peut être réclamée lors(iue les successeurs d\i promettant vont se fournir ailleurs).
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droit actuel, le recours du porte-fort ne pourra guère se fonder que sur les art. 70 et suiv.
14*. On ne peut, en thèse générale, stipuler en son propre nom pour autrui, le stipulant n'ayant à l'ordinaire pas d'intérêt à ce que la stipulation soit exécutée et n'ayant dès lors pas de moyen de forcer le débiteur à s'exécuter. Mais une semblable stipulation devient valable dès que son auteur y a intérêt, ou plutôt, car l'art. 128 va plus loin que le droit romain et le droit français, dès la déclaration du tiers de « vouloir en profiter ». Notre Gode dispose, en effet : Celui qui, agissant en son propre nom, a stipulé une obligation en faveur d'un tiers, a le droit d'en exiger l'exécution au profit de ce tiers. — Le tiers ou ses ayants droit peuvent aussi réclamer personnellement l'exécution, lorsque telle a été l'intention des parties. Si, dans ce cas, le tiers déclare au débiteur vouloir user de son droit, il ne dépend plus du créancier de libérer le débiteur (art. 128 *). C'est naturellement une question de fait que celle de savoir si la stipulation ne donne de droit qu'au stipulant, ou si elle donne également droit au tiers d'en réclamer l'exécution.
H est indispensable que le stipulant et le débiteur aient là capacité de contracter (cfr. art. 32); il en est autrement pour le tiers. La stipulation pour autrui sera, très souvent, la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même ou d'une donation que l'on adresse à un autre. Ainsi je vous vends mon domaine pour 50000 francs et je stipule, en outre, que vous payerez à ma mère une rente viagère de 1000 fr. ; ou je vous donne mon domaine sous la condition que vous payerez à ma mère une rente de même montant. Il est hors de doute que lorsqu'une stipulation pour autrui n'est rien autre chose qu^une libéralité, elle demeure soumise à toutes les prescriptions de forme (cfr. art. 10) concernant les donations; il semble pourtant que si une pareille stipulation était seulement la condition d'un contrat à titre onéreux que l'on ferait pour soi-même, elle ne serait pas régie par les dispositions du droit cantonal sur la forme des donations, car elle serait soumise aux règles établies pour la forme du contrat dont elle n'est que l'accessoire.
14kZ bis. C'est dans le contrat d'assurance que l'art. 128 a le plus d'importance pratique, attendu que nombre de polices renferment des stipulations pour autrui. Un point qu'il est parfois difiicile de déterminer est celui de savoir qui est le tiers en faveur duquel on â stipulé. Il suffit d'ailleurs que la personne de ce tiers puisse
«J.rf. T. XLII, 769 et s. (étude sur art. 128). A. T. F. XX, 1030, 1054 (une police stipulée payable aux héritiers ne peut être réclamée par ces derniers i'ils répudient); ctr. H. E. XII, 82, R.j.f. XII, 53.
être déterminée objectivement au moment de Texécution pour que la stipulation soit valable à son égard. On peut dès lors stipuler au profit d'une personne qui n'existe pas encore, par exemple, des enfants que l'assuré laissera à son décès, au profit de « sa famille », de ses «frères et sœurs», des «pauvres d'une commune», etc. Constatons de plus que, dans l'assurance, l'attribution du capital assuré à un tiers est une stipulation accessoire à laquelle, en France, on a invariablement appliqué Fart. 1121 G. civ. fr. La jurisprudence du Tribunal fédéral ^ est dans le même sens : « Le contrat d'assurance sur la vie et celui d'assurance contre les accidents mortels ne sont pas eux-mêmes et d'après leur nature des contrats en faveur de tiers. A la vérité, le but de l'assuré, en passant ces contrats, est souvent, mais non toujours, de garantir à des tiers, spécialement aux membres de sa famille, un capital après son décès... Ce qui est décisif, c'est de savoir si les parties ont effectivement convenu que l'obligation serait exécutée au profit d'un tiers (article 128 G. O.). Si tel n'est pas le cas, si la convention ne désigne pas un tiers au profit de qui l'obligation doit être exécutée, le contrat n'est pas une stipulation en faveur d'un tiers, et c'est l'assuré lui-même qui acquiert seul, du chef de la convention, des droits contre l'assureur... et ce droit passe, au décès de l'assuré, à ses héritiers comme tels et non comme tiers agissant/wr^ pr^oprio. Si, au contraire, le contrat d'assurance désigne un tiers bénéficiaire, celui-ci requiert, au décès de l'assuré, un droit propre résultant de la stipulation intervenue à son profit, et non pas un droit dérivé provenant de l'assuré. » Cette distinction est parfaitement légitime. Dans les cas douteux, il conviendra d'admettre plutôt une stipulation pour autrui.
Une autre application de l'art. 128 aura lieu fréquemment en considération de l'art. 281, en ce que le propriétaire imposera à l'acquéreur l'obligation de respecter les baux conclus antérieurement.
14:2 1er, On aurait dû exprimer, ici, un principe analogue à celui de l'art. 1166 C. civ. fr., car les créanciers ne sont que très imparfaitement protégés par le C. 0.^; voir ci-après.
< A. r. F. XX, 111 et s., 190 et s.
* J. d. T. année 1893, p. 145 et s. (article de M. A. Martin).
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Autres effets des conventions à ré^^ard des tiers.
143 Nous avons montré précédemment que les conventions, lirant leur force obligatoire du consentement des parties, n'avaient en principe d'effet qu'entre les co-con tractants. Elles ne profitent aux tiers que dans les cas prévus à Tart. 128 et elles ne leur nui- .>ent point (cfr. toutefois art. 2f)2 et s. de la loi féd. sur la pours. pour dettes, etc.). Mais il ne faut pas entendre par « tiers » les ayants cause universels, les héritiers^ donataires ou légataires universels des parties contractantes, qui continuent leur auteur en quelque sorte au point de vue de ses droits et de ses obligations.
Quelle est la position des créanciers des parties ? Sans parler de l'action paulienne, sur laquelle nous reviendrons au numéro suivant, nous pouvons nous demander s'ils ont, — ou s'ils ont encore, dans les cantons où ce principe était consacré, et en admettant que cptte question doive être résolue d'après le droit cantonal, — la faculté que leur accordait l'art. 1166 G. civ. fr. ainsi conçu : « Les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés àlaper- N-nne ». Nous n'hésitons pas à dire que la matière des effets des obligations quant aux tiers, est complètement du ressort de la législation fédérale, dans les limites de son champ d'application. Partant, nous estimons que notre Code ne renfermant pas de règle conforme à celle de l'art. 1166 du Code Napoléon, il a adopté une solution contraire à celle du droit français; ensorte que les créanciers ne pouiTaient exercer des droits et actions, d'une nature mobilière, <le leurs débiteurs que par voie d'exécution forcée (poursuite ou faillite). Ainsi le débiteur a une action sans caractère éminemment personnel contre un. tiers; il néglige de l'intenter, ses créanciers, peuvent, en France, agir de piano en son lieu et place; en Suisse, ♦-t en droit fédéral, ils ne le pourraient jamais qu'au cours d'une procédure d'exécution dirigée contre le débiteur. Pour les droits et actions auxquels le C. 0. ne s'applique point, la loi cantonale reste déterminante, si bien que, par exemple, dans le Jura bernois et le <anton de Genève où l'art. 1166 C. civ. fr. n'a pas été abrogé dans la mesure indiquée, les créanciers d'un héritier légitime dépouillé par un testament seraient fondés à introduire eux-mêmes, si leur <lébiteur s'y refusait, une action tendant à faire casser le testament <lont il s'agit.
144. Nous aurions à nous occuper encore de Vaction paulienne ^n révocaioire ; mais (cfr. art. 889 C. O.) cette matière est réglée aujourd'hui par les art. 285 et s. L. P.
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145. Notre Code n'énumère pas spécialement, comme Tart. 1234 C. civ. fr., les causes d'extinction des obligations; il se borne à édicter un certain nombre de règles sur les principales d'entre elles, qui sont : la compensation fart. 131 à 139), Yanniilation (art 140) et la remise de la dette (art. 141), la novation (art. 142, 143), la confusion (art. 144), V impossibilité de Vexécution (art. 145), la prescription (art. 146 à 161). Il ne mentionne pas expressément : le paiement — l'exécution. — dont nous nous sommes longuement occupé ci-devant (art. 77 et s.), la per^te de la chose, qui se confond avec l'impossibilité de l'exécution (cfr. art. 118, 145), ni le mutuel dissentiment, ni Veœpiration du temps pour lequel l'obligation a été formée (cfr. par exemple, art. 502), ni la moW de l'une des parties dans certains cas, ou sa faillite et son incapacité (cfr. art. 42, 293, 316, 328, 347, 371, 389, 403, 428, 431, 450, 519, 545, 572, 575, 593, 611, 676, 686, 687, 691), ni enfin la loi.
Dispositions générales.
146. Lorsque — art. 129 — VoNigation principale s'éteint par le paiement ou d'une autre manière (cfr. art. 107, 131 à 161), les cautlonncynentSy droits de gage et autres droits accessoires s'éteignent également. — Les intérêts courus antérieurement ne peuvent plus cire réclamés que si Von a fait à cet égard des réserves expresses ou si elles résultent implicitement des circons-
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tances (cfr. art. 99, 103, 104). Il est naturel qu'avec robligation principale s'éteignent nécessairement tous ses accessoires, cautionnements, gages, droits de rétention, clauses pénales, etc., qui, n'existant que par elle, prennent fin avec elle. La cause d'extinction est sans importance : les mêmes effets se produisent, qu'il s'agisse d'un paiement, d'une novation ou d'une prescription.
En ce qui concerne les intérêts, légaux ou conventionnels, nous avons la disposition spéciale de l'art. 129 al. 2, dont il faut rapprocher quelques articles rappelés tout à l'heure.
11 va sans dire, au reste, que les accessoires de l'obligation principale peuvent s'éteindre avant cette dernière et pour eux-mêmes : c'est le cas des intérêts, loyers et autres redevances périodiques atteints par la prescription (cfr. art. 147), du gage (cfr. art. 219), du cautionnement (art. 502, 503, 508, 509), etc.
147. Quel est le champ d'application du C. 0. dans le domaine de notre titre? Abstraction faite de l'art. 130, dont nous reparlerons, nous pouvons dire que notre loi détermine, d'une manière complète, les causes d'extinction de celles des obligations qui sont régies par elle quant à leur formation et à leurs effets, ensorte que les législations cantonales ne sauraient, dans ces limites, créer ou conserver à côté de ces causes d'autres causes d'extinction ; il n'y a d'exception admise à ce principe que si le G. 0. réserve lui-même le droit des cantons (cfr. art. 131 in fine, 161), ou si l'application de ce dernier droit est réservée par la circonstance que le nouveau Code a négligé de régler certaines matières, comme l'effet de divers actes de procédure sur la solution de la question litigieuse. Ceci est la doctrine du Tribunal fédéral ', que nous avons signalée précédemment.
L'art. 130 se borne àdisposer : // n'est point préjugé (sic) par les dispositions qui suivent à celles qui coficement spécialement les lettres de change (cfr. art. 105 al. 2, 758, 766, 772, 803 et s., 813, 827 chif. 12) et les titres à ordre ou au porteur (cfr. art. 836, 838, 8:^9, 843, 847, 848), ni dérogé aux dispositions relatives aux créances hypothécaires (cfr. art. 105 al. 2). L'extinction des créances hypothécaires, notamment, — hypothèques légales, ou conventionnelles, ou judiciaires, et privilèges immobiliers * — est donc sans restrictions placée sous l'empire du droit cantonal. Et, ainsi que le Tribunal fédéral l'a reconnu', l'art. 130 « ne concerne pas seulement les dispositions spéciales que la loi cantonale peut renfermer sur l'extinction des créances hypothécaires, mais l'ensemble du droit cantonal, général ou spécial, qui régissait jusqu'ici cette
A. T, F. XII, 208. 630, XIV, 629, XV, 852, XVI
« A. T. F. XV, 852, XVI, 388 et s.
'J^d, •/'. XXXIV, 705. A. T. F, XII, 630. XV, 851.
extinction... et l'art. 146 al. 'S, par exemple, n'est qu'une application particulière rtu principe posé à l'art. 130 ». En conséquence, si l'on opposait la novation ou la prescription à une obligation hypothécaire, la question de savoir si la novation a eu lieu, si la prescription s'est accomplie, serait à trancher d'après le droit cantonal. En revanche, les intérêts d'une créance hypothécaire ne sont régis par le droit des cantons qu'autant qu'ils sont eux-mêmes assurés par hypothèque ' ; dès qu'ils sont de simples intérêts courants, ne faisant pas corps avec le principal et n'étant pas garantis comme lui, ils se prescrivent, par exemple, en vertu de l'art. 147 chif. 1.
CHAPITRE II
De la compeusatioa ^
SECTION PREMIÈRE
Conditions requises pour pouvoir compenser.
§ 1. Principes généraiac.
148. La compensation est une sorte de balance établie, sur l'initiative des intéressés, entre deux dettes exigibles qui se soldent mutuellement jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives; elle suppose, au demeurant, deux personnes qui soient à la fois créancières et débitrices l'une de l'autre. Si A. doit 1000 fr, à B.. qui est lui-même débiteur de A. pour un pareil montant, les deux dettes s'annuleront réciproquement, pourvu qu'elles soient dans les conditions voulues pour se compenser et que la compensation soit invoquée par A. ou B., car, ainsi que nous le verrons, elle ne s'opère pas de plein droit.
C'est sur des motifs d'équité que se fonde la compensation. Il ne serait pas juste que A. put être forcé de payer, alors qu'il est en mesure et en droit d'exiger, à la même époque, de B., une prestation égale ou semblable à celle dont il est tenu envers ce dernier. En d'autres termes, quand il existe une situation exactement corres-
'fl.j./. VII, 118.
'Haberslir/i, I, S66 el s. Jacottet, 97 ol s. Schneider et Fick, E65 et s., Htffner, 49 et s, Rafi. com. Cons. des trais, 13. Die Compensation nack. schw. O. fl., par A. Janggen, Beroe, in-8', 1881.
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pondante entre deux personnes qui sont tout ensemble créancières et débitrices Tune de l'autre pour des sommes exigibles, on ne comprendrait pas que l'une pût être contrainte de se libérer, tandis que l'autre ne paierait pas et risquerait de devenir insolvable dans l'intervalle. Et puis, la compensation peut éviter des lenteurs, des frais, des déplacements, etc., en épargnant aux parties les inconvénients d'un double paiement. De là, le principe que la créance de chaque débiteur sert à payer sa dette jusqu'à due concurrence, sous les conditions fixées par la loi»
Notre Code ne renferme pas de disposition concernant la procédure à suivre pour faire valoir l'exception tirée de la compensation 'joir n^ 158 ci-après); aucune forme spéciale n'est donc prescrite. Néanmoins il ne met pas obstacle à ce que les lois cantonales déterminent, sous peine de forclusion, le moment où l'exception de compensation doit être soulevée dans le cours d'une instance * ; dans le cours de la procédure d'exécution, les art. 74 et s. de la loi fédérale sur la matière feront règle.
149. Les conditions générales requises pour la compensation ?ont ainsi établies à l'art. 131 : Lorsque deux jfcrsonnes se trouvent débitrices l'une envers l'autre de so7nmes d'argent ou d'autres choses fongiUes de même espèce, chacune d'elles peut compenser sa dette avec sa créance, si les deux dettes sofit échues ' lou plutôt exigibles, fàllig^ comme nous l'avons montré à propos de Tart. 117). Le débiteur peut opposer la compensation lors même que sa créance est contestée. Quatre conditions. sont requises par notre loi pour que deux dettes se puissent se compenser :
V^ Le créancier de l'une des obligations doit être le débiteur principal et personnel de Vautre^ et réciproquement, ensorte que le débiteur ne pourrait compenser avec une créance appartenant à un tiers, même quand celui-ci y consentirait (cfr. art. 571, et voir ad art. 189), car notre loi veut une réciprocité absolue, et la solution contraire aurait des conséquences pratiques devant lesquelles le législateur a certainement reculé (par exemple, le défendeur exciperait, au milieu du procès, du fait qu'un tiers vient de l'autoriser à compenser sa créance avec celle du demandeur). Le mandataire ou le représentant conventionnel ou légal n'a donc pas la faculté d opposer en compensation de sa propre dette, la créance du mandant ou du représenté, ni une société en nom collectif la créance personnelle d'un associé. De même sans doute, pour toucher d'un ffiot une -question délicate, le codébiteur solidaire (cfr. art. 164) n'est pas admis à compenser ce que le créancier doit à un autre de
'A.r.F. XII, 245, XIII, 392.
'A. r.F. XXVII», 148 et s.
ien même celui-ci serait exposé à un reus actionné à fin de paiement; les art. 131 : qu'on a refusé au codébiteur solidaire la 1. 134 à la caution. De même encore, le l'opposer à un créancier solidaire la com- )it un cocréancier de ce dernier. Il est évijue si l'un des débiteurs solidaires éteint 1, ou que si le débiteur l'éteint de la même des créanciers solidaires, la libération se lu ou des intéressés, à rencontre des
peut avoir lieu qu'entre deux dettes semit également pour objet une somme d'arles « de la même espèce », Vous me devez 'ous me devez et je vous dois du blé ou du ms ces cas, ta compensation est admissidemande pas que la créance opposée par liquide*, — certainequant à son existence quotité. Il en résulte qu'une dette dont la i;lement de compte, qu'une dette dont le it contesté, peuvent être opposées comme 1 entendu, à celui qui invoque la compeni dettes représentent une valeur réelle de prime, dans son rapport, la Commission Jart. 139 (131) met de côté l'idée surannée eut faire valoir la compensation pour une [ue celle-ci est contestée par le demandeur. lisible au réclamant, à son gré, de se faire L réclamation, tandis que l'autre partie, té pour un motif des plus futile, ne rece-
; se rattachent au point que nous traitons : entre une créance hypothécaire et une DU toute autre créance est-elle permise? )rétendent que notre loi ne la prohibe nulsral a décidé, au contraire ', que les dispo- . régissent seules la question de savoir si, ine créance garantie par hypothèque peut e créance ordinaire (cfr. art. 130). Cette ! au système du C. O., qui réserve au droit trait à l'extinction des créances- hypothé-
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h) L'art. 131 abroge-t-il les prescriptions de la procédure cantonale, d'après lesquelles on ne peut exciper du chef de la compensation qu'à raison de contre-prestations connexes? Assurément \ quoique diverses Cours d'appel aient jugé le contraire*. La connexité est un élément de droit matériel dans la compensation ; notre Code fédéral n'en parlant point, c'est qu'il n'en a pas fait une condition de la compensabilité et c'est que les Godes de procédure cantonaux ne peuvent modifier l'art. 131 à cet égard. Ajoutons qu'il est indifférent aussi que les dettes à compenser soient, ou non, payables dans le même lieu.
c) La compensation est-elle autorisée envers des créances constatées par un Jugement passé en force de chose jugée ? Nous répondrons, avec le Tribunal fédéral % qu'aucun texte de notre loi ne permet implicitement ou expressis verbis d'opposer la compensation au cours de l'exécution des jugements. Mais il y a plus; l'article 81 de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes exclut, dans ce cas, l'exception tirée de la compensation.
•> Les deux dettes doivent être exigibles (non pas « échues », comme le porte par erreur la traduction française de l'art. 131), si bien que le débiteur n'est fondé à opposer la compensation que lorsqu'il est en droit de réclamer ou qu'il n'est plus obligé d'attendre le paiement de sa contre-réclamation. Ce principe se justifie de luimême. Consacrer la règle de la compensabilité entre créances exigibles et non exigibles, équivaudrait à avantager sans droit l'une des parties au détriment de l'autre et à rendre souvent illusoire le l>énéfice du terme. Une dette à terme, dont le terme n'est pas en-* core arrivé, une dette conditionnelle aussi longtemps qu'elle a ce caractère, ne sont pas actuellement compensables. Si un terme de grâce a été accordé, il n'est pas douteux pour nous que, comme l'énonce l'art. 1292 C. civ. fr., « il n'est point un obstacle à la compensation ». N'oublions pas que les dettes non échues d'un débiteur failli sont rendues immédiatement exigibles par le jugement qui prononce la faillite (cfr. art. 208 L. P.).
4» La compensation n'a pas lieu de plein droit; elle doit être opposée ou invoquée par celui qui entend la faire valoir. Ceci est tout à fait contraire au droit français où la compensation, envisagée comme un paiement imposé par la loi, se produit ipso Jure à l'insu des parties. Nous renvoyons pour les détails aux n<*» 158 €t s. ci-après.
i50. Il n'y a pas d'autres conditions requises pour la compensation, en dehors de ce que nous avons fait observer sous chif. 2
^Bûcher, ad art. 131.
'A. T. F. XIII, 392, XIV, 295; Reichel, 80 et s.
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ci-<lessu8 (cfr. en outre art. 133 et 133), et toutes les créances que la loi ne déclare pas non compensables peuvent être compensées.
§ £. D«s ras dans lesquels la compensation ne peut acoir lieu.
161. Nous trouvons à l'art. 132 {cfr. art. S-'û, ainsi que art. 99, 2l3 L, P.) un certain nomlire d'exceptions à la règle que les « créances de sommes d'argent ou d'autres choses fongibles de la même» espèce », peuvent être librement compensées, niéme contre la volante du créancier. Voici cet article : Ne peuvenl être éteintes par compensation contre la volonté du créancier :
l" Les créances ayant pour otjet soit la restitution d'une somme déjiosée, soustraite sans droit nu retenue par dol, soit des dommages et intérêts dus à raison d'une semblable chafc. Aussi longtemps que le dépositaire ou le spoliateur n'aura pas consommé la chose qu'il retient, il sera débiteur d'un corps certain et il n'y aura pas lieu à compensation, celle-ci ne s'opérant qu'entre dettes de sommes d'argent ou de choses fongibles. Il semble donc qu'il était inutile de légiférer à ce propos. Le chif. 1 de l'art. 132, qui n'a du reste été introduit qu'après coup dans la loi, s'explique toutefois et se justifie en cas de dépôt irrégulier (cfr, art. 484, 485} oii le dépositaire n'est débiteur que d'une quantité, ou lorsque la chose déposée, ou soustraite sans droit, ou retenue avec dol, a été consommée par le dépositaire ou le spoliateur, et que l'action en restitution s'est convertie en action en dommages et intérêts. Ici, en l'absence d'un texte spécial, les princii)es généraux eussent rendu la compensation possible; notre Code a précisément voulu statuer une exception dans toutes ces hypothèses, car s j>ol lattis ante omn ia restituendus et il doit en être de même pour le déposant. Il ne faut cependant pas envisager comme une «somme déposée», dans le sens de notre loi, les dépôts faits à des établissements de crédit poursuivant un but industriel, car ce ne sont là, en réalité, que des prêts auxquels on peut opposer la compensation'. Le commoâat n'est pas mentionné comme excluant la compensation : en effet, la dette née d'un prêt à usage étant la dette d'un corps certain, la restitution portera sur la chose même objet du contrat; lorsque le commodataire est tenu à indemniser, il peut compenser l'indemnité avec ce que lui doit le commodant.
S" Les créances dont la nature spéciale, exige le paiement effectif entre les mains du créancier, telles gu'une créance alimentaire, un salaire insaisissable et autres créances analogues. Ainsi vous me devez 1000 fr. pour arrérages échus d'une pen-
'/.(/. 7-. XLIV,98(arrêldLiT. F., du 15 Novembre 1895).
DE l'extinction DES OBLIGATIONS 903
sion alimentaire, ou d'une rente créée dans les circonstances de Fart. 521, ou vous me devez la même somme en vertu d'un droit de créance déclaré insaisissable par Tart. 92 chif. 8 à 10 L. P., vous ne pouvez vous affranchir de l'obligation de me payer, si je m'y op- ÎM)se, en invoquant la compensation de ce que je puis vous devoir : vous aurez à vous libérer entre mes mains, quitte à vous de m'actioimer pour obtenir le paiement de votre créance contre moi. Dès l'iûstant où le débiteur est réduit, pour vivre, aux sommes dont il s'agit, ou dès l'instant où le législateur les frappe d'insaisissabilité, on conçoit qu'elles aient été mises à l'abri de la compensation.
•î** Les créances de VEtat et des comînunes fondées sur le droit public. Les revenus de l'Etat et des communes visés par l'art. 132 chif. 3 sont protégés d'une manière exceptionnelle, parce. qu'ils sont ea général nécessaires au fonctionnement de l'administration publique et que cette considération est absolument décisive. On ne pourrait donc compenser ses impôts avec une créance pour travaux exécutés au profit de l'Etat ou d'une commune. En revanche, on peut compenser ce que l'on doit à l'Etat ou aux communes pour d'autres causes que celles dérivant du droit public — ventes de terrain, baux à loyer, etc., — avec ses créances contre lui ou ellesi Mais comme le texte que nous venons de transcrire constitue un privilège, les bénéficiaires peuvent y renoncer, tout aussi bien que dans les cas des chif. 1 et 2 de l'art. 132.
162. 4® L'art. 133 (cfr. art. 275 L. P.) établit une nouvelle exception en ces termes : Celui qui, étant débiteur, est devenu créancier postérieurement à la notification de la saisie-arrêt faite l^run tiers entre ses mains, ne peut, au préjudice du saisissant, opposer la compensation. A. est créancier de B. d'une somme de 1000 fr. Il sait que B. est, de son côté, créancier de C. pour 2000 fr. et il fait pratiquer une saisie-arrêt de la créance de B. contre C. entre les mains de celui-ci, qui, pour être quitte de payer A. et après la notification de la saisie-arrêt, achète de X. une créance ou vole un titre de 1000 fr. contre B. et oppose la compensation. Ce moyen lui est refusé désormais, car il pourrait sans cela recourir à toutes sortes de manœuvres frauduleuses pour n'avoir pas à payer A. et se libérer facilement envers B. La procédure de la saisie-arrêt est réglée par les art. 88 et s., spécialement par l'art. 99 L. P. L'art. 133 est sans doute extensible à tous les cas de saisie d'une créance, et non seulement dans celui de la saisiearrêt.
Il est clair que si le tiers-saisi avait une créance compensable envers son créancier avant la saisie-arrêt, l'article 133 ne serait plus applicable.
5<» Une autre exception est celle de l'art. 135 : Celui qui s'est oViigé en faveur d'un tiers (cfr. art. 128 al. 1) ne peut coynpenser
cette dette avec ce que lui doit Vautre contractant. A. s'oblige envers B. à payer 1000 fr. à G. ; il est lui-même créancier de B. pour 500 et de G. pour 500 fr. également; il ne peut compenser qu'à raison de la créance qu'il a contre G. Gette disposition est parlaitement juste, car souvent le tiers au profit duquel une obligation a été stipulée ne recevrait rien, si celui qui est tenu, envers lui pouvait lui opposer la compensation de ce qu'il doit à son co-contractant. Dans le cas de l'art. 128 al. 2, la compensation est nécessairement exclue, déjà par Fart. 131, puisque la condition de réciprocité n'existe pas.
153. 6*5 Après avoir dit que : La caution 7;ei^^ compenser ce qu'elle doit avec ce qui est dû par le créancier au débiteur principal (et naturellement aussi avec ce que le créancier lui doit à ellemême), — Tart. 134 ajoute : mais celui-ci (le débiteur principal) ne lient cojyipenser ce qu'il doit avec ce qui est du 2)ar le créancier à la caution. Gette exception résulte déjà de l'art. 131, la condition de réciprocité faisant défaut : le débiteur n'a, en effet, aucun droit contre la caution du chef du cautionnement.
154. 7» En matière d'assig?iation, l'assigné qui a notifié à Tassignataire son acceptation sans faire de réserves (cfr. art. 409) perd le droit de lui opposer la compensation en vertu de contreréclamations qu'il aurait à formuler contre l'assignant.
8^ La compensation est encore exclue, dans une large mesure, par les art. 811, 843 al. 2, et 847.
§ 3. La compensation dans les cas de/aiUite,
155. On sait que le jugement déclaratif de faillite emporte de plein droit, dès sa date, le dessaisissement du failli de l'administration de ses biens, ou, si l'on préfère, une indisponibilité complète à l'égard de ces derniers. Dès lors, la compensation entre ce que le failli doit et ce qui lui est dû ne peut s'accomplir que sous des conditions et même des restrictions particulières, les principes généraux des art. 131 et s. demeurant d'ailleurs applicables.
Remarquons, en toute première ligne, que nos art. Î36 et 137 (dont on trouvera la teneur en note*) ont été virtuellement abrogés
^ Art. 136: Les créanciers ont le droit, dans la faiUite d'un débiteur, de compenser leurs créances, même si elles ne sont pas échues (exigibles), avec celles que le failli peut avoir contre eux. La compensation n'est cependant pas admissible : 1" quand un débiteur du failli n'acquiert une créance contre lui que postérieurement à Touverture de la faillite; 2» quand un créancier du failli ne devient qu'après l'ouverture de la faillite débiteur du failli ou de la masse. — En cas de faillite d'une société anonyme, les versements arriérés sur les actions
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par les art. 213 et 214 L. P., dont ils ne diffèrent que sur des points de détail. Remarquons ensuite que ces derniers textes (cfr. en outre art. 208 L. P.) admettent équitablement la compensation, même des créances non exigibles, à terme, conditionnées suspensivement ou résolutoirement, avec ce qui est dû au failli, et il en est sans doute ainsi lorsque c'est la créance du failli qui n'est pas exigible.
H est de toute justice que celui qui est à la fois créancier et débiteur du failli, ne soit pas obligé de payer toute sa dette à la masse et de se contenter, pour sa créance, d'un dividende de 10, 30 ou même 80 ®/o. Il n'est pas besoin, au surplus, que le créancier du failli, qui est en même temps le débiteur de celui-ci, s'inscrive au passif de la masse pour sauvegarder ses droits dans la mesure où il pourrait faire valoir la compensation ; il suffit qu'il déclare vouloir compenser (cfr. art. 138) et il peut même attendre les poursuites de la masse pour lui opposer utilement l'exception de compensation. La loi fédérale du 11 Avril 1889 n'a pas innové quant à la forme de la compensation, ensorte que l'art. 138 s'applique aussi à regard d'une masse en faillite.
Mais cette même loi disposant, en ^on art. 211, que « la réclamation dont Tobjet n'est pas une somme d'argent se transforme en une créance de même valeur», la condition de la similitude des dettes à compenser tombe en matière de faillite. Cette loi entin, qui rend exigibles toutes les dettes du failli, dès l'ouverture de la faillite, montre que, comme lexprimait d'ailleurs l'art. 136 G. 0., dettes exigibles et non exigibles peuvent être compensées dans ce domaine. Cependant l'art. 210 de la loi fédérale précitée prescrit que « lorsqu'une créance est subordonnée à une condition suspensive ou à un terme incertain », le créancier ne peut la faire valoir ^^provisoirement dans la faillite du débiteur; nous dirons en outre que la compensation est inadmissible comme telle aussi longtemps que la condition est pendante ou le terme non arrivé, ensorte qu'il devra payer la masse, quitte à se faire garantir la restitution, jusqu'à due concurrence, du montant de sa créance, une fois la condition réalisée ou le terme échu.
156. Ainsi que nous l'avons fait observer, nous substituerons au commentaire des art. 136 et 137 G. 0., celui des art. 213 et 214
ne peavent être compensés avec des créances contre la société. De même les obligations au porteur ou les coupons ne peuvent être compensés avec ce qui eitt du à la société.
'^rî. 137: La compensation peut être contestée lorsqu'un débiteur du Mi a acquis, avant Touverture de la faillite, mais alors qu'il avait connaissance de l'insolvabilité de son créancier, une créance contre lui, en vue de se procurer ou de procurer à un tiers par la compensation un avantage au préjudice de la masse. Le juge prononce librement, en tenant compte des circonstances.
L. P.*. L'art. 213 de la loi liu 11 Avril 1889 est ainsi conçu : L^ créancier a te droit de compenser sa créance avec celle que le fatttipcut avoir contre lut. La compensation n'a pas lieu :
1" lorsque te débiteur du failli est devenu son créancier posf<^rieurenient à l'ouverture de ta fnittite {cfr. art. 175 C. 0.). La situation financière du failli étant fixée par l'ouverture de sa faillite, la masse a la charge de payer les créances existant à ce moment, si bien qu'une créance acquise plus tard ne concerne point la masse et ne saurait être compensée avec une dette contractée envers celle-ci. Il fallait, d'autre part, prévenir des spéculations et autres manœuvres frauduleuses. Ainsi A. doit ltX)0 fr. au failli B., qui est lui-même débiteur de pareille somme envers C. La liquidation donnera, selon toutes prévisions, du 20 "/o- C. vend au sieur A. sa créance de 1000 fr. pour 200 ou 300 fr. A. oppose la compensation de ce chef, en vue d'éteindre sa dette de 1000 fr. avec la créance de 1000 fr. qui lui a été cédée à très has prix ; la loi ne le permet pas. S'il avait acquis cette créance, non pas après, mais peu de temps avant l'ouverture de la faillite, on s'en tiendrait à l'article 214 L. P. (cfr. toutefois art. 184, al. 2 etiaï C. 0.). Dun autre côté, l'endosseur qui, après l'ouverture de la faillite et à la suite du recours exercé contre lui par le porteur, rembourse un effet de change négocié auparavant, peut compenser, dans la faillite de l'un de ses garants, à raison de son droit de recours contre le failli, s'il se trouve être débiteur de la masse, car ce droit existe, de fait, dès le jour où l'effet lui a été endossé et rétroagit, en conséquence, à une époque antérieure au jour où la faillite s'est ouverte ; la jurisprudence allemande se prononce dans ce sens. Dans les espèces des art. 39!) et 442, al. S G. O., la compensation ne peut plus avoir lieu, une fois que la faillite du mandataire ou du commissionnaire est ouverte. Il va de soi que si le débiteur du failli devient, après l'ouverture de la faillite, créancier de Ja masse elle-même, à laquelle il aura vendu un objet, prêté des fonds, etc., la compensation peut certainement être invoquée par lui.
2" lorsque le créancier du failli est devenu son débiteur ou celui de ta masse iiostérieurctnent A t'ourerturc de ta faittilç. t'n créancier du failli peut s'attendre à ne retirer qu'un dividende plus ou moins élevé; il aurait un moyen, entre autres, d'obtenir davantage, ce serait de se rendre acquéreur de biens dépendant de la masse et de payer cette dernière en opposant la compensation de ce qui lui est dû; mais l'égalité entre les créanciers de même rang
^hnlftlein et Rambcrt, 313 et s. Reîc/iol, e93els. Zeitsd, f. scliu\ R., VU. u. s-, 176. Srhnei)/er et Fie/.; S69 et s. Hafner, 51 et s. Jr''ger, Kommentar. etc.. a.lart. 213et £14 L. P. — A. T. F. XXI, 873 ci s. (compensabilité des creanti's réciproques si elles sont nècn l'une et l'autre anant la faillite, quand bien même l'une sorait encore conditionnelle iice moment ou soumise il un ternie).
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serait détruite, les plus adroits se récupéreraient entièrement tandis que les autres ne recevraient rien ou fort peu de chose. Le créanci»^r du failli qui, après l'ouverture de la faillite, devient pour une cause ou pour une autre débiteur du failli ou de la masse doit acquitter sa dette pour le tout. L'art. 213, al. 2, chif . 2, ne concerne ni le:> dettes conditionnelles du créancier du failli, existant déjà lors de l'ouverture de la faillite, ni les dettes de la masse qui peuvent être compensées avec des créances de cette dernière.
H^ lorsque la réclamation du créancier repose sur un titre au jifjrteur. Un titre au porteur s'acquérant par simple transfert de la main à la main, il était prudent crexclure la compensation de créances basées sur de semblables titres avec des sommes dues au failli; sinon les débiteurs de ce dernier eussent été tentés d'acquérir de ces titres à vil prix, après Touverture de la faillite ou peu de temps auparavant, pour s'exonérer à bon compte de leurs obligations envers la masse. Notons qu'on ne saurait assimiler à un titre au porteur un eflfet de change dont la propriété aurait été transférée par un endossement en blanc. Le dernier alinéa de Tart. 213 ajoute : En cas de faillite d'une société anonyme ou d'une association^ ka arrérages d'actions ou de contributions statutaires ne peuvent être compensés arec ce qui est du 2)ar la société ou l'association (cfr. art. 612, 614 al. 2, 616 chif. 4, 633, 634, 636, 637, 680 chif. 5, 687 C. 0. ; voir cependant art. 689 ibid,). L'art. 136 G. O. a été modifié, en ce sens que son principe est étendu aux associations. En ce qui concerne la défense de compenser les versements ar^ném sur les actions dans les sociétés anonymes, il convient de bien considérer que les créanciers sociaux n'ont de recours que contre l'avoir sociad ; ils contractent avec la société en tenant compte de la valeur de son capital et ils ne doivent pas être exposés à des pertes parce que certains actionnaires n'auraient pas libéré leurs actions. I^ versement du montant intégral de celles-ci est obligatoire ; s'il n'a pas été effectué au temps de l'ouverture de la faillite, il n'en [«eut pas moins être réclamé et les créanciers de la masse ne sauraient être lésés parce que les actionnaires en retard dans leurs versements opposeraient la compensation de ce que leur doit la société. Os actionnaires effectivement ne peuvent, comme créanciers, prétendre qu'à un dividende de liquidation à l'égal des autres, et ils seraient avantagés si étant, par exemple, tenus de 1000 fr. de versements arriérés, ils pouvaient se libérer en compensant avec une créance de 1000 fr. qui serait réduite à 200 fr. dans la répartition des deniers, si Ton distribuait du 20 ^o ; d'un autre côté, la masse dont le capital social aurait du s'accroître de 1000 fr. perdrait ^ fr. puisque si, par la compensation, elle est grevée en moins (le 200 fr., elle reçoit, en moins aussi, 1000 fr. Quant aux 'i^ arrérages » de contributions stqtutaires dans les associations, ^oir, outre l'art. 680 chif. 5, les art. 688 et s.
157. Les restrictions apportées par le dit art. 913 au droit de )mpenserdans les faillites ont notamment pour but d'empêcher js fraudes en cours de liquidation. Mais ceux qui cherchent à tirer ur épingle du jeu, au détriment d'une masse, n'attendent pas touurs que la faillite soit déclarée pour se livrer à leurs petites opéitions. Aussi l'art. 214 L. P. prescrlt-il : La compensation peut re contestée lorsque le débiteur du failli a acquis, avant l'ouïrture de la faillite, mais ayant connaissance de l'insolvabité de son créancier, une créance contre lui, en vue de se protrer ou de iirocurvr à un tiers, au moyen de la compensation, n avantage au préjudice de la masse. L'art. 137 G. O. disait de lus : » Le juge prononce librement, en tenant compte des circons- ;nces. » Mais cette disposition était superflue sous le régime de la ■i (art. 289) du 11 Avril 1889. Le législateur entend frapper ici, imme l'a expliqué le Tribunal fédéral ', les manœuvres déloyales ixquelles recourraient des créanciers ou débiteurs d'un insolvae. Elle veut empêcher surtout que le débiteur d'un insolvable se bère, presque sans bourse délier, en acquérant contre ce dernier ;s créances à un prix inférieur à leur valeur nominale et en les impensant ensuite pour cette valeur avec sa propre dette ; ou que, lit par complaisance, soit moyennant indemnité, un insolvable :cepte de compenser avec ses dettes les prétentions de certains ■éanciers dans le but de faire obtenir à ceux-ci plus qu'ils ne ' icevraient dans sa faillite. Mais on ne serait pas admis à contesr la compensation avec une créance, même acquise en connais- Luce de l'insolvabilité du failli, lorsque le débiteur, en acquérant tte créance, n'était guidé par aucune intention frauduleuse ; il n'y ira, entre autres, pas d'intentions pareilles et la compensation mrra avoir lieu, comme d'après l'art. 48 de la loi allemande sur s faillites, « lorsque le débiteur était obligé d'acquérir la créance de désintéresser le créancier, et lorsqu'au moment de passer acte, ne connaissait ni la cessation de paiement, ni la requête à fin de ■claration de faillite ».
Quoique le juge puisse prononcer librement, il n'est point autosé à faire ou à ne pas faire, suivant les circonstances et selon son m plaisir, application du principe posé à l'art. 214. Ce que la loi itend, c'est que le juge ne sera point lié par les règles de la produre cantonale en matière de preuves, pour l'appréciation du fait ! savoir si le débiteur a eu réellement connaissance de l'insolvalité du futur failli et s'il a agi en vue de se procurer ou de procu- T à un autre un avantage au détriment de la masse ; en revanche. le n'a pas abandonné au juge le droit de prononcer en toute lilterté ir la validité ou la nullité do l'acte, une fois les faits suflisament établis; cfr. art. 285 et s. L. P.
'A. r. F. XIV, 641.
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SP:GTI0N DEUXIEME
Comment s*opère la compensation et quels sont ses effets.
158. L'art. 1290 C. civ. fr., qui consacre une règle fameuse, mais obscure, du droit romain — compensatio fit ipso Jure, — nous apprend que « la compensation s'opère de plein droit par la <aile force de la loi, même à Tinsu des débiteurs », ensorte que les intérêts des créances éteintes par la compensation cessent de courir immédiatement et que les accessoires de ces mêmes créances, cautionnements, gages, etc., tombent sans autre. De plus, la compensation sV)pérant sans manifestation de volonté, il importe peu que ceux entre lesquels elle doit se produire soient capables ou incapables. On a vivement critiqué cette tutelle exercée par le législateur ; file constitue, en réalité, une faveur légale d'une grande portée et d'une utilité incontestable. Quoi qu'il en soit, notre Code est parti d'un point de vue différent; il dispose en son art. 188 : La co7n}}enmtion n*a lieu qu'autant que le débiteur fait connaître au créancier son intention d'user du droit de Vopjmser... Il dépend (îoncdela volonté des intéressés de compenser ou de ne point compenser. Laloisuisse se rattache plus ou moins à l'opinion qui était prépondérante en droit commun allemand. Si le débiteur entend s« prévaloir de la compensation, il faut qu'il le déclare, naturellement à celui auquel il est autorisé à l'opposer, (^ette déclaration n'est soumise à aucune condition de forme ; le Code n'exige pas 'i écrit, il ne demande pas non plus que l'autre partie accepte de compenser. Dès lors, une volonté exprimée unilatéralement peut, même contre le gré de Tun des intéressés et pourvu d'ailleurs qu'il soit satisfait à l'art. 131, éteindre jusqu'à due concurrence la propre créance du déclarant et celle du tiers auquel il oppose et auquel il est en droit d'opposer la compensation ; cfr. art. 388 C. civ. ail.
Très souvent, l'intention de compenser sera manifestée extra-j udi- «iairement, dès que Tune des deux personnes respectivement créancières et débitrices Tune de l'autre aura intérêt à le faire. La compensation pourra être invoquée aussi sous forme d'opposition aux poursuites (art. 74 et s. de la loi féd. sur la matière). Au cours d'un procès, elle sera présentée par voie d'exception, ou par voie de demande i-econventionnelle ; la procédure civile, qui est encore du ressort des cantons, déterminera au demeurant comment et à quel moment le moyen tiré de la compensation devra être produit, s'il doit l'être déjà dans la défense, ou s'il peut l'être au cours de l'instruction jusqu'au jugement, ou même en instance d'appel. Faisons observer que le débiteur peut invoquer l'art. î)4 pour compenser comme pour payer par anticipation.
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L'art. 188 al. 2 porte en outre: // n*est jnii^ d(^rogé par le prcscnt article aux usacjes jxirticuUers du conimerce en matière de eonipte courant. On n'ignore pas que le compte courant est un relevé des opérations faites pnr un commerçant pendant une cei*taine période, ainsi que des frais et déboui^ de ces opérations : le compte est arrêté aux termes usuels et forme une nouvelle} créance.
159. Nous ne possédons pas d'autre disposition sur les effets de la compensation, que celle de la deuxième phrase du l^""" al. de l'art. l.*38 : la loi suppose que la compensation a été invoquée, et elle nous dit : Les deux dettes sont aloi^s réputées éteintes jusrju'à eoncurrenee du riKtntant de la ]this petito, depuis Vinstant off elfes étaient suscejttihles de se eotupenser. Ce texte est si général, qu'à l'interpréter littéralement, il semblerait qu'on n'eût pa.s de motif d'opposer la compensation tant (lu'onji'est pas attaqué, el qu'ainsi l'on pourrait comi^enser même en vertu d'une créance prescrite, si cette créance n'était pas atteinte par la prescription à l'époque où la compensabilité est née. Cette dernière conséquence est admise i)ar la doctrine allemande, mais il nous est impossible ci(^ raccepter. En vérité, notre Code exige une déclaration de la volonté de compenser pour que la compensation puisse intervenir, et cette déclaration n'entraîne les effets prévus à l'art. 138 que si elle a pour cause une créance non éteinte, une créance exigible. Or une créance prescrite n'est plus « exigible »; elle n'existe i)lus, en ce sens du moins qu'elle est destituée de tout eifet juridique dès que celui contre lequel (»n la fera valoir excijjeradu chef delà prescription. La Cour civile de Genève, dalns un arrêt du 4 Avril 1900*, s'est prononcée en faveur de la thèse contraire, en invoquant l'art. 890 G. civ. ail. et les principes de la bonne foi. Mais on a oublié que la compensabilité» n'est pas une cause de suspension de la prescription (cfr. art. 158). que nous ne possédons pas de texte analogue à celui de l'art. 3î^)( i précité et que si, dans un cas t(d que celui dont nous nous occupons, le législateur avait voulu tenir compte du fait que la vigilance de Tune des parties s'est trouvée ])lus ou moins endormie, il aurait édicté une règle formelle, comme dans l'espèce de l'art. 146, al. 2, C. O. La solution admise par l'arrêt que nous critiquons est reconimandable au point de vue de la le.c ferenda; elle est inconciliable avec notre loi.
Le législateur a voulu que la compensation, une fois opposée. rétroaglf jusqu'à l'instant où les deux dettes « étaient susceptibles <le se compenser ». Cette rétroactivité de la compensation est bien singulière. Elle dérive d'une liction légale qui rapproche beaucoup, en délinitive, le sy.sli'me de notre loi de celui du droit fran-
'R.j.r. xvni, 103.
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«'ai^5. Dans la théorie du l'ode civil, la compensation n'a pas à réîroa<,àr, puisque ses effets se produisent l'j/sojfo^rdhs le moment où il y compensation entre les deux dettes. Notre loi exige (pie la volonté de compenser soit exprimée, poin^ faire dater également de <*ette épo(pie les elTets de la compensation. Il eut été inliniment plus logique de s'en tenir au principe du (Iode Napoléon, car la déclaration de compenser, né(H3ssaire d'après l'art. i:>8, n'apparaît plus •}ue comme* une superfétation, — ou encore de ne pas admettre «ietrel rétroactif.
Toujours «*st-il que, depuis le temps où les deux dettes étaient tompensal)les, les intérêts ont immédiatement cessé de courir et <[iie les accessoires de^ obligations jjrincipales se sont éteints, celks-ci étant elles-mêmes réputées éteintes dès l'instant dont il s'agit.
iOO. 11 peut arriver qu'à l'heure où je deviens votre créancier ^l'ime somme exigible, je sois moi-même votre débiteur de plusieurs 'lettesexigildes. elles aussi. Je vous oppose la comi)ensation ; laquelle de vos créances sera éteinte, si la mienne ne suftit point ]>oiïr les payer toutes? On suivra, à cet égard, les règles établies pourrimi)utation des paiements à l'art. 101.
Nous renvoyons, pour le surplus, aux art. 180 et 1G
sErrnox thoisikme
De la renonciation à la compensation.
162. La compensation est une faculté, un droit, dont on i)eufc faire ou ne point faire usage. 11 saute aux yeux cpie Wm est autrjrisé ùrtinoncer k une compensation acquise y mais (pi'alors l(?s créiuic(*s Tiiomentanément éteintes par la comjiensation ne i-evivcMit que sous n'^serve de la situation faite i)ar elle à des tiers ; les garanties. s])édalement, serontdetinitivementeteintes.il est non moins évident (jue l'on peut renoncer d'avance à la compensation, soit expressément. ?^oit tacitement. Le déhiteur, dit l'art. V-V^). pru/ 7*enonccr (Varanrr à. la carnpensiation. — Il est rôputr y aroir renoncé lorsque, sachant qu'il est lul-mênie créancier, il sYn(jafje à j^ff/er compfont. La question de savoir s'il y a lic^u d'inférer une renonciation fie tel fait donné est laissée à la libre appréciation du juge; le Code ne nous indique qu'un exemple (h) renonciation tacite, à l'art. 130 ^'i fine, mais il est évident qu'elle peut découler d'autres circons-
tances «. Il faudra que la volonté de renoncer résulte indubitablement de faits concluants, pour qu'on puisse admettre une renonciation tacite, et la preuve contraire demeure naturellement rèservée. Ainsi n'ai-je pas rçnoncp a opposer la renonciation une troisième fois, quand j'ai négligé de le faire une première ou une deuxième ; ainsi non plus, quoi qu'en dise un jugement du Tribunal de commerce de Genève*, « lorsque le dél)iteur a souscrit un billet en faveur du créancier postérieurement au moment à partir duquel il prétend avoir été en droit de se prévaloir de la compensation et a ainsi pris l'engagement de payer comptant à l'échéance », (*ar signer un billet n'étpiivaut nullement à promettre de payer comptant, mais implique seulement une reconnaissance de dette. 11 n'y a pas davantage de renonciation, lorsqu'on ne produit pas dans la faillite de la personne contre laquelle on pouvait compenser. Et si l'on omet d'invoquer la compensation au cours d'un procès? Nous verrions une renonciation tacite dans une semblable omission'. Mais on pourrait toujours se prévaloir de la compensation, plus tard et dans d'autres circonstances.
La renonciation expresse sera tout particulièrement obtenue pour faciliter la négociation d'une créance. La renonciation anticipée n'a aucun effet sur les garanties attachées à la créance.
CHAPITRE III
De rannulation et de la remise de la dette. De la novation.
De la confaslon.
SECTION PREMIERE
De rannulation et de la remise de la dette.
163. On peut renoncer à un droit ou réduire ses prétentions, à titre purement gratuit ou à titre onéreux. La plus grande liberté est laissée aux parties sur ce point, même quant à la forme (art. 1 et 2
<A. T. F. XXIII, 774 et s.; cfr. ihul, XXI, 548, //. E. XVI, 2. — On a critiqué à 1)011 droit l'art. 139, dont la tin crée plus do difticultés qu'elle n'en résout {Motirc, I, 107).
* J. (I. T. XXXIV, 189. — Voir aussi Zeitsrh. des hem. J. V. XXVI, 460.
^R.j. I, 366. Semaine ju<i. VII, SsiO.
DE L'EXTINCTION DES OBLIGATIONS Ôl^^
C. O.). // n*est besoin — art. 140 — d'aucune fomne spéciale iiour fuinulerou réduire conventionnellenient une C7^ikuice, encore que, d'après la loi ou la volonté des parties^ l'obligation n'ait pu prf'ndre naissance que sous certaines conditions de forme (cfr. rf^pendant art. l-M)). L'annulation ou la réduction conventionnelle d'une créance peuvent donc, dans tous les cas, et sauf ce qui est dit à fart. 130, avoir lieu verbalement ou par écrit, ou simplement résulter des circonstances \ comme de la remise du titre (cfr. art. 104) ou de sa destruction. Elle devra d'ailleurs émaner d'un avant droit capable de contracter ou d'un mandataire muni de pouvoirs suflisaiits. On peut être, d'ailleurs, forcé de réduire une créance, par exemple dans Thypothèse d'un concordat (cfr. art. 2dH et s., entre autres 308, 811, L. P.).
*«4. La rc/nise de ta dette à titre de donation — art. 141 ^ — est réglée par le droit cantonal. Si donc la créance est annulée ou réduite, sans que le créancier reçoive l'équivalent des droits auxquels il renonce, nous avons une donation ré^i^ie, aussi bien quant au fond que quant à la forme, par la législation cantonale 'cfr. art. 10;. Mais l'art. 140 ne concerne point la remise de dettes <l(>uteuses ou litigieuses ; en i)areil cas, nous avons une transaction.
165. On pourrait se demander si l'art. 140 n'est pas en contradiction sur un point avec l'art. 11 C. O. Réduire la créance née d'un contrat à constater par écrit, c'est la modilier; or l'art. 11 prévoit <iue toute modilication d'un pareil contrat doit être éjjjalement constatée par l'écriture. Mais Tart. 140 déroge précisément aux prescriptions générales de l'art. 11 et nous résolvons ainsi la difliculté; sur le point discuté et en ce qui concerne la forme, c'est l'art. 140 (}ui ejit applicable, non pas Tari. 11.
SECTION DEUXIHME
De la novation.
§ 1. Coiiditioni* ijciicraU.'.^,
IBB. I^ novation est, suivant une détinition de Potliier, «la substitution d'une nouvelle d(;tte à l'aiicicnne ». Pour qu'il y ait novation, il ne suffit point que l'obligation [iriniitive soit modiliée;
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il faut qu'elle soit transformée en une ol)ligation nouvelle. Toute novation, comme on voit, suppose deux obligations: l'une qu'elle .est destinée à éteindre, l'autre qu'elle crée en remplacement de cette dernière. L'extinction de l'une est la cause de lanaissance de l'autre, ensorte que les doux opérations sont inséparablement liées.
Il résulte de ceci que si l'une des obligations figurant dans la novation est condUionneUe, la novation sera conditionnelle ellemême, c'est-à-dire que si Tune des obligations se trouve, par suite de rinaccomplissenient de la condition, n'avoir jamais eu d'existence légale, la novation sera envisagée comme n'ayant jamais eu lieu. Ainsi je vous promets lODO fr., si je réalise un bénéfice de 5000 fr. sur une ailaire dans laquelle vous m'avez rendu des servic(\s ; je conviens ensuite avec vous que, plutôt que de vous verser ces 1000 fr., je vous céderai un meuble précieux ou un tableau de valeur à peu près égale. Nous avons fait une novation (cfr. art. 142 chif. 1), mais une novation conditionnelle, puisque je ne devrai le meuble précieux ou le tableau que si je réalise le bénéfice escompté ; si je ne gagne rien ou si je ne gagne pas ce qui avait été prévu, si la condition défaillit en un mot, la novation sera considérée comme non avenue. Il en est autrement, bien entendu, lorsqu'on substitue une dette pure et simple à une dette conditionnelle, ou vice versa, et fait ainsi un contrat aléatoire ; la novation est alors définitive et n'est pas subordonnée à la circonstance que la condition sera ou ne sera pas accomplie. Je vous dois 1000 fr. sous condition ; je m'engage à vous payer 100 fr. en échange de cette dette conditionnelle ; la novation est parfaite, que la condition de l'obligation originaire arrive ou n'arrive pas. La novation serait encore valable si, vous devant 100 fr. purement et simplement, je m'obligeais à vous payer 1(K)0 fr. sous condition.
Une autre consécjuence de la solidarité entre les deux opérations indispensables en matière de novation, c'est que celle-ci ne peut se produire si l'une des obligations est incxlslante ou frappée de nuHUé absolue (cfr. art. 17). La solution est dilférente, lorsqu'une oldigation cuniulahfe est convertie en une ol)ligation valable, lorsqu'une'obligation entachée de dol ou d'erreur, ou contractée par un incapable, est transformée en une ol)ligation nouvelle où le consentement des deux parties n'aura pas été « vicié », où rincapal)le sera assisté par son représentant légal. La réciproque doit-elle être admise ? Qu'en est-il, lorsque c'est la nouvelle obligation substituée à l'ancienne qui est annulable? Si l'obligation annulable est réellement annulée, la novation tombe avec; elle, à moins qu'elle n'ait eu un caractère aléatoire, qu'elle n'ait été faite en considération des chances d'annulation que la nouvelle obligation présentait.
167. Xover une ol)ligation c'est, de la part du créancier, consentir à l'éteindre. La novation implique dès lors une renonciation du
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créancier à sa créance ; d'où il suit ({u'il doit, pour qu'elle soit valable, avoir la capacité de disposer objectivement et sul)jectivement. r.'estce qu'exprimait sans doute Tart. V27Q G. civ. fr.. en disant : « La novation ne peut s'opérer (pi'entre personnes capal)les de contracter. »
168. Enfin, la novation sup[K)sant une renonciation à un droit H les renonciations de cette sorte ne se présumant ])as en thèse générale, notre art. 143 nous enseign(\ exactement dans h^s mêmes termes que Tart. 1273 C. civ. fr., que: La uoratlon ne se 2>t"^sumc Itoint; il faut que la volonté de Vopére)^ résulte elah^cînent de racle. Ceci ne signifie pas assurément que la volonté de nover doive être constatée par écrit, « pour résulter clairement de Yaete ». La novation n'a rien d'un contrat solennel et se trouve soumise au prin- ' ipe de Tart. 9. Le mot acte est pris à l'art. 143 dans le sens de convention (verbale ou écrite). 11 n'est au reste 2)as nécessaire que la volonté de nover soit exprimée ; tout ce que la loi demande, c'est «[u'elle soit certaine et elle peut l'être quoique manifestée tacitement. «Juand sera-t-elle certaine? CJ^si là une question d'appréciation. Lorsque la volonté de nover est formellement exprimée, il n'y a au- ••une difficulté, pourvu qu'il soit satisfait à l'art. 142. Mais il se pose •souvent de délicats problèmes d'interprétation, lorsque les parties n ont pas déclaré leur intention expresses verhls. Il est hors de doute d'abord qu'il n'y a pas de novation dans le simple fait d'une prolongation d'échéance \ quand même elle coïnciderait avec la création d'un nouveau titre. ITun autre coté, la jurisprudence française décide que l'acceptation par un créancier de billets sous- <*rits par le débiteur en paiement de sa dette ne nove point celle-ci. Notre Tribunal fédéral a reconnu aussi ' que : « La volonté de nover ne résulte pas déjà du fait que des effets de change sont souscrits et acceptés en paiement d'une dette existante, mais il faut en outre, ou bien une déclaration expresse emportant la novation, ou bien que la volonté de l'opérer résulte clairement des circonstances... La pratique comme la doctrine admettent généralement que, lorsque le droit civil ne pose pas expressément une règle contraire, la remise d'un billet de change n'éteint pas immédiatement la dette, ni au point de vue d'une novation, ni à celui d'une dation en paiement, mais qu'elle constitue seulement une stipulation accessoire et laisse >ubsi8ter la dette primitive concurremment avec la nouvelle obligation jusqu'à ce que cette double dette séteigne, soit par le paiement des effets à l'échéance, soit, en cas de mise en circulation des
'A. T. F. XI, 810. R.j.f. V, 42. Cfr. en outre A. T. F. XIV, 311, XVII, 700, XLX, 918.
*A.r.F.XIV, 311, XXII, 1228 et s. Voir aussi //. E. VII, 127, R. j.f. VI, ^1, Z^iisrh, d. b. J. V., XXX, 479.
"2li) TITRE TUOISIÈME
dits olFets, par le motif que Texercice du droit de recours contre le créancier osi devenu juriquement impossible ». De nouvelles garanties fournies par le débiteur ou par un tiers n'emportent pas non plus novation tacite. De même l'existence d'un compte d'opérations d'escompte entre un banquier et son client ne suflirait point, à elle seule, pour faire admettre que les parties sont liées par un contrat de coïupte courant novant les créanc(?s portées en compte ; il faudrait encore que la volonté d'entrer en relations de compte courant se fût manifestée dans les termes de l'art. 1 C. O., et alors la'reconnaissance du solde arrêté — non pas la seule inscription (Xq^ divers postis de compte — emporterait novation*.
g 2. Des (lijferentes eHjfèrcs de noration.
f «8 bis. La novation des créances hypolhdcalres est du ressort du droit cantonal', qu'il renferme ou non des dispositions spéciales à cet égard.
169. L'art. 142 est ainsi conçu : Il y a novation : V^ Lorsque te débiteur contracte eni:ers son créancier une nou cette dette qui est substituée à rancienne, laquelle est éteinte. Ce^i la novation objectire ; le créancier ni le débiteur ne changent, il n'y a de changé que la dette ou, généralement, son objet. Par exemple, je vous dois 1000 fr. sur simple cédule que nous convertissons en un titre hypothécaire. La création d'un nouveau titre n'impli(jue cependant une novation, que ai Van i?)ius novandlvî^,sulte daireuient de l'acte. A enté de la novation objective, nous avons deux formes de la novation subjectire aux chif. 2 et 3 de l'art. Vk2.
"^ Lorsqu/un noureau débiteur est substitué à Vanclen, qui est déchargé'^. Ainsi A., du consentement de 13. qui est créancier de (]!., prend sur soi la dette de ce dernier, qui est libéré. On distingue deux espèces de novation par changement de débiteur:
a) \a\ déh'fjdtion, lorsipie le nouveau débitcîur qui s'engage envers le créancier est délégué par l'ancien à payer la dette. La délégation n'emporte toutefcûs novation et partant extinction de la créance
V. (L T. XLVIII, 511 : cfr. A. T. F. XXIX», 330 et s
^ A. T. F. XVII, 700, XIX, 40'J (lor^(iirune maison du baïKiuc, qui a ouveri un fdnifitr roura/it à une >ociélc coniincrciale, le cuniinuc, en cas de retraite de l'un dt's assuci»'*>, avr-c la nouvrlle socicic', «-n rrjiortant simplement au conij)t(' dtj c<'ll(î-ci le solde du eonijjte d(; ranci(;nne .socir-u^ il y a lieu d'admettre, en i)rincii)i;, i[\iv. le coni]>tt.' courant i)riniitit" a été cîeifil par novation et quu
Ta-'^ocié sorti est libéré): elr. ihùl., XIX, 'Jlï>.
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primitive, que si elle est parfaite ; or elle n'est parfaite que si l'ancien débiteur est déchargé (expressément ou tacitement, car notre Code n exige pas, comme en droit français, une déclaration expresïjedu créancier), ou si l'insolvabilité du nouveau débiteur est entièrement aux risques du créancier délégataire. Si l'ancien débiteur nest pas déchargé, il n'y a que délégation impa?^ faite et il n'y a pas novation, ensorte que le délégué n'est qu'un codébiteur du déléguant et (|ue l'obligation originaire subsiste. Il est regrettable (fue notre législateur ait ouvert la porte à toutes les contestations, en ne prescrivant pas que la volonté de faire une délégation parfaite ne peut être manifestée qu'expressément.
hiUexpro?nission, qui se produit 'lorsque le nouveau débiteur prend la place de l'ancien, sans intervention de celui-ci. Ainsi, je v«>usdois lOiX) fr. ; mon ami X., sachant que vous allez me poursuivre et que je ne pourrai vous rembourser, vous otfre spontanément de >H substituer à moi comme débiteur. L'expromission libère l'ancien «!»'*biteur; si ce dernier n'est pas déchargé expressément ou tacitement, si le créancier n'a pas renoncé à tout droit contre lui, il n'y a pas d'expromission proprement dite, mais un simple cautionnement, et la créance n'est pas novée. Il y a lieu de distinguer de l'rxpromission la succession à ta dette ou ta r^eprise de dette (VoirC. civ. ail. art, 414 et s.), —: la SclnUdifbernahme proprement dite, qui opère novation jiartielle si, expressément ou tacitement, le créancier accepte le nouveau débiteur en lieu et place de l'ancien, ce dernier étant d.khargé ; mais, en thèse générale, les eJfets de la novation sont, dans cette espèce, moins étendus que dans le système de notre Gode, car les droits accessoires ([ui ne sont pas attachés à la personne même de l'ancien débiteur subsistent, le nouveau débiteur peut opposer les exceptions appartenant à l'ancien, etc.
'S^ L(jrsq\Ciui nouveau créancier est substitué à t'aneien, enr rs lequel le débiteur se trouve déchanjé. Il y novation ici, et le d»'ddteur se libère à l'égard de son créancier en s*obli(jennt persunri^-Uement envers un autre créancier cpie celui-ci se su])stitu(\ Je vous dois 1000 fr. et, sur votre désir, je m'engage à payer ce montant à X., auquel vous le devez. Ma d(^tte envers vous n'existe plus ; elle est remplacée par celle contractée t^nvers X. (.'/est ici une sorte de cession consentie par le débiteur, mais avec des ell'ets très différents puisque l'ancienne créance est éteinte avec ses accessoire.N et qu'il n'y a pas lieu à la garantie des art. lî)2 et s.
i70. Ces trois espèces de novation pourront se combiner les unes avec les autres. On peut fort bien imaginer une novation par rhangenient d'objet et de débiteur par exemple, si le créancier cons<-nt à prendre X. comme débiteur, au lieu di.' Y., et si la créance, hypothécaire à l'origine, e.st transforuiée en cédule.
ilO bis. Voir n^' 168 In fine, pour la novation on matière de cofiiple courant^ et note ad art. 142, chif. 2.
§ s. EJTets de la norailon.
171. Nous devons combler les lacunes de notre Code sur ce point. Comme la novation est un mode d'extinction des obligations, il va sans dire que l'obligation novée, l'ancienne dette, est éteinte et que tous ses accessoires, hypothèques, droits de gage, cautionnements, etc., tombent avec elle, — « à moins, disait l'art. 1278 C. civ. fr., (jue le créancier ne les ait réservés expressément «, mais cette exception n'est pas admise par notre loi. S'il y a véritablement novation, les accessoires de l'ancienne dette ne peuvent être rattachés à la nouvelle que du consentement de tous les intéressés et sous l'observation des formes légales; ainsi la caution, déchargée par suite de la novation, doit cautionner à nouveau et j)ar écrit. Cette solution ne nous paraît pas contestable, l'art. 1278 C. civ. fi'. renfermant une dérogation au droit commun qu'il n'est pas permis de supposer en l'absence d'un texte catégorique.
1 IZ. L'art. 1281 du Code Napoléon pointait que « par la novation faite entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les codébiteurs sont libéivs ». Nous avons le même principe en droit fédéral (cfr. art. IfUî). Mais, bien entendu, le créancier ne pourrait jamais réserver, unilatéralement, les engagements personnels des codébiteurs solidaires, j)as plus qu'il ne le pourrait à l'égard des cautions.
L'insolvabilité du tiers délégué, en cas de novation par délégatiun (cfr. art. l-'i2, chif. 2), laisse sul)sister la novation et ne donne pas ouverture à un recours en garantie contre l'ancien débiteur, à moins qu'il n'y ait eu simple délégation imparfaite, et notre loi n'admet pas la règle consacrée à l'art. 1276 in fine C. civ. fr.
De la confusion.
173. La confusion est, selon Pothier, « le concours de deux qualités dans un même sujet, qui se détruisent ». Elle a lieu en matière de droits réels comme de droits personnels, et l'on sait, entre autres, (ju'un service foncier s'éteint en principe par la réunion entre les mêmes mains de la propriété du fonds dominant et du fonds servant.
Mais nous n'avons à l'envisager, ici, que comme cause d'extinction tirs droits personnels, des obligations. Lorsque — art. 144 — les qn.'dlfrs de cn^ancler et de débiteur se trouvent réunies dans la wnite jH^rsonne^ l'obligation est éteinte par confusion (al. 1) ; cfr. art. 1*^, UJ6. alin.2.) L'extinction est alors la conséquence d'une impossibilité d'exécution, car le créancier ne pourrait diriger des {rt'ursuites que contre lui-même, puisqu'il est débiteur, et cela est intuncevable. La confusion s'opère en général par le fait que le avîincier succède à titre universel au débiteur, ou réciproque- [iiKit, ou encore lorsqu'une même personne succède aussi à titre universel au débiteur et au créancier. Elle n'entraîne néanmoins rt.'xtinction de la dette que dans les limites où elle en rend l'exécution impossible, ensorte que la dette éteinte par confusion doit être considérée comme existante en tant qu'on ne se beurte pas à l'obslade matériel qui a produit la confusion. Ainsi une créance éteinte par confusion doit-elle entrer en ligne de compte pour le calcul de la <[uotité disponible et de la réserve, de même que dans les déclarations de succession lorsqu'il s'agit de créances que le défunt avait «'ontre l'héritier. Bien entendu, l'art. 144, alin. 1, ne s'applique pas aux créances hi/pothécaires. ni aux créances insé])arables du titre qui les constate (cfr. art. 180, 728, 827 chif. 8, 886, 888 et s., 843,
On comprend que notre (>)de ait ajouté ceci, en deuxième alinéa, à l'art. 144: Toutefois l'obligation renaît, si la confusion vient à rr.sser. Lorsque la cause qui a motivé la confusion a disparu — rtiéritier fait rescinder son acceptation, ou l'héritier qui était devenu ^on propre créancier vend l'ensemble de ses droits successifs, — la «•ivance est-elle censée n'avoir jamais été éteinte? Oui, sans doute, mais entre dé])iteur et créancier seulement, ensorte que, par •-'xemple, la caution serait libérée. Si Tobligation résultait d'un titre à ordre ou d'un titre au porteur, nous exclurions l'application de I i^lin. 2, comme nous avons exclu celle de l'alin. 1 de l'art. 144.
1T4. Il n'est presque pas besoin de dire que la confusion qui s'opère dans la personne du débiteur principal profite à ses cautions (<fr. cependant art. 144 al. 2), mais que la réciproque n'a point lieu. Uuant à la confusion qui s'opère dans l'un des débiteurs d'une dette î^^»lidaii*e, elle ne profite aux codébiteurs que pour sa part dans la tote: soient X. et Y. qui doivent solidairement 2000 fr. ; le créanner meurt et X. lui succède; il y a confusion pour 1000 fr. représ*'ntant la part de X. dans la dette, mais non pour le surplus qu'il ^♦-ra endroit de réclamer à son codébiteur, auquel il ne pourra *i ailleurs réclamer que cela.
4APITUE IV
lé d'exécuter robligatton.
'/(ï oblignlio, — à l'impossible nul n'esl BUS que si l'impossibilité a été anu-néi- :elui-ci est actionnable en dommaffos et importe peu, au reste, quand l'impossiite imputable au débiteur, quelle le soit it, que le peintre X. ne puisse livi-er tel
a perdu la vue, ou que la livraison dt; : s'eirecluer désornia is parce que le conim-eure de rinipossibilité incomt>e natumême que celle qu'aucune faute ne lui •. Voici ccimment notre Code s'exprinK^ '.ion s'f'li'ffi/ lorsque, par sui/e de. cir~ s au dvbitcui-, il défient inipossib/c dr. in. 1 Ij. P.). Si l'imptissibilité n'esl que tre a.streint à exécuter dans la mesure ' le surplus, les art. 14ô et 110 et s. font lieval harnaché qui périt avant la déli-
pouv.'z me réclamer le liamaflienient, malet,ensu3. des dommages et intérêts jorte de l'animal ne m'est pas imputable lilité est totale et non fautive, le débi- I fédéral a, entre autres, décidé ce qui éirution d'un contrat de bail est devenue lerte de l'objet du contrat, perte causée i de la i>arL tlu pro])riétaire, c'est le prinli est applicable, à défaut d'une prescripl. 1M-» lurs, le bail est considéré comme '• ilr i.iuUi ulili;,'a!iiin, la chose ayant été
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«lêtruite sans sa faute par cas fortuit; une demande en dommages et intérêts ne peut être formée contre lui de ce chef ». Si l'impossil)ilité n'est que relative ou temporaire, l'extinction n'est de même que temporaire ou relative, car la mesure de l'extinction varie suivant le ilejîré de rimpossibilité (voir texte allemand, ,vo?it //...). Cette impossibilité peut être opposée à la demande en exécution pure et simple fondée sur les art. 110 et s. D'un autre côté, il n'est pas (Iduteux que l'art. 145 ne s'applique point lorsque la prestation du «l'hiteur consiste en choses fongihles, quelque onéreuse que puisse »'lrr? Tobli^^ation de s'en procurer ^
176. Dans les contrats bifatdraux — art. 14"), al. 2, — ledébif'^rams/ Hbcre est terni de restifuey^ ce qu'il a d(^Jà i^eçu de Vautre j)artie et ne peut plusrt^clamcr ce qu'elle lui doit encore y .^auf les cas on les 7nsques sont poio^ le ciyUincier dès avant Vf'jv^cution de Vobligation (cfr. art. 204, 867, 528). La maison que j'ai prise à bail vient à être incendiée; le l)ailleur devra me restituer les loyers que j'ai payés d'avance, pour tout le temps où l'exéi-ution du bail devient impossible, et il va de soi qu'il ne peut ine réclamer de loyers pour une époque postérieure à Tincendie. Mais si je vous vends un cheval — cas de l'art. 145 in fine — qui •luit vous être livré dans la quinzaine et qui périt auparavant, vous j'érez (fuand même obligé d'acquitter le prix de vente, car les risques sont à votre charge, à moins de convention contraire, dès la '•inclusion du contrat (cfr. art. 204).
CHAPITRE V
De la prescriptionl
SECTION PREMIERE
Dispositions générales.
177. Les art. 146 et s. ne traitent que de la prescription libératoire, fondée sur la présomption que le créancier est désintén.^sé lorsque son inaction a duré un certain temps, (^ette présomp-
'A.T.F. XXVII«, 211 et s..
^Haberstich, I, 277 et s. Schneider et Fink, 282 et s. Hafiw.r, 57 et s. Hirstand, I)uî Verjâhrung nach schweiz. Obi. R. Zurich, in-8«/ 1889. A. 7\ F. XXIII, UlÊets.
lion evst alors une prccHumptio juris et de jurc^ contre laquelle aucune preuve n'est admissible et qui donne lieu à une exception péreniptoire : celui qui invoque la prescription est libéré, qu il ait d'ailleurs exécuté ou non, pourvu qu'il établisse l'inaction du créancier pendant le délai légal ; et le créancier ne pourrait combattre ce moyen avec succès, en justifiant que sa créance est encore duo. Pourquoi le législateur a-t-il fait ligurer la prescription au nombre» des causes qui éteignent les obligations ? 11 se peut qu'elle conduise à des résultats contraires à ré(|uité et à la bonne foi ; mais, à l'ordinaire, elle aura l'excellent effet d'épargner toute réclamation à un débiteur qui, ayant i)ayé son dii, a peut-être égaré ou détiiiit sa quittance et qui n'est plus en état de prouver sa libération. Kt puis, n'est-il pas juste de considérer une dette comme remboursée, un droit comme éteint, lorsque le créancier a négligé de poursuivre, le débiteur pendant les longs délais de la prescription? Et entin, n'est-il pas sage de restreindre le nombre des procès, surtout des procès dans lesquels il devient difticile de prononcer à raison d(^ l'insuffisance ou de l'incertitude de preuves qui porteraient sur des faits de très ancienne date?
La prescription peut d'ailleurs être totale ou partielle (cfr. art. 587, al. 1). Ne sont pas soumis aux art. 146 et s., les délais de l(f 2)roeédure civile (cantonale ou fédérale), ni de la procédure d'exécution, ni les père /upt ions ou deehéances proprement dites (cfr. art. 28, t206, 50^2. 503, (^37, 075, 691. 6112, 737, 750. 762, 764, 780. 828, loi féd. du 24 Dec. 1874. art. 46. litt. a, 50, al. 2, 52, litt. r^53. etc.), mais bien, sous réserve de dispositions contraires, les prescriptions instituées par des lois spéciales, telles que la loi de 1881 sur la responsabilité civile des fabricants et d'autres'.
177 bis. 11 importe de revenir sur la question très délicate de la distinction à établir entre la preserij/tion et la dé.elu'ance'. Nous laissons de côté les délais de ])rocédure, les délais lixés conv(Mitionnellement ou par décisions judiciaires, qui constituent des déchéances, l^^st-il i)ermis de dire, avec Aubry et Hau, par exemple, que toutes les fois que la lui n'accorde une action (ju'à la condition de l'intenter dans un délai déterminé, l'expiration du tem]>s emporte déchéance ? N'est-il pas plus exact d'écrire, que toutes les fois que la loi limite à un certain temps l'exercice d'une action, c'est qu'il s'agit bien d'une prescrii)tion libératoire eml)rassant et
' A. T. F. XVI, 791, XVII, 125, 7«7. XVIII, 4, 927, XIX, 422, XXII, 824,
XX vr-, :m et s.
'W. lild/nrnsU'in : Verwirkung uiid Ablatif der Befristung von Privaircclitcn, c^tc, Berne, iii-8% 1901. BawIri/'Larantincrie cl Ttf^>iie/\ Traiié tirdroit civil, — De la prescrii)ti.>n, 27 et s. \o'n\ en outre, n" 177 in fine: cfr. A. T. F, XVI, 783 et s., XXII, 5'J9 et s. (déchéances stipulées dans des contrais il'assu/'anccï.
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îaction elle-même, et le droit, cette action et ce droit étant susceptibles, au demeurant, de ne pas s'éteindre moyennant que les actes ou les faits conservatoires nécessaires soient accomplis ou puissent être invoqués ? Les déchéances de notre Code, au contraire, établies dans l'unique intérêt des débiteurs, ne sont qu'un élément do l'exercice d'un droit, qui reste d'ailleurs prescriptible après que la cause de la déchéance a disparu, et les motifs de suspension ou d'interruption créés en faveur du créancier dans la prescription, ne s'appliquent pas ici ; de plus, la décJiéance est à Tordinaire irrél»arable, elle devra être prise en considération d'office (alias pour la prescription, art. 160) — la preuve de l'observation du délai fixé incombant à celui dont le droit est subordonné à cette condition; — en principe, elle ne laisse pas subsister d'obligation naturelle, et, toujours en principe, les parties pourront valablement convenir d'un délai différent de celui de la loi. La théorie des déchéances n'a jamais été formulée par le législateur, notamment parce qu'il est impossible de les régir d'une manière uniforme; les divers cas f»euvent être réglés par des dispositions spéciales expresses ou tacites; cfr. art, 813, al. 2, entr^ autres.
178. A la différence de la prescription acquisitive, la prescription libératoire ne suppose nullement la bonne foi du prescrivant: elle se fonde sur les deux seuls éléments de l'inaction du créancier ^t de l'expiration du temps requis. Elle s'applique, au reste, à toute ♦^spècede droits et d'actions (sauf les droits déclarés imprescriptibles, mais le C. O. ne mentionne comme tels que ceux de l'art. 146, al. 2). Toutefois, les prescriptions de notre C4ode ne visent que les <lroits personnels, les obligations, et l'art. 146 al. 3 dispose : La prescription des actions hi/pothc^caires et antres qui sont régies par le droit cantonal n*est pas soumise aux dispositions de la yrêsenle loi. Ainsi la prescription de toutes les actions qui ne rentrent pas dans le domaine du droit fédéral tombe, aussi bien en ce qui concerne les accessoires que le principal du droit contre lequel elle est invoquée, sous l'application du droit spécial des cantons ou de la Confédération; c'est le cas pour les actions hypothécaires, les actions se rapportant au droit de propriété ini/nobilière ou k ses dénienibrenientSy les actions en matière de droit successoral, <le droit de famille (par ex., l'action alimentaire contre le père <run enfant naturel, l'action en responsabilité contre une autorité tulélaire, etc.), de droit 7natri?yionial, les actions dérivant du droit public, etc. A cet égard, l'art. 146 al. 3 ne réserve pas seulement les dispositions du droit cantonal (ou des lois fédérales) s(î rapportant spécialement à la prescri])tion des actions hypothécaires et autres, mais toutes les dispositions générales et spéciales ayant trait à cette matière *. Cependant les cautionnements
«A. r. F. XII, 628; cfr. ibid. 136 et s.
souscrits en faveur de créances régies par le droit cantonal au point de vue de la prescription, ne se prescrivent pas moins en conformité des art. 146 et suiv. ; pour parer aux inconvénients résultant de la différence des délais de prescription établis à l'égard de Tobligation principale et du cautionnement, on peut stipuler que celui-ci sera fourni pour une durée déterminée (de 30 ans, par exemple ; art. 2262 G. civ. fr.); cfr. art. 502 et consulter n^6ï6bls. Voir, au surplus, en ce qui concerne les lettres de change ^ les art. 803 et suivants.
179. La prescription est d'ordre public; c'est pourquoi notre loi admet implicitement, dans son art. 159, qu'on ne peut d'avance renoncer valablement à la prescription — alias en matière de péremptions proprement dites, sans doute, — et nous verrons h l'art. 148 que les délais légaux de prescription ne sauraient être modifiés conventionnellement. Si Ton avait pu y renoncer par anticipation, on aurait abusé, dans la pratique, de la renonciation anticipée qui serait devenue une clause de style dans les actes. Mais si l'intérêt social exige que les actions*aient un terme, il n'oblige pas celui au profit duquel une prescription s'est accomplie à en bénéticier. Dès lors, nous ne serons point surpris de lire à l'art. 159 : On peut renoncer à la prescription acquise. Si cette renonciatioiz est faite par Vun des débiteurs solidaires, ou j)ar Vun des codébiteurs d'une dette indivisible, elle n'est pas opposable aux autres; de même, la renonciation faite par le débiteur princiiml n'est pas oppjosable à la caution (cfr. art. 505). La loi ne règle pas cette autre hypothèse: peut-on renoncer à une prescription en cours ? Oui, sans doute, pour ce qui est acquis, pour le passé; non, pour l'avenir. En ce qui regarde la renonciation à une prescription définitivement acquise, il est inexact de prétendre, comme Ta fait le Tribunal cantonal vaudois \ qu'elle ne peut avoir lieu ({xi'expressis verbis ; elle est placée sous le régime du droit commun, ensorte qu'elle peut être ou expresse ou tacite. La renonciation tacite résultera uniquement de faits assez évidents pour qu'il soit impossible de ne pas l'admettre, comme, par exemple, de la circonstance, qu'après l'accomplissement de la prescription, le débiteur a demandé terme pour le paiement, acquitté des intérêts, accepté la compensation, négligé d'opposer la prescription, ou constitué des garanties. La renonciation étant un acte unilatéral, elle sera valable abstraction faite d'une acceptation de la part du créancier; mais, comme elle constitue, sinon un véritable acte d'aliénation, du moins un acte de disposition, il va de soi, ainsi que l'exprime l'art. 2222 (1 civ. fr., que « celui qui ne peut aliéner ne peut renoncer à la j)rescription accjuise ». Par la renonciation, le droit contre lequel
' J. cl. T. XXXII, 650.
la prescription était accomplie est considéré comme n'ayant jamais été atteint par celle-ci ; il subsiste tel quel, le débiteur a seulement perdu le bénéfice de Texception tirée de la res prescripta.
La fin de Tart. 159 n^appelle aucune explication; tout ce que Ton peut dire, c'est que notre Code va moins loin, avec raison, que Tart. '??>5 du C. civ. fr., qui permet à toute personne intéressée à ce que la prescription soit acquise, de l'opposer, même en cas de renonciation de la part du débiteur; ce n'est qu'aux cautions et aux codébiteurs d'une dette indivisible ou solidaire que la renonciation du débiteurne peut nuire, et ces derniers sont, au demeurant, régis par lart. 166.
180. La prescription est une faveur dont on est libre de profiter; la loi ne l'impose pas, tandis que le juge doit d'office tenir compte <le l'inobservation des délais péremptoires(cfr. art. 178, al. 1, L. P.). L'art. 160 nous enseigne des lors que: Le juge ne peut pas suj)pléer d'office le moyen résultant de la jjrescription * . Les tribunaux ne sont donc autorisés à l'accueillir que lorsqu'elle est invoquée comme moyen de défense, dans les formes et au moment déterminés par la procédure. Pourquoi forcerait-on les juges à l'admettre, quand le débiteur néglige de Topposer, parce qu'il sait qu'il n'a point payé, ou parce qu'il veut s'exécuter? Pour les déchéances, voir n^ 177 bis.
Quant à la7;r^Mî?6? de la prescription, elle doit être apportée par le débiteur, auquel il incombe d'établir que dès l'instant de Vactlo mtaioxx du dernier acte interruptif) jusqu'au moment où il est recherché, il s'est écoulé un laps de temps égal ou supérieur à celui requis pour prescrire. P]n revanche, il n'a pas à faire la preuve négative que la prescription n'aurait pas été interrompue ou suspendue dans l'intervalle.
181. L'art. 161 * de notre ('ode dispose encore : Vextinctlon des créances pour défaut de production ou d'Intervention en cas d'invitation officielle et imhlique, est régie j^ar le droit cantonal, OsX article, qui est placé à tort au titre de la prescription, a perdu beaucoup de son importance attendu que, depuis le 1^' janvier 1892, nous avons les art. 110, 111, 116 et s., 231 et s., 267, 811, de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite. Il ne concernera plus guère désormais que les liquidations de bénéfices d'inventaire —non de successions vacantes (cfr. art. 193 L. P.) — et des cas analogues à celui prévu par l'art. 779 {\, civ. zurichois.
^i. T, F, XVII, 315, XVllI, 927.
'A. T. F. XIII, 2ai, XV, lU, XIX, 157.
SECTION DEUXIEME
Du temps requis pour prescrire.
§ 1, Commencement et supputation des délais de prescription.
182. Quand notre Code parle de «droits » ou de «créances » — le texte allemand emploie le terme générique AnS2)ruch, qui signifie littéralement: droit à faire valoir, - il entend, en matière de prescription, uniquement des droits ou des créances susceptibles d'être réalisés, des droits ou des créances exigibles, et d'ailleurs personnels y car les art. 146 et s. ne concernent pas la prescription des droits réels * . Uactio nata se confond en conséquence avec le moment de Texigibilité du droit, et c'est ce moment qui détermine le début de la prescription. Il ressort de ceci qu'un droit ou une créance non exigible n'est pas sujet à prescription.
Uart. 149 s'exprime en termes assez nets : La irrescripiion court (cfr. art. 150, 153, 157) du moinent où la créance — Ansprucli — est devenue exigible. Si l'exigibilité de la créa?ice est subordonnée à un acerfissetnent, la 2^^cscription courtduprernier jour pour lequel cet avertisseinent pouvait être donné. Comme on le voit,' il n'est nullement nécessaire que le débiteur soit en demeure ; il suffit que son obligation soit exigible, que Texécution puisse en être demandée, pour que la prescription commence immédiatement : et, pour toutes les obligations qui ne sont pas à terme, la date de l'exigibilité (c'est-à-dire aussi le début de la prescription) sera celle de la naissance de l'obligation elle-même. Lorsque les obligations seront soumises à un terme ou à une condition, la prescription courra dès l'arrivée du terme ou dès la réalisation de la condition*. Ajoutons que Fart. 146 s'applique aussi en matière de cautionnement; bien plus, si, par exemple, la créance était devenue imprescriptible contre le débiteur principal en vertu de l'art. 149 L. P., la prescriptibilité du cautionnement en vertu de l'art. 146 C. 0. ne s'en trouverait pas modifiée^.
Tout ceci est assez clair. Aussi renonrons-nous à examiner la série des controverses qui se rattachent au début de la prescription.
Lorsque des créances ont pour ol)jet des prestations "périodiques
^A.r. F. XXIll, 1102.
^J. d. T. XXXVIll, 702 (raciion en r^îsp. pour trouble de l'exploitation d'une fabricjuc commence à se prescrire d(S l'instant du trouble et recommence à chaque nouveau trouble pour le dommage caus(^ par ce dernier), A. T. F. XVII, 312 (vente avec stipulation de livraisons successives).
3 A. T. F. XXIX>, 258 et s.
Uatéréts, arrérages, loyers, etc.}? chacune de ces prestations peut Hve. envisajîée comme une créance à terme devenant exigible par l'arrivép du terme, et prescriptible dès ce moment.
188 b/s. Notre Code possède en outre les deux textes suivants sur la prescription di^s accessoires :
1" Art. loi : La prescription de la créajice 2'/rinc?palee)if?rnne rpfle des in teréts ci autres accessoires. Cette disposition, plus générale que ne le comporte la question qui nous occupe, est fort rationnelle: accessorlum sequifur principale. Il est inadmissible, en flTet, qu'on puisse encore disputer sur les accessoires d'une créance, quand celle-ci est prescrite. Supposons que la dette principale soit éteinte par prescription, les intérêts nés après la prescription et qui. eux, ne seraient pas encore prescrits pour eux-mêmes, n'en sont pas moins éteints avec le principal de l'obligation. Ainsi A. prête à B. 1000 francs le \^^ Janvier 1895, remboursables sur avertissemont de 3 mois et portant intérêt au taux de 5 ** © Tan.» Les intérêts ne sont pas payés ; la créance est prescrite le Jl^"" Avril 1905. Les intérêts échus le V^ Janvier de chaque année ne devenant exigibles qu'alors, il suit que ceux des années 1901 à 1905 ne devraient pas être prescrits (cfr. art. 147 chif. 1) comme tels, mais la loi les déclare I>rcscrits en vertu de Tart. 151 qui consacre un principe contraire à celui du projet de Mun/inger. On sait d'ailleurs que les acces- M)ires peuvent être soumis à des délais de prescription différents de ceux établis pour la créance elle-même; c'est ce que nous montre Tart. 147. Les « accessoires » s'entendent aussi des cautionnements, clauses pénales, etc. Mais des coupons d'intérêts (cfr. art. 630, al. *-2, 8j7)ne tomberaient vraisemblablement pas sous le coup de l'art. 151: ils seraient l'objet d'une prescription distincte, qui est celle de lart. 147.
2» Art. 152: En matière de rentes viagères et autres rederances périodiques analogues (indépendantes, qui n'ont pas d'autre objet qu'elles-mêmes, tandis que l'art. 151 vise des prestations, qui peuvent bien être périodiques, mais qui sont les accessoires d'une obligation principale), ta présomption coûtât, quant au. droit nirnu* fl>n 7'f^cla?ner te service ^ du jour de réctican ce du prernicT terme demeuré iynpayé. — La prescription de ce droit entraîne celle to arTérages. Ainsi une rente annuelle de KKX) francs a été constituée avec arrérages payables dès le l"»" Janvier* 1895. et les anné(\s "suivantes à pareille époque; elle est prescrite le 1'"'' Janvier 1905 'art. 146), si aucun arrérage n'a jamais été payé, et elle serait pres- <Tite même pour les arrérages qui. comme tels, ne seraient pas prcscritsen application de l'art. 147. Si un ou (b\s arrérages ont été payés, la prescription se trouve- interrompue et reooiiuiKMice avfîc l'échéance du premier arrérage non ac(îuitté. Notre art. 15*^>eoiic(n-ne. outn^ les arrérages de rentes viagères, les autres arrérag(^s (]<• reiitr-s, bîs
pi'evStations alimentaires, etc., notamment celles prévues par les lois sur la responsabilité civile.
183. Pour la s^ipputatlon des délais de prescription , dit l'art. 150, on applique les dispositions des articles 87 à 91 ; en particulier, le Jour à partir duquel court la j^T^escriîJtion ne doit pas être compté dans le délai, et la prescription n'est acquise que lorsque le dern ierjour s*est écoulé sans avoir été utilisé. Une prescription commencée le 1^»' Avril 1895 et s'accomplissant par un laps de temps de dix années, sera achevée le l^^" Avril 1905 à minuit. La prescription se calcule donc de die ad diem, jour par jour, et non point de momento ad momenlum, pour la bonne raison qu'il eût été impossible, dans presque tous les cas, de déterminer exactement rheure à laquelle laprescriptionavaitcommencé. D'autre part, on ne compte pas le dies a quo, ensorte que le premier jour utile est le lendemain. Pour le surplus, nous renvoyons aux art. 87 et s., en ajoutant cependant qu'il n'est pas nécessaire que la prescription s'accomplisse d'un bout à l'autre entre les mêmes personnes identiquement, mais qu'on peut entrer dans le cours de la prescription par succession universelle, ou même particulière {accessio ienijjoî'is), et cela aussi bien au point de vue actif que passif.
§ 2. Des délais de prescription,
f 84. Nous savons que la loi prohibe toute renonciation anticipée à la prescription. Bien plus, l'art. 148 statue : Les délais de jrrescription fucés dans le ])r*ésent chapitre ne peuvent être modifiés par convention ; cfr. art. 159 G. (). et art. 33 L. P. Cet article a passé par bien des phases. Le projet du Conseil fédéral prévoyait que les parties pourraient, par contrat, abréger mais non prolonger le délai de prescription ordinaire de dix ans. Les Chambres s'arrêtèrent à notre texte, qui prohibe d'une manière absolue toute modification conventionnelle des délais légaux de prescription. Mais l'art. 148 ne parle que dos délais a fixés par le présent chapitre », c'est-à-dire de ceux des art. 146, 147 et 156 al. 2. Qu'en est-il dos nombreux autres délais de prescription, qui ne sont point «fixés par le présont chapitre»? lia règle de l'art. 148 leur est-elle applicable ? La commission du (îonseil des Etats disait dans son rapi)ort : « Le droit de prcscrij)tion devrait, dans notre opinion, être tout à fait indépendant des conventions privées des parties, et l'art. 155 (du projet) serait alors remplacé par la disposition suivante : « Les termes généraux de prescription ne peuvent être modifiés par les conventi(jns particulières. » Le principe de la prescription aes.sentiellement un caractère de droit public et ne peut, par conséquent, i)as être abandonné aux convenances des parties. » On
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reinarcjue que la commission du Conseil des Etats n'entendait viser ici que les «termes généraux» de prescription, et si l'on rapproche ses propositions du texte de notre art. 148, on doit se convaincre ({ue le législateur n'a pas entendu restreindre, de la manière prévue H cet article, le droit des parties de modifier les délais de prescription non déterminés dans le chapitre qui nous arrête. Et, k cet «'^;zard, nous retournons à Tapplication du principe général, d'après lequel toute renonciation anticipée à la prescription est nulle. Or il est évident que cette renonciation ne peut pas davantage être partielle que totale, et que, comme s'interdire la faculté d'invoquer avant l'expiration d'un délai de deux ans une prescription d'une année, c'est renoncer en partie à une prescription future, on ne peut valablement convenir que la prescription s'accom- ]>lira par un temps plus long que celui de la loi, même dans les cas autres (cfr. cependant art. 257) que ceux des art. 146, 147, 156 al. 2, l\nit-on valablement convenir qu'elle s'accomplira par un temps phjn court? Il ne semble pas que l'ordre public soit intéressé à ce que les délais de prescription ne soient jamais abrégés; il l'est à ce que ces délais ne soient pas allongés au point de rendre illusoin» l'institution même de la prescription. Nous admettrions qu'on peut î>ubstituer une prescription conventionnelle plus courte à une prescription du Code, sauf pour celles des art. 146, 147, 156 al. % et, par exfMnple, réduire à six ou trois mois le délai de garantie d'une année de l'art. 257, ou fixer à six mois le délai pendant lequel on peut actionner en vertu d'une police d'assurance*. Mais nous entrons déjà dans le domaine des délais se référant à des péremptions ou fJé'herinces tels que ceux des art. 28, 502, 503, etc. ; voir n" 177 bis.
11 n'est nullement défendu, au reste, de stipuler des conditions qui aui*ont une certaine analogie, quant à leurs etïets, avec une modilication conventionelle des délais de prescription légaux, ainsi qu'une vente sera résolue si le prix n'en est point payé dans l'année, <'U que telle dette sera éteinte si le créancier meurt, même avant n^xpimlion des dix ans de l'art. 146, sans l'avoir réclamée.
H *pétons ici qu'en thèse générale toutes les actions sont prescrii)tibles, sauf celles qui, par leur nature, ne peuvent ou ne doivent pa.s l'être, comme l'action en partage, l'action en réclamation ou en «ontestation d'état, et d'autres du droit de famille. Notre Code ne mentionne aucun autre droit imprescriptible, parce (ju'il n'en existe pas à proprement parler d'autres dans les matières dont il traite, que ^•eliii de l'art. 146 al. 2 : Dans la mcsiiiv^ où une créance est gara ni le par un gage, Vaclion ne se preseril ;>r/.s'. Les premiers projets étendaient cette disposition exceptionnelle aux créances garantic^s par un droit de rétention; mais les Chambrons l'ont restreinte au
'«.y/ VIII, 115.
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gage (y compris celui de l'art. 210 al. 3). La prescription ne coinrnencera à courir, dans notre hypothèse, que lorsque le droit do gag*' se sera éteint pour une cause ou pour une autre, perte de roljjcL ou sa remise entre les mains du dél)iteui% renonciation, (*tc. II ne faut pas que le débiteur puisse spéculer sur la vigilance nécessairement diminuée d'un créancier bien garanti.
185. Le délai général de prescription établi par notre loi e>t celui de dix ans : il résulte de l'art. 146. Mais le Gode fédéral admet d'autres délais, à savoir : cinq ans, art. 147, 206, 362 al. 2. 585. 611 ; — h^ois ans^ art. 803 ; — d<*ux ans, art. 691, 692; — un an, art. 28 al. 1«% 69, 257, 258, 362 al. 1«% 464, 637 in fine, 693, 804 chif. 3, et 805 chif. 3; — six )nois, art. 331, 675; — trois mois, art. 804 chif. 2, et 8)5 chif. "2, — un mois, art. 8)4 chif. 1, et 8)5 chif. 1 ; — quatre semaines, art. 502, 503; — sans parler des prescriptions et déchéances de lois spéciales comme celles de la loi fédérale sur les transports par chemins de fer, art. 45, de la loi sur la responsabilité civile des fabricants, art. 12 et 13, etc.
L'art. 146* est ainsi conçu : Les actions se prescrivent par dix ans lorsque ta loi n'a pas établi une prescription plus courte (al. 1). Nous venons de faire la nomenclature des «prescriptions plus courtes » qui sont établies par des dispositions spéciales de la loi. L'art. 146 renferme le droit commun sur la matière ; il a abaissé à dix ans, contrairement au droit romain, au droit français et à la plupart des législations modernes, le délai ordinaire de prescription (jui est resté presque partout celui de trente ans; il a tenu compte ainsi de l'immense développement de l'industrie et du commerce, de la plus grande célérité qu'on apporte aux affaires, de la nécessité qu'il y a de liquider le plus rapidement possible les droits que le créancier néglige de faire valoir.
186. On pourrait considérer encore comme un délai général de prescription, à raison du grand nombre de droits et actions qu'il vise, celui de notre art. 147 dont voici la teneur: Se ptrescrirxnt par cinq ans (sous réserve de l'art. 146 al. 2 et 3) :
P les loyers et fermages, les intérêts de capitaux et toutes autres redecances périodiques (arrérages de rentes, dividendes, ({ue les coupons soient nominatifs ou au porteur, etc.) ; voir en outre ce que nous avons fait observer plus haut, ad art. 151 et 152;
2^^ les actions jxjur fourn itures de vii:res, pour pension alimen taire et pour déj)enses d'auberge ; en ce qui concerne les «fournitures de vivres », il faut entendre par là, celles qui sont faites en vue de l'entretien d'un ménage et non point, par exemple, celles
^ A. T. F. XII, 637, XIV, 182 (mandat), G93 (resp. des admin. d'une soc. anon.), X\'ir (resp. d'.'S nif^mbres d'mie soc. en nom collectif dissoute), XXIII, 1102.
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dérivant des achats effectués par un négociant en denrées alimentaires [K»ur le besoin do son commerce, ou celles faites pour la nourriture des animaux * ;
8*^ fes aclions des artisans pour leur travail (c'est-à-dire leurs salaires) : des marchands en dictait pour leurs fournitures* ; des uH'decins et autres gensde /Virr/ (patentés ou \\oï[)pour leurs soins; des avocats, procureurs, agents de droit et notaires pour leurs scrrices professionnels^ (pour la restitution de débours d'audience, «i'émoluments de l'Etat, etc., payés par le mandataire, la prescrii)tion est de dix ans *) : des commis, domestiques, journaliers et ourriers de fabrique, pour leurs gages et salaires. Pour déterminer si une créance est prescriptible par cinq ou dix ans, il faut consi- «lérer au surplus moins la qualité du créancier que la nature de la rréance et bien se dire que l'énumération de l'art. 147 est strictement limitative. Notons cependant qu'il importera de comparer soigneusement les versions allemande, française et italienne de notre code, <ar elles sont loin d'être concordantes à tous égards.
Notre loi a créé une prescription uniforme de cinq ans pour une s«îrie de prestations que d'autres législations soumettent à des prescriptions fort diverses. Elle a en outre fait abstraction de la règle posée à l'art. :2275 du C. civ. fr.
Des causes qui suspendent et de celles qui interrompent
le cours de la prescription.
§ 1. Des causes de suspension et de leurs ejjcts,
187. La suspension de la prescription, comme l'interruption il'ailleurs, suppose une prescription commencw bien cpi'elle puisse
-/?. y./. iX, 98 (il s'agit simplement ici, comme l'indiciue le texte français, •i'actions « de personnes qui font profession de vendre des fournitures en détail » Knoii pas de ceHes dérivant de tout commerce au détail en opposition au commerce en gros). Ainsi (f/. £. X, 239) la vente de tuil<'s par un tuilier ne rentre pas dans le cas de Tart. 147 chif. 3. — Contra, en ce sens que le Kleincerliauf ♦>t nettement opposé au commerce en gros (Zeitsr/i. d. h J.-V. XXX, 123), 'laelle que soit d'ailleurs la quantité ou la valeur dos marchandises.
^J.d, T. XLI, 64 (la prescription ne court que drs la cessation des relations ♦între parties, — ce qui est trop absolu, sfîlon nous, car, eu principe», les hono* raires de chaque affaire traitée constituent une cr(''auce distincte, pn^scriplilile ^^ que Taffaire est terminée).
*f^J'f' VI, 23 (même solution pour les frais de procès de la partie gagnante ooDtre l'autre); Sem.jud., 1888, 267.
se produire dès le début. Mais tandis que Tinterruption anéantit la prescription dans le passé, la suspension la conserve, la laisse sommeiller un temps, puis courir de nouveau dès que la cause de suspension a cessé. Ainsi, je dois 1000 fr. à X., exigibles dès le l^f Janvier 1895; le l^r Janvier 1900, X. est interdit, je deviens son tuteur (cfr. art. 153 chif. 2) et je ne suis relevé de mes fonctions que le l«r JaTivier 1902: la prescription a été suspendue jusqu'à cette dernière date, dès le 1®' Janvier 1930, mais elle recommencera à courir à partir du l*î^j an vier 1902, la cause de suspension ayant disparu ; et les cinq ans acquis antérieurement me seront comptés, en sorte que je pourrai prescrire pour le V^ Janvier 1907, le délai étant de dix ans en Tespèce. La suspension pourrait aussi se pro- <luire dès le début, soit dès le l^*" Janvier 1895, si j'avais été tuteur de X. à cette époque : alors je n'aurais pas de temps acquis et la prescription ne commencerait pour moi qu'à la cessation de la tutelle. La supputation de la durée de la suspension se fait en conformité de Fart. 150.
Les causes de suspension sont basées sur le fait qu'un droit, exigible en soi, ne peut être réalisé ou ne peut l'être que très difficilement, pour d(\s raisons d'ordre matériel ou juridique. Dans ces circonstances, il ne serait pas juste d'autoriser la prescription, qui repose, comme nous l'avons montré, sur une présomption inadmissible dans des cas semblables : l'inaction refont a ire du créancier. L'art. 153, que nous allons étudier, a provoqué de longs débats, dont il résulte que la nomenclature légale des causes de suspension est absolument7'e.9/r/r//r6'\ Cette nomenclature est-elle suffisante? Ceci est une autre affaire. A notre avis, il eût été simplement équitable de ranger, ce que notre code n'a point fait, les événements de force 7najeure (guerre, révolution, etc.) parmi les causes de suspension de la prescription ; qui sait si nos tril)unaux ne seront pas conduits, comme la jurisprudence française en dépit du texte formel de l'article 2251 du (>)de Napoléon, à décider que la prescription est suspendue i)endant tout le temps où il a été impossible de l'interrompre. l)our des motifs au reste étrangers à la ccmsidération de la personne ? Il est sage de limiter les causes de suspension, mais non point do pousser les choses à l'extrême. Quoi qu'il en soit, la pensée exprimée dans l'art. 153 - n'est pas douteuse; on n'a entendu reconnaître comme causes de suspension que celles du dit article, dont voici le texte ^ :
' A. T. F. XX VHP, ;^60 ot s. (liinitativ(i en ce sens même que des dispositions du droit cantonal loilos que celles laissant aux /téritiers un délai pour accepter ou i'(^pudier, ne dt^rogent pas à l'art. 153).
«J. ci. T. XXXVI, 32: Sewaino Jud, X,2G7.
3 Voir en outre art. 57 et s. L. P., relatifs à la !<tiftppns(on des poursuites, — qui <'st d'ailleurs sans elTet sur la prescription elle-même; cfr. art. 207, al. 3, 297 (hid.
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tfê^. Ln prescription ne court point, et, si jeJte a conimencf^ à courir, elle est suspendue :
1° .4 l*egard des créances des enfants contre leurs parents, tant qu^ dure la puissance jmternelle. La durée de la puissance l»ittemelle est fixée par la loi fédérale sur la capacité civile; cette puissance s'éteint par la majorité, le mariage ou Témancipation des *^nfants. Mais des codes cjintonaux attribuent la puissance paternelle aux père et mère (sauf que c'est, en général, le père qui Texerce iH-ndant le mariage), tandis que d'autres la confèrent exclusivement au père. On peut se demander si l'art. 158. chif. 1, ne concerne «fue les détenteurs de fait de la puissance paternelle, ou les père et mère auxquels diverses lois cantonales en accordent simultanément la faveur sinon l'exercice, ou le père seul dans les cantons qui refusent la puissance paternelle à la mère. Nous pensons qu'il n'est pas Inmiiis d'étendre ou de restreindre, suivant les cantons, la portée «1»' l'art. 153, chif. 1, qui doit être d'une application générale et uniforme. Il s'agit moins ici, dans l'esprit du législateur, du rapport d^ dépendance et de tutelle créé par la jmtria potestas que des considêi'âtions de piété filiale nées des liens du sang qui rattachent Fenfant à ses auteurs. Tant que fenfant rf a pas de volonté propre au point de vue de l'exercice de ses droits civils, tant qu'il n'est pas majeur ou émancipé, et, le plus souvent, qu'il n'a pas ,de position >ociale indépendante, on ne peut concevoir qu'il recoure, par l'intermédiaire de son représentanf légal, qui sera d'ordinaire l'un de >es auteurs, contre l'un ou l'autre de ces derniers, à des actes interruptifs de la prescription. Qu'il soit créancier de son père, détenteur de la puissance paternelle, ou de sa mère, sa situation est, non Yà^ exactement la même, mais assez semblable dans les deux cas. Oup si Ton dit que la prescription n'est suspendue que contre le détenteur de la puissance paternelle, qui sera en même temps et presque toujours le tuteur, parce qu'il serait intéressé à ne pas faire les a^tes interruptifs, on peut répondre que l'autorité tutélaire est là pour l'y obliger ou pour se substituer à lui, et que le chif. 1 de» lart. 153 serait en quelque sorte une superfétation eu égard au chif. 2 du même article. Bien plus, la loi parle des « parents », au pluriel, ainsi du père et de la mère, et elle ajoute : « tant que fl'fre la puissance paternelle », et non point : « aussi longtemi)s et ^n tant qu'ils sont investis de la puissance paternelle ». Ainsi, ])endantla durée de la puissance paternelle, — soit jusiju'à la majorité, à rémancîpation, au mariage des enfants, — la prescription est î?uspendue à l'égard des créances des enfants contre leurs père et ïnère^ quelles que soient les dispositions du droit cantonal sur l'attribution de la puissance paternelle. Reste une qu(îstion délicate : <^t si le droit cantonal permet d'enlever la puissance paternelle pour un motif quelconque ? La puissance paternelle ne «dure» plus,
Tart. 153 chif. 1 n'est plus applicable, si bien que le droit des cantons en détermineVait encore, dans une certaine mesure, la portée ! Mais l'ensemble des droits, — moraux et matériels, — dérivant do la puissance paternelle, ne peut jamais être perdu qu'en partie et quant à leur exercice, par suite d'un jugement. La condition de dépendance de l'enfant dans l'agrégation familiale dure jusqu'à sa majorité ou son émancipation : et tant que subsiste un vestige de la puissance paternelle, la prescription est suspendue. On ne verrait pas non plus pourquoi un enfant serait déchu du bénéfice de l'art. 153 parce que son përe ou sa mère s'est fait condamner, pour mauvaise conduite, par exemple, à la perte de diverses des prérogatives attachées à la palria potestas.
"^ A régay^d des créances des pupilles contre leur tuteur our contre rautorité tidélaire, pendant la durée de la tutelle. Nous voyons de nouveau combien il est difficile d'unifier une partie seulement du droit civil. Qu'est-ce que « la durée de la tutelle »? A l'égard de l'autorité tutélaire, la tutelle dure jusqu'à la majorité, à l'émancipation, à la mort du pupille, ou, en cas de mise sous tutelle d'un majeur, jusqu'à la main-levée d'interdiction. A l'égard du tutour, elle se prolonge jusqu'à l'expiration des fonctions de ce dernier. Mais quand ces fonctions expirent-elles, ou même commencent-elles en réalité? Les législations cantonales divergent sur ces points et nous pensons qu'elles doivent être déterminantes, quelques inconvénients qu'il y ait à liadmettre; le texte de l'art. 153 chif. 2 ne laisse place à aucune autre solution. Faut-il, d'autre part, assimiler au tuteur le curateur ou le conseil judiciaire? Oui, sans doute, car le mot : tuteur — Vorinund^ — doit être pris dans sa signification la plus large, et les mêmes motifs jjeuvent être invoqués en faveur d'une suspension de la prescription, que dans le cas (l'une tutelle proprement dite.
8^> A regard des créances des époux l'un contre l'autre, pe?idant la durée du mariage. Cette cause de suspension est fondée, comme celle sous- chif. 1, sur des considérations d'ordre moral et social ; la paix doit, autant que possible, régner dans le ménage, et Ton conçoit aisément que la paix conjugale aurait été troublée par des actions que les époux auraient du intenter l'un contre l'autre, pendant le mariage, pour arrêter une prescription commencée. Cette cause de suspension existe, alors même que la séparation de corps' de l'art. 47 de la loi fédérale sur l'état civil et le mariage aurait été prononcée entre époux, cette séparation n'ayant, dans notre droit, que le caractère d'une mesure provisoire qui n'atteint pas le lion conjugal; il en est de même en cas de séparation de ])iens.
R. ./. /. VII
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\^ A Vcgard des crcmices des domestiques contre leurs niair tn's. pendant la dun^e de leur service. Il s'agit ici des « doniesîiques » — Dienstboten, — dans racception étroite du mot, et non pas de toutes autres personnes qui louent leurs servires, même au mois ou à Tannée, et demeureraient dans rhabitation du maître; !: s d(»niestiques sont des gens qui, payés pour le service de la mai- >^on, se trouvent ainsi dans des rapports particuliers de dépen- «lance et de subordination. Il eût été équitable de traiter de la même manière les ouvriers, commis, etc., qui sont à peu près dans la même situation, mais la loi les exclut de la faveur de Tart. 153, .^liif. 4.
.> Tant que le débiteur est usufruitier de la créance. Le nupropriétaire étant condamné à Tinaction contre l'usufruitier pen- <lant la durée du droit de celni-ci, il est tout naturel que cette cause 'le suspension ait été admise. Ce cas de suspension se confondra avf^c celui sous chif. 1, du moins dans les cantons où existe l'usufruit paternel et pendant la durée de celui-ci.
6*^ Tant qu'il est imjyossihle de faire valoir^ la créance devant "ii tribunal suisse. Ce sont les lois de procédure et les traités internationaux qui déterminent quand cette impossibilité a lieu, iioite cause de suspension vise notamment le cas dans lequel le 'l^biteur est domicilié à l'étranger (cfr. traité franco-suisse du l">Juinl869etârt. 46 et s. L. P.) et n'a pas élu domicile dans le pays. ^> n'est d'ailleurs pas la loi du domicile du dél)iteur qui doit régir la l'ivsmption, et l'art. 153, chif. 6, s'applique dans toutes les circonstances où la prescription est régie par le droit suisse; il ne saurait 'tre restreint à l'espèce dans laquelle le dél>iteur, qui pouvait ♦Hre actionné en Suisse lors de la formation de l'obligation, n'aurait changé de domicile que par la suites
iS9, La disposition finale de l'art. 153, dont nous avons déjà 'ionné le sens précédemment, porte que : La prescrijdion commence ^ courir ou reprend son cours à partir de Vexpiration du jour oif cessent les causes indiquées au présent article (cfr. art. 140,
§ 2. Des cauffcs d'interruption.
iOO. L'interruption a pour but, nous le savons, d'anéantir dans impasse une prescription commencée: comme on Ta dit, la suspension n'est qu'une maladie ou un sommeil de la [)n\scri})tion, tandis ^lue l'interruption en est la mort. Les causes d'interruption sont de
'.^r F. XII, 686.
fi. ■
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deux ordres différents, et il faut, au. surplus, qu'elles se produisent «rflfwn'accomplissementdelaprescription. La 2?re.srr/j9//o?i, dispose l'art. 154, est interrompue (exceptions, cfr. art. 146 al. 3, 588, 80(5; lois fédérales sur les transports par chemins de fer, art. 45, et sur la responsabilité civile des entreprises de chemins de fer, art. 10 al. 2, tandis que les actions dérivant de la loi féd. sur la resp. civ. <les fabricants sont régies par notre article *) :
1" Lorsque Je débiteur reconnaît la dette-, notamment en payant des intérêts ou des acomptes, en constituant un gage ou en fournissant une caution. Vln^ pareille reconnaissance de la dette, expresse ou tacite, de la part du débiteur* on de son représentant, équivaut à une renonciation à la prescription commencée ; il n'est pas nécessaire qu'une somme lixe soit reconnue, pourvu que la prétention elle-même le soit ; mais si la reconnaissance n'est qu(î partielle, la prescription n'est interrompue quejusqu'à due concurrence. Outre les faits dont la loi induit une reconnaissance tacite, on peut signaler encore la demande, émanant du débiteur, d'un délai pour le paiement, mais non la novation, ni la cession, attendu que, dans le premier cas, l'ancienne dette est éteinte et que la nouvelle ne peut être soumise qu'à une prescription particulière indépendante de l'autre, et, dans le second, que le transport d'une créance n'implique nullement en soi une reconnaissance de dette de la part du débiteur.
.'2*^ Lorsque le créancier fait valoir ses droits^ soit ixir voie de poursuites, soit par voie d'action ou d'exception devant un tribunal ou devant des arbitres, soif par voie de production ou d'intervention dans une faillite. La citation en conciliation équivaut à une action en Justice^ — que la procédure cantonale lix<î ou ne lixe point de délai péremptoire pour introduire l'instance^. Reprenons ces diverses formes de l'interruption :'
a ) Citation en justice, à laquelle la loi assimile une exception soulevée au cours du procès (ou une dénia nde reconventionnellc). un acte judiciaire (cfr. art. 157 al. 1) et même une citation c?i conciliation. 11 faut, pour que cette première forme de l'interruj)tion soit suftisante, que, par la citation, l'exception, etc., on fasse» valoir en justice, ou devant des arbitres, le droit lui-même exposé il la prescription, et on ne saurait envisager comme un acte interruptif toute assignation quelconque du créancier au débiteur à comparaître devant un tribunal, ni tout acte judiciaire accompli au cours du pr(K'ès. Citaticms, exceptions, actes judiciaires impliquent. pour satisfaire à l'art. 154 chif. 2, la nécessitéque, pareux, lecréan-
' A. T. F, XVII, le.', XIX, [22.
M. 7'. F. XVII
^.\. 7'./'', XX V*. G.^3L't s.
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fierait « fait valoir ses droits » (voir n^ 191 chif. 1 ci-après). Aussi le Tribunal fédéral a-t-il décidé que la prescription ne saurait être interrompue par le fait qu'une descente et vue des lieux a été requise, et qu'elle ne peut résulter non plus d'une provocation à la demande, ou d'une requête à fin de preuve à futur*. La provocation à la demande, entre autres, ne se confond nullement avec une action proprement dite, puisqu'elle tend uniquement à faire conilamner une partie à porter, durant un certain délai et devant les tribunaux, une contestation dont l'autre partie a été menacée; aussi X. qui a provoqué Y. à la demande ne peut-il prétendre qu'il a, par ce fait, interrompu la prescription d'un droit qu'il a exercé plus tai-d seulement sous une forme ou sous une autre. Une dénonciation de litige ne suffirait pas non plus. Et maintenant, comment fixer la date de l'acte interruptif? Quand l'action est-elle introduite? C'est, selon nous, le moment de la notification qui fait règle, aussi bien pour la citation en conciliation que pour toute autre citation en justice, car c'est seulement à cette époque que le créancier manifeste indubitablement l'intention de « faire valoir ï^es droits » et d'interrompre; auparavant, quand bien même l'assignation serait rédigée et permissionnée par le juge, il n'est pas m qu'il y soit donné suite (ainsi MM. Schneider et Fick et Haberslich, contra M. Hafner, qui veut abandonner ces points aux lois de procédure).
b) Poursuites, Les poursuites que la loi considère comme suflisântes sont le commandement de payer (comme aussi chacun des arles ultérieurs de poursuite), la commination de faillite et l'ordonnance de séquestre, dès l'instant de la notification dé l'un ou de l'autre de ces actes*, qui doivent constituer une interpellation au débiteur pour qu'il y ait interruption.
n Production ou intervention dans une faillite, à condition.
M. T. F. XI, 368, XVU, 314. Cfr. t6Mi.,XXlV«, 205 et s. {Vi nier cent ion comme partie cicile, en vertu des art. 50 et s., dans un procès pénal intenté au défendeur constitue également un acte interruptif, et la prescription de l'art. 69 ûe recommence à courir, en principe, que dès le jour du jugement définitif, — cftile dernière proposition nous paraissant contraire au texte de l'art, 156, al. 1) ; XXI, 246 et s. (la prise à partie rentre dans les causes d'interruption, non le fait d'infliger une amende disciplinaire en cours d'instance, la question de ^voir si tel procédé judiciaire forme un acte interruptif ne se décidant pas d'après la procédure cantonale, mais d'après les règles générales du droit).
Ml a été jugé {Annales dejurispr., 1901, n" 333), qu'il y avait interruption df»s la remise de la réquisition de poursuites, et non pas seulement dès la notification du commandement de payer au débiteur — ce qui est certainement inexact, car il n'y a d'acte interruptif que celui qui ost accompli envers la per- «nme même auquel il doit devenir opposable, — et que le commandement de payer interrompt la prescriplion, même si la main-levée était ultérieurement ^iasée, ce qui est sans doute admissible, l'art. 158 ne s'appliquant pas en ma- ^^re de poursuites.
cela va sans dire, qu'elle ait lieu en temps utileicfr. art. 231 et s. L. P.). Mais une intervention ou une production dans une liquidation volontaire ou dans un inventaire public*, en dehors de la procédure de faillite, ou en cas de réalisation d'objets exproi)riés. ne constitue pas un acte interruptif (cfr. cependant art. 149). On pourrait dire, à la vérité, que le mot « faillite » a, ici, un sens plus étendu que dans notre loi fédérale du 11 Avril 1889 et qu'il désigne toute liquidation juridique, et même la saisie* (cfr. art. 110 et 111 de la loi précitée). Mais nous ne saurions admettre cette opinion, car l'expression « faillite » — Konhurs — n'a de sens que le sens technique dans lequel l'emploie la loi fédérale de 1889.
Les actes ou mesures extrajudiciaires ne produisent, bien entendu, aucun etïet interruptif.
191. Nous connaissons, d'une manière générale, \(t^ effets i\o l'interruption. Elle n'agit que dans le passé : tout le bénéfice de la prescription commencée est perdu par suite d'un acte interruptif. mais, dès le moment où celui-ci se produit, une nouvelle prescription recommence. C'est ce que nous enseigne l'art. 156 : A jmrlir de Vintei^iruptiony un nouveau délai de xjvescriiition commencr à courir (al. 1). (^ette nouvelle prescription conserve, dans la règle, le même caractère que l'ancienne et s'accomplit par le même délai. Le deuxième alinéa de notre article dit toutefois que : Si une reconnaissance de dette a été faite jmr acte authentique ou sous seing 2)rivé, te nouveau délai de 2y^*cscriptionesttoifJou7\s' de dix ans. Dans cette hypothèse, la reconnaissance non seulement interrompt la prescription, mais elle l'intervertit, en ce sens que. quelle que soit la cause de la créance originaire, le nouveau délai de prescription sera invariablement de dix ans (même solution dans le cas de l'art. 28 C. 0.). L'interversion adoptée par l'art. 156, al. 2. se laisse assez difficilement justifier, car on ne peut dire, comme en France (cfr. art. 2*274 al. 2 C. civ. fr.). qu'il est équitable de substituer la prescription de droit commun aux très courtes prescriptions spéciales des art. 2271 à 227^i ; en effet, nous n'avons en matière de « dettes » que les deux prescriptions des art. 146 et 147, dix ans et cinq ans, et il paraît supertlu d'admettre l'interversion i\ l'égard de celles de l'art. 147. Quoi qu'il en soit, si une dette pour fournitures de vivres ou d'ouvrage, pour p(*nsion alimentaire, pour redevances périodiques, etc., est reconnue par écrit après coup — cette nH'oniiaissance écrite constituant un acte interruptif, — la prescriplion de cin(i ans est convertie dès ce moment en une proscripliim décennale. La reconnaissance peut résulter d'un a acteau-
^A. T. F. xxn, vz->^ ot s.
^Zrit<rhrirt 'les hem. J, V. XXV, 259 et ^.
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thentique ou sous seing privé », d'une cédule, d'un compte arrêté et même d'une simple lettre. On ne peut lui assimiler une lettre de change, qui se prescrit selon les art. 803 et s., ou un autre titre •smmis à une prescription spéciale.
f 92. Il convient maintenant d'examiner en détail les effets de linterruption, dans un certain nombre de cas :
1° Interruption par une action ou une exception. L'interruption qui résulte d'une demande en justice ne se prolonge pas pen- «lant toute la durée de l'instance et il ne faudrait pas croire que le cTéancier fût protégé contre la prescription tant que l'instance est liée. L'art. 157 al. 1 nous dit à ce sujet: La prescription interrompue par l'effet d'une action ou d'une excejition recommence il courir durant V instance^ à partir de chaque acte juridique d^s parties, et de chaque ordonnance ou décision du Juge. Donc, <ians l'intervalle entre ces « actes juridiques », ou ces « ordonnan- <'es », ou ces « décisions », la prescription court de nouveau, pour ♦^tre interrompue et recommencer à courir, chacun de ces actes ou <le ces ordonnances étant le point de départ d'une nouvelle prescription de même durée que l'ancienne, que Tinstance aboutisse ou n'al»outisse pas à un jugement. Les «actes juridiques » des parties et los « ordonnances » ou «décisions du juge susceptibles d'interrompre la prescription, » s'entendent vraisemblablement non point de toutes mesures quelconques prises au cours du procès, mais de celles-là seulement qui ont le caractère d'un « acte juridique », 'Tune Rechtshandlung. De plus, le nouveau délai de prescription n'est pas nécessairement celui de l'art. 146 (cfr. cependant art. 156 al! 2), mais le délai primitif, ainsi, par exemple, celui de six .semaines de l'art. 336 concernant le droit de l'emprunteur de j-^ntraindre l'autre partie au versement du montant du prêt\ On peut se demander si l'action ou l'exception dont on s'est désiste <'fface, ou non, l'effet interruptif de la prescription ; nous estimons qu'à défaut d'une disposition contraire de la loi, — et la dispo- ;^ition spéciale qui figurait dans l'un des projets a même été Inffée, — il va lieu d'admettre que l'action ou l'exception conserve sa vertu interruptive dans le sens des art. 154, chif. î2, f^t 157, al. 1, même s'il y avait eu désistement ou péremption <ie l'instance, pourvu que l'action ou l'exception eût été régulièrement introduite et dans les formes légales (cfr. art. 158). Qu'advient-il, en revanche, si Vaciion ou l\\rception est rejetée '^ En principe, le rejet de la demande ou de l'exception entraîne la perte du Wméfice de l'interruption. Cependant, ce principe, qui serrait d'un<* excessive rigueur, a été atténué comme suit à l'art. 158 : Si Vaction ou Vexception a été rejetée ]>our cause d'incoynjtrfcnrr du juge
* A. T. F. XX, 1018 et s.
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saisi, ou bien à raison d'un vice de forme susceptible d*être cou vert ^ ou parce qu'elle était prématui^ée^ le créancier, dans le cas ofc le délai de prescription est expiré dans rinterrallCy Jouit d'un délai supplémentaire de soixante jours ;;owr fai^-^e valoir ses droits. Ainsi, lorsque l'action ou l'exception, qui doit naturellement tendre à faire valoir le droit dont on ^'eut interrompre la prescription \ est écartée par le juge, pour l'une ou Tautre des causes énoncées en lart. 158, — non point pour une autre cause, car alors. ou bien le droit litigieux est perdu définitivement, ou bien la loi n'accorde plus la faveur exceptionnelle consacrée par notre article, — cette action ou cette exception, pour être en quelque sorte insuffisante, n'en a pas moins une certaine valeur en ce qu'elle manifeste clairement la volonté du créancier, signifiée au débiteur, d'interrompre la prescription. Il est nécessaire, au demeurant, que le juge ait rejeté l'action ou l'exception dans l'espèce de l'art. 158 (s'il n'y a eu qu'un désistement, l'elfet interruptif subsiste donc quand l'action ou l'exception a été introduite en due forme). Mais, même dans l'éventualité dont nous nous occupons, le délai de soixante jours n'est donné que si « le délai de prescription est expiré dansl'intervalle » et il court dès le jour du jugement définitif sur l'action ou l'exception. C'est k tort, selon nous, que M. Haberstich décide <|ue si le délai de prescription n'est pas tout à fait expiré dans l'intervalle, mais ne compte plus 60 jours, on le complétera d'autant de jours qu'il faut pour arriver au chiffre de soixante ; cette interprétation est contraire au texte de la loi, qui ne donne de délai supplémentaire qu'au créancier dont les droits ont été prescrits pendant le cours de l'instance mal engagée. Il n'est pas douteux d'ailleurs que la même partie pourra invoquer, le cas échéant, plut> d'une fois le bénéfice de l'art. 158; si, par exemple, son action est repoussée deux ou trois fois conmie prématurée, il lui sera permis, même une troisième fois, de recourir à notre article. Il importe peu enfin que l'erreur du créancier ait été excusable ou non. Mais, ainsi que l'a jugé le Tribunal fédéral *, l'art. 158 ne peut être invu- «ïué par celle des parties qui a provoqué à la demande et a ensuite formé une demande reconventionnelle à laquelle on a opposé la prescription, car il doit y avoir identité entre le droit que l'on a fait valoir et celui dont on veut prétendre que la prescription a été interrompue; au reste, la provocation n'avait pas été rejetée pour incompétence du juge ou une autre des causes de l'art. 158, mais parce qu'elle n'était matériellement pas fondée.
Cet article ne s'applique pas au délai pour dresser protêt.
2^ Infe7V'uption par des poursuites. L'art. 157 al. 2 a ré^lé
H. E, IV
M. T. F. XI, 369 ; cfr. ihûi, XVII, 315.
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(•ette question d'une façon très simple et très pratique : *S^/ l'interruption îx^sulte de poursuites y la prescription reprend son cours a IKirtir de chaque acte de poursuite^ — c'est-à-dire, d'après nous, «le chaque notification d'un acte de poursuite, puisque aussi bien un acte de poursuite n'a cette qualité qu'autant qu'il est notifié ; avant sa notification, il ne peut produire aucun effet contre le débiteur, pas même interrompre la prescription. Aussi la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, dit-elle, entre autres, à son art. 38, al. 2 : « La poursuite commence par la notificafion du commandement de payer»; cfr. en outre art. 149, al. 5, L P., qui déclare i7nprescriptible la créance pour laquelle un acte de défaut de biens a été obtenu, mais qui autorise les hmtiers du débiteur à invoquer la prescription si le créancier n'a pas fait valoir ses droits dans l'année qui suit l'acte d'addition iriiérédité (voir art. 265 ibid.^ en cas de faillite).
B*» Interruption par jyroduction ou intei^centibn dans une (nillite. Nous avons ici une disposition assez originale (art. 157 ^IV): Si rintemiption résulte de la pî^oduction ou de l'intervention dans une faillite, la prescription reco?n7nence à courir ftis le M07}ient où, d'après la législation sur les faillites, il est 'te noureau possible de faire valoir la créance. Les premiers proj».'t^ avaient admis que la prescription ne recommencerait à courir, îlans cette hypothèse, qu'à la n'»habilitation ou à la mort du débiteur; on préféra tenir compte^ «le la diversité des législations cantonales sur la matière. Cfr. art. 2t)5, 2(>7 L. P., et voir chif. 2 ci-dossus in fine.
V' Effet de l'interruption contre des coobligés. L'ancien droit frdncais avait condensé dans l'adage suivant ses principes sur la matière : de persona ad personain non fit interruptio civilis, et l'art. 2249 du Code Napoléon les avait partiellement repris. Notre r/)de s'est placé à un point de vue différent, mais il est certain «{u"en statuant une exception à la règle générale qu'un acte dirigé <'<'»ntre l'un des coobligés ne déploie pas ses effets à l'égard des autres, il Ta strictement limitée aux cas pour lesquels il l'a admise, ensorte que, par exemple, la disposition de l'art. 155 ne saurait être étendue à des coobligés qui ne revêtent ni la qualité de ''o<lébit«ur solidaire, ni celle de caution ' (voir n^' 667 in fine).
L'art. 155 lui-même, qu'il convient d'appliquer restrictivement \ **^t ainsi conçu : La prescriptioji interrompue à l'égard de l'un des débiteurs solidaires (cfr. cependant art. 588 et 806) on de l'un
V.rf. T. XXXIX, 603 (arrôt du T. F., du 18 Juillet 1891); cfr. A. T. F. XXIX^
^A. T. F. XVII, 506. — L'art. 155 ne s'applique sans doute pas dans l'espècn «ie l'art. 60 C. O.
1 ' ftf
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des coddhiteurs d'une dette indivisible, Vest (également contre tous les autî^es. La prescription interi^ompue à regard du débiteur principal Vest également contre la caution. Mais la prescription interrompue contre la caution ne Vest pas par là ny^mc contre le débiteur principal, — (voire dans le cas d« l'art. 495). quoiqu'il soit bien évident que, Tobligation de la caution se trouvant éteinte quand l'est celle du débiteur principal, la caution pourra se prévaloir de la prescription accomplie au profit de ce dernier. Ces diverses solutions peuvent se justifier à raison de ce que les débiteurs solidaires (cfr. art. 163), ou les codébiteurs d'un(* dette indivisible (cfr. art. 79), sont envisagés comme un seul et même débiteur envers le créancier, et, quant à la caution, à raison de ce que le cautionnement n'est qu'un accessoire de la dette. "Néanmoins, il est permis de penser que l'art. 155 favorise à Texcès le créancier au détriment des codébiteurs ou de la caution qui n'ont pas été inquiétés, qui ont tout sujet de croire à une prescription acquise en leur faveur et qui apprennent tout à coup que la prescription a été interrompue, à leur insu, contre un codébiteur ou contre le débiteur principal. Il faut reconnaître, d'autre part, qu'on évitera ainsi les frais d'actes interruptifs répétés. ,
SECTION QUA.TRIÈME
Des effets de la prescription.
193. La prescription donne à celui en faveur de qui elle s'est accomplie le droit d'opposer au demandeur une exception péremptoire, c'est-à-dire d'être libéré, abstraction faite du bien ou mal fondé originaire de la créance prescrite. Celle-ci est éteinte et on ne peut plus la faire valoir sous forme d'action ni d'exception, à moins que le débiteur ne renonce à la prescription acquise, ou ne néglige de l'invoquer (voir art. 72 al. 2, 159, 160 ; cfr. aussi art. 257 et 258); il ne reste qu'une obligation naturelle (art. 72 al. 2). La prescription peut, en général, être opposée par toute personne y ayant intérêt, débiteur, caution, masse en faillite, etc. Elle peut être opposée, au surplus, de même qu'en droit français, à l'Etat et aux autres corporations publiques, comme aux simples particuliers.
194. Nous avons déjà traité plus haut les diverses questions qui se rattachent aux effets de la prescription. Nous n'y i*eviendrons pas, dès lors, sauf pour ajouter qu'en droit fédéral elle n'a point d'effet rétroactif et pour répéter qu'elle court au profit de toutes personnes et contre toutes personnes, en dehors des cas de suspension de l'art. 153 et de l'espèce prévue à Fart. 146 al, 2.
Des oMiipatiODS solidaires*
ISo. Les obligations ne comprennent, à l'ordinaire, que deux sujeis, lun actif, l'autre passif, — le créancier et le débiteur. Mais une seuleetmèmeobligationpeutêtrecontractéeau profit de plusieurs <*réanciers ou par une pluralité de débiteurs, entre lesquels elle se «iivise en général ; c'est là l'obligation conjointe. Dans ce cas cependant, la division peut être exclue, soit que Tobligation soit indivi- Me (cfr. art. 79), soit que de par la loi ou de par la convention elle soit solidaire. La solidarité, en particulier, est un lien si intime unissant les divers créanciers ou les divers débiteurs d'une obligation, ^ue c^ux-là et ceux-ci ne forment en réalité qu'un seul créancier fm un seul débiteur, chacun des créanciers pouvant réclamer, ou chacun des débiteurs pouvant être contraint à payer le tout, — '^(Âidum, De là, le mot de solidarité, qui est active ou passive, suivant qu'elle existe entre les créanciers ou les débiteurs.
Les obligations solidaires diffèrent essentiellement des obligations indivisibles, en ce que la solidarité a sa source dans le titre (contrat, loi) en vertu duquel le's débiteurs sont obligés, tandis que l'indivisibilité découle de la nature de l'obligation, qui n'est pas susceptible d'être divisée, soit à raison de la nature de la prestation, soit par ^uite de la volonté des parties (voir p. 149).
^Haberstieh, I. 212 et s. Jacottet, 119 et s. Schneider et Flck, 299 et s. Haf- ^r, 66 et s. Zeitschrifïfùr schw, R., VI, n. sér. 113 et s. (article de M. le prof. 0. Hartmann sur les CorreaU und SolidarobL nach O. R.). Brûstlein et Ram- ^rt, 327 et s. Reichel, 302 et s.
KT
SECTION PREMIERE
De la solidarité entre débiteurs.
§ 1. Généralités,
f 96. La solidarité passive offre de grands avantages pourlecréancier, car les codébiteurs solidaires doivent tous la dette entière, sont «•autions pour le tout les uns des autres, si bien qu'il suffit que l'un d'entre eux soit solvable pour que le créancier ne coure aucun risque. Mais on conçoit que, comme le dit Fart. 1202 C. civ, fr., la « solidarité ne se présume point», attendu qu'elle constitue une dérogation au droit commun et une aggravation de la situation faite aux débiteurs d'une dette conjointe. Aussi notre art. 162 dispose-t-il : // !/ a solidarité entre plusieurs débiteurs lorsqu'ils déclare nf nouloir s'obliger à une 7nè7ne chose, de ynanière qu*à l'égard du créancier chacun soit tenu de l'exécution pour le tout (al. 1).
L'obligation solidaire, en tant qu'obligation conventionnelle, no peut résulter que d*une « déclaration » des débiteurs, ce qui ne signifie pas, il est vrai, suivant le Tribunal fédéral S qu'elle doive être expressément stipulée ou qu'il faille employer des termes sacramentels à cet effet ; la « déclaration » peut également être tacite, en ce sens que, contrairement au système français, l'intention de s'obliger solidairement peut s'inférer des circonstances de fait, ainsi de l'ensemble des dispositions d'un contrat, pourvu qu'elles établissent clairement cette intention. Cette théorie, qui est donc celle du Tribunal fédéral, est-elle conforme au texte de la loi? L'art. 162 exige une «déclaration » des débiteui's en vue de se lier solidairement ; or déclarer sa volonté veut dire, en bon français, la manifester d'une manière expresse. Le texte allemand emploie l'expression équivalente : erklàren, et il semble que le législateur, s'il avait entendu déroger au principe du Code civil et de la i)lupart des législations, n'aurait pas laissé planer d'équivoque sur ce point (cfr. encore art. 166 al. 2). Mais, d'une manière générale, notre jurisprudence a interprété les mots «déclarer», ou «déclaration» dans le sens le plus étendu, partout où ils paraissent dans le texte du C. 0.
197. L'art. 162, al. 2, ajoute : A défaut d'une scfnblable déclaration, la solidarité n'c.riste que dans les cas déterminés par la loi (fédérale ou cantonale^ Les cas de solidarité légale prévus i)ar
nntre Code sont ceux des art. 60, 324, 401 (431), 450, 481, 495, 496, m, 564, 565, 593, 598 et s., 623, 667, 671, 673, 674, 689, 690, 714, /17, 767, 808, 827, 836, aS8, a39, 841. De plus, des lois fédérales bpâ'iales et le droit des cantons peuvent prescrire la solidarité. On H^ demandera peut-être s'il est possible de la faire découler d'une disposition unilatérale, d'un testament par exemple. L'art. 162 n'admet comme sources de la solidarité que la convention et la loi.
198. Unique en ce qui concerne son objet, l'obligation solidaire t*6t multiple quant aux engagements qu'elle suppose, puisqu'il y a plusieurs débiteurs qui sont tous tenus personnellement. Mais il n'est pas indispensable que leurs engagements soient identiques, l'un pouvant être pur et simple, l'autre conditionnel, ou l'un à terme ♦'l l'autre sans terme.
§ 8. Effets de la solidarité passice.
i 99. A regard du créancier. On a dit que la solidarité reposait, entre les divers codébiteurs, sur l'idée d'un mandat d'après lequel il::4 se représentent réciproquement dans leurs rapports avec le créancier. De là, lart. 155 init. qui déclare que la prescription interrompup contre l'un des débiteurs solidaires l'interrompt à l'égard de tous: de là aussi, semblerait-il, la règle que l'opposition faite par l'un d'entre eux dût suspendre la poursuite contre les autres, mais l'art. 163 ne permet guère d'adopter cette solution et l'opposition de l'un ne saurait sans doute, en droit fédéral, empêcher, en l'absence 'l'un texte formel, le créancier de poursuivre les codébiteurs de l'oppolîant; de là enfin l'art. 165 : L'un des débiteurs solidaires ne peut im aggraver par son fait personnel la position des autres (cfr. art. 324, 401). En sa qualité de mandataire des autres, chaque débiteur solidaire les représente bien pour tous les actes destinés à conserver et perpétuer les droits du créancier, mais il ne peut (< aggraver » la situation commune et ceux de ses faits par lesquels il étendrait 1 obligation de ses codébiteurs ne seraient pas opposables à ceux-ci. En conséquence, il est seul responsable de la demeure encourue par lui (il doit donc seul l'intérêt de retard, contrairement à l'art. 1207 ^>. civ. fr.), de ce qu'il promet au delà de la dette, de sa renonciation à la prescription (art. 159), etc. Si l'objet de l'obligation est un corps certain et qu'il soit perdu par la faute ou pondant la demeure de l'un fe débiteurs solidaires, tous restent tenus envers le créancier, sauf leur recours contre le débiteur fautif ou en demeure, mais ils ne pourraient sans doute être recherchés à raison de dommages et intérêts excédant la valeur delà chose. Si l'un deux négligeait d'opposer des exceptions communes à tous (cfr. art. 164 al. 2). la responsul)ilité
" »;Vr*.
des autres subsisterait, sauf leur recours, bien entendu, contre le codébiteur négligent.
200. Le principal effet de la solidarité entre le créancier et les <lél)iteurs est énoncé en ces termes à l'art. 163: Le créancier peut ^ à son choix, exiger de tous les débiteurs solidaires oti^de Viin d*ena^ le paiement de la totalité ou d'une partie seulement de ta créance. Mèmx dans ce dernier cas Jouslesdéhiteursrestentte7ius Jusqu'à Veœtinction complète de Vobligation. Ce qu'il y a d'essentiel à relever dans cette disposition légale, c'est que le créancier n'est pas présumé renoncer à la solidarité en ne réclamant à Tun des débiteurs que sa part dans la dette et que, même dans cette hypothèse, ils continuent k devoir totum et totaliter. La remise de la solidarité ne peut se fonder que sur une déclaration expresse ou slir des circonstances assez décisives pour qu'on l'en puisse inférer d'une manière certaine ; on ne saurait déjà considérer la solidarité comme remise, parce que l'un des débiteurs aurait reçu quittance pour sa part, même sans la réserve qu'il demeure responsable avec ses coojjligés. Notre loi est même plus favorable au créancier que le Gode
20f . Nous avons à signaler encore un cas particulier (pour l'historique et les généralités, voir ad art. 810), celui de la faillite de plusieurs des délnteurs solidaires. Comment et dans quelle mesure le créancier pourra-t-il intervenir dans les masses de chacun de ses débiteurs ? A cette question, l'art. 216 L. P., qui a virtuellement abrogé l'art. 167* i\. C)., répond comme suit : Lorsque plusieurs personnes engagées pour la même créance se trou cent simultanément en t'aillUe, le créancier ])eut faire valoir sa crx'ance entière dans chacune des faillites. — Si les dicidertdcs réunis sont suj)érieurs au ynontant de la créance^ rcarccdent est dévolu aux masses qui ont payé au delà de la part dont le failli était tenu à regard de ses coohligés (alin. 1 et 2); cfr. art. 168 C. 0. Ceci ne s'applique point en matière de dettes indivisibles, qui se convertissent de par la faillite en obligations divisibles (cfr. art. 79, 80 (^. O.). Imaginons trois débiteurs d'une dette solidaire de 1000 fr., A., B. et C. ; ils tombent en faillite. Le créancier produit pour 1000 fr. j)lus les accessoires, dans chaque masse ; s'il obtient le 20 ^\, o dans la masse de A., le 60 « o dans celle de B.. il ne pourra plus recevoir que le 20 ^ o dans celle de C, quand bien même elle distribuerait un dividende supérieur, ou, s'il recevait plus, on appliquerait l'art. 70 C. O. Qu'en est-il du recours des
^ Art. 167 : Le cn^ancier peut faire valoir sa créance entière dans la faillite (l<* chacun des d(^biteurs solidaires. — Le dividende auquel il a droit se calcule dans cha(iu(' ma^ss»'. d'après le chiiïre intégral de la créance. Toutefois il ne p«'ut recevoir, en tout, une somme supérieure à ce chiffre.
inassej> lune contre l'autre 1 Le droit français le rejetait (sauf artr>io in fine C. com.). La loi de 1889 l'admet dans ces termes : Les flirerses masses nont ]fas de recours (es unes contre les autres l'Our les dividendes qu'elles ont payes, tant que le montant de ceux-ci ne d/fpasse 2>oint la somme due au créancier (art. 216, alin. 3); cfr. art. 810, alin. 2 C 0. Mais ce recours sera souvent illusoire, du moins contre les masses dtHinitivement liquidées avant «•♦'lies qui auront contribué, pour un dividende supérieur à leur I)art, à l'acquittement de la dette solidaire. Le problème, au surplus, aj»î)elle une solution uniforme, quel que soit l'ordre dans lequel les nia.sses auront opéré la distribution <les deniers. « Tant que le to~ tal (les dividendes ne dépasse pas 100 <^ o de la créance, peuvent dire MM. Briistlein et Uambert, tout recours d'une masse contre Taiitre est prohibé ; en revanche, lorsque le total dos dividendes <l'''passe le 100 «o? il y a recours de qui de droit et l'excédent est appliqué par privilège au remboursement de la masse qui a payé plus que sa part et portion. » Ce système ne fournira i)as toujours <U*s résultats mathématiquement justes ; il a le mérite d'être simple »4 clair, — et c'est bien celui que le législateur paraît avoir voulu '•«'iisacTer.
^01 lus. Il convient de rattacher encore aux matières traitées par l'art. 1H7C. O., l'art. 211 L. P., dont nous transcrivons le texte 'i-après : Lorsqu'un oMigé du failli a reçu un acompte sur la f^''flc, celle-ci est néanmoins admise au passif jfour le montant i'rfmitif\ lors 77iéme que le coobligé n'aurait pas de recoures 'ontre le failli (alin. 1); cfr. art. 208 L. P. Ici, la loi suppose qu'un des codébiteurs solidaires est en faillite, alors que les autres n'y sont pas ; elle règle les droits respectifs du créancier et des '•«•obligés du failli envers la masse de ce dernier. Malgré un paienit'nt partiel effectué par l'un des codébiteurs du failli, avant la 'l»'*<onfiture de celui-ci, c'est le montant originaire de la dette qui s»*ni produit dans la faillite, qui ne doit ni améliorer ni non plus '"iiqjromettre la situation <hi codébiteur et du créancier. A. et H. >*ini codébiteurs solidaires de ('. pour une somme de 1000 fr. A. tombe en faillite : C. se fera colloquer dans la masse pour le montant total de sa créance. Si B., ayant versé un acompte de 800 fr., intcnient pour les 300 fr. qu'il a payés en sus de sa part (soit en >^us de 500 fr.j, son intervention et celle de (1. n'en formeront 'luune seule : si la liquidation donne du HO *^ o, C4. prendra 200 fr. pourparfaire les 1000 fr. qui lui sont dus. et le oO " 0 disponible •^? partagera par moitié entre P>. et la masse de A. (Vest bien ce qui «l'Voule des alin. 2 et.3 de l'art. 217 : Le droit de prodffire dans la (fùUite appartient au créancier et aucoohligé. — Le créancier p*'rroit le dividende jusqu'à concurrence de sa réclamation ; ^'^JTéfîent revient au coohligé pcjur le dividende a fj cran f à son
droit de recours^ à la masse pour le surplus. Quand un acompte a été versé après l'ouverture de la faillite, il va de soi que le créancier peut néanmoins produire ou maintenir sa production pour le montant primitif de la créance.
îîOîî. Entre les débiteurs. Si les débiteurs sont tenus pour le tout envers le créancier, entre eux ils ne sont obligés chacun que pour sa part et la solidarité cesse de plein droit. Dès lors, Tart. 168 ^ dit : A moins que le contraire ne résulte des relations de droit existant entre les codébiteurs solidaires (cfr. art. 504 et s., 762 et s., 808), chacun d'eux doit prendre à sa charge une part égale du paiement fait au créancier (cfr. néanmoins art. 60, al. 2). — Ce qui ne peut être récupéré de l'un d'eux se répartit 2^o.r j>o^^tions égales entre tous les autres (al. 1 et 2), — toujours sous la réserve inscrite au début de notre article. Il découle notamment de ce texte que celui des débiteurs solidaires qui a payé n'a contre chacun de ses codébiteurs qu'un recours pour sa part contributoire, les parts étant présumées égales sauf preuve du contraire ; et ceci n'est pas même contestable au vu delart. 168, al. 3, qu'on trouvera plus loin. D'un autre côté, il est évident que si la dette solidaire ne concernait, en réalité, qu'un ou deux des coobligés, les autres ne seraient à leur égard que des cautions.
La loi ajoute à lart. 168, al. 3 : Le débiteur solidaire qui jouit d'un recours (c'est-à-dire qui a payé au delà de sa part contributoire) est subrogé à tous les droits du créancier jusqu'à concurrence de ce quil lui a payé^ — mais, sa part déduite, à moins que « le contraire ne résulte de relations de droit spéciales ». Cette subrogation a lieu de plein droit (cfr. art. 126, 185, 190), dès et par le seul fait du paiement ; elle ne se produit d'ailleurs contre chacun des autres codébiteurs que pour sa part et portion. Une cession en due forme ne conférerait pas plus de droits au codébiteur payant.
3803. .S/ le créancier — art. 168, al. 4 — a amélioré la condition de Vun des codébiteurs au détri?7ient des autres, ilsuppœ^tc 2)ersonnellemcnt les conséquences de ce fait. Le créancier peut, en revanche, sans rien perdre de ses droits, s'engager envers l'un des débiteurs à ne le poursuivre qu'en dernière ligne, ou à ne lui réclamer que sa part contributoire, puisque, ce faisant, il n'agit pa.s « au détriment des autres ». Mais, et ce sera le cas le plus fréquent d'une application de l'art. 168 in fine, mais s'il fait remise de la dette à l'un des débiteurs, il ne peut plus actionner les autres qu'en déduisant sa part du montant total de la dette, puisqu'il les a privés de leur recours à cet égard. Soient A., B. et C codébiteurs solidaires d'une somme de 3000 fr. ; le créancier a fait remise à G. de sa part,
* .U r. /'. XV, 123, 438, XVI, 220, XVIII, 319 (inapplicabilité de Tart. 16S au recours d'un(i soc. d'as>urance contre l'auteur du doniuiagc subi).
soit de 1000 fr., il ne peut plus réclamer aux deux autres que 2000 fr. En outre, s'il avait renoncé à réclamer la part de 0. et que B. devînt insolvable, il ne pourrait exiger de A. que 1500 fr. (au lieu de Î2000; cfr. art. 168, al. 2), A. ayant perdu son recours de 500 fr. contre C. à raison de la remise de la dette faite à ce dernier. Et si le créancier se bornait à accorder un terme à l'un des débiteurs qui devien- <lrait insolvable dans l'intervalle? Une exception de libération de ce chef ne pourrait être fondée que sur la preuve d'une négligence imputable au créancier.
«04. Voir en outre art. 166, al. 2.
§ 3. Des exceptions que les codébiteurs solidaires peurcnt opposer
au créancier.
205. A régal de tout autre débiteur, le codébiteur solidaire est autorisé à opposer au créancier les moyens de défense à sa disposition. On comprend cependant qu'il ne puisse tirer sa libération de moyens qui sont purement personnels à un ou à quelques-uns des autres codébiteurs. Il ne peut faire valoir contre le créancier que les f^xceptions qui lui appartiennent directement et celles qui. dérivant (le la nature de l'obligation ou ayant quelque autre fondement, sont communes à tous les débiteurs. L'art. 164 nous dit. en effet : Le codchiteur solidaire (cfr. art. 184, 505 et 811) ne 2)eul opposer au créancier d'autres excejitions que celles qui résultent, soit de ses 7'ftpparts personnels avec lui, soit de la cause ou de Vohjet de rohlifjafion elle-même (al. 1). En d'autres termes, il est en droit d'opposer :
1° les exceptions qui lui sont personnelles (à l'exclusion de celles qui sont personnelles à d'autres codébiteurs), soit celles qui ont pris naissance dans sa personne, ainsi la remise de la dette qui lui aura ^té faite à lui, la compensation, les vices de son consentement, son incapacité de s'obliger, le concordat qui lui aurait été accordé. le bénéfice du terme ou la condition stipulée seulement à son prolit, etc.
2^ les exept ions communes à tous, reposant sur l'inexistence ou le caractère illicite de l'obligation, sur sa nullité pour vice de forme ou vices du consentement qui auront alïecté la volonté de tous les débiteurs, ou le paiement, la novation, la prescription, la perte en cas de dette d'un corps certain, l'exercice d'un droit de rétention, r^ar exemple, dans les espèces où les débiteurs en auront un sur l'objet à livrer en leur qualité de dépositaires, commissionnaires, voituriers, etc.
3** les exceptions basées sur Vart, los, al. 4.
206. D'après l'art. 164, al. 2: // (le codél)itour solidaire) est rcs^
ponsable envers ses coobllgés s'il ne fait pas valoir les exceptions qui leur sont communes à toits. 11 serait ainsi déchu de son recours contre eux, mais dans la mesure seulement où sa négligence leur aurait porté préjudice. Soient A., B. et C. qui se sont engagés solidairement à rembourser à X. une somme de 10()0 fr., montant d'une dette de jeu ; A. est poursuivi, il paie sans opposer l'exception de jeu, il a perdu son recours contre B. et G. Si la dette de 1000 fr. ne comprenait que 500 fr. comme dette de jeu, il ne perdrait son recours que jusqu'à concurrence de cette somme. 11 ne s'expose, par contre, à aucun danger s'il ne soulève pas des exceptions qui lui sont personnelles, comme celles de lacompensation.desonincapacité, etc. On s'est demandé ce qui arriverait si le débiteur n'opposait pas une exception qui ne lui est point connue. «D'après le texte formel de cet article (164, al. 2), disent MM. Schneider et Fick, il n'en perd pas moins son recours en omettant de la faire valoir, à moins que le codébiteur auquel il s'adresse n'ait eu l'obligation de la lui faire connaître ». Suivant nous, il est responsable absolument à raison des exceptions qu'il devait connaître et qu'il a négligé de soulever; il (îst responsable des autres, s'il n'a pas mis ses codébiteurs en demeure de lui signaler leurs moyens de défense.
g 4. Extinction des obligations solidaires.
20T. En ce qui concerne la solidarité elle-même, elle cesse par la remise qui en est faite (cfr. art. 163), puis, à l'égard des héritiers de l'un des codébiteurs dans les cantons qui ont sur ce point une règle analogue à celle de l'art. 873 (1 civ. fr., et enfin par l'extinction de l'obligation solidaire elle-même. Si Tun des debitcut^s solidaires — art. 166 — (Heint la dette en tovt ou en partie, par voie de jtaiement ou de compensation , les autres sont libérés jusqu'à c(mcurrence de la portion éteinte{2i\. 1), — mais sous réserve, naturellement, de son droit de recours en conformité de l'art. 168. La loi ne mentionne que le paiement et la compensation : il faut leur assimiler la remise totale ou partielle de la dette envers tous, l'impossibilité d'exécuter (art. I'i5), la consignation, et, en général, la novation et la prescription.
S08. Lors, r/^/ co/2/rc^?r(?, déclare l'art. 166, al. 2\^querun des de'hiteurs solidaires est jiersonnellement libéré, sans que la dette cllr-mcme ait été payée, ce fait ne profite aux autres que dans la mesure que comjtortentlrs circonstances (cfr. art. 168, al. 1 et 4)
*A. T. F. XV, 291 (dans le cas d'un bail contracté solidairement par deux preneur^;, la mort de l'un n'entraine pas la lib(?ration de l'autre et l'art, 166, ai. 2> est inapplicable).
OH la nature de Vobllgation (cfr. art. Iî29, 501). Le juge a, dans ce domaine, une très grande latitude. Prenons quelques exemples.
Un créancier a dû adhérer au concordat d'un des codébiteurs solidaires, les autres codébiteurs n'étaient certainement pas libérés pour If* .surplus de la réclamation^ avant l'entrée en vigueur de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes (il en est de même depuis, sous l^s conditions de l'art. 803 de la dite loi). L'un des débiteurs devient l'héritier unique du créancier, ouïe créancier devient l'unique hérilitT de l'un des débiteurs, la confusion qui se produit n*éteint la dette solidaire que pour la part du débiteur ou du créancier en question et la laisse subsister à l'égard des autres pour le solde. Si le j-réancier perd par sa faute son procès contre Tun des codébiteurs, il n'a plus le droit de poursuivre les autres pour la part de ce dernier. Si la remise de la dette n'a été accordée qu'à l'un des codébit<^urs, elle ne profite aux autres (|ue dans les limites de l'art. 168 iii fine, soit jusqu'à concurrence de sa part contributive. Si le corps «ertain, objet de l'obligation, a péri par cas fortuit entre les mains •I*^ Tun des débiteurs, tous sont libérés, etc.
SECTION DEUXIEME
De la solidarité entre créanciers.
809. Autant la solidarité entre débiteurs apparaît fréquemment dans la pratique des affaires, autant la solidarité entre créanciers i*>l longtemps restée presque une notion de pure théorie; on la ren- «ontre, en matière de banque, dans ce (îu'on,ai)pelle les cornptes-con- Jolnfs, où les créanciers (deux époux, deux frères, par exemple) apparaissent comme des créanciers solidaires en vertu du compte, ^t c'est ici un cas dans lequel les créanciers peuvent avoir intérêt H la stipuler, car, en général, elle n'a de raison d'être que lorsqu'elle est exigée par le débiteur. // f/ a .solldarifc entre plusieurs crranciers^ nous apprend l'art. 1()9, lorsque le débiteur drelare rouloir donner à chacun d'eux le droit de de?)iander le paiefiff'nt du total de ta crc^ance. — A défaut d'une semblable deelaf^lion, la solidarité n'existp que dans les cas dcterutinés par la ^0/, — et nous n'en connaissons aucun en droit fédéral (cfr. toutefois art. 79). Chacun des créanciers solidaires est autorisé, — mais il n'est pas obligé — à réclamer le paiement intégral de la dette, '^auf à partager ensuite avec ses co-créanciers par portions viriles, î^ile titre ou la loi n'en dispose pas autrement.
Bûcher, 1. c, ad art. 166.
2Ô2 TiTKE qi:a.™ième
21 0. L'art. 170 prescrit, au surplus : Le paiement fait à l'un (les créanciers solidaires libère le débiteur envers tous. — // est au choix du débiteur de payer à Vun ou à Vautre des dits créanciers, tant qu'il n'a pas été précenu par les j^oursuites de ru?i d'eux; voir la solution contraire de l'art. 428 (1 civ. al. En outretout acte qui interrompt la prescription à l'égard de Tun protiteaux autres. Mais la remise de la dette faite par Tun des créanciers soli- <laires ne libère le débiteur que pour la part de ce créancier, car, à défaut d'un texte spécial, une obligation ne produit d'effet qu'enti"e ceux qui y interviennent, soit personnellement, soit par des représentants dûment autorisés ; dans l'espèce de la confusion qui se produirait à l'égard du débiteur et de l'un des créanciers solidaires, les droits des* autres créanciers subsistent sous déduction de la part éteinte par confusion.
CHAPITRE
Des obligations conditionnelles.
SECTION PHEMIEHE
De la condition en générai et de ses diverses espèces.
Jîif . Nous avons examiné déjà diverses modalités des obligations, entre autres l'indivisibilité (art. 79) et la solidarité (art. 16'2 et s.) Notre Code mentionne encore, comme telles, les conditions. b?s arrhes, le dédit et la clause pénale; mais il ne traite, dans ce cliapitre, que des obligations conditionnelles opposées aux obligations pures et simples. Une obligation est conditionnelle, lorsqu'elle dépend d'une condition, c'est-à-dire lorsque son existence ou sa résolution est subordonnée à un événement incertain^ futur ou non, car un événement actuellement arrivé peut entrer dans une cimdition pourvu qu'il soit ignoré des parties — incertain — au moment où celles-ci contractent ; ce dernier point n'est pas douteux au vu de l'art. 171. L'incertitude de l'événement quant à sa rt'alisation est l'unique mais indispensable élément de la condition (voir toutefois l'art. 177, dons nous parlerons tout à Theure). C"(3st là ce qui distingue la condition du terme, qui peut d'ailleurs êtn^ certain ou inc(M'tain. mais (jui, s'il est subordonné à un évé-
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nement incertain, ne peut l'être qu'à un événement incertain (juant à Vcpoque de sa réalisation et non quant à sa réalisation même, qui est certaine. Je vous paierai 1000 fr. dans un an, — le terme est certain. Je vous paierai 1000 fr. à la mort de X., — le terme est incertain, mais l'événement de la mort de X. n'est incertain que quant à sa date. Je vous paierai 1000 fr. quand X. se mariera, — nous avons ici une condition, parce que l'événement (lu mariage de X. est incertain quant à sa réalisation elle-même. Le terme diffère encore de la condition en ce qu'il ne suspend point l'engagement, en ce qu'il n'en affecte pas l'existence, mais en ce qu'il en retarde seulement l'exécution ; l'obligation conditionnelle n'existe pas ou n'existe que sous menace de résolution, jyendente conditioner l'obligation à terme existe dès qu'elle est formée et son exécution seule est différée.
Z\t bis. Les obligations conditionnelles peuvent être cédées • art. 188), cautionnées (art. 492, al. 2), etc. Voir, en outre, art. 210, 2W, alin. 3, 305, alin. 3, 311 L. P. Et toutes les obligations peuvent être conditionnées, sauf celles toutefois qui, de par leur nature, ne sauraient être que pures et simples, ainsi les engagements de change.
21 !8. I^ caractère essentiel de la condition est bien l'incertitude «ItM'événement quant à sa réalisation. L'art. 177 ajoute : Lorsque In condition stipulée a pour objet de provoquer — le texte allemand dit : befôrdern^ favoriser, seconder, et a, par conséquent, un si^nsplus étendu — un acte illicite^ ou iimnoral, Vobligation qui en dépend est nulle et de nul effet. Cet article est assez mal rédigé. Sans revenir sur l'observation que nous avons présentée en le citant, nou.s constatons qu'il paraît ne s'occuper que des notes — Handlungen — illicites ou immoraux ; mais il vise sans doute les faits plutôt que les actes, et ceux d'omission à l'égal de ceux de commis- Mon. Aussi MM, Schneider et Fick vont-ils jusqu'à admettre « la nullité de la promesse qui serait faite à quelqu'un pour le déterminer à s'abstenir d'un acte contraire aux lois et aux bonnes mœurs, car l'acceptation d'un avantage pécuniaire ou matériel comme i)rix d'une ^>emblable abstention est en soi un acte immoral ». Ensuite, à consulter le texte français, on pourrait croire qu'il parle uniquement (les conditions tendant à « provoquer», à faire naître un acte illicite <m immoral, à l'exclusion décolles qui auraient pour but d'en hâter, faciliter ou cacher la perpétration ; le texte allemand est aussi dé-
^Qae décider d'une dette remboursable fiarh Thunlirhheit, — qndiwd cela ^era possible au débiteur? L'obligation n'est pas nulle, ni la conditionqui l'af- '<îcte, maison ne peut exiger l'exc^cution immédiate et le juge est autorise à fixer des délais équitables pour le remboursement (A. T. F, XXII, 1175 ci s.).
2o4 TITRE QUATRIÈME
fectueux sur ce point, car le mot befôrdeni ne peut s'appliquer qu'à un acte dont l'exécution est déjà commencée ou qui doit être accompli en partie par un autre. Quelques scrupules que Ton éprouve à interpréter extensivement une disposition comme celle de l'art. 177, nous n'hésitons pas à la formuler ainsi : « Toute condition d'une chose prohibée par la loi, ou contraii*e aux bonnes mœurs, est nulle et de nul effet ». Il importe peu que la condition ait pour objet de « provoquer» ou de faciliter dans son exécution, ou de soustraire même aux légitimes investigations de l'autorité, un acte illicite ou immoral ; dans tous ces cas, elle entraînera la nullité de l'obligation subordonnée à sa réalisation. Que l'on me vende un objet, me fasse un prêt, etc., sous la condition que je commette un crime, ou que je ne le dénonce pas, ou que je prête aide à un criminel, le contrat sera nul.
Notre Code mentionne à l'art. 177 : 1« les conditions illicites. c'est-à-dire contraires aux lois fondées sur l'intérêt public et auxquelles les particuliers ne peuvent pas déroger, et ^ les conditions immorales, qu'il n'est pas nécessaire de définir et dont voici un exemple emprunté à notre jurisprudence: est nul, comme affecté d'une condition immorale, le contrat par lequel celui qui a rendu une femme enceinte, promet de payer à celle-ci une indemnité, moyennant qu'elle s'engage à se porter en tout temps comme témoin qu'il n'est pas l'auteur de la grossesse, et, qu'à défaut de satisfaire à cette condition, elle s'oblige à restituer ce qu'elle aurait reçu * ; en revanche, une clause qui, dans un contrat d'assurance sur la vie, exclurait le paiement du montant assuré en cas de suicide n'aurait rien de contraire aux mœurs*. L'art. 177 ne parle pas des conditions impossibles (cfr. art. 17). Est-ce un oubli ? Est-ce une lacune intentionnelle? La question n'a pas une grande importance pratique, les conditions impossibles ne pouvant guère être imposées que par un fou, ou en manière de plaisanterie. Quoi qu'il en soit, celles qui ne peuvent ahsolum,ent pas se réaliser, doivent empêcher l'acte juridique qui leur est subordonné de produire un effet quelconque, et nous appliquerions par analogie l'art. 177 ; il faudrait sans cela les réputer non écrites et aucun texte ne nous y autorise. Même solution pour les conditions absurdes ou inintelligibles.
Les deux parties peuvent, bien entendu, proposer la nullité dérivant de l'art. 177 ; cette nullité est radicale.
213. Ainsi que l'exprime l'art. 1175 G. civ. fr., «toute condition doit être accomplie de la manière que les parties ont vraisemblablement voulu... qu'elle le fût ». I^s art. 1176 et 1177 du même
V. rf. r. XXXIII
Oxle contiennent des règles générales fort simples, que nous pouvons nous approprier : Lorsqu'une obligation est contractée sous la njndition qu'un événement arrivera dans un temps fixe, — par exemple, si vous faites tel examen dans Tannée, — cette condition est censée défaillie, lorsque le temps est expiré sans que l'événement soit arrivé. S'il n'y a point de temps fixe, — par exemple, si vous faites votre examen, sans indication de délai, — la condition peut toujours être accomplie et elle n'est censée défaillie que lorsqu'il est devenu certain que l'événement n'arrivera pas, ainsi à votre décès. Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition qu'un événement n'arrivera pas dans un temps fixe, — par exemple, que vous ne ferez point votre examen dans l'année, — cette condition est accomplie lorsque le temps est expiré sans que lévéneraent soit arrivé ; elle l'est également si, avant le terme, il est certain que l'événement ne se produira pas ; et, s'il n'y a pas de temps déterminé, elle n'est accomplie que lorsqu'il est certain que l'événement n'arrivera point.
Notre Code ne renferme que deux dispositions relatives à l'ac- ^^'omplissement des conditions :
P Art. 175 : Si la condition est que rune des 27arties fasse une chose, sans qu'il soit essentiel qu'elle la fasse elle-même, son héritier peut accomplir la condition en son lieu et place. Ce serait le cas du paiement régulier des intérêts d'une somme due, ou des primes en vertu d'un contrat d'assurance ; cfr. cependant art. a04 L. P.
2<> Art. 176 : La condition est réputée accoyyiplie, lorsque l'une des parties en ttydeyyîauvaise foi, empêché l'accomplissement. Vous me vendez votre cheval, à condition que j'aille à Paris dans la quinzaine ; puis, vous vous repentez d'avoir conclu marché, vous me cherchez querelle et me maltraitez de telle façon que je ne puisse faire le voyage dans le délai convenu ; la vente n'en sera pas moins tenue pour définitive, comme si la condition s'était accomplie. Voir, en outre, le cas différent de l'art. 172.
î8t4. On distingue plusieurs espèces de conditions :
1^ les conditions positices on négatives y suivant que leur ^accomplissement consiste dans l'arrivée ou dans la non-arrivée de l'événement ;
^ les conditions casuelles, potestatives (cfr. art. 175), mixtes, selon qu'elles dépendent exclusivement du hasard, — ou qu'elles font dépendre l'exécution de la convention d'un événement qu'il est au pouvoir de Tune des parties de provoquer ou d'empêcher, — ou qu'elles dépendent à la fois de la volonté de l'une des parties et de la volonté d'u^i tiers ou du hasard ;
î2r)H TITRE QXTATRIÈME
3^ les conditions suspensives et résolutoires y — la seule distinction à laquelle notre Gode attache de l'importance.
SECTION DEUXIÈME
Des conditions suspensives.
215. La condition suspensive est régie par les art. 171 à 178. L'art. 171 lui-même est d'une portée assez générale, et sa première phrase s'applique à toute espèce de conditions : L'obligation est conditionnelle y lorsque la formation en est subordonnée à un événement incertain^. Elle ne produit ses effets (cfr. art. 269) qu'à partir du moment oh la condition s'accomplit, à moins qtfc les parties n'aient ?nanifesté une intention contraire. Cette pres- (Tiption légale vise bien, in fine, le cas d'une condition suspensive proprement dite, qui affecte l'existence même de l'obligation, cette dernière ne prenant naissance que si la condition se réalise. Je loue, par exemple, votre ferme, votre appartement, si je ne suis paî< réélu aux fonctions que j'occupe à cette heure, ou si tel autre événement arrive jusqu'à telle époque. En attendant que la condition se réalise, il n'y a pas de contrat de bail ; celui-ci ne se forme que lorsque la condition s'accomplit, et il ne s'est pas formé du tout si la condition vient k défaillir. Ajoutons que les parties doivent être (*apables de contracter lorsqu'elles s'engagent conditionnellement. mais qu'il n'est pas nécessaire qu'elles le soient lorsque la condition se réalise.
Contrairement au droit français, la condition suspensive accomplie n*a point d'effet rétroactif, en droit fédéral,- à moins que les parties n'en aient disposé autrement ; le contrat est censé exister et il sort ses effets dès le moment où se produit l'événement auquel il était su])ordonné. Tant qu'un droit n'est que conditionnel (suspensivement), c'est plus qu'une espérance et ce n'est pas encore un droit, ou, si l'on veut, c'est un droit imparfait, qui est déjà protégé par la loi, qui fait désormais partie du patrimoine, qui est aliénable, qui est transmissible aux héritiers du créancier et qui oblige les héritiers du débiteur, etc.; mais, tant que la condition est en sus})ens, le débiteur ne peut naturellement être tenu à exécuter, il H, s'il payait, l'action de l'art. 12, il ne peut prescrire et les risques de la chos(î due restent à la charge du créancier (cfr. art. 204 al. 2).
^ A. T. F. XXI, 87"2 et s. (la enfance subordonnôo à une condition suspensive oM prosum(^('. avoir e.ristc acant raccoinplisseinont d<î celle-ci).
S5iO. Uart. 178 prévoit l'iiypothèse suivante : Si, avant VaccompUssement de la condition, ia chose 2)romise a été livrée au tpcancier, il peut, lorsque la condition s'accomplit, conserver les fruits qu'il a perçus dans Vintervalle ; lorsque la condition rient à défaillir, il est tenu de les restituer^ — le tout, sauf stipulation contraire des parties. La restitution se fait en nature ou par équivalent.
217. Le droit conditionnel, pour n'être ({u'un droit imparfait, n'en éveille pas moins, nous le savons, la sollicitude du législateur. Tant que la condition n'est pas accmniHiCy nous apprend Tart. 172^ le del)iteur (c'est-à-dire celui dont rengagement est conditionnel) doit s'abstenir de tout acte de natiœe à empêcher que l'obligation ne soit dament exécutée (al. 1). Si le débiteur contrevenait à cette prescription, il s'exposerait à une action en dommages et intérêts basée sur les art. 110 et s. Mais il ne faut pas confondre ce cas avec celui de l'art. 17G, qui vise un empêchement apporté à la réalisation de la condition, tandis qu'il s'agit ici d'un empêchement à l'exécution du contrat dans l'éventualité où celui-ci se serait formé par suite de l'accomplissement de la condition. Par exemple, je vous vends mon cheval si, dans le courant de l'année, je suis dispensé du service militaire ; je ne pourrais, aux termes lie l'art. 172 al. 1, plus disposer de mon cheval, pendente conditirjne, puisque par là j'empêcherais que « mon obligation ne fût dûment exécutée »,
Dette protection assurée au droit conditionnel nous vaut, en outre, l'art. 172 al. 2: Le créancier dont les droits conditionnels sont tnis en périls peut prendre les mêmes mesures conservatoires *iu^ si sa créance était pure et siynple. 11 est autorisé à exercer tous les actes conservatoires ressortissant à un créancier, à faire valoir sa créance dans une faillite, à requérir un séquestre (art. 2()'t al. 3 et 271 et s. de la loi féd. sur la poursuite pour dettes), à recourir à une mesure provisoire, etc., mais il va sans dire qu'il n'est pas garanti davantage qu'un créancier ordinaire.
Voir, de plus, art. 210 L. P.
SEirnON TIIOISIKMK
Des conditions résolutoires.
218. La condition résolutoire (ainsi dans le cras du pacte comrnissoire) est celle qui, lorsqu'elle s'accomplit, oi)ère la révocation ^>n la résolution de Tobligalion (cfr. art. ?h),^ 122 et s., o->2) ; celle-ci
existe jusqu'à Tarrivée de la condition, s'éteint si elle se réalise, est déflnitivement constituée si elle ne se réalise point. Pendent c conditione, l'obligation est assimilée à une obligation pure et simple, soumise à une incertaine éventualité de résolution. A l'opposé de ce que prescrivaient le droit romain et le Code civil, la condition résolutoire n'a point d'effet rétroactif d'après notre loi, à moins que les parties ne soient convenues du contraire. Aux termes des articles du Gode Napoléon sur la matière, le contrat révoqué par l'arrivée de la condition est envisagé comme s'il n'avait jamais étp formé et toutes choses sont remises dans l'état antérieur. Cette solution n a donc pas été adoptée par notre Code, suivant lequel la résolution ne produit en principe son effet que ex nunc, dès le moment où elle a lieu. Mais quelle est, dans l'espèce de l'art. 174 que nous transcrivons ci-après, la situation des parties ?
Nous voyons d'abord à l'art. 204 al. 2 que les risques ne passent à l'acquéreur, lorsque le contrat a pour objet l'aliénation d'un corps certain, « qu'à partir de l'accomplissement de la condition ». Ce texte ne s'applique cependant qu'aux aliénations sous condition suspensive, puisque, dans le cas d'une condition résolutoire, l'art. 174 prescrit que le « contrat cesse de produire ses effets à partir du moment où la condition s'accomplit ». Il nous paraît que les risques de la chose aliénée sous condition résolutoire doivent passer à l'acquéreur dès la conclusion du contrat, car le contrat ainsi conditionné est conclu, il vit, il produit ses effets à compter de sa date, et sa résolution, ne rétroagissant pas, ne saurait influer sur la question des risques telle qu'elle se trouvait réglée pendant que la condition était en suspens. On comprend qu'il en soit autrement quand la condition est suspensive et que la conclusion du contrat n'a lieu que par l'accomplissement de la condition ; de là aussi, mais pour cette hypothèse seulement, la disposition particulière de l'art. 204 al. 2.*^
D'un autre côté, aussi longtemps que la condition est en suspens. le contrat confère des droits résolubles à la vérité, mais des droits aliénables et transmissibles. p]tant résolubles {eœ nunc, nous l'avons dit), ils ne peuvent cependant être cédés et transférés que comme droits conditionnels, si tant est que la non-arrivée de la condition dans le temps fixé ne les ait pas consolidés. L'acquéreur jouira des fruits, paiera l'intérêt du prix de vente, par exemple, mais s'il transférait la propriété même de la chose vendue, ce transfert serait résolu par l'accomplissement de la condition, sauf l'art. 205, et le tiers-acquéreur serait exposé à l'action en revendication du vendeur originaire, à moins qu'il ne fût de bonne foi, qu'il n'ignorât le caractère conditionnel des droits de son ayant-cause. Toujours dans l'espèce où la condition se réaliserait, où le contrat serait résolu, les parties doivent se restituer ce qu'elles ont reçu l'une de l'autre, soit en nature, soit par équivalent, et sous réserve de tous dommages
et intérêts si la restitution de la chose non fongible faisant l'objet <lu contrat n'avait pas lieu en nature, ensuite d'une faute imputable à Tune d'elles (cfr. art. 110 et s.).
Si la condition ne s'accomplit pas, le contrat est définitivement formé et, sans doute, il rétroagit ici au jour de sa conclusion.
Enfin, nous admettons que les art. 171 al. 1, 172, 175 et 176 sont applicables aux conditions résolutoires comme aux conditions suspensives : il en est de même, naturellement, de Tart. 177.
21 d. L'art. 174 expose toute cette matière en deux phrases : Quand la résolution de VohHgation est subordonnée à un événenipnt incei^tain, robligation cesse de produire ses effets à partir du moment où fa condition s'accomplit. — En priiicipe, il n*y a ]ioint d'effet rétroactif, — ceci étant une simple règle d'interprétation, et non de droit strict '.
On sait combien il est malaisé parfois de distinguer une condition résolutoire d'une condition suspensive, et réciproquement. Il faudra consulter l'intention des parties et, dans les cas douteux, décider plutôt que le contrat a été conditionné suspensivement, notre loi mettant la condition suspensive au premier plan (cfr. art. 171) et ne traitant qu'en passant de la condition résolutoire.
CHAPITRE IV
Des arrkes, dn dédit et de la danse pénale\
SECTION PREMIERE
Des arrhes et du dédit.
280. Les arrhes sont une somme d'argent ou même toute chose mobilière, que Tune des parties donne à Tautre au moment de la conclusion du contrat. En droit romain, du moins sous Justinien, les arrhes étaient non pas un témoignage, une preuve, que les contractants avaient entendu se lier délinitivement, mais elles empor-
' A. r. F. XV, 303.
*Ofe ConcentionaUitrafe der rœm. und inclue. Geseisr/pbung^ par E. v. Schumacher, Zurich, in-8% 1885, p. 57 et s. M. Stnhel : Die Konveiitionalstrafe, etc., in-S". Winterthup, 1898. F. Mauler : De la nature de la clause pénale, Neu- «hàtel, in-S-, 1898. A. T. F. XV, 611.
taient la faculté, pour celui qui les avait remises, de se départir du contrat, moyennant les perdre ; elles constituaient donc un véritable dédit. Il en est de même, en droit français, pour les promesses de vente s\ nâllagmatiques et aussi dans les ventes ordinaires, sauf convention contraire.
Le Code fédéral a adopté un autre système. Les arrhes sont, en principe, le « denier à Dieu » de Tancien droit, un argumentu7n empfionis et venditionis contractae. Les al. 1 et 2 de Tart. 178 prescrivent effectivement : En général ^ les arrhes sont ré:pnAées données en signe de la. conclusion du contrat et non à titre de dédit, — Sauf usage ou convention contraire^ celui qui a reçu les ai^hes les garde sans avoir à les imputer sur sa créance. Ces règles néanmoins ne sont posées, celle de Fart. 178 al. 1 qu' a en général » — in Zweifel, en cas de doute, dit le texte allemand, — celle du 2'"« alinéa que « sauf usage ou convention contraire ». Tout se réduit, en somme, à des questions de fait.
Si le contrat est résolu, les arrhes sont restituées, sous réserve de toute action en dommages et intérêts (art. 110 et s. et 117 et s.).
2Si. Le dédit est une somme versée à Tune des parties et due par celle qui veut se départir du contrat. 11 constitue une fixation anticipée du préjudice dont l'autre partie pourrait demander la réparation, et il doit être considéré comme un maximum d'indemnité, à moins de convention expresse ou tacite du contraire. C'est ce qui découle de notre art. 178 al. :i» ainsi conçu : Lorsqu'un dédit a été stipulé, chacune des parties est censée pouvoir se départir du contrat, celle qui a donné la so7n7nc en en faisant Vahandon^ celle qui Va reçue en la restituant au double. La loi suppose que le montante du dédit a été « donné » ou « reçu », ensorte qu'elle assimile le dédit aux arrhes, sauf à ne pas l'envisager comme un, signe de la conclusion du contrat, (^dlui (jui a reçu la valeur du dédit est obligé de la restituer en ajoutant une somme égale, car il ne peut se dédire qu'en perdant la valeur du -dédit, et il ne perdrait rien s'il pouvait se borner, lorsciu'il entend se déi)artir du contrat, à la restitution de ce qu'il a reçu.
Mais le dédit a. très souvent, dans le langage courant, plutôt le caractère d'une clause pénale : on comprend par là une somme fixée d'avance, et d'ailleurs non versée, mise à la charge de celle des parties qui n'exécutera point ou qui rompra le contrat avant le temps convenu. Dans le sens de l'art. 178 al. 8, nous réi3étons que le dédit se confond en quehjue sorte avec les arrhes ; seulement les arrhes ont ici la portée ((ue leur attril>ue l'art. 1500 C. civ. fr. La question
M. r. F. XXI, 1211 (it s (constitiK.' un (ledit, non une clause pénale, la stipulation suivante : « Si l'un «les soussigné^ rononoait à exécuter le contrat avan^ la date ou il doit entrer en vigueur, il devra payer à son co -associé qnesonuue de... »).
DES MODALITÉS DES OBLIGATIONS '^6l
lie savoir si une somme d'argent remise par Tune des parties à l'autre, an moment du contrat, doit être tenue comme donnée à titre (larrhes. de dédit, ou peut-être simplement d'acompte sur le prix. xse tranchera d*après les seules circonstances de fait.
SECTION DEUXIEME
De la clause pénale.
2352. Nous avons touché d'un mot, à Tocc^ision du dédit, la notion des dommages et intérêts conventionnels. Nous la retrouvons dans la « clause pénale », qui n'est rien autre chose que l'estimation anticipée que les parties font elles-mêmes de l'indemnité payable dans l'éventualité où le débiteur n'exécuterait pas, ou exécuterait tardivement ou imparfaitement son obligation. La clause pénale a donc un double but: augmenter les chances de l'exécution du contrat, et, si le contrat n'était pas exécuté ou s'il l'était en dehors du temps convenu, soustraire la fixation des dommages et intérêts au jugement des tribunaux et éviter ainsi des contestations. Elle est, à irautres égards, un accessoire de l'obligation principale, mais une obligation aciîessoire sut gêner is, qui ne peut être ajoutée qu'à une obligation principale valable ; on ne peut la ranger ni parmi les obligations conditionnelles, ni parmi les obligations alternatives.
Notre Gc)de ne la définit point ; il nous dit en son art. 179 : Lorsqu'une j^eine a été stipulée pour le cas où le contrat ne serait jm exécuté y le créancier j)cut demandera son choix Vexécution (ie V obligation principale ou la peine conventionnelle (al. 1). 11 e:5t clair que ce droit d'option ne peut être exercé par le créancier (|u après l'échéance du terme prévu pour l'exécution, mais abstraction faite d'une mise en demeure préalable ; le débiteur ne saurait forcer le créancier de se contenter de la peine, à moins de convention contraire, car elle est avant tout un moyen de fortifier et non pa.s de rompre le contrat. Cependant le créancier ne peut pas cumuler, toujours sauf convention contraire, la demande en exécution (lu contrat et celle en exécution de la clause pénale (cfr. al. 2). D'autre part, la clause pénale stipulée pour le cas de l'inexécution <l'uiï contrat, ne tombe que si l'inexécution n'est pas imputable au débiteurs la preuve de l'exonération de responsabilité (faute
^A. r. F. XIV, 108 et s. Cet arrêt est inexactement résumé dans J. cL T. XXXVI, 208 et dans Bûcher, ad. art. 179, car le Trib. féd. ne dit point que l'on ne peut réclamer l'exécution que quand « l'inexécution est imputable à faute ^u débiteur »; cfr. ibld.HW, 611.
(lu créancier, par exemple, force majeure) étant à la charge du débiteur (cfr. art. 181).
Il se peut que la clause pénale vise l'exécution tardive ou imparfaite du contrat. Lorsque la peine, nous apprend l'art. 179 al. 2, a été stipulée pour le cas où le contrat ne serait pas exécuté au tem'ps ou dans le Heu déterminé 2>ar les parties^ le créancier peut demander, tout à la fois, l'exécution du contrat et la peine. S'il ne fait point de réserve lors de l'exécution, il est présumé avoir renoncé à la peine. On conçoit que, dans cette hypothèse, le créancier puisse cumuler ses demandes ; s'il ne peut réclamer tout ensemble l'exécution et la peine, dans l'espèce de l'art. 179 al. 1, la peine étant l'équivalent de l'exécution et le cumul des demandes devant alors faire double emploi, il en est autrement quand la peine a été convenue pour retard ou inexactitude dans l'exécution : la peine est ici une compensation de ce que le contrat n'a pas été exécuté « au temps ou dans le lieu déterminé », et elle peut être allouée sans que le créancier soit empêché d'exiger le principal, l'exécution. Il importe beaucoup de connaître le but de ia clause pénale. A-t-elle été stipulée pour cause d'inexécution, ou de retard, ou d'exécution imparfaite ? Dans le premier cas,, le créancier ne peut choisir qu'enti'e l'exécution et la peine ; dans la seconde alternative, il peut réclamer l'une et l'autre. Cette question de fait ne sera pas toujours facile à résoudre, mais on devra admettre, règle générale, qu'une forte peine, surtout lorsqu'elle sera égale ou supérieure au principal, a été convenue en vue de l'inexécution * .
Enfin, le débiteur a tovjours le droit de prouver que, moyennant le paiement de ce qui a été stipulé à titre de peine, il est libre de se départir du contrat (art. 179 al. 3*).
Revenons encore, en deux mots, sur le caractère accessoire de la clause pénale. L'art. 1227 C. civ. fr. dit que « la nullité de l'obligation principale entraîne celle de la clause pénale » ; mais il est bien entendu que la réciproque n'a pas lieu. La clause est alors non avenue et les dommages et intérêts pour cause d'inexécution ou de retard sont déterminés en conformité des principes généraux. Il n'y a d'exception à la règle ci-dessus que dans le cas de l'art. 127.
ZZ9 bis. Si la peine n'avait été prévue que relativement à certaines violations du contrat, elle ne s'étendrait pas, sans aucun doute, à d'autres actes contraires à la convention ; les effets de ces actes tomberaient sous le coup des art. 110 et s. D'un autre côté, si, dans un contrat de tixicail, le patron ou le maître retient conventionriellement une i>art du salaire ou du prix de l'ouvrage, c'est là,
'R.j. F. III, 95.
*'A.T. F, XXVI*, 108 et s.
sauf stipulation ou usage contraire, une garantie destinée à couvrir un dommage éventuel, et non pas une clause pénale.
824. La peine, pour être encourue par le débiteur, ne suppose pas nécessairement une faute de celui-ci (cfr. art. 181) ; le créancier n a pas à en établir l'existence, pas plus que celle d'un préjudice à lui occasionné. La peine ^ porte l'art. 180, est encourue lors même que le créancier n'aurait éprouvé aucun dommage. — Si le dommage qu'il a souffert dépasse le montant de la peine, le créancier ne peut réclamer une indemnité supérieure qu'en établissant une faute à la charge du débiteur. La « faute » du débiteur, grave ou légère, entraînera les conséquences prévues à l'art. 180 in fine y mais le juge a une certaine liberté d'appréciation (cfr. art. 113). Quant au chiffre des dommages et intérêts, les parties l'ayant fixé, il ne peut être modifié, ici, que dans le sens d'une élévation (cfr. cependant art. 182) s'il est prouvé que le débiteur est en faute. Une question se pose : l'art. 180 in fine s'applique-t-il dans l'espèce de l'art. 179 al. 2, où l'exécution et la peine peuvent être cumulativement réclamées ? Nous ne voyons pas pourquoi Ton distinguerait, la loi elle-même ne distinguant pas et aucune raison n'existant pour que Ton propose des solutions différentes dans l'un et l'autre cas.
225. Les parties peuvent à leur gré fixer le chiffre de la clause pénale. En droit français, le juge n'est autorisé à diminuer la peine <[ue s'il y a eu exécution partielle ayant profité au créancier. Le (1. 0. va beaucoup plus loin, et, faisant brèche au principe que les contrats tiennent lieu de loi entre les parties, il dispose à l'art. 182 (j{ue les juges ne doivent appliquer que très exceptionnellement, d'après la jurisprudence du Tribunal fédéral) : Les parties sont libres de stipuler telle peine que bon leur semble ; le juge a néanmoins le droit de mitiger les peines qu'il trouverait excessives. Nous ne réussissons point à éprouver toute l'indignation que divers critiques ont ressentie à propos de cet article. Les contrats ne sont plus sacrés, lorsqu'ils renferment des pièges tendus à l'ignorance ou à la crédulité des gens, ou à leur imprévoyance. I^a clause pénale, habilement maniée, pourrait devenir un fructueux moyen de spéculation. Quelques décisions de la. jurisprudence veulent être rapportées, à titre d'exemples : On a reconnu comme excessive une peine conventionnelle de la valeur du double du traitement annuel, pour contravention à une défense de faire concurrence à l'une des parties, le contrevenant n'ayant travaillé que neuf mois chez cette dernière et ayant été ensuite congédié par elle^ l^ne clause pénale de 500 fr., pour rupture anticipée d'un contrat d'apprentissage de
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trois ans, n'a pas été en revanche considérée comme exorbitante, l'apprenti ayant quitté son maître juste au moment où il pouvait lui être le plus utile * . On comprend que le juge doive user avec modération de la faculté que lui a(?corde la disposition exceptionnelle de Tart. 182, mais il serait dangereux de décider, avec la Cour d'a])pel de Baie- Ville, qu'une diminution de la peine conventionnelle est inadmissible en cas de rupture du contrat consommée à dessein * ; toutes les peines « excessives » sont réductibles, quel que soit le motif de lïnexécution, mais elles ne sont « excessives » que si elles apparaissent comme manifestement contraires aux exigences de la justice et de l'équité, en d'autres termes, si elles dépassent leur but en procurant un enrichissement illégitime au créancier*.
^ZS. Il est certaines circonstances dans lesquelles le. débiteur peut s'affranchir des conséquences de la clause pénale. La peine stipulée ne petit être exigée — art. 181 — lorsqu'elle a pour but de sanctionner une obligation illicite ou contraire aux bonnes 7}iœurs^ ni lorsque rexécution de Vobligation est devenue ivipossible par le fait du créancier, ou par un cas fortuit frappant la p>ersonne du créancier, ou par suite de force ryuijeure. Nous allons reprendre en détail ces diverses causes de libération du débiteur, en faisant remarquer que la loi ne mentionne pas, comme telle, Tabsence de tout intérêt pécuniaire, chez le créancier, à ce que l'obligation de faire sanctionnée par la clause pénale soit exécutée ou à ce qu'il ne soit pas contrevenu à l'obligation de ne pas faire (on ne pourrait sans doute invoquer ici que l'art. 182). Nous avons :
\^ Le caractère illicite ou immoral de l'obligation dont la clause pénale est destinée à assurer l'exécution. Une question d'une grande importance pratique est la suivante : Doit-on respe<v ter la clause par laquelle un patron exige d'un commis, ou d'un employé, à son entrée en service, qu'il s'oblige à ne pas fonder d'établissement du même genre, ou à ne pas s'engager dans une maison concurrente durant un certain temps à partir de sa sortie, sous peine de payer une somme déterminée ? Plusieurs arrêts ont résolu cette question par l'affirmative, et nous pensons que le juge est tenu de prendre une semblal)le promesse en considération pour autant qu'elle est renfermée dans de certaines limites — de temps et d'espace — et que l'employé n'est pas mis dans l'impossibilité de faire son chemin d'une manière convenable ; voir, en outre, n^'s 39 et 459 bis. Il est bien entendu que la prohibition tomberait, si le
'J,d. r. XXXVI, 252.
»/?. j.f, V, 43; cfr. A. T. F, XVII, 706, XXIII, 223 et s., 1160 et s., XXIV», 121 et s., 434 et s.
3 A. 7\ F. XXI, 610 et s., 1229 et s.
montant de la clause pénale était versé à celui en faveur duquel elle a été stipulée. 11 ne faudrait pas non plus regarder comme illicite la <:onvention par laquelle deux fiancés stipuleraient des dommages d intérêts à payer par celui d'entre eux qui se refuserait sans motifs légitimes à passer outre au mariage*. Serait nulle, au contraire, dans les cantons qui prohibent l'usure, une clause pénale dissimulant une convention usuraire.
2» Le fait du créancier ou un cas fortuit frappant sa ;>e?'- -vo/me (le cas fortuit frappant la personne du débiteur est indifférent). Dans les contrats de louage d'ouvrage, on convient souvent d'une clause pénale pour retard dans l'exécution ou la livraison des travaux. Mais il va de soi que si, le maître s'étant chargé de fournir les matériaux, il ne les fournit pas à temps, Tentrepreneur ne j»eut Aire contraint à payer les dommages et intérêts moratoires stipulés. Il en serait de même si le maître avait perdu les plans à lui confiés, etc.
S'* La ffjrce majeure^ par quoi l'on entend, à moins que les parties n'aient manifestement attribué un sens différent à cette expression (v. p. 135, Appendice ad art. 50 et s.), non pas toute circonstance fortuite, mais un événement plus particulièrement produit par une force extérieure (foudre, feu, avalanche, etc.) dont l'arrivée et les suites dommageables n'auront pu être, malgré le plus grand soin, ni prévues, ni détournées *.
La simple impossibilité de l'exécution de la part du débiteur ne lilière pas ce dernier de la clause pénale.
'^.;./. V, 97; cfr. A. T. F, XIV, 108, XV, 416, etc. (voir ad. art. 17). "A. T. F. X, 527, XV, 487 et s. {R.j\f. VII, 128).
?Ci i
Natore, objet et forme de la cession.
227. Les créances n'étaient, en droit romain, pas directement transmissibles de la personne du créancier à celle du débiteur. Cette intransmissibilité résultait de l'idée que, l'obligation donnant naissance à un rapport de droit entre deux personnes individuellement déterminées, la substitution d'un tiers à l'une de ces personnes ne pouvait avoir lieu sans que le rapport de droit originaire fût éteint et remplacé par un nouveau. Les nécessités de la pratique ne s'accommodèrent pas d'une conception aussi abstraite, mais les Romains n'admirent jamais la cession telle que l'ont développée nos législations modernes.
En droit actuel, sous l'empire du Gode Napoléon par exemple, les droits personnels sont, comme les droits réels, susceptibles d'aliénation, et la propriété d'une créance peut être, dans toutes ses parties, transportée à un tiers. On a sacrifié la pure logique aux besoins de la pratique des affaires.
228. Dans son acception la plus générale, la cession est la transmission d'un bien incorporel par acte entre vifs. Mais on applique plus spécialement le mot de « cession » à la vente des créances, et c'est ce que fait notre Code en ses art. 183 et s. D'après notre loi, la cession est donc le transport d'une créance, opéré par le
^ Ilaberstlrh I, 198 et S. Jacottet 137 et s. Schneider et Fic/c 321 et s, Hafner 77 et s. Motice II, 118 et s. ZeitsehriJÏ fur schœ. R, IV, n. sér. V. 263 et s., VI, 339 et s., IX, 284 et s. (Der Ge(/enstand der Cession, par M. le D' Attenhofer). Vofjt 1. c, 119 et s.; cfr. art. 398 et s. C. civ. al.
créancier (le cédant)^ en faveur d'un tiers (le cesslonnaire), moyennant un prix. La cession des créances est en gi^néral soumise aux mêmes principes que la vente des choses corporelles ; le C. O. établit cependant quelques règles spéciales dans ses articles précités. Nous n'insisterons pas à nouveau sur la différence qui existe entre la cession et des rapports de droit analogues, tels que Is. subrogation ^voir n<> 138), ou la novation par suite de délégation. Nous ferons en revanche remarquer que ce qui distingue essentiellement l'assignation (cfr. art. 406 et s.) de la cession, c'est la coopération effective du débiteur, inutile ici, indispensable làV Nous renvoyons enfin aux n^« 2^ et 243, où sont énumérées les créances dont la cession n'est pas régie par les art, 183 et s.
SECTION PREMIÈRE
Nature et objet de la cession.
8t9. Contrairement au droit romain, le cédant transfère au cesslonnaire, d'après notre Code, la propriété même du droit cédé, c'est- H-:Ure le pouvoir exclusif d'exercer les actions qui en dépendent et 'le les exercer pour son compte et en son nom. Entre parties, la créance cédée passe au cessionnaire, bien que cela ait été contesté, par le seul effet de la cession ; nous reviendrons sur ce point il propos de l'art. 184. L'art. 183 dispose au surplus : Le créancier peut céder sa créance à un tiers, ?né?ne sans le consentewnt du débiteur ; hormis les cas où la loi, une convention ou la nature particulière de la créance lui interdit de le faire.
On peut céder, en thèse générale, tout droit portant sur un bien qui est dans le commerce, alors même que ce droit serait litigieux, (Ifjuteux, éventuel, conditionnel^ à ter7ne, ou qu'il aurait des chases futures pour objet — moyennant que le cédant ait encore qualité d'en disposer lorsque le droit devient effectif, — ou que le montant de la créance ne serait pas déterminé* (voir cependant ci-après), lie Tribunal fédéral' a décidé entre autres : « Il n'est pas contestable que des créances basées sur des obligations bilatérales, telles que des contrats de bail, peuvent, d'après le droit fédéral des ^^l>ligations, être l'objet d'une cession, et cela déjà à une époque où
'RJ,/.lX, 18.
M. T. F. XXI, 83-3 et s.
U. T. F. XII, 666 et s.; cfr. ibid., XVII, 490, J. d. T. L, 2 et s. (arrêt du T. F., du 2 Févr. 1901). - R. j./. IX, 118.
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subordonnée à la contre-prestatioiï du <-éces non exigibles, ainsi que même des it être cédées. Il est seulement nécessaire, nées cédées soient suffisamment détermis catégories de droits qui ne peuvent
incessibles par la loi, notamment ceux rappée de saisie (cfr. art. 190), ceux du ferferme, ne peut sous-affermer sans le conr. art. ^06), ceux d'un associé qui, dans la iciété en nom collectif, dans la société en 2, fK\7). 594), ne peut introduire un tiers orisation de ses co-associés et, par consè- .vec tous les effets d'une cession ordinaire.
cantonal, du moins dans la Suisse ro- ■ les espérances de succession ; les droits mt déclarés incessibles, et^.
icessibles de par la convenlton . En prinibigu de l'art, 183, on doit reconnaître que ir nature ne peuvent être frappés dlnceseliors des cas expressément prévus par la întion ne serait pas opposable aux tiers ; Ile en elle-même et nous ne déciderions a ('our d'appel de Zurich *, en ce qui conportées à la cessibilité d'une créance. I^ ît vrai, de stipuler incessibles les renlea et les actions nominatives (cfr. art. 637
en le permettant ici exprèssls rerbis, il ans tous les autres cas. Et cette solution ar l'intransmissibilité contractuelle d'une
mêmes objections économiques et juridi- 1e la propriété.
cesslbit lié défoule de la nahire partie uiigit tout spécialement des droits qui sont annelle du créancier. Ainsi nous avons les idées snr la loi, ou sur un acte de libéras autre cause, mais les droits que la loi ne sont point par cela même incessibles ; nc(!dés au commodataire (cfr. art. 325), le (cfr, art. 379), et, dans la législation canto-
etc. Nous avons dit, qu'au contraire, les itratbilatéral (vente, bail etautres)peu vent
l riril de la Suisse romande, 333 et 153.
tHre mîées avec tous leurs accessoires, qui i)assent sans autre au cessionnaire * ; mais, par exemple, la cession de loyers ne serait pas valable au delà de Tépoque où le cédant est tombé en faillite, parce «[lie. dès cet instant, ses revenus appartiennent à sa masse*. Nous avons parlé plus haut de la cessibilité des créances futures, non encore exigibles, et d'autres. Il n'existe, au demeurant, pas de norme •fiii autorise à trancher a priori la question de savoir si un droit H>1, de sa nature, cessible ou incessible ; les théories imaginées à «••' sujet sont d'une application pratique fort insuffisante.
Rappelons, en terminant, que la validité de la cession est imlé- (•t-'iulante du consentement du débiteur; celui-ci est un instrument pîisîîif de la cession, qui peut même avoir lieu contre son gré.
28» hUi. En cas de cession du passif et de Vncfif d'une société •lissoute à un tiers, et il en serait vraisemblablement de même si un fonds de commerce ou tel autre complexe de biens grevé de ses «lettes était cédé par un simple particulier, le cessionnaire entre «lans les droits du cédant, et il profitera même d'une défense de ne }M'int faire concurrence si la convention y relative a été cédée avec. le reste ; en revanche, il est chargé de toutes les ol)ligations contractuelles et même de celles dérivant d'actes illicites si elles grèv*^nt. expressément ou en fait, l'universalité cédée \
230. Quant aux accessoires, nous devons signaler la disposition particulière de l'art. 190 : La cession (Vune créance comprend ^f'ii privilèges et autres droits accessoireSy à l'exception de ceu.r *pnsont attachés exclusiceynent à la pe7\Honne du cédant. — Les intérêts, m&me arriérés, sont présumés aroir été cédés avec la crennce jnnnripale. Il est naturel (jue la vente d'une créance porte H la fois sur le principal et les accessoires. Notre loi n'énumère pas l<'ti accessoires qui se transmettent avec la créance elle-même, sauf l'S privilèges et les intérêts, qui, échus ou non, passent au cessionnaire à moins de stipulation contraire. Nous jmuvons compléter lénumération de l'art. 190, en y ajoutant les cautionnements, ga- ^'es, hypothèques, droits de rétention, etc. Les droits accessoires inhérents à la personne'du créancier, déclarés intransmissibles i)ar 1»' n. 0., s'entendent des faveurs appartenant individuellement au titulaire du droit, des bénéfices pouvant résulter de sa minorité, inw ■'Xemple. Sauf cette restriction, le cessionnaire est pleinement substitué au créancier primitif; il ne saurait avoir plus, ni, toutes conventions et prescriptions légales contraires réservé(\s, moins cU»
'J' d. T. XXXV, 206. R. j. /. V, 98, 141. 'Zeitv'h, d. />. J. V. XXII, 350.
'J-'l. T. XLVII, 9 (arrêt du T. F., du 5 Nov. 1898): cfr. .\. T. F. XWV-,
droits que lui. Et c'est la créance tout entière qu'il peut faire valoir, jusqu'à concurrence de son montant encore dû, et non point jusqu'à concurrence seulement du prix de la cession. Mais, par exemple, la caution subrogée au créancier, vendeur d'un objet sous clause de pacium réservait domina, n'est point subrogée par cela même au droit de propriété attaché à la créance ; elle l'est seulement aux privilèges et autres accessoires de l'art. 190, ensorte que si l'acheteur venait à tomber en faillite, la caution ne pourrait revendiquer contre la masse.
Î880 bis. Il nous reste à discuter une question d'une portée pratique incontestable. D'après MM. Schneider et Fick et M. Jacottet, le G. 0. ne renfermant aucun texte spécial sur le retrait litigieux^ il faudrait en conclure que le débiteur de créances litigieuses est tenu envers le cessionnaire comme envers le cédant et, qu'au rebours de ce qui existe en droit romain et en droit français, il ne peut se libérer envers l'acquéreur en lui remboursant le prix réel de la cession avec les frais et loyaux coûts du contrat. Cette opinion, uniquement basée sur le silence de la loi, ne nous paraît pas justifiée. Nous constatons, d'une part, que le retrait litigieux est, à certains égards, en dehors du droit des obligations. D'un autre côté, le législateur serait inexcusable, s'il avait dérogé sur ce point à des règles depuis longtemps consacrées, en vertu desquelles les acheteurs de créances litigieuses, qui sont à l'ordinaire des spéculateurs, ne peuvent réclamer du débiteur cédé que le prix de la cession et les accessoires. En tout cas, si notre Code ne réserve pas ce domaine au droit cantonal comme il Ta fait pour les créances hypothécaires, c'est évidemment une omission ; cette théorie est celle des deux lois de concordance vaudoise et bernoise des 31 Août et 31 Décembre 1882 \
Forme de la cession.
Z3± . Les premiers projets ne soumettaient la validité de la cession à aucune condition de forme, aussi bien entre parties qu'à l'égard des tiers. Dans le texte définitif, il en fut autrement et Farticle 184* distingua comme suit : La validité de la cession n'est
^ Voir cependant A. T. F. XXI, 1835 et s. (d'après cet arrêt, notre Code n'admet pas le principe de la le.js Anastasiana).
^ Zeitiii'hrift fur scluc. R. VIII, n. sér. 335 et s. (voir, en outre, note en tête de ce titre). Consulter spécialement ibid.^ X, 257 et s., une étude de M. le prof. H. Degenkolb.
soumise à aucune condition de forme \ — Toutefois le transfert R est opposable aux tiers, notamment en cas de faillite du cedant, que s'il est constaté 2)ar un acte écrit. Le législateur n'a pas eu le courage d'exiger la forme écrite pour la cession et il s'est arrêté à une solution intermédiaire qui n'a guère que le mérite de l'obscurité. Entre le cédant et le cessionnaire (et leurs héritiers), notre loi maintient le système du droit commun allemand, d'après lequel aucune forme n'est nécessaire pour ta perfection du contrat; pariant, et dans cette direction, la cession peut résulter d'une convention verbale comme d'un acte écrit. Nous n'admettons pas, avec divers auteurs, que la cession intervenue sans écrit n'est point parfaite, même entre parties, et qu'elle donne simplement un droit à faire valoir r<AKgationde délivrance de l'art. 191 ; la loi est si formelle sur ce point que nous ne pouvons accepter l'argumentation suivante de M. Hafner, qu'il n'a, du reste, pas maintenue dans la deuxième édition de son ouvrage : « Considérer, dit-il, le transport effectué dans ces circonstances — donc, sans écrit, — comme parfait, même entre parties, ce serait énoncer un principe juridique faux en théorie, incompatible avec la pratique et absolument nouveau, car il ne peut être question de transport, aussi longtemps que le débiteur ne peut pas se libérer valablement entre les mains du cessionnaire, aussi longtemps que ce dernier n'acquiert aucun droit contre le débiteur cédé ». Nous tournons dans un cercle vicieux. Il s'agit précisément de savoir si le « cessionnaire n'acquiert aucun droit» dans notre hypothèse. Or il est propriétaire de la créance cédée envers le cédant ; ensuite, comme le contrat est parfait inter partes^ le débiteur peut se libérer valablement en payant le cessionnaire, bien qu'il ne puisse y être contraint, la cession ne lui étant pas encore opposable (voir plus loin n» 238). N'est-ce rien que cela? Encore une fois, l'art. 184 est malheureux, mais enfin ne peut-on lui donner un sens contraire à celui qu'il a.
Et maintenant, qu'en est-il à regard des tiers? Nous sommes arrivé à la conclusion qu'ici le législateur s'était approprié, en le modifiant, le système du droit français. La cession n'est parfaite à regard des tiers *, notamment en cas de faillite du cédant et vis-à- ^is de la masse, la créance n'est censée la propriété du cessionnaire que si le contrat a été rédigé par écrit, — un écrit pour lequel on sui\Tales formes tracées aux art. 11 et s.; et il faudra d'ailleurs, pour qu'une cession résulte de l'acte, qu'on y fasse figurer les noms <3es parties, l'objet du transport et le prix de la vente (cette dernière
^4, r. F. XX VP, 682 (la "remise d'une traite ne constitue pas, en soi, une ««ssiondela créance représentée par le titre); XXVII^ 167 et s. (la cession d ^ire de paiement est régie par les art. 183 et s.,, notararaent par l'art. 193).
'Non seulement elle ne leur est pas « opposable », mais ils ne peuvent l'invoquer {Schneider et Fick ; contra, Def/enkolb).
énonciation est superflue, s'il y a eu donation, ou si nous avons le (•as de Tart. 198) '. La simple remise du titre ne suffit pas. En réalité, les rédacteurs de notre Gode ont substitué la forme de récriture à la signification de l'art. 1690 G. civ. fr. ; mais il est clair que la notification de la cession au débiteur cédé n'est, en matière de créances ordinaires tout au moins (cfr. art. 198), pas plus nécessaire à la validité de cet acte que la remise du titre de créance*, quoiqu'elle puisse, selon les circonstances, être envisagée, si le débiteur cédé l'accepte sans réclamation, comme une reconnaissance tacite de l'existence de la dette et du fait que des acomptes n'ont pas été versés ^ Dès lors, le cessionnaire dont la cession ne repose pas sur un acte écrit n a. en cas de faillite du cédant, qu'un droit personnel d'intervenir dans la masse pour le montant du prix de la (Cession, s'il l'a déjà payé, et comme créancier chirographaire ; il ne peut ni revendiquer la créance cédée, ni demander qu'elle soit séparée de l'actif du failli, ou, si le cédant transportait à nouveau sa créance, en accomplissant envers le second cessionnaire la formalité de l'art. 184 al. "2, ce dernier seul serait envisagé comme cessionnaire. Une autre conséquence, c*eï>t que tant (jue ses droits ne sont pas constatés i)ar l'écriture, le cessionnaire ne peut ni actionner, ni poursuivre le dél)iteur cé<lé, — c'est que la créance ne fait pas partie de ses biens envers celui-ci. Il y a lieu de comprendre le cUfbftcur céd<^ ' parmi les « tiers » de l'art. 184, de même que tous ceux auxquels la cession non écrite pourrait porter préjudice, créanciers du cédant et du cessionnaire, mais non leurs héritiers et autres successeurs universels.
En ce qui a trait aux cessions faitPi^ à titre gratuit^ le Tribunal fédéral * a reconnu, qu'en dépit de l'art. 10, « le principe de l'art. 18i al. 2 » leur était aussi applicable.
232. Nous trouvons une hypothèse particulière à l'art. 185 : Lorsque le transjtort s'ojfère en vertu d' une disposition de ta loi ou d'un jugement ^ // est opposable aux tiey^s sans aucune formalité et même indépendwnment de toute manifestation de volonté de la part du créancier originaire. Le débiteur n'est toutefois saisi et n'est tenu, en conséquence, de payer entre les mains
M. T. F. XII, 671 ; cfr. ihuL XIII, 240 (l'art 184 al. 2 s'applique aussi au\ccssions à titre gratuit).
*A. T. F, XIII, 666 et s.
< Hurher, I. c, ad art. 184 (n"' 686, 091), et, dans le même sens, Haf'ner, /)£?f/en/,olh, 1. c, 276, etc. — Le dehitor ussuff ne peut se prévaloir de ce que la cession n'a ])as éié constatée par écrit, lor'-qne. dans des lettres adressées au c"«»<>ionnaiie, il a reconnu *^a d<*tte cnver^N ce «lernier (A. T. F. XX1I,«870 et s.).
'A. T. F. XXIVS 918 el ^.
du cessionnaire, que lorsqu'il a eu connaissance, par une voie ou par une autre (cfr. art. 187), du transfert légal ou judiciaire. La loi ou le jugement produit Feffet de Tacte écrit de l'art. 1R4 al. 2. Les principaux cas de cession opérée de lege sont ceux des art. 79 al. 3, 126, 168 al. 3, 496, 504 (subrogation légale), puis, ceux des art. 19() (accessoires de la créance cédée), 399 al. 1, 427 al. 2, 442 al. 2, en dehors de ceux qui résultent du droit cantonal, par exemple, en matière de succession.
L'art. 185 résout une question très controversée en droit commun, à savoir que, dans toutes les circonstances où la loi oldige le «'réancier à céder sa créance, la cession s'opère ii)So jure, sans qu'il soit besoin d'aucune forme pour la rendre opposable aux tiers. Aussi bien, le mandant, le commettant, peuvent exercer directement contre les tiers les droits acquis pour leur compte par le mandataire ou le commissionnaire, dès qu'ils ont rempli envers ces derniers leurs obligations contractuelles.
CHAPITRE II
Des effets de la cession.
SEcrriON PREMIERE
Entre parties.
833. La cession produit, selon nous, tous ses elïets enti't) parties dès le jour du contrat, quelle résulte d'une simi)le convention veriiale ou d'un acte écrit. Le cédant contracte diverses obligations envers le cessionnaire ; nous examinerons d'aJxjrd celle de dc/l- ''rnncc, au sujet de laquelle lart. 1^1 nous dit : Le cédant est tenu ^.'! remettre au cessionnaire un acte de cession, ainsi que le ^'dre de la créance \ et de tui fournir tes nuu/ens de j/reure f'cislants et tes renseignenicjits nécessaires pour faire ratoir sa rprance. 11 doit, en d'autres termes, mettre le c(\ssi()nnaire en me- >ure d'exercer tous les droits cédés et dans toutes les directions. Lacté (le cession, que le comtessirmnaire peut «îxij^or de son co- <oDtractant, aune importance considérables puiscju'il rond seul la
'^■l. r. F. XII, fi72 (contrat (\o bail).
if*- .'
îYr^v-' .
créance opposable aux tiers, parmi lesquels nous avons rangé le débiteur. La remise du titre offre également un grand intérêt (cfr. art. 102 al. 1). Si la cession n'embrasse qu'une partie de la créance, ou si le titre même dont celle-ci émane sert à constater d'autre.'s droits, il pourra être suppléé à la remise du titre par celle d'une expédition en due forme.
Le cessionnaire ne peut, par contre, en opposition à ce que prescrivait le projet de 1879, réclamer que la date de la cession soit rendue certaine par le cédant et, du reste, la certitude de la date n'est pas une condition de là validité de la cession, même à l'égard des tiers. Le cédant peut, en conséquence, lui délivrer un acte de cession sous signature privée, quitte au cessionnaire à en faire certifier la date k ses frais, en conformité du droit cantonal. Il convient d'ajouter que, dans le cas de Tart. 185, le cédant n'a pas à remettre d'acte de cession, celle-ci étant suffisamment constatée, même à l'égard des tiers, par un texte légal ou une sentence judiciaire.
234. A côté de l'obligation de délivrance, il existe à la charge du cédant et au profit du cessionnaire, une obligation de garantie, du moins quand la cession est faite à titre onéreux ; si elle est faite à titre gratuit, elle ne donne lieu, faute de convention contraire, à aucune garantie. On distingue deux espèces de garantie^ :
l® Garantie de droit. C'est celle qui est due au cessionnaire, même en l'absence de toute stipulation à cet égard. Quand la cession a lien à titre onéreux^ porte l'art. 192 al. 1, le cédant est garaîit de Vexistence de la créance^ au moment de la cession^. — et notamment de ce qu'elle ne peut être attaquée avec succès par des exceptions appartenant alors au débiteur cédé. Le 3™^ alinéa du même article dispose en outre : Quand la cession a lieu à titre gratuity le cédant n'est pas même garant de Vexistence de la créance. Le cédant ne garantit que « l'existence du droit cédé », soit le fait qu'il a le pouvoir d'exercer légitimement et à son avantage les droits découlant de la créance, qu'il est propriétaire de celle-ci et que sa propriété n'est atteinte d'aucun vice qui puisse plus tard la faire déclarer nulle. S'il s'oblige à a la garantie selon la loi » — Wâlirschaft nacJi Gesetz, — ces mots s'entendent exclusivement de la garantie de droit et, éventuellement, aussi de celle de l'art. 198, lorsqu'une cession a été faite pour cause de paiement^. Il dort d'ailleurs garantir également l'existence des accessoires de
^ Quand la cession n'est qu'un contrat de vente d'une créance, on applique à la garamie, ouirtî les dispositions spéciales du titre V, celles dos art. 235 et s. {H. E. Vil, 1^). Il en est de même pour toutes les cessions à titre onéreux
(Haf'ner) ; voir n' 228.
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la créance, comme celle de la créance elle-même, s'ils étaient compris dans le transport % et alors même qu'ils n'auraient pas été spé- (ifiè?, mais il ne garantit pas l'efficacité des accessoires, par exemple, la solvabilité de la caution ou la suffisance des gages. Les parties demeurent libres d'exclure la garantie de l'art. 192 al. 1 par une clause particulière ; toutefois une .semblable clause ne serait, n>mme dans le cas de l'art. 237, pas valable si le cédant avait dis- >iFnulé à dessein les droits appartenant à des tiers sur l'objet de la («•î^sion, — tandis que la garantie légale disparaîtrait si le Gestionnaire avait su, au momeTit de la cession, que la créance était {'on(«st4e (cfr. art. 236), sauf convention du crmtraire*. Notons encore (fue les cas fmiuifs sont aux risques du cessionnaire, dès le moment où la cession est parfaite entre parties, et qu'il est responsiahlede la pert^ de la créance survenue par sa faute, s'il laisse prescrire, par exemple.
I^ loi française ne déterminait pas quelles réclamations le cessionnaire pouvait élever contre le cédant, en cas d'inexistence du «Iroitcédé, et l'on comblait cette lacune en appliquant par analogie l'art. 1630 du 0)de Napolécm. Notre Code est plus explicite : Le c.(^f^dfil ohUgé à (jaraniie — art. 194 — n'est tenu envers te cessioniinire que jusqu'à concurrenee de ta somme qu'tt a reçue à rffison du transport, en prtnelpat et tnteréts. Mats it doit remixmrser, en outre, tes frais de ta eesston et des poursuites in- {nirin.euses contre te débiteur (cfr. art. 499). Il doit donc la l'f. citation du prix, ainsi que des dommages et intérêts, qui comprendront essentiellement les frais et loyaux coûts du contrat (si le vo>sionnaire les avait payés ; cfr. art. 282j, ceux des poursuites exercées ou des procès intentés inutilement contre le débiteur, à IVxreption, dans ce dernier cas. des frais qu'il eut évités en api)elantle cMant en cause (art. 241 chif. 3 arg.) et les intérêts au taux l^Val de 5» 0 (cfr. art. 83) du prix de la cession, dès le jour du paiement. Il ne sera, en revanche, pas tenu d(^ n-iubourser la valeur nominale de la créance cédée, de tenir compte ni cessionnaire du iiain que celui-ci a pu être empêché de réaliser. '\Hte solution pourrait être critiquée au point de vue de la teœ ferenfUt^ car, dans 1 éventualité où il y a une différence entre le prix de la cession et la valeur nominale de la créance, les parties ont ♦^'i vraiseinblahlernenl l'intention de faire un contrat aléatoire : le cédant s'est con- It^nté d'un prix inférieur à la valeur nominale jx iir ne point s"exiwjser aux risques de l'insolvabilité du débiteur: le c<^ssionnaire a voulu courir ces risques, et il serait juste de l'indemniser, du moins •>! le débiteur était solvable à l'échéance.
11 faut décider sans doute que l'art. 194 est ai)plical)le dans les
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deux hypothèses des art. 192 et 193, comme l'a fait le Tribunal de Winterthour dans un arrêt du 30 Août 1889 ; dans Tun et l'autre cas, la garantie n'excédera donc pas la somme reçue à raison du transport et les accessoires. Il est inadmissible, d'autre part, d'étendre à la matière de la cession les règles du contrat de vente (art. 235 et s.) sur la garantie, sauf ce que nous avons dit p. 2G7, 274 note 1, et en tant qu'elles seraient contradictoires directement ou indirectement.
En dehors de l'espèce prévue à l'art. 192 in fine, l'art. 195 prescrit : Lorsque le transport s'opèTe en vertu d'une diS2X)sition dr la loi, le créancier originaire n*est garant ni de Vexistence dr la créance, ni de la solvabilité du débifeu7\ Les principaux cas visés par cet article sont ceux de la subrogation légale (voir ad. art. 185). Mais, ainsi que.le fait observer M. Hafner, si la cession (jui intervient de lege a pour objet le transport d'une créance réelle, comme en matière de mandat ou de commission (art. 396, 398, -tôl ), le cédant n'en est pas moins garant de lexistence de la créance. L'inexistence du droit cédé peut aussi, suivant les circonstances, engendrer une action pour cause d'enrichissement illégitime (cfr. art. 70 et s.).
2^ Garantie de fait. C'est celle qui, résultant de la convention des parties, étend ou restreint la garantie de droit. La garantie de droit peut être restreinte en ce que le cédant se sera exonéré de l'obligation de garantir l'existence même de la créance, en ce qu'il ne la garantira que sous certaines conditions ; on applique alors par analogie l'art. 237, ainsi que l'art. 230.
La plus commune des clauses extensives de la garantie légale se rai)porte à la solval)ilité du dé])iteur. Cet engagement du cédant ne constitue d'ailleurs pas un cautionnement, mais bien une obligation spéciale, et si la caution de la créance cédée s'était obligée avant la cession, il faudrait certainement la poursuivre avant de pouvoir rechercher le cédant du chef de sa promesse V L'art. 15)2 al. 2 dispose : // (le cédant) ne répond de la solvalnlihé du débiteur que lorsqu'il s'y est engagé. Cette garantie de la solvabilité du débiteur peut, au surplus, concerner uniipiement la solvabilité actuelle* (ce qui sera le cas, comme à l'art. 1695 C civ. fr., si Ton a promis en général de garantir la solvabilité, sans parler du temps à venir), ou la solvabilité actuelle et future (cette garantie ne pouvant résulter (pie d'une manifestation non é(|uivoque de la volonté ih'^ parties de l'étendre au delà du tc^mps présent) ; elle ne découlera I)as seulement d'un engagement exprès pris par le cédîint. car le
^ A. T. F. XXIV-^, 173 vi s.; clr. ihirl. XXVIP, 58 .'t s., 61 ot s.
^ A. T, F, XaVIP, 545 et s. (sauf preuve contraire, la garantie d<; la >îolvabilit<'* n"('>^t jïroini^e (jnc j^our le iiioni''nt de la cession ()U de l'exii^ibilitiS et non l>(iur uiu; <'i)(>(|ue ultt'rieur'').
C. 0. admet lui-même qu'elle se présumera dans le cas de l'art. 19:^ in tlne. Mais cet article indique-t-il la seule hypotlièse dans laciuelle la jj:arantie de fait pourra s'induire des circonstances ? Ou bien, doiton tenir que la garantie de la solvabilité du débiteur peut être donnée expressément ou tacitement ? On est en droit de prétendre quellnteiition du législateur a été de ne fonder la garantie de fait que sur une clause formelle, sous réserve de l'art. 193 tu fine qui est une exception à la règle générale, puisqu'aussi bien il eût été superflu d'exprimer ce qui y est exprimé si Ton avait admis que la garantie de la solvabilité pût se donner tacitement, résulter des circonstances * . Il .<emble cependant que Fart. 1 m fine s'ai)pli(juant ici, il n'est pas indispensable que la garantie soit donnée exprcssis rcrhls. Lors- <[ue la promesse de garantie n'est donnée que jusciu'au délai de dénonciation du titre cédé, le cessionnaire doit, sous peine de diV Wiêance contre le cédant, — dans la mesure de la perte causée par N)n inaction — diriger immédiatement des poursuites contre le délateur principal*.
. L'art. 193 lui-même nous enseigne que : Si une cession a été fuite a titre de paiemen(^ mais sans indication de la so?nme à décompter, le cessionnaire n'est tenu d'imimter sur sa créance que ce qu'il reçoit effectivetnent du débiteur, ou ce qu'il aurait pu recevoir de lui en faisant les diligences nécessaires. A. doit li.OO fr. à B. ; A. cède à ce dernier, pour cause de paiement, une rréance de 1000 fr. sur X., mais B. n'obtient de X., après poursuites, que 5<K) fr. B. n'est obligé d'imputer sur sa créance contre A. que les 500 fr. reçus et non point la valeur nominale de la créance <vdée. Au contraire, si, lors de la cession, il a été convenu que la créance sur X. était transportée à B. en extinction des prétentions de celui-ci contre A., et pour son montant total, si, en d'autres termes, la « somme à décompter » a été indiquée, l'art. 198 est inapl'iicable et la compensation s'opère entre A. et B. jusqu'à concurrence du ]/rix de la cession, indépendamment de la valeur réelle des droits cédés. Il ne faut, au reste, pas confondre la cession inmr cause de paiement de l'art. 193 avec la dation en paiement, qui implique une substitution de la créance cédée à la créance du cédant et qui n'entraîne d'autre garantie que celle de l'existence du droit <iui a fait l'objet de la convention. Mais on peut décider que î^i le montant de la créance cédée n'est pas mentionné dans l'acte de
Ml y a lieu peut-être de faire remarquer que, si l'on remontait aux travaux pr(^paratoires du C. O., on constaterait encore que le projcit de 1879 portait que la garantie de la solvabilité pourrait découler aussi de « la nature de l'acte », mais qu'on supprima ces mots « afin de ne pas donner, dans chaque cas particulier, trop facilement lieu à un procès ». Rap. Com. Cons. nat.y p. 18.
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cession et que s'il n'y est pas dit jusqu'à concurrence de quelle somme on décomptera, il 3'agit d'un cas de Tart. 193 ^
Dans réventualité prévue en cet article, le cédant garantit tout ensemble lexistence de la créance cédée et la solvabilité du débiteur. 11 est bien entendu d'ailleurs que si le cessionnaire retire, on réalisant la créance, au delà de ce que lui doit le cédant, il est oldigé de restituer la différence à ce dernier, car la cession n'a point (le caractère aléatoire dans Tespèce de l'art. 193, et le cédant aurait à tout le moins une action pour cause d'enricbissement illégitime fcfr. art. 70 et s.). Au contraire, dans la dation en paiement, la cession est un contrat aléatoire dont le cessionnaire a les risques et les profits.
La responsabilité du cédant, quant à son étendue, est régie par l'art. 194; le cessionnaire devra naturellement, le cas échéant, lui faire raison de ce qu'il aurait reçu du débiteur.
S^ Règles comniiaies aux deux cas de garantie. Le recours du cessionnaire contre le cédant soumis à la garantie de droit ou de fait, dure aussi longtemps que la créance cédée elle-même n'est j)oint prescrite. Mais il ne pourra être exercé que lorsque le débiteur aura été poursuivi en vain, soit que les démarches juridiques tentées contre lui aient démontré l'inexistence du droit cédé, soit i[ue son insolvabilité ait été établie par une discussion préalable. Le cessionnaire fera bien, pour conserver son action récursoire. (l'appeler en cause son cédant (cfr. art. 239), quand il y aura contestation de la part du dél)iteur.
Il est regrettable que notre loi n'ait pas traité le cédant comme la caution, qu'elle ne lui ait pas accordé le droit de forcer le ce;^si(jnnaire d'agir contre le débiteur, sous peine de déchéance, dans des délais analogues à ceux de Tart. 503. On aurait pu aussi restreindre, comme dans les Codes civils neuchàtelois (art. 1328) et fribourgeois (art. 1528), la durée de la garantie de la solvabilité à un an à partir de l'échéance de la créance, si les parties n'en avaient pas convenu autrement.
S35. L'obligation principale du cessionnaire est de payer le prix de la cession (cfr. art. 260 et s.).
E. VII
SECTION DEUXIEME
A regard des tiers, entre autres du débiteur ^
!^36. On n'a pas oublié que la cession n'est opposable aux tiers, le débiteur y compris, que lorsqu'elle est constatée par un acte pcrit, ceci notamment en cas de faillite du cédant; on assimile à un acte écrit le fait de la loi et les jugements (cfr. art. 184 et 185).
Le transport constaté par un écrit offre deux avantages essentiels : il ne peut plus être annulé par une cession ultérieure de la même créance par le cédant ; il reste valalde, malgré la faillite de <*elul-ci, sauf Taclion révocatoire des créanciers de la masse.
237. Si une même créance était cédée plusieurs fois, celui d'entre les cessionnaires qui aurait le premier tiré ses droits d'un acte H(Tit— émanant, naturellement, du propriétaire de la créance — serait préféré aux autres ; si elle avait été successivement cédée à une I»èrsonne et donnée en gage à une autre, le conflit entre cessionnaire et créancier-gagiste se trancherait d'après le même principe f'^rmulé ainsi à l'art. 186*: S*ll a éfd fait plusieurs redisions d'une niôme créance^ la eession constatée par le titre le plus ancien f'cmjKtrte sur les autres ; cfr. art. 71 et 192, en ce qui concerne le recoure en garantie du cessionnaire évincé.
238. La cession écrite est bien opposable au débiteur cédé, sans autre avis à lui adresser, mais il n'est légalement saisi, il n'est tenu de considérer le cessionnaire comme propriétaire de la créance ♦'t (le payer entre ses mains, que lorsqu'il a connaissance de la «esfsion.
•t II est indifférent aux yeux (sic) du projet, disait à ce propos le <j>nseil fédéral dans son message, que ce soit par une notification <*n communication formelle, ou bien j^ar toute autre voie, que le ^lébiteur de la créance cédée ait eu connaissance de la cession... Le >yï>tème du projet est entièrement nouveau ». Ce système est c(m- •^Hcré comme suit par Tart. 187^ : LecUR)iteur est ralable?nent likresi, avant que la cession ait été portt^e à sa connaissance par /*' cédant au te cessionnaire, il paie (ou éteint la créance d'une
'Zeitschri/t des bern, J. V. XVI, 305 et s., XVII. 157 et s., XVIII, 1 et s. (article de M. Attenhofer sur la signification du transport en droit moderne). Voir ad art. 184, texte et notes ; cfr. A. T. F. XV, 605.
M. 7". F. XII, 671 et .s., XV, 605.
autre manière, par novation, paiement, etc.) de bonne foi entre les 7)iains du créancier 'primitifs ou^ en cas de cessions multiples^ entre les /nains d'tin cessionnaire auquel un autre a le droit d'être préféré, — et envers lequel il serait saisi, tandis qu'il ne le serait pas envers l'autre. Voir art. 196, ainsi que art. 99 et 275 L. P.
Le cessionnaire ne pourra-t-il procéder à des actes d'exécution contre le débiteur cédé que lorsque celuirci sera saisi ? Non sans doute, s'il est en possession d'un écrit constatant le transport ; le cessionnaire est alors immédiatement en droit de se substituer au créancier contre le débiteur, sauf à voir ce dernier lui opposer sa libération du chef de Tart. 187 s'il n'a pas eu connaissance de la cession. Le cessionnaire au ])énélice d'une simple cession verbale ne pourra faire que des actes conservatoires.
Revenons à l'art. 187. Le débiteur est de « bonne foi », et il peut s'acquitter en d'autres mains que celles du cessionnaire, ou de tel cessionnaire s'il y en a plusieurs, lorsqu'il ignorera l'existence à leur profit d'une cession écrite de sa créance, — les cessions verbales ne lui étant pas opposables ; sa « bonne foi » cesse dès que, d'une manière ou de l'autre, même sans intervention du cédant ou du cessionnaire, il a appris l'existence d'une cession écrite. Il n'est, au reste, pas obligé de rechercher si sa créance a été cédée ou non, ni, encore une fois, de s'occuper d'une cession non écrite qu'il a le droit d'ignorer ; mais il peut la respecter aussi et en payer valablement le cessionnaire, comme il pourrait payer le cédant lui-même, tant qu'il n'est pas saisi du chef d'un cessionnaire muni d'un acte de cession écrit, tant qu'il est de « bonne foi ». On conçoit que le cessionnaire, dont la cession résulte d'un acte écrit, ait un grand intérêt à la communiquer immédiatement au débiteur; il n'a pas l'obligation de le faire, il n'est pas non plus assujetti à aucune forme particulière sur ce point, mais il risque de perdre son débiteur et de n'avoir plus de recours que contre son cédant, peut-être insolvable, s'il néglige de porter la cession à la connaissance du cédé. Quoi qu'il en soit, toutes les fois que le débiteur voudra se libérer envers le cessionnaire, il agira sagement en exigeant que l'acte de cession lui soit représenté ou qu'une décharge lui soit donnée par le créancier originaire; il serait possible, en effet, qu'il n'y eût point de cession et il s'exposerait à payer deux fois.
239. Le débiteur ne serait pas de bonne foi, entre autres, lorsqu'il aurait connaissance d'un procès pendant, relatif soit à la validité de la cession, soit à la propriété de la créance cédée, et qu'il serait d'ailleurs saisi. L'art. 188 nous dit : Le débiteur d'une créance dont la propriété est litigieuse , jyeut en refuser le paiement et se libérer par la consignation (cfr. art. 107) du montant en Justice. S'il paie, bien qu'ayant connaissance dulitigCy il le fait à ses risques et périls, — S'il y a procès pendant et que la
créance soit ^c/n/e (exigible, fallu/), chacune des parties 2^euf contraindre le débiteur à consigner la somme due. La propriété delà créance peut être litigieuse, soit dans l'espèce de Tart. 186, soit si le lédant ou ses créanciers contestaient la validité ou la légitimité lie la cession. A quel moment la propriété de la créance sera-t-elle censée « litigieuse » ? Sera-ce dès l'instant où il existe un désaccord entre les parties ? Ou bien, ce désaccord devra-t-il être sorti de la phase extra-judiciaire? Les mots «litigieux», ou «litige», — sfreitig — employés dans le premier alinéa de Tart. 188 ont nécessairement un sens très général, ainsi qu'on peut déjà s'en convaincre en les comparant aux mots « procès pendant » de Tart. 188 al. 2; il importera donc peu que la contestation ait déjà été portée <levant les tribunaux ou qu'il s'agisse de simples prétentions contradictoires ayant un caractère essentiellement extra-judiciaire ^ Si le débiteur paie, malgré la connaissance qu'il a du litige, et quelle <iue soit la manière dont il en ait été prévenu, par les intéressés ou par toute autre voie sûre, il risque de mal payer et, s'il devait exécuter son obligation une seconde fois, il n'aurait que l'action des art. 70 et s. contre celui qui a reçu le premier paiement. Dans l'espèce de Fart. 188 al. 1, le débiteur aura soin de refuser de payer et il pourra consigner, que la créance soit exigible ou non (cfr. art. 94, 107), si le terme n'est pas stipulé au protit du créancier.
Mais s'il y a « procès pendant » et que la créance cédée soit exigible? D'abord, quand y aura-t-il « procès pendant » ? Ce point serait-il abandonné à la procédure cantonale? Non certes, car ce serait là restreindre arbitrairement le champ d'application et mettre obstacle à l'application même, qui veut être uniforme, de la législation nouvelle ; il faudra, en conséquence, se diriger d'après les principes généraux en la matière et décider qu'il y a « procès pendant » dès qu'on pouiTa considérer l'instance comme liée, c'est-à-dire dès que la juridiction compétente pour statuer sera, soit par elle-même, soit par Tautorité chargée de l'instruction, saisie du litige, abstraction faite des prescriptions spéciales de la procédure des cantons. Et maintenant, s'il y a procès engagé et si la créance est exigible, le débiteur sera derechef fondé à refuser le paiement ou à consigner ; en outre, les parties litigantes pourront l'obliger à consigner et, par la consignation, il sera valablement libéré.
L'art. 188 est spécial, selon nous, au cas de la cession. Il n'est pas permis de l'appliquer, d'une manière générale, à tous les cas dans lesquels, indépendamment d'une cession, il y a litige sur la question de la propriété d'une créance ; en d'autres termes, les dispositions générales sur la consignation sont celles des art. 107 ^'t s., et l'art. 188 ne vise que l'hypothèse qui y est prévue.
^Meês. 32. — Le débiteur n'est tenu de consigner que s'il y a procès pendant (W. E. m, 108).
S40. L art. 196 nous enseigne, d'autre part : La créance frappée de saisie ne peut plus être valablement cédée à jmrtir du moment où le créancier a eu connaissance de la saisie. Mais le paiement est valable^ si le débiteur Va fait de bonne foi et avant d'avoir reçu connaissance de la saisie, — que le saisissant s'empressera donc de lui signifier, peut-être même sans attendre que le préposé s'en charge (cfr. art. 91 et s., 99, 275, 276 L. P.). Une cession, même écrite, opérée au mépris de la première partie <le Fart. 196, ne sera ni opposable au créancier saisissant, ni même aux autres créanciers du cédant, la défense de la loi étant absolue.
3541. Puisque le débiteur n'est légalement saisi, que le cessionnaire ne devient son créancier en réalité qu'au moment où le cédé a connaissance du transport, l'art. 189 al. 1 prescrit logiquement: Le del)iteur peut opposer au cessionnaire^ comme il aurait pni les opposer au cédant, les exceptions qui lui coynpétaient au moment oii il a eu connaissance de la cession. La cession d'une créance pouvant s'effectuer même contre le gré du débiteur, il est inadmissible qu'elle puisse aggraver la position de ce dernier. Si donc, au moment où le débiteur est saisie il est en droit d'opposer au cédant des exceptions basées sur un vice de forme du titre de la créance, sur un vice du consentement (erreur, dol s violence), sur le défaut de capacité de s'engager au teaips où la dette a été contractée, sur l'extinction de la dette par novation, prescription, paiement, compensation', etc., — il peut les faire valoir également contre le cessionnaire, outre ses exceptions personnelles contre ce dernier.
L'exception de compensation, qui sera la plus fréquente, soulève qiiehpies difticultés. Une créance est cédée; le débiteur est luimême créancier du cédant; il peut incontestablement opposer au cessionnaire, comme ill'aurait pu faire au cédant, l'exception dont il s'agit, si sa créance est exigible à l'époque où la cession est parvenue à sa connaissance, mais non point si l'exigibilité n'en est pas encore constituée (l'art. 131 n'autorise la compensation qu'entre créances « échues », ou plutôt exigibles). Et il n'y aurait également pas lieu à compenser, si la créance acquise par le cessionnaire ne devenait elle-même exigible que postérieurement à la date où le débiteur a eu connaissance du transport ; ceci a été contesté à tort, au vu de l'art. 131. Mais, lorsque le débiteur possède contre le cédant une créance non encore exigible au moment où il a été informé de la cession, il peut sans doute exciper de ce chef, moyennant ([u'elle ne soit pas devenue exigible après la créance cédée. Si nous
'^ZelUchriJt (/^'s bi>rn. J. V. XXIII, 295 et R.j.f. I, 75.
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nmsultons Tart 1?95 C. civ. fr. nous y lisons en outre que « le délateur qui a accepté^ purement et simplement la cession qu'un (Téancier a faite de ses droits à un tiers, ne peut plus opposer au tessionnaire la compensation qu'il eût pu, avant l'acceptation, <»ppoi»er au cédant ». Cette règle est inconcilia)>le avec le système de notre CV>de ; l'acceptation de la cession par le débiteur, sa reconnaissance, même formelle, du cessionnaire comme créancier, n'emporte une renonciation au Ijénéfice de l'article 189 que si cette renonciation résultait d'une déclaration expresse ou de circonstances suffisantes pour l'établir.
L'art. 189 al. 2 porte enfin ceci : On applique, quant à Vexcep" lion de simulation, rarticle 10 alinéa 2. Lorsque le cessionnaire a ivru du cédant, outre Tacte de cession, un titre de créance en due forme, le débiteur ne saurait lui opposer qu'il s'agit d'une dette ^imulée. A. qui veut, par exemple, se faire passer pour très solval>le. ou qui a gagné une certaine somme au jeu, se fait délivrer par H. une reconnaissance d'un montant do 1000 fr., qu'il cède ensuite à X. ; ce dernier peut actionner le débiteur, sans que B. ait le droit «rexciper du chef de la simulation, sans qu'il puisse prétendre que la dette n'en est au fond pas une ou qu'elle tombe sous le coup de Tari. .512. L'exception visée par notre texte n'est d'ailleurs opposable par le débiteur que s'il a un intérêt personnel à rinvo(}uer.
CHAPITRE III
Créances et droits dont le transport n'est pas sooniis
aux art. 183 et s.
842-. Nous nous occuperons d'abord des cessions de créances ><>umisesà ^'rt2//rc5 dispositions du droit féddral. La nature particulière de certaines créances ne permettait pas de faire régir leur transfert par les art. 183 et s. Aussi bien l'art. 197 nous (lit : On f'Pplique au transport des lettres de change, des titres à oindre ou au porteur les règles spc^clales du présent Code.
l"" Les titres à ordre se transmettent au moyen de l'endossement ^ît de la délivrance du titre; ce sont les lettres et billets de change, les chèques et autres billets et mandats à ordre qui font l'objet des art. 722 à 845 de notre Gode (voir, entre autres, art. 811, 827 chif. 7 et 11, m, 836, 838, 839, 845 et 702 et s.).
2^ Les titres au i^orteuir^ dont le transport s'eflfectue de la main à la main, sont soumis aux art. 846 et s.
243. Nous arrivons aux créances et droits dont la cession s'opère en conformitc du droit cantonal. L'énumération légale offre bien des lacunes ; nous essaierons de les combler. Nous avons :
\^ Les créances hypothécaires^ quelle que soit leur cause ^ L'article 198 nous rapprend en ces termes : // n'est pas dérogé (non plus) par les articles qui précèdent aux disj^ositions des législations cantonales relatives à la cession des créances hypothécaires. Sont réservées, non seulement les règles du droit cantonal qui s'appliquent d'une manière spéciale aux cessions de créances hypothécaires, mais, dans les limites ci-dessus, toutes les parties du droit des cantons consacrées à la cession, ainsi à Genève et dans le Jura bernois, les art. 1688 et s. G. civ. fr. tout entiers ;
2« Les créances litigieuses y dont le retrait nous paraît être, bien que le Tribunal fédéral admette la solution contraire, du ressort de la législation cantonale (v. n«230 bis.)\
3« Les droits d'hérédité (v. n» 293 in fine) ;
4<> Les droits réels sur les immeubles^ Tusufruit par exemple ; voir note ad. n® 245 in fine.
En ce qui concerne les cessions faites à titre gratuit, entre-vifs ou par disposition de dernière volonté, elles demeurent soumises au droit des cantons, même quant à leur forme, sauf ce qui suit. Comme l'a reconnu notre tribunal d'instance supérieure *, l'article 184 al. 2 s'applique aux cessions à titre gratuit, pour autant que les créances cédées ne sont pas hypothécaires, car la question du transfert de la propriété d'une chose mobilière ou d'un droit régi par notre Code est réglée par la législation fédérale; cfr. art. 199 et s.
^R.J.f. IX, 41 (arrêt du T. F., du 31 Janv. 1891). Cfr. A. f. F. XVII, 108, XIX. 551, XXVI2, 64 et s., J, d. T. LI, 13 (arrêt du T. F., du 26 Juin 1903). « A. T. F. XIII, U2.
Historiqae et généralités
844. En droit romain et en droit commun allemand, le transfert (le la propriété des meubles corporels ne s'opère que par la 7nlse ^n ])ossession, la tradition, de la chose. Le contrat (vente, échange, «lonation, etc.) ne confère à l'acquéreur aucun droit sur la chose mêrae qui en est l'objet; il ne crée contre Taliénateur qu'une action en vue de requérir la mise en possession. Ce système est jKiut-étre d'une rigueur excessive envers l'acquéreur, d'autant plus «lue celui-ci a les risques de la chose {rescerku bien entendu) dès^ Vinstaot de la perfection du contrat et abstraction faite de la tradition inten'enue ; dès cet instant, il doit payer le prix convenu, si la chose a péri entièrement ou a été détériorée, ou si elle a subi une dépréciation sans la faute de Taliénateur. D'un autre côté, la tratlition ne rend l'acquéreur, même de bonne foi, propriétaire, ({ue si laliénateur avait lui-même la proi)riété de la chose et, à part des exceptions dont l'importance prati([ue n'est point considérable, l'acquéreur est exposé, sans avoir droit à aucune indemnité pour le prix ([ii'il a payé, à l'action en revendication du véritable propriétaire, sauf son recours, la plupart du temps illusoire, contre son ''^contractant. Il n'est i)rotégé. d'une fncon al)solue, contre le véri-
^Mentha, Critique 1. c. 85 et s. r. W'ablldrrli : Der Erwerb uiid Schutz des Eigentums an Mobilien, nach. schw. O. R-, Zurich, in-8", 1885. Ra/>. Cotn. '"o/w. r/(?.-< Etats, 18 et s. Rap. (^om. Cous, nat., 18 et s. Mc^^a. 32 et s. Rap. Snc. 'luLeî mm. du nanton de Vaud, 73 et s. R(ip. C<m.^, d'Etat vaud.^ 16 et <;. Les foraraentaires de Hahcrutifh , Srhnridrr H Fl<'h\ Jacottrt et Ha Cncr. Motîf':*^ 494 et s.
table propriétaire, que s'il a possédé hou a ftd^ pendant trois ans, ou même pendant trente ans pour les choses volées, par exemple.
En droit français, italien et anglais, au contraire, la propriété des meubles corporels individualisés, des res certae, est transférée à l'acquéreur, avec les risques, par le seul etïet de la convention et indépendamment de toute tradition (art. 988, 1 188, 158^3 C. civ. fr. ). L'acquéreur a-t-il payé le prix convenu, ou est-il prêt à le payer, il peut, même avant d'avoir été mis en possession, revendiquer, à titre de propriétaire, la chose aliénée, et cela aussi bien contre l'aliénateur et ses ayants droit (masse en faillite, héritiers), que contre les tiers possesseurs de mauvaise foi. Mais les possesseurs de bonne foi — et ceci est le correctif du système — jouissent en droit français d'une protection beaucoup plus efficace qu'en droit romain : la loi n'admet à leur encontre l'action en revendication du propriétaire que si sa chose a été perdue ou volée. La possession des meubles donne, par l'effet d'une sorte de prescription instantanée, la propriété au possesseur (art. 2279 G. ciy. fr. ; pour les détails, voir art. 206 et s. ci-après).
Il fallait opter entre ces deux théories sur le transfert de la propriété mobilière. Les projets de 1864, 1871, 1875 et 1877 s'étaient essentiellement inspirés du droit français, en supprimant néanmoins, et avec raison, les exceptions relatives aux choses perdues ou volées. Le rejet du système romain avait été critiqué très vivement dans la Suisse allemande ; le système français, en dépit dos améliorations qu'on y avait apportées, se heurtait a quelques objections plus ou moins graves. Le projet de 1879 s'arrêta à une solution intermédiaire : la mise en possession est de rigueur pour le transfert de la propriété mo))ilière, mais la revendication des meubles est régie par des principes analogues h ceux du Cîode Napoléon.
245. La solution intermédiaire imaginée par les rédacteurs dp notre Code est, à coup sûr, ingénieuse. La notion de la fy^aditio est élargie (cfr. art. 199 et s.) ; la mise en possession est dépouilh'^e de son ancien formalisme ; et surtout, le poss(,'sseur de bonne foi est sérieusement protégé, et à bon droit, car l'acquéreur d'un meuble n'est pas, comme l'acquéreur d'un immeul)le, en mesure de vérifier les titres de propriété de Taliénateur ; celui qui lui vend, lui donne, etc., n'a d'ordinaire d'autre titre de propriété que sa possession et. quand il se présente comme propriétaire, l'acquéreur doit, ou peut du moins ajouter foi à des déclarations qu'il lui est impossible de contrôler, si bien ([ue l'erreur à laquelle il est exposé est invincible et veut être excusée.
Notre Titre VI comprend d(Hix chaidtros, l'un n^nfermant des règl(\s générales sur le transfert de la propriété mobilièi*e, — menhirs rorjtorris, à l'exclusion d(îs meubles incorporels ; voir art. 18^^ et s., 197, 198. — l'autre traitant spécialement de deux espèces de
<lrmt5 réels sur les meubles, le droit de gage et le droit de rétention. 11 ne s'occupe pas d'autres catégories de droits réels, comme Vu.'^iifn/it*. Le C. O. ne parle pas non plus des modes d'acquisition de la propriété mobilière, en dehors du contrat et de la prescription instsgitanée de Tart. 205, ni ne règle d'une manière complète la perte •ie cette propriété*. L'acquisition de la propriété même des meubles, — non point leur transfert, qui dépend des art. 199 et s., — par occupation, par acte de dernière volonté, par succession, donation, etc., est encore du domaine de la législation des cantons.
1^46. Une question avant d'aller plus loin. Quel est le droit — <:antonal ou fédéral — qui régit la matière de la distinction à étahfiv entre meubles et immeubles ? Le Conseil des Etats avait, en date du 18 Juin 1880, décidé de faire insérer dans son procès- verbal une réserve à ce sujet en faveur du droit des cantons, et, dans la première période d'application de notre Code, on considérait que cette décision équivalait à peu près à une interprétation authentique. Cette opinion était sans contredit erronée. Et d'abord, la déclaration au protocole de Tune des Chambres fédérales ne pouvait rien ajouter, ni rien changer à notre loi. Du silence de notre Code sur le l>oint contesté, on ne saurait inférer que c'est au droit cantonal que la distinction des biens a été abandonnée ; aucune réserve n'avant été faite à cet égard au prolit du droit des cantons, si ce n'est dans <les cas strictement limités (art. 211 al. 3, par exemple), c'est que la compétence du législateur fédéral est restée entière, et c'est que la volonté de celui-ci a été de tixer la ligne de démarcation entre meubles et immeubles, si ce n'est selon des règles formelles, du moins d après les normes généralement admises en doctrine. Le Tribunal' fédéraP Ta reconnu, et il ajoute dans ses considérants : * Il est dans la nature des choses, ainsi que la doctrine, la législation et la pratique concordent à le reconnaître, qu'il faut considérer comme mobilières les chr>ses qui, comme leur nom même l'indique, peuvent être transportées d'un lieu à un autre sans que ce transfert nuise à leur existence, et comme immeubles celles qui, ou bien ne peuvent être déplacées, ou bien ne peuvent être déplacées sans une <lénaturation. (Test ainsi que non seulement le sol lui-même, mais encore tout ce qui lui est incorporé dans une union organique ou mécanique, comme les plantes ou les bâtiments construits sur fon- <lement3 ou pilotis, sont immeubles par leur îiature... Mais une Construction passagère, construite sans fondements ni pilotis, en
V.rf. T. XL, 453 (arrêt du Trib. féd. du 24 Juin 1892): L'usufruit est un droit r^el régi par le droit cantonal. Nous nt; pouvons admettre cette solution pour lusufruit mobilier.
'K. Huber, System und Gesc/iir/itc den srhic. P. R, III, 5 et s,
M. T. F. X, 259; cfr. ibid. XIX, ...>3, XX, 180 et s.
vue, par exemple, d'une cérémonie publique, d'une foire ou d'une assemblée restera meuble ». De même, les récoltes et fruits, après leur séparation, les titres au porteur, etc., sont des choses mobilières V
CHAPITRE II
De la transmission de la propriété mol)ilière.
SEcn^ION PREMIERE
De la tradition.
247. Les droits réels étant opposables erga onineSy à la différence des droits personnels qui ne le sont qu'au débiteur et à ses ayants-cause, il n'était peut-être pas inutile de statuer que ce caractère essentiel des droits réels ne se manifesterait que par un fait extérieur, — la tradition. Mais, d'après le Tribunal fédéral, cette tradition même ne constitue pas à elle seule le transfert de la jiropriété mobilière ; il faut, en outre, de la part de l'aliénateur, la volonté et la capacité <le l'opérer ; il faut également, chez Tacquéreur, la volonté de se mettre en possession, et si, par exemple, la mise en possession a lieu i)ar l'intermédiaire d'un représentant, il ne suftit pas de la volonté de celui-ci d'acquérir pour son mandant, il est nécessaire encore qu'il y ait, chez le mandant, une volont^^ dirigée dans le même sons et (|ui peut, il est vrai, découler d'une procuration générale^. Ces conditions «l'un transfert valable semblent déjà peu compatibles avec le système de notre loi ; on est allé beaucoup plus loin, comme nous le montrerons sous n** 247 bis. L'art. 199 dispose tout simplement : Pour que la propriété mobilière mit transférée onsulte (Vu ne con cent Ion (il importe peu, nous l'avons dit, (jue celle-d soit régie ou non par le droit fédéral, ({u'elle soil, par exemple, une vente ou une donation'), il faut que raequéreur (fit étr/nls en possession, La mise en possession ne résulte toutefois pns ([ur» iW la délivrance opérée jiar la remise de la
' A. T. F. XIV, 9H, :.^10, XV, 130 (b(Hail), otc.
•«.\. T. F. XTII, 212, XIV, \)\.
riiose elle-même à racquéreur ou à son rciirêse niant. Il se peut ;iin.^i que, malgré la délivrance faite, l'acquisition de la propriété soit conditionnelle, comme dans le cas de Tart. î^4 in fine. Toujours est-il que la tradition, dans Tune ou l'autre de ses formes établies par la loi, est Tun des éléments constitutifs du transfert de la propriété des meubles. Aussi longtemps que l'acquéreur n'a pas été mis en possession, et bien qu'il ait en principe les profits et les risques de la chose dès la conclusion du contrat, il n'est pas propriétaire. Il n'a contre l'aliénateur qu'une action en délivrance, qu'il est en droit d'ailleurs de faire valoir contre les héritiers do ce <leiiiier% et la chose aliénée peut encore être valablement transféi-ée à une tierce personne, sauf le recours en dommages et intérêts de l'acquéreur contre son co-contractant (jui ne s'est pas exécuté. En particulier, si le vendeur, donateur, etc., tombe en faillite avant d'avoir mis l'acquéreur en possession, la chose ne sort pas de lîKtif de sa masse, cpie l'acquéreur ait déjà payé ou offre de payer, ou qu'il ait exécuté les charges de la donation si elle était grevée de conditions ; l'acheteur ou donataire n'a qu'un recours en indemnité «outre la masse, et le droit de se faire coUoquer de ce chef au rang «les créanciers chirographaires. En résumé, l'aliénateur continue «IVtre propriétaire jusqu'à la tradition effectuée* ; cfr. art. 208 L. P.
«47 bis. Mais la science juridique allemande, cédant à cette sorte d'ivresse constructive qui l'inspire trop souvent, a éprouvé le besoin de gi'effer sur les contrats de vente, d'échange, etc., qui tenaient au transfert de la propriété, un contrat spécial, der Ueherirafjifngsvertrag, \e contrat de tradition. Quoiiju'il soit aussi incon- <ilial)le avec la lettre qu'avec l'esprit des art. 199 et suiv. C. 0., et notamment qu'il alourdis'se, complique et aggrave la procédure d(^ la ti-adition, que le législateur suisse entendait dépouiller de tout formalisme inutile pour la rendre acceptable dans la Suisse fran- «aise (voir n*^* 244, 245), — notre Tribunal fédéral a décidé ce (pii suit : « Le contrat.de tradition se distingue essentiellement du contrîtt d'aliénation, de la cause du transfert de la propriété, et il apl'amît comme un acte juridique indépendant, comme le contrat de r^Vilisation de l'autre contrat. Lorsque toutes les conditions à laquelle sa perfection est sul)ordonnée sont remplies — volonté de transmettre et d'acquérir la propriété, capacité do contracter, et, >^Iiécialement, de transférer et d'acquérir de la part dos contractants, possibilité et admissibilité de la tradition, et tradition olfectuée, — la propriété est transférée sans égard à la validité ou à l'invalidité •lu contrat d'aliénation. Une erreur sur la validité de celui-ci ne • onstitue qu'une erreur sur les motifs du contrat, et, sauf le cas de
' fi. j\/. IV, 71 et s.
'.4. T, F. Xlll, 74, 224, XV, 342, XIX, 319, 363, (Uc.
dol (où c'est la volonté de transférer elle-même qui est viciée), ne peut déterminer l'annulation du contrat de tradition ». Que Ton érige ceci en théorie doctrinale, qu'on désire voir cette solution consacrée dans une loi future, ou qu'on puisse la fonder sur les art. 929 et suiv. C. civ. ail., nos tribunaux suisses n'ont le droit d'appliquer que la loi suisse, qui l'exclut sans conteste. Sous l'empire du C. O., la tradition n'est qu'un élément matériel, extérieur, visible, de la propriété transférée, et si elle doit émaner de l'aliénateur ou de son représentant, et si elle doit avoir lieu en faveur do l'acquéreur ou de son mandataire, elle ne repose nullement sur un contrat distinct : cfr., entre autres, art. 200, chif. 2, 201, 203, 204. 11 suffit qu'elle constate le déplacement de la propriété à l'égard des tiers, cette constatation étant faite inter paries par le contrat même d'aliénation. La tradition, en d'autres termes, n'est qu'une forme de publicité, que notre Gode a établie pour manifester le transfert de la propriété, et la cause, ou le titre de cette forme, si l'on peut ainsi parler, est le contrat de vente, de donation, etc. Le cadre de cet ouvrage ne nous permet pas de nous arrêter plus longuement à cette question, mais il nous paraît indubitable que le Tribunal fédéral — et M. Hafner avant lui — raisonne en dehors des textes légaux.
;. Le Code fédéral est moins formaliste que les l'^gislations où il a puisé sa théorie de la mise en possession. Uacqucreur — art. 200 — est répulé mis en possession :
1« Lorsque la ehose lui a été livrée (art. 200 chif. 1), — ou lorsqu'elle a été livrée — ausgehândigt, remise en mains — à son représentant (cfr. art. 201 et 203). La délivrance est bien, comme l'exprimait l'art. 1604 C. civ. fr.. le transport de la chose aliénée en la puissance et possession de l'acquéreur. Il importe donc qu'il y ait réellement délivrance de l'objet du contrat pour qu'il soit satisfait à la loi, et délivrance reconnaissable pour des tiers' ; une simple déclaration émanant de l'aliénateur, ou même d'un officier public, constatant que cette délivrance a été opérée, ou un simple attouchement sans prise de j)ossession effective doivent être tenus pour insuflisants. Mais nous verrons tout à l'heure que la délivrance n'est pas la seule forme de la tradition. Notons en passant que le Tribunal fédéral a décidé' que si un objet vendu avait été possédé auparavant en commun par deux indivis, dont l'un devenait Tunique propriétaire, il n'était pas l)esoin d'une mise en possession ultérieure })our la part vendue.
'Zpitsrh. dcR. hem. J. V. XXXIX, 734 (arrêt du T. F., du 3 Juillet 1903);
cfr. Hafner, 86.
^Zcitsrh. des hem. J. V. XX, 223.
3A. r. F. XIV, 114.
DES r»H01TS RKELS Sru LES BIENS MEUBLES î^)l
*^ Lorsqu'on lui a frnnsmis fps moyens (k* dis poser de in chose à l'exclusion de loule autre personne (art. '200 chif. 2). Ij^s pivmiers projets éniiinéraient divers modes de tradition syinlxiliqiie ; mais on a ciii devoir réajçir contre cett(î tendance, qui eût fait une trop large bivche au princiiK» de l'art. lîW. On peut envisager connue « moyens de disposer », dans le sens <le l'art. '200 chif. 2.1a remise «les clefs du bâtiment ou de la chambre qui contient les meubles corjKirels aliénés ; le fait que l'acquéivur détient déjà ceux-ci à un autre titre (usufruitier, locataire, commodataire, dépositaire, propriétaire de la maison où il« se trouvent, alors même que le vendeur se serait n^servé d'habiter ledit bâtiment ', etc.), b)rs de l'ali'*nation. C'est ici la Irnditio hreel numu. Ne rentreraient plus, en ivvanche, dans les tf^nnes de l'art. 20O chif. 2, le martelage du bois VMmiu ou donné : la mise à disposition de l'ai'quéreur en vue de l'en- Ikement, même pour les objets d'un volume cimsidérable, comme une machine à vapeur, un battoir, mais bien, sans doute, la mar- (jue du nom de l'acquéreur appos;'^^ sur la marchandise. Il y aura, au surplus, tradition ccmforme à notre article, toutes les fois que la chose aura été individualisée et désignée d'une manièi'e reconnaiss?able pour des tiei's conune propriété de l'acquéreur, d'accord avec celui-ci; un acte purement unilatéral d'individualisation et de désiirnation, en l'abs+^nce el à l'insu de l'acquéreur, n'aurait pas la valeur d'une mise en possession*.
•> Si la chose se Iroure entre les mains d'un tiers, racquereur ^st répute mis en j)ossession lorsque celui qui aliène la chose a donne au tiers Fordre de la consey^rer dorênarant pour le compte dp VacquéreHr (dv. art. 201). Dans l'espèce, le tiers n'est autre <iu*un représentant de celui au protit duquel la chose a été aliénée. Ainsi, les choses aliénées s(mt détenues par un individu aucpiel le vendeur, donateur, etc.. les a louées ou prété<»s ; la propriété est valablement transférée, dès (\\\e^ l'aliénateur a porté à la connais- >ance du locataire ou de l'empruntinirqu elles appartiennent désormais à l'acquéreur. H y a tradition; entre autres. s(^lon l'art. 201,. <fuand un ordre de livraison a été remis par l'acquéreur, (i- consentement du vendeur, et accei)té par le détenteur (le hi marc' mlise ; on peut voir là, en effet, un ordre donné par l'aliénîilei. i détenteur de posséder pour le compte de l'acquéreur, pni. oc la loi n'exige pas que l'ordre vsoit exprès^ : voir en outre art. 200.
4<» Lorsque la chose doit être expédiée en un autre // u, racquereur est réputd ynis en ])ossrss/on aussitôt qu*il a jn'is l irraison personnellement ou ])ar l*entremise d'un représentant i^art.
'fl.y./ IL 2^5. 111, lOS.
^Hap.Com. Cons. nat. 19; cfi*. A T. F. XIII, 75, 2>{, XIV. ^mS, XV, ^U, XIX, 363.
^A. T. F. Xlll, 313.
TITIIE SIXIEME
î^08). La mise en possession est in(Ié))endante du fait que et du moment où la chose a été expédiée. On se tromperait si Ton croyait, qu'à regard des meubles à transporter d'un lieu dans un autre, expédition et tradition se confondent nécessairement. Le messager, !e voiturier, le commissionnaire de transport, la personne intermédiaire en deux mots, ne doit pas être considérée sans autre comme représentant de l'acquéreur, alors même que celui-ci Ta désignée à l'expéditeur*, au point de vue de la prise de possession de la marchandise ; elle doit toutefois être tenue pour son représentant, lorsïfu'elle a été chargée du transport uniquement par Tacquéreur. si bien qu'elle se trouve légalement soumise à ses ordres et que le pouvoir de disposer de la marchandise pendant le trajet appartient à Tacheteur*. I^a question de savoir si, dans telle circonstance donnée, l'intermédiaire est un représentant de l'acquéreur est une quœsUo facti. Le moment précis où la mise en possession a été opérée d'après l'art. 308. pour être souvent difficile à déterminer, n'en a qu'une plus grande importance, surtout lorsque l'acquéreur ou le vendeur tombe en faillite après la conclusion du contrat ou l'expédition de la marchandise ; cfr. art. t>03 L. P.
L'art. "X\'^ se réfère, comme l'on voit, aux ventes de marchandises faites d'une place sur une autre, par correspondance ou autrement. La consignation en chemin de fer et la remise de la marchandise, ni les divers faits énumérés à l'art. 458 C. ()., n'apportent aucune modilication aux rapports juridiques existant entre l'aliénateur et l'acquéreur, ces rapports demeurant régis par les art. 1^ et s.
IS49. En dérogation aux règles exposées ci-dessus, l'art. 302^ n>connaît t^ous certaines conditions une mise en . possession de l'ac- (juéreur, sans dessaisisi^ementde l'aliénateur: Par exception, celui qui aliène une chose peul.^ même sans s'en dessaisir, en transférer la possession à racquéreur. lorsqu'il garde la chose entre ses mains en certu d'une convention spéciale^ par exemple en vertu d'un contrat de louage (al. 1). ('ommencons par constater qu'il existe une contradiction l)ien caractérisée entre cet article et tout notre système de la possession et du nantissement (cfr. art. 199 et s. , 210), contradiction (iiii se retrouve dans les cas de l'art. 264 et du pactum resereati domina, admis par la jurisprudence fédérale.
Nous avons, à l'art. 202, une sorte de tradition qui, à proprement parl(T et de son essence même, est (exclusive de toute tradi-
M. T. F. XXVi', 149 et s. (k* voiturier ne peut, règle générale, tHre considère^ comme le reprcisentant du destinataire, même si la chose voyage aux frais d(i C(î dernier).
M. T. F. XIJJ, 75 et s.
^ F. Hif^rl: I)as constitutuin pONS»'s-<orium, mit besonderer, etc., in-S", Zurich, 1893.
lion. A., qui est dans une situation gênée, vend ses meubles à B., qui les lui achète et les lui loue ensuite, ou les lui prête, peut-être parle même acte. A. ne se dessaisit pas, reste en possession de Hin mobilier \ Comment voir là une tradition? On a cependant cherché à sauvegarder la règle générale des art. 199 et s. en exigeant (jueles choses aliénées, pour que la tradition en fût censée opérée, iîemeureraient en mains de Taliénateur « en vertu d'une convention spéciale )), — ou plutôt d'un rapport de droit spécial, eines besonderen Rechtsverhàltnisses. dit le texte allemand conforme à la version italienne. Une simple déclaration que le vendeur possédera désormais au nom de l'acheteur et pour son compte ne suffirait donc pai< au transfert et à l'acquisition de la propriété ; il faut absolument une « convention spéciale », un rapport de droit autorisant le vendeur à ne pas se dessaisir. Gomme nous l'avons marcjué, les mots « convention spéciale » sont beaucoup trop étroits ; il n'est pas besoin, dans l'espèce de l'art. 202, d'une convention, d'un rapport de 'Iroit contractuel, et le Code ne demande que l'existence d'une raase, résultant d'un contrat ou non, mais d'une cause déterminée, qui sera d'ordinaire une convention, qui peut être aussi fondée sur la loi, comme l'usufruit paternel ou marital, pourvu que les parties se soient rendu compte de cette cause, qu'elles l'aient voulue, et alors même qu'elles l'auraient mal exprimée. Le Tribunal fédéral a décidé qu'on s'était conformé à l'art. 202 dans le cas suivant : un père vend ses biens, spécialement du mobilier, à ses enfants mineurs, dûment représentés ; il déclare vouloir posséder à l'avenir pour le compta de ses enfants ; cette déclaration, qui ne répond pas en soi au vœuxie la loi, y satisfait cependant, parce qu'il existe ici une cause du défaut du dessaisissement : l'usufruit paternel*.
Mais le constitut possessoire est, dans la plupart des circonstances, ou bien un moyen d'éluder les prescriptions de l'art. 210 sur le gage, ou bien un moyen, pour un débiteur obéré, d'avantager certains créanciers aux dépens des autres. 11 est évident que s'il n'est au fond qu'un nantissement déguisé et contraire à l'art. 210, il est annulable, de quelques dénominations que les parties aient l'ait usage pour le qualifier' ; ceci donnera lieu à des procès parfois très délicats à trancher. Mais, d'habitude, les choses se présento-
'/?././. XII, 100 (le fail que l'acheteur d'un mobilier était» lors de la vente, c<>mme bailleur des locaux occupés, au bénéfice d'un droit de rétention, n'équivaut pas au transfert de possession prévu par l'art. 202 ; cfr. art. 282, 281 L. P.); J.d. T. Ll, 322 et s., arrêt du T. F., du 19 Dec. 1902 (c'est un constitut possessoire valable que celui d'après lequel le vendeur d'un outillage le conserve à titre de commodat).
*A. r. F. XIII, 227, XV, 343. R.j.f. VII, 84.
A. r. F. XIII, 276. H. E\ VI, 176, 343 (J. rf. T. XXXV, 766).
ront ainsi, ou à peu près ainsi : A. est poursuivi de tous côtés ; au moment où l'huissier arrive à son domicile pour saisir, il affirme qu'il a vendu tout son mobilier a sa femme, ou à son fils, ou à son ami B., ou à son créancier C, et qu'il ne détient plus ce mobilier qu'à titre de locataire. Il place même sous les yeux de l'huissier un contrat de vente et de bail en due forme. Si des actes seni- Idables étaient tolérés, ce serait la ruine du crédit public^. Il est vrai qu'on pourrait les attaquer par la voie de l'action révocatoire: mais elle suppose un apport de preuves qui l'eût fait échouer assez souvent, quelque justifiée qu'elle eût été au demjeurant. Aussi l'art. 2()2 al. 2 prescrit-il : Une semblable mise en possession est sans effet à regard des tle7\s, si elle a eu pour but de les léser; le juge prononce librement^ en tenant compte des circonstances. Les tiers devront établir : 1« que l'acte attaqué leur cause un préjudice; 2"* qu'il y a eu intention de les léser, de la part des deux contractants, ou de l'un d'eux. Plusieurs arrêts décident, il est vrai, que l'acquéreur et le vendeur, et en tout cas l'acquéreur, doivent avoir su, ou dû savoir en y apportant quelque attention, que leurs opérations occasionnaient un dommage à des tiers. Nous ne voyons pas pourquoi l'on interpréterait trop strictement l'art. 2()2 al. 2; ce qu'il suppose, c'est que la mise en possession ait « eu pour but de léser » les tiers ; il n'exige pas que les deux parties aient eu ce but, pourvu (}u'il soit atteint et qu'il ait été voulu par l'un des co-contractants. Interpréter autrement cette disposition légale équivaut en réalité à placer le constitut possessoire sous le régime de l'action paulienne, ce (fui n'a certainement pas été rintention du législateur *. Ouoi qu'il en soit, le juge n'est pas obligé de ne prononcer la nullité que sur une preuve complète, bien qu'il ne puisse pas statuer arl)itrairement et sans preuves, ou sur des preuves tout à fait insuffisantes*. Toutes les fois qu'il apparaîtra que l'acquéreur a eu en vue de s'avantager au détriment des autres créanciers du vendeur et que ce résultat aura été att(?int, qu'il fût déjà créancier privilégié ou non, ou toutes les fois que le vendeur aura cherché son profit ou celui d'un ou de quelques créanciers au préjudice des autres, il conviendra d'appliquer l'art. 202 al. 2. Nous ne pouvons entrer dans des détails de casuisti({ue et nous renvoyons aux arrêts i'ités en note^.
^ La jurisprudence <lu Trib. fed., sur ce point 8pécial, semble quelque peu incertaine (.A. 7". F. XIII, tZ7, XV, 343).
■'A. T. F. XIV, 610: cir. ihirl.. XIX, 350, XXII, 279 et s., XXIII, 730 et s.,
1073 et s.
3.4. 7. F. XIII, 27, 220 et s., 276, XIV, 653, XIX, 319, XXIIl, 730. R.J.f. I, 12, 75, m, 97, V, 99, VII, 81, etc.
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SECTION DEUXIEME
Des risques et profits de la chose aliénée.
25tf. D'accord assurément avec le principe romain, mais en désaccord, semble-t-il, avec la logique, l'art. 204* nous dit : A moins q^i'une exception ne découle de circonstances ou d'une conven- Uon sj)éciaies (ainsi, d'après les usages commerciaux, l'aliénateur <[ui supporte les frais de transport est présumé avoir pris les risques à sa charge), les profits et les fv'sques de la chose sont pour f'ffcquéreur à partir de la conclusion du contrat d'aliénation ; v/ fa chose aliénée a été déterminée seulement quant à son espèce, il faut, d<^ plus, qu'elle soit devenue un corps cerlaiii et, si rfie doit être expédiée dans un aulre lieu (cfr. art. 2()3), que celui <itù Valiène s'en soit dessaisi à cet effet *. — Dans les cas où le confrnl est conditionnel, la pe?^te — non, sans doute, la détérioration v'^lîlepar l'alin. 1 de notre texte — de la chose n'est aux risques f'c rncquéreur qu'à partir de raccomplissement de la condilion, — ceci ne s'appliquant qu'aux contrats conditionnés suspensivement ; cfr. art. 174.
Les premiers projets avaient adopté le système du droit français tradition non exigée) et faisaient, d'une manière conséquente, passer les profits et les ris(iues à l'acquéreur (Xhii la conclusion du contrat, Taequéreur étant propriétaire dès ce moment. On avait la rè- ;'le : res périt domino; l'art. 2<)4 nous enseigne que rp.s* permit ^inptori. Si la chose a péri ou a été détériorée (cfr. cependant art. ■-45) sans la faute de l'aliénateur, par cas fortuit, entre l'époque de la conclusion du contrat et celle de la tradition, l'acquéreur est tenu •le payer le prix, quoiqu'il ne soit pas encore j)ropriétaire. C'est une anomalie, mais on n'a pu se résoudre k rendre à la fois le trans- ^rt (le la propriété et celui des risques inséparables de la tradition, il est exact de dire que l'anomalie a son correctif, si l'on veut : l'ac- 'luéreur a bien les risques, il a aussi les prolits. Si A. vend son cheval à B. et que Tanimal périsse avant la délivrance, lî. en doit le prix; mais si, avant la mise en possessicm, le cheval augmentait 'le valeur du double, Tacquéreur en aurait le bénétice.
Soi. Le principe de l'art. "M\ ne s'applique ([\\ \\\w corps cer-
' A. r. F. XVII, 295 (risques dt^rivant d'un eni/KiU(«/p dè/'crtucuc ; cfr. art. toô C. 0.).
'Dans une vente avec partum diftplircntin', les riscjnes d'une (k^préciation fortuiie se règlent en conformité de l'art. 20-1, al. 1 (cfr. art. 171 C. O.): H.j.f. XXII, 95 (arrêt du T. F., du 29 Janvier 190i), .1. T. F. XXX>, 60.
'^rJh ■•'•.■■
/«/«*. Les choses qui sont seulement déterminées quant à leur
wTadirn^ir?"' i»^'r^"^'i«ées par le jx^sa^e, le mesui^gc.
îS '/ V '^^'"«"''^"t aux risques de l'aliénateur, puisque-
d enation de choses semblables ne devient parfait* que par leur
^al in génère; les risques sont pour le vendeur jusqu'à ce que hdit cheval ait été individualisé ou délivré. ^
nn^.^nîlf r ^'"■'i''"^ •'* marchandise vendue doit être expédiée dans
un autre lieu les risques ne sont supportés par l'acquéreur que si
autre partie s'en est dessaisie (zur Verscndung abgegehen)\-esi-
poL'Tsiir""'' '""''*'' ''^'''''' -l>«traction faitfd'^unemise:!,
l'oî^î;/'^?""" "^^'T^ f ^«n^'<^nti«n« contraires sont réservés par art 20., la question des risques ne se posant, au demeurant, que dans les contrats synallagmatiques. ' ^
SECTION TKOISIÈME
Des effets de la tradition».
.3 II est impossible, à raison de la multiplicité et de la célérité des transactions mobilières, de leur procurer, au moven d'un système de publicité tel que celui que l'on possède en matière d'immeubles, une sécurité suffisante. On ne saurait non plus marquer les choses mobilières de signes assez reconnaissables et assez durables pour qu'ils en révèlent le propriétaire d'une manière certaine -Cest pourquoi l'on en est arrivé à admettre que le fait matériel de la possession, qui e.st public, doit être la base du droit de propriété des meubles, ce principe étant le seul qui puisse engendrer la confiance dans le trafic des choses mobilières.
«54. « En fait de meubles, possession vaut titre », dit l'art. S'^TP al. 1 G. civ. fr. On a fait remonter l'origine de cette règle jusqu'à la loi sahque et a la loi ripuaire ,• mais elle n'apparaît guère, en droit français, qu au xviii-e sièc)e. La disposition de l'art. 2279 al 1 signifie que la revendication des meubles n'est pas admise, en ce sens que le possesseur (de bonne foi) peut invoquer le fait de sa iwssession comme un moyen péremptoire pour l'opposer à l'action du véritable proi.nétaire. Mais le possesseur ne peut, cela va de soi.
DES DKOITS RÉELS SUK LES BIENS MEUBLES tX)l
>e prévaloir de l'art. 2279, lorsqu'il est sous le coup d*une action pt*i>>onnelle en restitution, née, entre autres, d'un contrat de louage. <Ih tlépôt ou de prêt. Quant à la possession de mauvaise foi, elle n'est point protégée par l'article ci-dessus qui, étant d'intérêt général et d'ordre public, ne peut, ne doit pas lui venir en aide.
I;art. 306 C. com. allem. énonce un principe analogue, en conformité avec l'ancien droit germanique et la maxime bien connue : Ilfi.nd wnhre Hand, ou Hnnd ynuss Iland irahren^ ce qui, traduit librement, veut dire : les meubles n'ont pas de suite, la revendication n ^'11 est, en thèse générale, pas permise.
Lii théorie du droit romain dans ce domaine est surannée, comme nous l'avons brièvement montré au début du précédent chapitre. 11 ne pouvait être question, pour les rédacteurs du Code fédéral, de reprendre des institutions juridiques incompatibles avec le développement actuel des transactions mobilières. Aussi bien, notre loi ivpose sur les mêmes fondements que l'art. 2279 al. 1 C. civ. fr. et l'art. 306 C. com. allem.
254 l)is. Lies art. 205 et s. règlent d'une manière absolue la question de savoir dans quelle mesure l'acquisition d'un objet mobilier, faite d'une personne qui n'a pas la faculté de Taliéner, peut réellement créer un droit sur la chose. En particulier, c'est d'après ces articles, et non d'après la législation sur la poursuite (cfr. art. 28-4 I- P.), qu'il convient de déterminer dans (juelles limites le propriétaire d'objets mobiliers est protégé dans son droit contre les tiers, <'U dans quelles limites également son droit de propriétaire est anéanti ou restreint par le fait que des tiers ont acquis, de bonne foi et en vertu d'un titre juridique, soit la propriété même de la <'hose, soit un droit de gage conventionnel ou judiciaire. Mais on <lf»its'en tenir à ce principe, en matière de saisie, qu'il ne peut être procédé à des actes d'exécution forcée que sur les biens du débiteur ini-mêrae et que si la poursuite englobe par erreur des objets appartenantà des tiers, ceux-ci sont fondés, k raison de leur droit de propriété, à demander que la saisie soit levée pour autant qu'elle porte ourles dits objets * (cfr. cependant art. 106 et s. L. P.).
L'art. 205* (voir en outre l'art. 213 C. 0., ainsi que l'art. 306 C. com. <il.) nous dit : Sauf les dispositions relatives aux choses perdues ou volées (cfr. art. 206), Vacquéreur de bonne foi devient ;>ropriétaire de ta chose, encore que celui qui Va aliénée n'en fàt ]mj)ropriétaire. Sou^ les mêmes conditions, les tiers j)erdent ^f^s autres droits réels qui pourraient leur appartenir sur la c/tose, — gage, usufruit, etc., si l'acquéreur n'en a donc pas eu
^J-d. T. XXXIX, 437 et s. (arrêt du T. F., do 1891, Moos c. Winterthour). •Munainger, Motifs, 221 et s. Mess., 47 et s. //. Gwjycnhetm, Der Art. 205 des '^chw. 0. R., Zurich, in-8% 1885.
connaissance. Les conditions requises pour l'acquisition de la propriété basée sur le fait de la possession sont les suivantes, dans l'hypothèse où Taliénateur n'était pas le véritable propriétaire :
. l^ Le possesseur doit être fie bonne foi. Le possesseur est de « bonne foi ». lorsqu'il ne connaît pas les vices de la propriété de celui dont il tient son droit et qu'il est à cet égard dans un état d'erreur ou d'ignorance excusable. La notion juridique de la « bonne foi » n'est pas définie par le C. 0., mais il n'appartient pas au droit cantonal d'en fixer le sens. Le Tribunal fédéral * en a donné la définition que voici : « La bonne foi de Tacquéreur, telle que l'exige l'art. 205, doit être considérée comme la conviction sincère qu'il a de ne léser aucun droit étranger en s'appropriant la chose. Elle est exclue non seulement quand Tacquéreur connaît positivement Tobstacle. (pii s'oppose à ce qu'il devienne propriétaire (absence de la propriété chez Taliénateur), mais encore lorsque, d'après les circonstances, en se conformant aux principes de la loyauté commerciale et avec un degré d'attention convenable, il doit admettre que son acquisition est contraire au droit. En d'autres termes, la bonne foi est exclue, (juand Tacte d'at^quisition repose sur une négligence grave et inexensable, consistant, soit dans un manque d'attention extraordinaire, soit dans une insouciance coupable du droit d'autrui » ; voir encore ml. art. 207.
Le possesseur doit-il avoir, en outre, un juste titre? Oui, mais en ce sens seulement que le juste titre est un élément de la bonne foi. On peut ainsi imaginer un possesseur honte fîdei dont le titre n'est (|ue putatif (X. a reçu un legs, dont il a pris délivrance, mais ce legs se trouve ivvoqué plus tard par la découverte d'un testament inconnu à l'époque où le premier testament a été exécuté) ; il n'en serait pas moins protégé, croyons-nous, par l'art. 2i)5. L'aliénateur, lui, dans l'espèce de notre article, est toujours de mauvaise foi, s'il n'est pas le véritable propriétaire et s'il le sait ou devrait le savoir. Mais sa mauvaise foi ne nuit à l'acquéreur que si la chose aliénée avait été perdue ou volée.
L'existence de la bonne foi chez l'acquéreur est jyrésianc^e*; il n'est pas indispensable qu'il ait, lors de la conclusion du contrat, la <-onviction absolue que son co-contractant, son vendeur, son donateur, est bien propriétaire, car on ne saurait exiger de lui qu*il se renseigne exactement sur l'origine de la propriété de l'aliénateur. Mais, comme le dit excellemment M. (Toldschmidt, dans sa Ze/f- S('lrr/f7 fin' llandelsrvrJil (ix, 32) : « Celui qui ferme volontairement son esprit à la vérité; celui qui est assez inditTérent ou assez
'A, T. F. XIV, 99 et s.
■^J.iL T. XXXVI. 470; sic. Hafner, p. 91. A. T. F. XXVIll-\ 368. Opinion contr:iin", J.d. T. XXXV, 735.
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négligent pour ne point se préoccuper des doutes qui naissent en lui, alors que ces doutes eussent dû frapper tout homme sensé; celui «fui, malgré des doutes bien motivés et qui s'im{)Osaient nécessaiivment à lui, renonce à se servir des moyens propres à connaître la vérit!^, — celui-là peut être victime d'une erreur, si l'on veut, mais cette erreur est inexcusable : c'est de la mauvaise foi ». C'est «e qu'exprimait une phrase, retranchée depuis, de l'art. 221 (205 actuel) du projet de 1879: « L'acquéreur est présumé n'être pas de Iwinne foi. s'il pf)uvait, en apportant au contrat l'attention nécessaire, .se douter que la chose n'appartenait pas à celui qui Taliénail ». En résumé, si l'acquéreur n'a pas à établir sa bonne foi, la |)ivuve de sa mauvaise foi peut être faite par présomptions.
Si l'acquéreur est une sociétf^ en nom coHectif^ il suffit qu'un des associés soit de mauvaise foi pour qu'on ne puisse plus invoquer l'art. 2iT)*. Si l'acquisition de la chose a eu lieu, en totalité ou en partie, par un représentant, est-ce la bonne foi dc^ l'acquéreur ou de l'intermédiaire qui compte ? On distingue. Si l'acquéreur a donné mandat à son représentant d'acquérir une ch<»se déterminée quant à ï^on espèce (tel tableau, tel cheval, etc.). la bonne foi de l'un et de l'autre est nécessaire. Si le mandat n'a trait qu'a une chose non in- «lividualisée, à wngenns, la bonne foi du représentant importe seule, à moins que le mandat ne soit spécialisé en ce sens que l'acquisition de\Ta se faire chez telle ou telle personne, ou catégorie de personnes (A. charge, par exemple, F^. d'acheter une bague chez le >it'ur X. quia la réputation d'être un receleur ; il ne peut invoquer la i'»mne foi de son représentant, car lui-même est de mauvaise foi)*. S'il s'agit d'un mandat légal (tuteur, mari\ la seule bonne foi du i'«'présentant est indisi)ensable. Si le contrat est intervenu entre Talii^natcur et Tacquéreur, que le représentant ait simplement eu à effectuer le transport de la marchandise, la bonne foi de l'acquéif^ur seulement est essentielle. Enfin, si l'acquéreur a cédé ses droits vivant la tradition ou si, avant cet acte, ils ont passé à ses héritiers, il <"î>l satisfait à l'art. 205, pourvu que sa bonne foi ait existé jus- 'iii'au moment de la cession ou du décès, et que son cessionnaire "Uses héritiers aient été eux-mêm(»s de bonne foi depuis cette épo- 'lue jusiqu'à la mise en jjossession.
^considérons encore que la bonne foi n'est exigée par la loi qu'au (^ 'but de la possession, au moment de l'entrée en possession ; si ^lle n'avait existé que lors de l'acquisition, pour cesser au jour ou Hvant le jour de la prise de possession, elle serait insuffisante, l^oit-elle exister à la fois lors de l'acquisition et de l'entrée en pos- '^'^î^ïjion, si ces deux faits ne se produisent pas sinuiltanément?
'^•;./. VI,81 et s.
^Ouggenfieim, L c. 9 et s.
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Non «ans doute, si la bonne foi existe — ce (jui sera le cas asstv. rarement — lorsque la possession commence. Inutile d'ajouter que la mauvaise foi, survenant postérieurement à l'entrée en possession, ne nuit pas à l'acquéreur. Quand la loi parle d* « acquéreur de bonne ou de mauvaise foi », elle le prend exactement à répo(}ue de rentrée en possession : le passé et l'avenir lui sont indifférents, c'est le présent qu'elle consulte, quoiqu'à la vérité le passé puisse lui fournir de précieux indices pour juger le présent.
Cela dit, nous pouvons transcrire Tart. 307 : L'acquéreur de mauvaise foi^ est toujours tenu (que la chose ait été perdue ou volée ou non, et même quand elle est de celles mentionnées i\ l'art. 208) de restituer la chose ou, s'il s*en est dessaisi^ d'en rembourser la valeur ; il est y en outre, j^esponsahle de toute diminution de valeur provenant de sa faute ; le tout sans jrréjudice dr plus amples domynages et intérêts y s'il y a lieu. Tandis que l'acquéreur de bonne foi n'est qu'exceptionnellement (cfr. art. ^OH) exposé à l'action en revendication du véritable propriétaire, l'acquéreur de mauvaise foi doit toujours la subir, et il n'est pas en droit de réclamer le prix qu'il a payé. Relativement à ses impenses, on appliquera l'art. 74. Une question encore. On a voulu inférer du mot « toujours » (stets^ se?npre), que l'action en revendication contre le possesseur de mauvaise foi est imprescri2)tiMe. C'est une erreur. Toujours, veut dire ici : dans tous les cas, et rien autre chose. La prescription des actions, au bout d'un certain laps de temps, est la règle : « les actions se prescrivent par dix ans, lor.sque la loi n'a pas établi une prescription plus courte » (art. 14() al. 1). Pour déroger à cette règle, il faudrait une disposition expresse de la loi, que nous cherchons en vain dans l'art. 207 ; l'expression « toujours » est certes ambiguë, mais enfin elle ne peut servir à créer un cas d'imprescriptibilité, que le législateur eût établi en termes plus clairs s'il avait eu l'intention de le faille. L'action en revendication de l'art. 207 se prescrit par dix ans. QimnX à l'action en indemnité ou à celle tendant à réclamer « de plus amples dommages et intérêts », nous déterminerions leur prescriptibilité d'après l'art. 69 al. 1 et 2; que sont-elles, en effet, sinon des actions dérivant d'un acte illicite ?
256. 2^. La chose doit éti^e nwbilière (voir n» 246 ce que nous avons dit de la distinction des biens entre meubles et immeubles). Mais l'art. 205, c'est-à-dire le principe de l'inadmissibilité de la re-
^ A. T. F. XX, 835 (la preuve do la mauvaise foi doit être faite par la partie qui l'allègue), XX VHP, 365 et s. ; R.j.f. XVI, 72 (pour être de mauvaise foi, il n'est pas nécessaire de s'être rendu couipte qu'on acquérait des objets perdus ou volés; il suflit qu'on ait omis de prendre les mesures de précaution usuelles pour s'en assurer).
veiKlication des meubles à Tégard du possesseur de bonne foi, ne s'applique qu'aux nirubfes corporels (individuellement réclam(^s) auxquels la loi assimile les titres au j^orHeur non mentionnes à rart. 208 (actions, billets de loterie, de (Chemins de fer, de théâtre, cartes de banquet, etc.) et les titres de Vart. 20U^ article dont la teneur suit : Lorsque des marchandises sont repjyfsentées parnn r'f'cf^pissff d^ dépôt, bulletin de chargement ou autres 2)i(*ces ana- Uigup.Sy celui qui a acquis le titre de bonne foi est réputé proifViétaire de ces marchandises. — Toutefois, s'il se trouve en roffflif arec un tiers qui est devenu, également de bonne foi^ posxpRseur des nurrchandises elles-mêmes, celui-ci doit lui être préf('ré quant aux dr^oils de propriété ou aux autres droits 7^éels flont il se prévaut (art. 209) \ Quoique le possesseur de la choso re[»résentée par un titre soit, en cas de conflit, préféré au possesseur du titre, les documents de Tart. 209 n'en sont pas moins mis sur la même ligne que des meul)les corporels, n'en confèrent pas moins, du seul chef de leur détention, un droit de propriété sur la marchandise même, comme si leur détenteur avait été mis en pos- M^ssion réelle de celle-ci; mais ils ne sont représentatifs de marchandises que lorsqu'ils sont créés à ordre ou au porteur, ou, du uioins, que si, quoique nominatifs ils sont dos Werlhpapiere. On ne peut prétendre que Tart. 205 soit inapplicable aux litres de Tart. *209 (cfr. art. 843), parce que l'art. 844 les soumet (seulement pour autant qu'ils « sont à ordre ») aux « dispositions relatives aux lettres de change en ce qui concerne... la justification du droit de propriété du porteur » et leur « annulation », et que dès lors on aurait, à l'égard de ces titres, les mêmes règles que pour la lettre de change, (lette opinion ne nous paraît pas justihée, déjà au vu de biplace ^ïu'occupe notre art. 209, qui est en corrélation intime avec les art. 2ÏJ et s. et qui dérogerait à l'art. 844 ; et puis, il ne faut pas confondre les droits qui découlent de ces titres, leurs effets, avec le mode même de leur acquisition ou de leur annulation. Ce que Ton l^ut dire, c'est que, lorsque ces titres seront créés à ordre ou seront nominatifs, ils ne conféreront qu'au porteur dûment légitimé fcfr. art. 84i, art. 755 ; cfr. aussi art. 188 et s.) les droits consacrés par fart. 209, — le porteur devant, au surplus, avoir été de bonne foi, 'lanstous les cas, lors de rentrée en possession de ccîs titres, qu'ils soient à ordre, au porteur ou nominatifs. La matière des certificats de dépôt, bulletins de chargement, warrants, connaissements et autres papiers de même nature, n'est, en dehors d(^s art. 209, 212 ^■tH't^jet s., pas régie par le droit fédéral, ensorte que la mesure dans laquelle des titres semblables i)euvent représenter la mar-
^leiUrh.fûr srhrv. R. XIII. n. S., 381 et s. (article de M. J.-J. Obérer sur arl. m et 219).
chandise s'appréciera suivant la loi cantonale, ou, à défaut de loi cantonale, suivant les principes généraux du droit, ou encore suivant la loi étrangère du pays où ils auront été créés, l^ Tribunal fédéral ' a reconnu que les ordres de lirraîson (exemple : l'administration des marchandises en dépôt du Gothard est priée d'expédier de nos marchandises déposées sous n« tel et tel à X.) n'étaient pas des titres assimilables à ceux de l'art. 209, parce qu'ils ne renfermaient qu'un mandat de livrer de la part de l'aliénateur au détenteur, maris non pas une promesse du transporteur ou gardien <i<^ la marchandise de livrer celle-ci au légitime possesseur du titre.
Ainsi les meubles corporels individuellement réclamés, les titres au porteur non spécitiés à l'art. 208 et les titres de Fart. 209, soit les marchandises qu'ils représentent, ne sont pas susceptibles d'être revendiqués contre le possesseur de bonne foi, sauf Tart. 206 et l'art. 209 in fine. L'art. 205 est, en revanche, inapplieable :
a) aux lettres et bi/tets de change (art. 755, 790 et s., 827 chif. 10) ;
b) aux chèques émis en faveur d'une personne déterminée ou créés à ordre (art. 8*36, 790 et s.) ;
c) aux billets à ordre, promesses de paiement, délégations, asftignations expressément créées à ordre des art. 888 et s., comme aussi aux titres à ordre des art. H43 et s. autres que ceux visés par rart. 209 ;
d) kVargent, à la monnaie, qui ne peut être revendiquée, n'ayant pas de suite ;
e) aux meubles Incoriyorels en général, sauf ce que nous avons fait observer plus haut quant aux titres au porteur et à ceux de l'art. 209. En ce qui regarde les créances notamment, le véritable propriétaire, auquel on ne peut opposer la règle « en fait de meubles possession vaut titre », a, en toutes circonstances, une action en revendication de sa créance : les droits dérivant de créances sont habituellement fondés sur des titres nominatifs, il n'est pas diflicib* de vériiier les droits de l'aliénaU^ur et si l'acquéreur n'a pas procédé à cette vérification, il ne doit pas jouir de la protection légale de l'art. 205. Voir, au reste, lit. a, b et c ci-dessus.
IS57. 3» La chose doit n'avoir été ni perdue ni volée (la qualification du juge pénal étant indifférente pour les choses volées). Les meubles corporels et les titres que notre Code leur assimile peuvent cependant être revendiqués, même contre le possesseur de bonne foi, dans l'espèce de l'art. 206 : Les choses volées o\i perdues peuvent être revendiquées conti^e tout délenteur, pendant cinq ans à eomj^ter du jour de la perle ou du vol. Si des choses vo-
M. T. F. XIII, 312; cfr. ibid., XXV«, 840 et s.
fr'es OU* perdues ont éle' acr/uises de bonne fol dans un marché, ou dans une rente publique, (à laquelle l'art. 108 L. P. assimile la *' vente de gré à gré » opérée par l'oflice de poursuites) ou d'un htarchand^ rendant des choses pareilles, le détenteur n'est tenu /V s'en dessaisir que contre remboursement du ;yr/c<; qu'il a :^yé. S'il y a eu adjonction, spécification, mélange, la loi cantonale fixe les droits respectifs des parties (voir C. civ. fr. art. 565 ^t s.).
L'art. 206 a traversé bien des phases. Tandis que M. Munzinger almettait, avec un délai de prescription différent, lexception relative aux choses perdues ou volées, les pi\)jets de 1871, 1875, 1877, ninsacraient absolument le principe de la non-revendication, et <-vtait la seule solution tout à fait recommandable. Le projet de 1879 reprit le système de M. Munzinger, emprunté aux art. 2479 et 2280 C. civ. fr., probablement afin de se mettre — ce qui n'était pas sans importance — d'accord avec les lois des Etats voisins. Mais notre Code, modifiant le droit français, étend à cinq ans le délai de prescription de Faction en revendication ; en outre, il la donne contre tout détenteur (ainsi non seulement contre le possesseur de bonne foi), quelle que soit la cause de sa détention, contre le créancier-gagiste, contre le créancier ayant un droit de rétention, etc., peu importe d'ailleurs que la chose lui soit parvenue médiatement <Hi immédiatement de celui qui Ta volée ou trouvée. Et contre Vinrcnleiir ? Nous l'admettrions aussi, même dans les cantons où la loi (Code valaisan, art. 568 et s., Code fribourgeois, art. 517, Code vaudois, art. 507, Code neuchàtelois, art. 570, Code tessinois, art. 357, etc.) reconnaît à l'inventeur un droit de propriété sur la chose trouvée, après que des mesures de publicité ont été prises et qu'un laps de temps plus ou moins long s'est écoulé depuis ; ces dispositions du droit des cantons sont abrogées, en tant que contraires à l'art. 206.
L'exception consacrée par cet article se justifie pour la raison que la perte et le vol sont des cas fortuits, qui excluent en général toute faute de la part doô pei* onnes qui en sont victimes. Il n'en est pas toujours ainsi du pos^ • eur, qui aura pu concevoir quelque méfiance lorsque la chi»'<' lui a été vendue, dcmnée, remise en gage, mi que son co-con tractant eût des allures suspectes, soit qu'il lui offrit à vil prix un objet précieux, etc. En conséquence, le propriétaire dépouillé est préféré au possesseur, sa situation étant, à l'ordinaire, plus digne de protection. Il est bien autorisé à revendiquer, mais sous des conditions onéreuses (restitution du prix payé), lors-
*^*j-f- in, 98 (sur le sens du mot « marchand »). ZeiUch. des bern. J. V. XXIV, 161. — Un ban<)uier serait cortainoment un « marchand n dans le sens de la loi, quant aux titres au porteur vendus par lui.
que le possesseur actuel s'est rendu acquéreur dans des circonstancîos telles qu'il ne pouvait soupçonner ni la perte, ni le vol.
p]t maintenant, que doit-on entendre par les mots « perte » et « vol » ?
a) La perte peut résulter indifféremment du fait du propriétaire ou d'un cas fortuit ; quand bien même elle serait arrivée par négligence, elle n'emporterait pas déchéance à l'égard du droit de revendiquer.
b) Le vol n'a pas, dans notre langue juridique, une signification bien précise, car nous possédons en Suisse vingt-cinq législations pénales, sans parler du (Iode pénal fédéral, qui ne le définissent pas toutes de la même manière. Et il semble dès lors malaisé de se ranger à l'opinion de ceux qui voudraient interpréter restrictivement le mot « vol ». On pourrait l'envisager, dans le cas de l'art. 2(K>. comme synonyme (S^ appropriai ion dolosive d'une chose appartenant à autrui, que le délit présente plutôt les caractères du vol proprement dit, ou ceux de l'escroquerie, do l'extorsion, du brigandage et même de l'abus de confiance. Ceci paraît d'autant plus rationnel (|ue la revendication est accordée pour les clioses « perdues ». Or. comme le marque fort bien le Message du C^onseil fédéral : « Le reproche de négligence que l'on adresse au propriétaire qui a confi*^' une chose a un tiers infidèle et (jui a, par cela, causé l'erreur de celui qui en a acquis la possession, peut être adressé avec plus de raison à celui (jui a perdu la cliose ». Que veut dire ceci, sinon que la protection légale assurée en cas de perte, devrait l'être a fortiori en i'Rs d'abus de Confiance, et naturellement dans les autres cas d'appropriation frauduleuse qui, comme l'escroquerie, se confondent davantage avec la notion du vol. Bien plus, notre législateur a copié presque textuellement les art. 2il'9 al. 2 et 22^0 C. civ. fr., ensort<* (\ue le sens que la doctrine française attache aux mots « choses volées » n'est pas sans intérêt pour nous. Si la plupart des auteurs et des arrêts interprètent (^ette expression limitativement, c'est par b* seul motif que le (Iode pénal français (tontient une définition du vol ; mais noml)re de jurisconsultes et de tril)unaux ont admis, au moins pour l'escroquerie et quelques-uns même pour l'abus de confiance, la théorie que nous avons esquissée \ Nous nous bornons a résumer ces arguments, car la jurisprudence du Tril)unal fédéral y est contraire. « Comme choses « volées ou i)erdues », décide un arrêt du 2') Mars 1898. il v a lieu d'envisaijer celles dont l'avant droit
' Dans notre sens, R.J. /'. III. 35 (cscnxincrie assimilée au vol); Semaine jwi . IX, 538 (idem). — Contra : Sr/tncidrr et Fir/,, Hafnrr, Haberstlch, R. j, I, 279, III, 278, A. r F. XIX. 312. XXVII^ 151 (mais commet un vol et non un abu< (le contiance, eehii (jiii s'approprie une chose ([ui est à la fois à sa disposition et à celle du propricHaire. — un caissier, par ex., qui i)ossC?de comme son patron les clefs «lu co(Trf'-foi'l), ./. d. T. XLV, 605.
n perdu la détention (Geicahrsa?n) par une cause étrangère à sa v<^lonté, contre son gré ou sans son consentement... Notre Code s'est l'Iacé essentiellement, en ce qui concerne la revendication des meul»Ies, au point de vue consacré par Tart. 306 C. coni. al. et par le droit français. A l'instar de ces législations, et notamment du G. om, al., le C. O. repose sur la distinction à faire, conformément au droit germanique, entre les choses confiées et les choses perdues (nncerirautes und rerlorenes Gut). S'il s'agit de choses confiées, la revendication est exclue contre l'acquéreur de bonne foi ; l'acqui- •^ition faite de bonne foi opère valablement le transfert de propriété, même si celui qui a aliéné n'était pas propriétaire. Si celui en qui le propriétaire a placé sa confiance aliène sans droit la chose en faveur d'un acquéreur de bonne foi, il doit chercher sa confiance là où il l'a laissée ; il doit, en d'autres termes, s'en tenir à celui en qui il a eu confiance, et il est désarmé envers l'acquéreur. Lors, au contrdii-e, que lavant droit a perdu la détention pour une cause étrangère à sa volonté, il est en droit de revendiquer la chose contre tout «l^-tenteur ». En substance, les expressions «" volées » et « perdues » ne .Vapplicpieraient pas exclusivement, il est vrai, au vol ou à la I>erte dans le sens restreint de ces mots, mais elles comprendraient t^)us les cas dans lesquels l'ayant droit a été dépouillé de sa détention sans consentement de sa part; elles ne doivent pas être appli- <iuées, en particulier, aux cas d'escroquerie, d'abus de confiance et 'îans des espèces analogues. Le Tribunal fédéral invoque essentiellement les «origines historiques » de notre loi. En dehors des origines liir^toriques au bénéfice desquelles nous pouvons nous mettre aussi, il est des raisons de logique et d'équité qui parlent en faveur de la >olution que nous avons adoptée. Du moins, notre jurisprudence assimile aux choses perdues ou volées, celles dont on se hymre é\wii$i^ de toute autre manière, contre sa rolonté.
Le revendiquant, qui cherche à se mettre au bénéfice do l'art. '^^K), doit ;>roî/rf?r la perte ou le vol, en justifiant d'ailleurs qu'il •^tait propriétofirc au moment du vol ou de la perte, ou qu'il était ji^messeur de la chose à cette époque en ([ualité de créancier-ga- ^'iste, dépositaire, etc. * 11 n'a pas, en principe, à rembourser le prix «!♦' la chose à l'acquéreur de bonne foi (si l'acquéreur est de mauvaise foi, on se rappelle la situation «lue lui fait l'art. 207), sauf Ians les circonstances prévues à la fin de l'arf . 20G. 11 était efTectivement bien difficile à l'acquéreur, dans ces divers cas, de suppo- ^'V qu'il achetait d'un individu n'ayant pas le droit de vendre ; sa.
' Nous croyons que le bénéHco de la revendication peut être étendu dans *'ttU' mesure, car responsables de la garde envers le propriOtaire, ces poss(3sseurs ^•jivimt pouvoir exercer, dans l'intérêt de celui-ci comme dans leur propre '^i^.T^i, le droit résultant de l'art. 206 (cfr. Bawlrii-Larantincric et Tissicr, TraiK* de droit civil, — De la prescription, p. 551, 573).
bonne foi doit être présumée, son erreur étant invincible. Partant, si la loi l'expose h l'action en revendication, c'est déjà beaucoup, <*( il faut à tout le moins que le pr/,r payé par lui (ceci exclut le donataire de la faveur de Tart. 206 in fine) lui soit remboursé ave<* tous accessoires légitimes (cfr. art. 241).
Après cinq ans depuis la perte ou le vol, le véritable propriétaire est déchu de toute action en revendication contre le possesseur do bonne foi, qui est d«Uinitivement propriétaire. Il ne peut plus poursuivre que l'auteur de l'appropriation dolosive, soit au pénal, soit au civil, en application des art. 50 et s. Le recours de racquer^eui' contre le vendeur est régi par les art. 235 et s.
L'art. 206 autorise la revendication, en cas de perte ou de vol, non seulement des meubles corporels et des titres de Tart. 209, mais aussi, en général, des titres au parieur, parce que, disait le Message du Conseil fédéral, « il n'y a pas lieu de faire une difïérenc»» entre ces papiers et les autres choses mobilières », le droit do créance étant lié au titre et le transfert s'en opérant par simple tradition manuelle. Il est, au reste, impossible à l'acquéreur d'un titre seinl)lable de vérifier s'il appartient en réalité à l'aliénateur. Mais tous les titres au porteur ne jouissent pas de la même faveur. Il en est qui ne peuvent être revendiqués que contre le possesseur do mauvaise foi (art. 207 et 208 comb.) et qui, même en cas de perto ou de vol, demeurent la propriété du possesseur de bonne foi. (ieci résulte de l'art. 208 ainsi conçu : Sous r(^serte des dis]}ositions dr Variicle précédent (207), on ne peui revendiquer : V^ les billets de banque et les coupons écluiSy — qui sont assimilés à de l'argent, quand ils étaient « échus » lors de la possession acquise do bonne foi ; 2" les titres au porteur reçus en contj^e-valeur et clr bonne foi d*un pays où la loi n*rn admet pas la recendicatioh . Ceci est le cas, par exemple, pour l'Allemagne, dont le Code civil (art. 935, alin. 2) prohibe la revendication de tous les titres au porteur contre les possesseurs de bonne foi. Ainsi les titres au porteui*. perdus ou volés, peu importe où, et acquis de bonne foi en Allemagno (il en est de même pour l'Autriche), ne peuvent être revendiqués en Suisse, s'ils ont été « reçus en contre- valeur », — non point sans doute s'ils ont été donnés ou légués. Des titres de ce genre (sauf l'exception de l'art. 208 chif. 1) acquis en Suisse seraient au contraire susceptibles de revendication. Mais il n'est pas nécessaire que l'acquéi\Mir soit domicilié en Suisse pour que l'art. 208, chif. 2, soit applicable V
Î858. 4<> Existence d'un transfert rérl de la possession. Celui qui détient à titre })récaire (comme locataire, dépositaire, etc.) n'a l)as la possession et il n'est point protégé par l'art. 205. Il importe
^R.j.f. XVIII, 59 (arnH du Trib. fOd. du 24 Nov. 1899).
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{leu (raiitre part, pourvu que lo poï^sosseur soit do bonne foi, que le Iransfert ait eu lieu a non domino; mais sa bonne foi suppose un juste titi*e de sa possession, vente, échange, donation, et il faut en outre qu'il soit devenu propriétaire par la tradition de l'objet aliéné 'Voir n'**247 et s."). Si le contrat en vertu duquel la tradition a été <»pêrée est entaché d'erreur, de dol ou de violence, l'aliénateur, victime de Tun de ces vices du consentement, a une action en nullité fondée sur les art. 18 et s. et le droit de revendiquer à rencontre de son accjuéreur immédiat : par contre, un acquéreur postérit^ur, qui aura obtenu la possession de bonne foi. est naturellement pmtégé par l'art. *205.
258 bi^. Notre loi n'a pas expressément réglé le cas dans lequel Taliénateur est j)rivé de son droit de disposer d(^ la chose, par exemple, du chef de sa faillite ou de poursuites dirigées contre lui. On peut se demander, en consé<|uence. si ce défaut de droit de disposition dans la i)ersonne de celui qui opère la tradition constitue un <'bstacle absolu au transfert de la propriété, ou s'il convient d'aj)pliquer par analogie le principe de l'art. 205, la bonne foi de l'acquéreur, son ignorance notamment de l'incapacité de son C()-<'ontractant, devant faire considérer ce transfert comme valable. Cette «piostion est douteuse^: nous la trancherions par l'aftlrmative au vu du texte mf^me de l'art. 205.
858 ter. Une question veut encore être touchée d'un mot. L'ac- <îuéreur de bonne foi, auquel la tradition a été faite par constitut possessoire (cfr. art. 2<32) peut-il invoquer la faveur de l'article souvent cité? M. H. (TUggenheim, dans une dissertation que nous avons ^i^alée en note, s'exprime à ce sujet dans les termes suivants : « Cet acquéreur ne saurait être envisagé comme un possesseur proté<;p contre la revendication du véritable propriétaire, car il n'y a p<w eu à son profit « aliénation » dans le sens de l'art. 2(V). C'est ce que les premiers projets avaient expressément déclaré, c'est ce que les auteurs allemands a<lmettent. En conséquence, celui qui a acquis une chose dans les conditions de l'art. 202 peut éti*e dépossédé, sauf son recours contre son aliénateur ». Cette manière de voir ♦"^t en contradiction avec la loi elle-même, qui considère le constitut F'ssessoire comme l'équivalent d'une mise en possession réelle. Xotre Gode aurait certainement statué une exception sur ce point,. si le législateur avait voulu ne regarder comnie acquéreur de bonne foi garanti par Tart. 205, que celui qui aurait été mis en possession conformément aux art. 200, 201 et 208. Nous pouvons inférer de son ^silence, que lorsqu'il parle à l'art. 205 d'un « acquéreur de bonne
*A. r.F. XIV. 211.
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foi », il a en vue celui qui, bona fide, a reçu la tradition de la chose selon un des modes établis aux art. 200 et s. M. Hafner se prononce dans le même sens que nous.
259. En résumé, les effets de la tradition consistent essentiellement en ce qu'elle confère au possesseur de bonne foi un droit absolu de propriété, qui ne peut être détruit, par Faction en revendication du véritable propriétaire, que dans les circonstances exceptionnelles de l'art. 206, Et pour qu'elle soit protégée dans cette mesure, il faut que la possession : 1» soit de bonne foi ; "^ ait pour objet des meubles corporels ou des meubles incorporels qui puissent leur être assimilés ; 3^ que la chose n'ait été ni perdue ni volée.
CHAPITRE III
Du droit de gage\
SECTION PREMIERE
Historique et notions générales.
860. Jadis, et pendant longtemps, le [,'age eut une tout autre intensité que dans les temps modernes. Ainsi chez les Romains, dans la première période de leur droit, le débiteur transférait lai.)ropriété du gage au créancier, (jui s'obligeait à le rétrocéder après acquittement de la dette (tlducla). Plus tard, le créancier n'eut que la possession du gage, avec la faculté de l'aliéner en cas de non- I)aiement. Entin le prêteur — pour un cas particulier d^abord, mais cette dernière forme du gage se généralisa bientôt — admit qu'au moyen d'un simple pacte, sans que la possession du gage fût transmise au créancier, le dél>iteur pourrait constituer une sûreté réelle sur une ciioscî mo])ilière ou immo])ilière: c'était là le pacte d'hypothèque, donnant un <lroit de suite et un droit de préférence, indépen-
♦ Uahc/'fstirh, I, 3()G H s. Jarottct, 151 et s. Si-fuirijfer et fur/,, 354 et s. Ha/hcr, 90 m s. Zeitsrhri/ï ////• sr/,,r. H. VU, n. m't. 68 et s. et VI, a. sér. 417. Motifs, 801 et s. A. T. F. XII, 518, XIX, 551.
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damment de toute mesure de publicité. A Rome, le créancier pouvait d ailleurs réaliser son gage sans aucune formalité de sub- Jiastation.
Les mêmes phénomènes se sont reproduits, avec (juelques variantes, chez presque tous les peuples. Mais les législations modernes ont dû se préoccuper davantage du crédit public, en exigeant la mise en possession du créancier pour le gage mobilier, et, pour le jrage d'immeubles, pour l'hypothèque, une inscription sur un registre public alin de la faire connaître et la rendre opposable aux tiers.
861. Un ancien adage disait : P^w,ç est cautionisin re qumn in persona. De là, les sûretés réelles. Au début de la vie civilisée, toute dette est garantie à la fois sur la personne et les biens du débiteur. Peu à peu, le créancier perd ses droits sur la personne et n'a plus de garantie que sur la fortune. Mais cette garantie collective, profitant à tous les créanciers, peut ne point suffire ; etcha- <-uD d'eux chercha bientôt à obtenir une situation privilégiée à léorard des autres. Un de ces privilèges, une de ces sûretés réelles, fut le nantissement, « contrat par lequel le débiteur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette » (G. civ. fr. art. 2071). Le nantissement, qui est la forme du gage en droit fédéral, est l'un de ces contrats qu'on appelle, en doctrine, synallagmatiques innvarfaits: effectivement, il ne naît à l'instant du contrat qu'une obligation, celle du créancier de restituer la chose reçue en gage, lorsque la dette sera acquittée ; le débiteur, lui, n'est pas encore obligé à ce moment (par le contrat de gage ; il est bien obligé à un autre titre, à raison de la dette), il ne peut le devenir que par des faits postérieurs qui ne se produiront pas toujours, entre autres par suite d'impenses que le créancier gagiste fera en vue de la conservation de la chose.
Le gage est, d'un autre côté, un contrat accessoire, qui partage le sort de l'obligation principale, qui s'éteint avec elle et qui, à un autre point de vue, n'empêche pas le débiteur de répondre de la dette sur tous ses biens ». Il peut, au demeurant, être établi dans le but de garantir une dette quelconque, pourvu que celle-ci soit valable. Si deux ou plusieurs personnes fournissent c^é'^^r/^^.s pour sûreté d'une créance, chacun de ces gages est, sauf convention contraire, censé en outre constituer une garantie au profit des autres*. Ajoutons qu'un gage peut être consenti en faveur d'une créance quelconque, même conditionnelle ou éventuelle^.
Au surplus le gage n'est qu'une des espèces de nantissement : le nantissement mobilier. I^ nantissement immobilier, Xanti-
'A.r.F.xn, 548.
V. d. T. LU, 358 et s. (arrêt du Trib. f(?d. du 19 Dec. 1903). V. rf. T. LU, 415 et s.
ronrenlîonnels, qui auraient pour elîot de laisser la chose donnée en jrage aux mains du débiteur, sauf l'exception de l'art. î210, al. 3, ;iin>i formulée: // appm^ficnt néanmoins à la législation cantonale d'autoriser rengagement du bétail par te seul effet d'une otscription sur des registres jn/blies. O, mode spécial d'en^çagernent a été réservé en vue des contrées alj)estres, où le sol est génénderaent, ou en grande partie, la propriété soit de la commune, soit '!»" corporations, oi!ile paysan, possédant peu ou prou de terrain, n'a l»as la ressource du crédit hypothécaire et se trouve dans la néces- ^\i^ de donner à ses créanciers des sûretés sous forme de mise en ;rajîe de son bétail. On conçoit qu'une constitution de gage, par voie <i*^ nantissement, ne présenterait aucun avantage pour Fagriculteur, qui ne consentirait jamais à se dessaisir, même temporairement, <!♦" seîs bestiaux pour se procurer des fonds. Il a fallu, en consé- «jiionce, autoriser l'engagement du bétail par simple inscription sur «l»*s registres publics.
2Ç3. Voici comment l'art. 510, al. 1 et 2, précise les caractères <le la constitution d'un gage valable sur les biens désignés dans le litre de ce paragraphe : Le droit de gage sur les 7neubtes corporels >iH sur les titres au porteur^ ne peut s'établir que par voie de ffff/ifissement (cfr. toutefois n'^ 3.'^5 ad art. 26 'i), c'est-à-dire par la irmise de la chose au créancier gagiste ou à 'son vejtrésentant. — La remise n'est pas réputée faite ^ tant que la chose est encore fHfre les mains de celui qui constitue le gage. La constitution du ;.'a^'e doit être faite par un propriétaire capable d'aliéner; l'incapal'it* pourra demander la restitution de l'ol^jet remis en gage (cfr. art. •iOet s.). Ouant au gage constitué par celui qui n'en est pas propriétaire, il est valable entre parties, et le débiteur ne peut, avant sa libération, exiger qu'il lui soit rendu ; mais, envers le véritable proiniétaire, l'engagement n'est qu'une re.s* inter alios acta et la revendication est admissible, excepté lorsque le bien reçu en nantissement est un meuble corporel ou un titre au porteur (cfr. encore art. 213) et que le créancier gagiste a d'ailleurs été de bonne foi lors «le la remise. Il va de soi, bien ([ue le C. 0. soit muet sur ce point, que le gage peut être constitué, soit par le débiteur lui-même, soit aussi par une tierce personne en son nom. Il n'est pas indisi)ensal>le, d'autre part, que le gage soit remis au créancier lui-même, il peut l'être valablement à son représentant, tuteur ou gérant, et umne à un tiers convenu entre les parties'. Mais la remise, qui <l'»it, dans tous les cas, être faite du consentement de celui ({ui constitue le gage (une ordonnance du juge ne saurait remplacer ce con-
'.4. T,F. XI, 381, XIX, 553 (définition des mots « titres au porteur »). './. d. T. XXXV, 206, A. T, F. XIX, 285.
sentement^), et cette remise doit être encore effectue^ car, ainsi que la Cour de cassation française Ta jugé, il est nécessaire que « la mise en possession soit un fait apparent, d'une notoriété suffisante pour avertir les tiers que le dél)iteur est dessaisi et que Tobjet engagé ne fait plus partie de son actif libre » (voir n« 262 his). Cependant, si la remise doit être effective, il n'est pas indispensable qaelb? consiste dans un abandon matériel de l'objet du gage, ensorte que, par exemple, la délivrance au créancier des clefs donnant accès à Tendroit où le gage se trouve suffit, en principe, pourvu qu'il ait en tout temps la faculté de s'y rendre et qu'il détienne seul les dites clefs*.
La simple prpmesse de fournir un gage confère à celui auquel elle a été faite le droit d'intenter une action en délivrance de l'objet promis.
!S^4. Les marchandises représentées iiar des fibres susceptibles d'endosse?nent, tels que récépissés de dépùt, b^illetins de chargement ^ ou autres pièces analogues (cfr. art. 209), peuvent être données en gage ])ar la simple remise au C7xmncier gagiste du titre endossé à son profit (art. 212 al. 1). 11 faut, dans ce cas, un titre endossable, endossé et qui rej^résente vraiment la marchandise, en ce (fue celle-ci ne puisse être retirée sans la remise du titre même. Mais il arrive assez souvent que le propriétaire de la marchandise se fait délivrer deux titres : un certificat de dépôt en vue de la vente, et un titre de gage spécial en vue d'un emprunt à contracter. Si, dit l'art. 212 al. 2, il a été créé^ indépendamment du récépissé de dépôt, un titre de gage spécial (warrant), la remise de ce titre endossé su f fit pour constituer le gage, pourvu qiie la somyne garantie etVéchéance soient aussi indiquées sur le récé- ])issé{de dépôt). On se rappelle que, d'après l'art. 209, le possesseur de bonne foi des marchandises est toujours, en cas de conflit, préféré au possesseur du titre qui les représente, aussi bien en ce qui concerne le droit de propriété que les autres droits réels concédés sur la chose. 8i toutefois, al^straction faite de ce cas, le propriétaire de la marchandise l'a vendue en en eftectuant la tradition par la remise du récépissé de dépôt, et si, d'un autre côté, il l'a engagée X)ar la remise du warrant endossé à un créancier, on comprend que les droits de l'acquéreur puissent être compromis. La loi a prévu ces difficultés, en statuant que la remise du warrant endossé n'emportera constitution de gage opposable au possesseur du récépissé de dépôt, que « si la somme garantie et l'échéance sont aussi indiquées » sur ce dernier titre. L'amateur, en lisant le récépissé, verra si un titre de gage spécial a été créé, et de quelle importance : il
^ R.j.f. I, 17 et s.
M. T. F. XXII, 523 et s. ; cfr. ihici., XXVIP, 554 et s.
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achètera donc ou n'achètera pas, suivant qu'il ne craindra pas ou «juil craindra réventualité de la réalisation du gage. S'il se rend acquéreur, il ne deviendra, bien entendu, propriétaire que sous les mêmes conditions que son vendeur, c'est-à-dire à charge, en cas de non-paiement de la somme garantie par le warrant, de verser au porteur de ce titre le montant de la dette ou de subir Texpropriaîion.
265. Nous avons signalé plus haut (n^ 262) une ea^ception au principe de Tart. 210 al.- 1 et 2. Nous trouvons à Fart. 211 une no?/- Mle reserre en faveur du droit des cantons : // n'est pas déroge non plus aux prescriptions des lois cantonales en vertu desquelks des objets mobiliers peuvent, en tant qu'accessoires d'un i7nweuble, être hypothéqués en même temps et d'après les mcyyics formes que te dit ûyunenble. — Si un objet a été tout à la fois hypothéqué datis ces conditions et donné en nantisse^nent pour sàretc d'une autre créance, le créancier gagiste doit être préff^re\ à înoins qu'au mo7nent de la constitution du gage il n'ait ronnu ou dil connaître^ d'après les circonstances , l'existence de rhypothèque (al. 1 et 2). Il s'agit ici de ce que la loi française (art. •')'>2 et s.) désigne sous le nom « d'immeubles par destination », **\i des Pertifienzen du droit iîllemand. Et l'art. 211 al. 8 ajoute: Il appartient à la législation cantonale de déterminer ce qui doit f'tve considéré comme accessoire d'un immeuble. Cette dernière <Usposition légale ne se rapporte qu'au gage ; dans les autres matières, le droit des cantons est abrogé quant à la distinction des biens, en ce sens qu'il n'est plus de son ressort de déterminer ce qui est meuble ou immeuble et de délimiter ainsi le champ d'application du <'. 0. (voir n® 246). Il est inutile de faire observer que les meubles qui ne peuvent être considérés comme les accessoires d'un immeuble sont, même en ce qui concerne le gage, exclusivement régis par notre loi'.
Et maintenant, dans l'hypothèse de l'art. 211 al. 2, le créancier gagiste a-t-il l'obligation de se renseigner, de consulter les registres hN^pothécaires, pour sauvegarder son droit de préférence ? Il faut fetinguer. S'il n'a pas ignoré que l'immeuble qui lui était donné en gage était ou devait être un immeuble par la détermination de la loi, il est tenu de se convaincre avant tout de l'absence d'inscriptions sur l'immeuble dont cet objet est l'accessoire ; s'il ne le fait pas et s'il se révèle plus tard qu'il y avait inscription prise, il n'est paspréféré au créancier hypothécaire, comme aussi d'ailleurs s'il avait constaté des charges inscrites avant le nantissement. Si, au
'A. T. F. XV, 139. Cfr. ùbid., XXIV», 440, XXIX», 483 et s., et voir Motifs, 4ol et s., ainsi que les art. 638 et 639 du projet do G. civ. suisse (1904), Tan. 404 *ia C. civ. frib., Tart. 329 du C. civ. vaud., etc.
» ■■vçr
contraire, il ne sait ni ne doit savoir que l'objet en question est uiï meuble immobilisé par la loi, il suffit que les droits hypothécaii^es^ du créancier, antérieurs ou postérieurs aux siens, lui soient inconnus et il n'a pas de recherches à faire.
§ 2. A V égard des titres endossables (lettres de chanrje^ etc.)
et des crêatires.
ZSS. Les conditions de forme requises pour la constitution du gage sont différentes, suivant la nature de la créance engagée. Voici une première espèce, celle de Fart. 214 : Le gage qui a pour objet (les effets de change (cfr. art. 7'22, 825) ou autres dires trans?nlssiblespar endossement (cfr. art. 637, al. 3, 830, 838, 839, 843 et s. ; voir aussi l'art. 2J 2), 7? V.s"^ constitué que par la remise du titre endossé au créancier gagiste, — ou à son représentant. Ijas litres endossables sont essentiellement caractérisés par le fait que, dès l'origine, le débiteur promet de payer au créancier y désigné, ou, à son ordre, à tout porteur légitimé par un endossement; mais notre Code n'admet l'endossabilité légale d'un titre en Tabsence d'une prescription expresse du contraire, qu'en matière de lettres de change (art. 727j et d'actions nominatives {'^t\. 637. al. 2 et 3\).
Le gage n'est constitué, dans le cas de l'art. 214, que par l'endossèment, qui peut être opéré soit en blanc, soit en faveur d'une personne déterminée (art. 727 et s.); il ne peut l'être d'une autre manière, en particulier suivant le mode établi à l'art. 215 pour les autres créances*. On sait, au surplus, que la propriété des titres susvisés se transmet elle-même par le seul endossement, si bien (jue les formes pour le transfert de la propriété et la constitution (lu gage sont les mêmes. Il sera dès lors assez difficile, dans bien des circonstances, de savoir exactement ce que les parties ont voulu. Dans le doute, on devra décider qu'il y a eu transfert de propriété, et non engagement. Au reste, le créancier gagiste auquel un de ces titres aurait ét'^ endossé en garantie, sans que l'endossement fût causé, en transmettrait valal)lement la propriété, sauf le recours de son débiteur. Pour marquer l'intention de n'étaljlir qu'un droit de gage sur l'effet, on ajoutera à l'endossement les mots : valeur en garantie, ou toute autre expression équivalente. Cet endossement est ^i^i^iAk'^Voidossement de garantie ou pignoratif.
Pour l'engagement de /owto les autres créances^ même
^ R. j.f. VI, 116 {R. j. V, 308 et s.). — Les actions nominatices^ dont Tendosseiiuîiit n'est pa*< permis, ne peuvent sans doute être engagées que conformément à l'art. 215.
^A. T. F. XX, 922; cfr. cependant, //. E. VI, 127.
•les />o/âT5(r^Yi6-.vw/Y(r/2C<? stipulées payables au porteur*, car elles !)•' constituent jamais des titres au porteur proprement dits, — non îM'intdes crfkinces hypothécaires^, quoique le Gode fédéral n'en ait l'as expressément réservé la mise engage au droit des cantons mais «jiiinesontpas régies, même à ce point de vue. par notre loi, — pour l»'Uteslesautrescréances, l'art. 21T) dispose : Le gage quia pour ol)j>l une autre créance est constitué seute?nent lorsque le débiteur a ' /V arisé que le titre de ta créance, s'il en existe un, a été ronis nif créancier gagiste^ ^ et que rengagement a été constaté par 'vrit. I^ réunion de ces trois conditions est de rigueur*, aussi l'ien entre parties qu'à Tégard des tiers, car la loi ne distingue pas. Nmus allons les reprendre en détail :
1'^ Uengagernent doit être constaté par écrit, dans la forme des actes authentiques ou sous seing privé, peu imx)orte, pourvu qu'il N'it satisfait à l'art. 12. Une simple lettre du débiteur, ou toute autre «l«V:laration d'engagement signée par lui, ne suffirait cependant que >i la désignation de la créance donnée en gage y figurait. Le Tribunal fédéral* a reconnu que le fait de manifester par lettre Tintenti^n de i^emplacer « dans quelque temps » des titres primitivement r»?mis en garantie par le débiteur et appartenant à un tiers, par ' une obligation hypothécaire de bonne valeur », n'avait d'autre sf'Ds que celui d'une promesse vague, soit quant à son objet, soit '{liant à l'époque de son accomplissement, et dans laquelle il était impossible de voir la « constatation par écrit » exigée à l'art. 215. lue reconnaissance du créancier gagiste établissant que tel ou tel titre de créance lui a été donné en gage par le débiteur ou par un tiers, n'pondrait-elle au vœu de l'article précité ? Nous ne le croyons pas, la loi demandant que « rengagement soit constaté par écrit », c'està- lire la volonté de remettre en gage, et c'est cette déclaration de ^olonté qui doit être signée par sonauteuren vertu del'art. 12 G. (). <"est uniquement à ce titre et dans ce but que la forme écrite est 'Migatoire, afin d'empêcher la fraude.
'^' Le titre de créance, s'il en existe un, doit être 7^enns au créancier. Mais s'il n'existe pas de titre ? La créance n'en pourra
' /?.;. /. IX, 22; cfr. A. T. F. XX VIP, 193 et s., 527 et s. (même solution pour 'it> bons de participation, — AntheiUscheine),
*■ Contra, U.j.f. VIII, 153. Zeitsch. des hem. J. V. XXIII, 414 (M. le prof. Z'-erleder). Haberstîch I, 311. — Voir Sc/meider et FlcL\ 190, Zeitsck. far "-hœ.n. VI, n. s. 447 (M. le prof. Heussler), 368. R.j.f. VII, 148. A. f. F. XIX, 552 (cfr. cependant, LbUL, XI, 381 et s.).
'A. T. F. XVII, 511 (le dépôt même officiel du titre n'(?(iuivaut pas à sa rein if^e au créancier).
'A. T. F. XI, 381 et s., XII, 304, XXV*, 326 et s., XX VIP, 193 et s. R.j. J. IV. 172, 174 et s.
^A.r.F.XI, 382.
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pas moins être donnée en gage, et le « titre » se confondra avec Tacte écrit nécessaire à la validité de l'engagement. Prohiber le gci;^r<î des créances non constatées par titre serait nuire au crédit et forcer le texte de Tart. 215, qui l'admet plutôt implicitement*.
8<* Le dchlieur de la créance engagée doit être avisé*. OiW condition, qu'il était peut-être excessif d'ajouter aux autres (cfr. art. 884 et s., du projet de Gode civil suisse de 1904) est aussi indispensable que celles-ci, et la connaissance, obtenue fortuitement, ou d'une autre manière que celle prévue par la loi, ne saurait suppléer l'avis formel imposé par l'art. 215. Son utilité, n'est, au demeurant, pas discutable, puisqu'il a pour but et pour effet d'empêcher le débiteur de la créance d'opérer aucun paiement au préjudice du créancier gagiste ^ D'après le Code fédéral, l'avis peut st^ faire verbalement ou par écrit, tandis qu'en droit français il fallait une signification, (jui servait à porter le nantissement à la connaissance des tiers et à déterminer Tordre de préférence à établir entr»' le créancier gagiste et ceux qui auraient acquis d'autres droits sur la créance. Lorsqu'une même créance aura été à la fois cédée et engagée, on préférera, du cessionnaire ou du créancier gagiste, celui qui se sera le premier mis en règle avec la loi. d'après l'art. 184 al. 2, ou l'art. 215.
ZBS, La question suivante, que nous pouvons exposer brièvement à cette place, n'est pas sans importance : Quelles exceptions le débiteur de (a cî^éance engagée est-il en droit d'opposer au créancier gagiste? Celles-là seulement qui lui appartenaient le jour où il a été avisé de l'engagement, mais non point celles qui lui adviendraient plus tard, parce que, dès la dite époque, le droit de gage affecte la créance remise en nantissement et que ce droit ne peut plus être amoindri ou détruit au gré du débiteur de la créance. En particulier, ce dernier ne peut opposer l'exception de compensation, qui» pour autant qu'il aurait pu la soulever déjà avant l'avis dont parle l'art. 215 \
§ 3. Diitffosition commune.
269. L'art. 217 nous dit: La même chose ou la mé?ne créance 2)eut être donnée en gage à un second créa ne ie7\ à condition que le preynier créancier nanti en reroire avis (verbalement, ou par écrit) p/ soit invité à remettre le gage, après le paioncîit de sn
' A. T. F. XVII, 511 ; cfr. projet do C. civ. suisse (1901), art. 885. « A. T. F. XII, 304. H. E. VIII, 367. ^ZeiUrh. des hrrn. J. V. XXII, 83.
W.ritsrh. (les hem. J, V. XXV. 1 et s.
propre créance, à ce second créancier et non au débiteur (cfr. art. Ml, al. 2, de la loi féd. sur la poursuite pour dettes). Comme en matière d'hypothèque, on peut avoir des gages en premier, deuxième, troisième rang. L'art. 217 ne sera pas d'une application bien facile Y^MY les effets de change et autres titres endossables : ils ont passé aux mains du créancier gagiste par un endossement, le débiteur qui les a engagés ne les détient plus et, partant, n'a plus la faculté, pour l«'ï> réengager, d'ajouter au premier un nouvel endossement pignoratif. Mais on doit envisager comme suffisant un acte constitutif «lu j(age renfermant la copie du titre, l'avis au créancier précédent ayant d'ailleurs été donné. Pour les titres de l'art. 209, il faudrait, 'tntre l'avis au créancier gagiste de rang antérieur, une mention «lu î^rage constitué en première ligne sur le titre lui-même (cfr. :irt. 212).
En principe, le créancier gagiste en second rang n'a pas que le 'irait de s'assurer la possession du gage, après l'acquittement de la iTûance préférée à la sienne. Si le gage est réalisé, il sera colloque, H|irès le créancier en premier rang, mais avant tous autres créan- »iers du débiteur, sur le prix de vente du gage. 11 peut aussi détenir le gage en son propre nom et comme représentant du créancier ^n premier rang. Il peut enfin désintéresser ce dernier, dans les li\l)othèses des art. 107 et 126 chif. 2, et ensuite exiger la remise du 'riajîe. N'oublions pas que le créancier en premier rang qui, dûment aviî>é et invité, délivrerait le gage au débiteur et non au créancier ;iHiâste en rang subséquent, s'exposerait à devoir réparer tout le 'l^'mraage causé par sa faute.
Consulter en outre les art. 151 et s. L. P.
Des effets du gage.
^"^O. L'effet essentiel du gage est d'assurer au créancier gagiste ^"^ paiement intégral de sa créance, si la valeur du gage, décluction ^Hite (les frais de réalisation, est supérieure ou égale au montant '^''<"e qui hd est du. Le créancier gagiste jouit donc d'un privilège ¥\, comme le porte l'art. 219, al. 1, de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes, lui permet d'être « colloque par préférence sur le ITtiduit des gages ». Mais nous sommes obligé d'entrer dans ((uel- 'l»^'î^ détails.
§ 1. Entre partiea.
271. Droits du crdancier gagiste. 11 a d'abord un droit de r.'-tention, qui est et demeurerait indivisible malgré la divisibilité de la dette entre les héritiers du débiteur. (Test ce que dit l'art. "2:21 : Le crcancier gagiste n'est pas tenu de i^estituer tout ou partie du gage, tant que la créance garantie ne lui a pas été payrc intégralement, — en capital et accessoires, et si minime que puiss<^ être le solde. Ce droit de rétention a un caractère éminemment réel et il est opposable aux tiers comme au débiteur lui-même. Le créancier gagiste ne peut, au reste, se prévaloir du droit de rétention c}ue lorsqu'il a en même temps le droit au privilège, car nous savons que le contrat de gage n'est parfait qu'au moment où toutes les conditions légales sont accomplies, et cela aussi bien à l'égard des tiers qu'entre parties, et réciproquement. En particulier, le créancier gagiste qui, dans le cas de l'art. 215, aurait reçu de son débiteur une créance en nantissement, dont le droit de gage résulterait d'un acte écrit mais qui n'aurait point donné l'avis prévu à l'art. 215, n'aurait ni privilège, ni droit de rétention: il ne pourrait prétendre à un droit de rétention que s'il se trouvait dans la situation de pouvoir invoquer l'art. 224.
Nous avons déjà parlé du privilège qui appartient au créancier gagiste en même temps que son droit de rétention. Si cependant il est autorisé, de par son privilège, à faire vendre le gage à défaut de paiement à l'échéance, et à se faire colloquer sur le prix de vente par préférence aux autres créanciers, — en cas d'insuffisance de son gage, il est bien entendu qu'il peut se faire payer sur l'ensemble des biens du débiteur %— il ne devient pas propriétaire du gage par la seule demeure du débiteur. Il est d'intérêt général et d'ordre public qu'on ne puisse spéculer sur la gêne d'une personne, en lui imposant A^.^ conditions aussi onéreuses que l'abandon du gage, faute de se libérer au temps convenu. p]n général, le gage aura une valeur supérieure à celle de la dette garantie, et autoriser de semblables conventions n'eût rien signifié autre chose qu'une prime établie en faveur d'industriels plus intéressés qu'intéressants. Déjà en droit romain, le pacte commissoire était prohibé à peine de nullité; et notre art. 222 prescrit: Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le gage^ en cas de non paienient, est nulle. Les clauses visées par ce texte sont entre autres: celle portant, qu'à défaut de paiement à l'échéance, le gage restera au créancier à titre de paiement: celle qui lui conférerait la propriété du gage d'après une estimation faite au moment du contrat, ou qui lui attribuerait
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le prix de vente, même supérieur à la somme garantie; colle qui lui permettrait de vendre le gage à Tamiable*. ^*ar la vente aux enchères ïjeule protège suffisamment le débiteur; celle en vertu de laqnelle et pour éluder la défenî^e de l'art. 222, le créancier se ferait vendre une chose, sous réserve d'un droit de rachat jusqu'à Ipohéance du prêt, etc. Le créancier qui agirait au mépris de larticle précité et disposerait du gage après l'échéance de la dette, répondrait de tout le dommage, occasionné au débiteur et serait notamment terni de restituer la plus-value du gage sur la créance '. Mais, une fois la dette devenue exigible, notre texte ne met aucun obstacle à ce que le débiteur abandonne le gage au créancier à titre de paiement; c'est aussi la doctrine prédominante en France, où l'on déclare même valable la vente du gage faite sans fraude au wancier après et même avant l'échéance de la dette, mais postérieurement au contrat \
Le plus souvent, le pacte commissoire ne sera qu'une convention usuraire et les lois cantonales répressives de l'usure (cfr. art. 88, al. 2) pourront être combinées avec l'art. 2*22 pour empêcher toute v^poliation du débiteur.
Le créancier gagiste a certainement le droit, bien que la loi n'en parle point, d'exiger du débiteur le ronboursement des cUpenses faites pour la conservation du gage, dans la même mesure sans <Ioute que le gérant d'affaires (cfr. art. 471), car l'art. 22(1 lui impciseà peu près les mêmes obligations qu'à ce dernier; ce n'est pas la législation cantonale qui est déterminante sur ce point.
11 a encore, dans une circonstance particulière, le droit de s'attribuer les fruits de la chose engagée (voir ri® 272). Les fruits appartiennent bien en principe au débiteur, qui reste propriétaire du gage, vsauf qu'ils son t affectés, en qualité d'accessoires de la chose, en f aveu r du créancier gagiste qui les a perçus (voir n^ 272). En droit français, cette règle souffrait une exception, en ce 'que si le gage était <rune créance, le créancier en imputait les intérêts sur ceux à lui dus, ou sur le capital de la dette si le prêt avait été fait sans stii)ulation d'intérêts. L'art. 216 de notre Gode dit à ce sujet: *S'/ la iTéance donnée en gage liorie intérêts, le créancier gagiste n'a, muf stipulation exjjresse, de droit que sur les intérêts courants (cfr. art. 190). — La même règle s'applique à tous les autres profluiis liériodiques (dividendes) de la chose engagée (al. 1 et 2). Ainsi les intérêts échus à l'époque de la réalisation du gage for-
M. r. F, XXIV-, 440 et s. (dans cet arrêt, le T. F. a décidé cependant que Van. 222 ne prohibait pas une convention permettant de réaliser le gage à Umiable, sans poursuites); voir n" 275, chif. 1, litt. c
^ Baudry-Lacantinerie et de LoynrSy Traité de droit civil, — Du nantissemem.des privilèges, etc., I, 101.
ment des créances distinctes auxquelles le droit de gage ne s'étend pas, à moins d'une « stipulation expresse » du contraire (le mcit « expresse » ne figure pas dans le texte allemand). Les intérêts courants, seuls envisagés ici comme accessoires de la dette, sont donc ceux qui ne sont pas échus au moment de la réalisation, et le débiteur de la créance engagée peut acquitter les intérêts entre les mains de son créancier à lui, s'il n'est pas avisé de l'existence d'une « stipulation expresse » dans le sens de l'art. 216, al 1.
Mais l'art. 216 al. 3 ajoute : Par excejHion^ le droit du créancier^ gagiste s'étend aux intérêts et autres pr^oduits pértodiqttes ^ lorsqu'ils sont représentés par des coupons susceptibles d'ét-rr détachés du titre principal et qui lui ont été cependant frémis en même temps que le titrée lui-mèrne; malSy sauf convention contraire, les coupons doivent être délivrés ait débiteur au fur et à mesure de leur échéance. Cette disposition, introduite dans la loi par les Chambres fédérales, vise les coupons d'intérêts et de dividendes (cfr. art. 849 et s.) que l'on peut détacher du titre de créance. Seulement, on ne comprend pas bien, tout d'abord, comment il ye fait que ces coupons, qui rentrent dans l'objet du gage, « doivent être délivrés » au débiteur. MM. Schneider et Fick expliquent ainsi cette singularité, au moins apparente : les coupons sont un accessoire du gage aussi longtemps qu'ils restent entre les mains du créancier, mais, dès que l'un d'entre eux est échu, le débiteur est autorisé à le réclamer et le gage prend tin l))so facto, quant au -coupon, par sa restitution. Le créancier n'a, en conséquence, qu'un droit de gage limité sur les coupons ; au moment de la réalisation, le droit de gage n'affectera que les coupons à échoir et les coupons échus que le débiteur n'aura pas réclamés, car ces derniers n'appartiennent au débiteur que lorsqu'il en a recouvré la possession, ou encore lorsqu'il les a réclamés, même amiablement, avant toutes poursuites, et que le créancier lui en a refusé la délivrance sans motifs légitimes. Le système français, d'après lequel le créancier touche le.s intérêts sous réserve d'imputiition, est de l)eaucoup préférable à celui de notre loi. ¥A puis, il est conforme à l'intention probable des parties.
271 his. Ses obligations. (Juelques-unes d'entre elles ne sont point déterminées par la loi ; le créancier est tenu, en particulier, après paiement intégral, de restituer le gage, mais il ne peut, comme en droit français, être condamné à restituer, avant le paiement de la dette, parce qu'il se servirait du gage sans autorisation du débiteur ou en ferait un usag(^ abusif (art. 2()82 C. civ. fr.); cfr. art. 220.
L'art. 218 est une application du principe que le gage primitif, pas plus qu'un engagement ultérieur (subplgnus), ne peut exister sans nantissement de hi chose en faveur du créancier gagiste ou sous-gagiste. Or c'est assurément Un propriétaire du gage, soit en
;rênôral le débiteur, qui a seul la faculté de constituer valal)lenîent un arrière-j^aj^e. Aussi bien, notre art. "21^ enseiti:ne que: Le créancier gagiste ne peut engager ia chose dont il est nanti qu'avec le ronsente/nent de celui qui la lui a reryiise en gage. Ceci est tout naturel, puisqu'il ne saurait dépendre de la volonté du créancier ga- ;âste, simple possesseur précaire, surtout quand le ga<^e a une valeur bien supérieure à celle de la somme garantie, d'en nantir un de >es créanciers à lui, qui pourrait absorber la valeur totale du gage, >i bien qu'il ne resterait au débiteur (ju'un droit de recours, peut- <^lre illusoire, contre son créancier pour la différence entre le mon- Umt de la dette et le prix de la cliose engagée. Mais ({uelle est la sanction de cet article? Le créancier gagiste qui contrevient à la disposition légale ci-dessus est exposé aux consé(iuences de l'art. 2i!d al. 2, sous réserve de poursuites i)énales en abus de confiance : S'il fude son chef , aliéné ou engagé la chose dont il était nantie il rrjfondde la valeur intégrale de cette chose, sans pî^éjudice de pliis amples dom7nages et intérêts, s'il y a lieu. S'il réengage du l'onsentement de son débiteur, la situation du nouveau créancier ;iajâste est la même que si ce dernier, en l'absence de ce consentement, eût été de bonne foi ; il acquiert valablement un droit de gage, comme l'acquéreur de bonne foi un droit de propriété sur la chose aliénée a nen domino (cfr. art. 218); mais il faut admettre qu'il ne pourra exercer ses droits sur la 7^es subpignorata que jusqu'à concurrence du montant de la créance originairement garantie, du moins s'il sait ou doit savoir que le gage n'est pas la propriété de ï?on débiteur et avait été remis en nantissement à celui-ci. Il va sans <iire d'ailleurs qu'une créance hypothécaire peut être engagée sans le consentement du débiteur propriétaire des immeubles grevés, la loi ne demandant (lue celui du propriétaire de la créance.
Le créancier gagiste est, dans une certaine mesure, pendant la «lurée du gage, un gérant de la chose engagée. De là l'art. 220 al. 1 : i> créancier gagiste répond du dommage résultant d^e la perte ou de la détérioration du gage, à moins qu'il ne prouve que ce dommage ne lui est jjas i?nputable * . Il doit apporter à la conservation de la chose la diligence d'un bon père de famille ; il est responsable des suites de sa négligence et de sa faute, et la preuve fe cas fortuits lui incombe.
2Î2. Droits et obligations du débiteur. I^ débiteur doit, nous lavons dit, les impenses utiles et nécessaires. Il a droit, en revanche, aux intérêts échus de la créance engagée, dans les termes de
^A- T. F. XXIII. 697 (rart. 220 n'est pas applicable à l'enga^'oment des crt^an- <^'-y. do moins, le créancier-gagiste n'est tenu que des obligations r(^sultant pour loi delà détention du titre, — ainsi de la perte du titre, du défaut de produclie»!!, etc., mais non de la dépréciation du titre).
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l'art. 216. Quant aux fruits des meubles corporels remis en nantissement, le créancier les perçoit, quitte à les imputer sur les intérêts ; et il en serait de même des produits périodiques des meubles incorporels, pour autant que le dél)iteur n'aurait i)as le droit ou renoncerait au droit de les percevoir.
§ 2. A regard des tiers.
2T3. Le g'dgc étant un droit réel opposable aux tiers, le gagiste est protégé de la même manière que le possesseur, celui-là quant à son droit de gage, celui-ci quant à son droit de propriété. Mais ceci ne s'entend que du gage sur des meubles corporels et titres au porteur autres que ceux de l'art. 208. Voici ce que renferme, sur le point qui nous arrête, l'art. 213^ : Lorsque des iiieuhles corporels ou des titres au porteur ont étt^ constitw^s en gage par une personne qui n*acalt pas le droit d'en disposer à cet effets le créancier gagiste de bonne foi n'e?i acquiert ])as moins son droit sur ta chose, sauf les dispositions de rarticle 206, — qui donnent une action en revendication des choses perdues ou volées. En ce qui concerné la revendication des enfances et en général des droits, comme ceux de l'art. 212, dont la propriété peut être vérifiée, nous savons que l'acquéreur n'est ])as au bénéfice de la règle : en fait de meubles possession vaut titre. Celui qui reçoit une créance en gage doit rechercher si l'auteur du gage en est bien le titulaire: s'il néglige de procéder à cette vérification, ou s'il n'y procède qu'à la légère, et qu'il traite avec un autre que le propriétaire, il ne peut se réclamer (le la protectitm spéciale établie aux art. 200 et 213. Mais le créancier qui a obtenu le nantissement d'une créance peut être victime de son débiteur, cehii-ci peut l'avoir trouvée, volée, et la donner comme lui ap]>artenant. Ou'arrive-t-il alors ? I^e Code fédéral n'a attaché une présomption légale de propriété à la possession, en matière de gage, que pour les meubles corporels et titres au porteui* d(} Tart. 213 ; et, du reste, dans une pareille hypothèse, le créancier gagiste serait soumis à l'action en revendication, même d'après l'art. 20t>. Pour s'assurer contre l'éventualité d'une revendication, celui (pii reçoit en gag(» une créance n'a qu'un moyen : c'est de vérifier si l'auteur de rengagement et le véritable propriétaire sont un(^ s(Mile et mêmt? personne.
27 1. Notons «nicore que. dans l'i^spèce de l'art. 213, les droits du vériliiblo i)roi)riétain\ ou d'autres dnjits réels, ne sont pas éteintes l>ar suite de l'exislence du gage ; ceux du créancier gagiste leur sont
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.st^ulement préfixés et, à l'éclu'^ance. par exemple, le propriétaire pourra rentrer en possession de son bien en acquittant la dette» gamntie, — sauf encore à le revendiquer, si le bien avait été perdu ou Volé, sans ou avec remboursement de la créance, suivant que Tauteur du gage aufa ou n'aura pas dû, d'apn^s les circonstances, être envisagé comme propriétaire de la chose engag.'e. Sur ce dernier iv»int, la fin de Tart. 2(1B, auquel renvoie purement et simplement Kart. î^l8. s'appli(|uera difficilement au gage qu'on n'acquiert guère '* dans un marché ou dans une vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pareilles ». Ce renvoi est certes insuflîsant, mais comme on doit toujours supposer un sens raisonnable à un texte de loi, nous interpréterions ainsi l'art. *2V^ in fine : si le créancier a su que l'auteur de l'engagement n'était pas propriétaire du l!ai;e, il sera de mauvaise foi et sera placé sous le coup de l'art. î^)7 : si. ne l'ayant pas su. il devait néanmoins le savoir, d'après les circon.stances. et que la chose ait été perdue ou volée, il subira la revendication sans indemnité ; s'il ne l'a ni su ni pu savoir, le revenfiiquant lui remboursera le montant de la créance garantie. Il n'est pas permis, selon nc»us, de dire que le créancier gagiste de bonne foi doit toujours restituer, sans indemnité, IVjbjet remis engage, à moins qu'il ne l'ait reçu « d'un marchand vendant des choses pan^illes » ; on restreint par trop ainsi la portée des mots : « sauf Ihs dispositions de l'art. 200 », applicables dans leur lettre et leur ♦'sprit.
SECTION OCATRIEME
De rextinction du gage.
275. Le gage n'étant qu'un accessoire de l'obligation principale, éteint avec celie-ci, par suite de paiement, confusion, novation, etc. Il prend fin, d'autre part :
1^ A Végm^d du débiteur et des tiers :
a) Par la renonciation du créancier (remissio jfignoris) ;
b) Par la destruction totale de la cliose remise en nantissement;
Cl Par la réalisation^ dont la procédure est réglée en Suisse par 1^'sart. 151 et s. L. P. L'art. 223 ajouter à ce ])n>j)<)s : La rrafisaifon du gage est régie j^ar la loi du lieu où la ctKfse se Iroure, — âii moment de la réalisation. Mais le créancier a le droit de Tem- F^rter avec lui, en cas de changement do domicile; il ne pourrait
cependant, sans s'exposer à des dommages et intérêts, transporter de mauvaise foi la chose dans un lieu où sa réalisation s'opérerait dans des conditions nécessairement défavorables. Les parties peuvent, au demeurant, convenir d'une réalisation amiable, en tant ([ue des droits appartenant à des tiers n'y mettent pas obstacle (sic. Hafner, p. 103*). Et si le gage (même solution pour le droit de rétention) portait sur des titres nominatifs, le débiteur ou, en son lieu et place, le préposé ou Toftice des faillites devrait coopérer à la réalisation en dressant un acte de cession ou en endossant, si les titres étaient à ordre et n'avaient pas été endossés, comme le dit expressément l'art. 88^^, alin. 2, du projet de Code civil suisse de I9i)'i.
d) Par le paitmient et les autres causes d'extinction de la dette garantie.
2*^ A Vdgard des tiers, seulement, le gage s'éteindra en outre par la jierte de la 2)ossession dans .le cas de l'art. 219 : Le cr^éancier gagiste perd son pririlège, tant qu'il consent à laisser la chose entre les mains de celui qui a constitué le gage. Ceci rend assez mal le texte allemand, dont voici l'équivalent en français ; « Le droit de gage cesse de produire ses effets, aussi longtemps que la chose reste, du consentement du créancier, entre les mains de l'auteur du gage ». Il n'y a, dans cette espèce, pas extinction complète, mais uniquement suspension des effets du gage, qui renaîtront dès que le créancier aura recouvré la possession. La loi résout la question, lorsque le créancier gagiste a renoncé de son plein gré à la détention au profit de l'auteur du gage : A. remet à I^. une créance en nantissement pour garantir un prêt de 1000 fr. ; A. veut poursuivre son dél)iteur, et B., pour lui permettre de faire les démarches né- (îessaires, se dessaisit; puis A. tombe en faillite, B. ne pourra plu& exercer son droit de gage sur la créance dont il n'est plus nanti. Mais si A. dépossède B. de son gage, à Tinsu et sans l'autorisation de ce dernier? S'il le lui a frauduleusement soustrait et qu'il vienne à être déclaré en état de faillite ? Le droit de gage cesse-t-il encore de produre ses elfets, à raison de la dépossession du créancier ? I^ solution de ce point est délicate. Nous croyons que le nAieux est d'interpréter littéralement l'art. 219 et de décider que le créancier ne perd ses droits si la chose a passé de nouveau en mains de l'auteur du gage, que dans l'hypothèse d'un dessaisissement volontaire de sa part.
«Voîraus'^i .A. T. F. XX IV^ 440 et s.
(MAPITRE IV
Du droit de réteutiou S
SEi:TION PREMIERE
Historique et généralités.
276. Celui qui, en droit romain, est astreint à délivrer ou restituer une chose dont il a encore la détention ou la possession, peut la retenir aussi longtemps que le créancier n'a pas, de son côté,* l'empli ses obligations, s'il y a connexité entre cette chose et ces obligations et si d'ailleurs la chose n'est détenue ou possédée nec clorn, nec vi^ nec iwecario. On faisait valoir ce droit de rétention au moyen 'de Vexceptio doli contre le créancier, par exemple, en matière d'impenses dues au dépositaire, de dommage causé par la chose, etc.
L<3 droit français n'a pas réglementé le droit de rétention, quoiqu'il le reconnaisse expressément dans les art. l()l!2, 1948, i3073 du r/xle civil (voir aussi art. 867, 1618, 1673, 1749, 2280). La jurisprudence et la doctrine ne sont pas d'accord sur la nature du droit de rétention. D'après les uns, c'est un droit i)orsonnel ne produisant d'effet qu'entre le créancier et le débiteur; il est, suivant d'autres, opposable aux tiers, et c'est cette dernière opinion qui a fmi par l'emporter. •
Le G. corn, allem. n'admet le droit de rétention que pour des civances d'un négociant contre un autre négociant, à raison de leurs opérations commerciales; cfr. C. civ. al., art. 273 et s. Notre Code applique la notion du jus retinendl à une quantité de rapports juridiques autres que ceux qui naissent entre négociants.
2?7. Le droit de rétention a son origine dans les besoins mêmes (lu commerce ; il est, à d'autres égards, une application exten-
^ Habersiich, I, 316 et s. Jacottct, 157 et s. Srhneidrr et Flch\ 375 et s. llafner, 103 et s. Afess., 54. Rap. soc. ind. et com. du canton de Vatid, 17, 7^ et s. Muni'nyer, Motifs, E4(]b H. Strœuli: Das Retentlonsrecht nach sr/uc. O. R., Zurich, in-8', 1885. Moil/s, 658 et s. Zeitsch. des hem. J. V., XXVII, 516 et s.
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sive du principe de la compensation, qui peut s'opérer désormais non plus seulement entre deux créances, mais entre une chose et une créance. Le Code fédéral ne faisant plus de distinction entre commerçants et non commerçants, il y avait déjà là un motif pour lui de ne pas le restreindre aux seules atiaires entre négociants. Il est vrai de dire que cette espèce de droit de gage tacite (cfr. art. 87 L. P.), qui existe en l'nbsence de tout«?s formes, ne laissera pas. dans bien des cas, de favoriser la fraude. Mais le juge n'est point désarmé : on verra tout à l'heure qu'une connexité doit exister entre la créance et la chose retenue : or la question de connexité est une question de bonne foi, et les tribunaux se refuseront à admettre un (Iroit de rétention toutes les fois que la connexité ne reposera pas sur une cause réelle, — qu'il y aura mala fîdes. Et, notamment, un (h'oit de gage irrégulier, et qui ne serait pas valable comme tel, ne saurait être invoqué comme droit de rétention ^
Dans le svstème de notre Code, le droit de rétention est le droit de conserver une chose, qu'on aurait sans cela Tobligation de rendre, jusqu'à entier acquittement d'une créance née de la possession ou de la détention de la chose elle-même (cfr. cependant art. 224, al. 2), — ou, si l'on préfère, de compenser cette chose avec cette créance, jusqu'à due concurrence. Il confère au créancier une sorte de gage tacite, avons-nous dit, indivisible comme le gage et réalisable comme lui (cfr. toutefois art. 228). 11 importe peu, au demeurant, que la rétention de la chose résulte d'un contrat ou d'une autre cause.
Nous savons, qu'en droit romain, l'exception de dol était en général le moyen auquel on recourait pour opposer un droit de rétention. En effet, le propriétaire de la chose qui refusait de payer les impenses, de réparer le dommage déterminé par elle, agissait frauduleusement. Aujourd'hui encore, dans toutes les circonstances où le droit de rétention existe légalement, on peut considérer que le proi)riétaire qui réclame sa chose est de mauvaise foi, s'il ne consent pas à payer ce qu'il doit à raison de cette chose. Mais le détenteur n'a pas seulement une exception pour faire valoir son droit ; il peut fort Inen le réaliser, de sa propre initiative, en conformité de l'art. 228. Les Romains lui attribuaient un caractère purement |)ersonnel : notre loi le considère comme un droit réel au premier chef, opposable aux tiers, et assimile dès lors l'ancien droit de rétention au gage légal.
278. Le dro/f de ijn(je et le droit de rétention ne se confondent nullement d'ailleurs : on i)eut même faire valoir l'un et l'autre séparément dans une faillite, car ils diflerent aussi bien quant à leurs
Ila/'ner, 150 : cfr. A. T. F. XX, 1096 et s.
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éléments constitutifs que quant à leurs effets*. C'est ce (jue nous allons essayer (Vétablir brièvement :
1^^ Le droit de gajjje repose essentiellement sur la convention, le «Irijit de rétention sur la loi (voir cependant n^ 279).
2^ Le droit de gage, du moins lorscju'il porte sur d'autres l)iens que sur des meubles coq)orels ou des titres au porteur, ne peut être ♦^tabli que par écrit (art. 214, 215). Le droit de rétention existe indé- {•endamment de toute forme, d^ lege, pourvu qu'il satisfasse aux conditions purement matérielles de l'art. 224.
.*> Le droit de rétention prend tin lorsque le créancier a reçu une lîarantie suffisante (cfr. art. 228). Il n'en est pas ainsi du droit de
^^age.
4^ Le droit de rétention, en cas de conflit, s'exerce, en principe, j/refcraMcment au droit de gage, même quand il est né après «elui-ci*. On ne peut guère imaginer de contlit qu'entre le droit de rétention et le gage judiciaire, ou encore le gage dont l'objet aurait >H*'j confié à la garde d'un tiers, ce tiers pouvant prétendre à un droit 'If* rétention, pour impenses, par exemple. Ces cas exceptés, il est impossible de concevoir un droit de gage et de rétention affectant la nu'me chose, puisque la possession par le créancier est la condition •ie l'existence de l'un et de l'autre de ces droits \
•> Le diYiit de gage peut être cr(P\ Qu'en est-il du droit de rétention ? M. Haberstich soutient qu'il est incessible. Cette opinion nous paraît erronée. Aux termes de l'art. 100, les privilèges et autres «Iroits accessoires d'une créance, pour autant (ju'ils ne sont pas ^'Xtiusivement attachés à la personne du cédant, passent au cessionnaire comme la créance elle-même. Or le droit de rétention n'est pas « exclusivement attaché à la i>ersonne du cédant » ; c'est un 'Iroit réel, transmissîble comme un autre et susceptible d'être valal»lement cédé, pourvu qu'il satisfas.se, entre les mains du cessionnaire, aux conditions de la loi, et qu'en particulier ce dernier ait les choses retenues à sa disposition dans le sens de l'art. 22^ (cfr. art. 'M. 217). Il n'y a que certains rapports juriditpies, comme ceux de conjoint à conjoint, de parents à enfants, etc., ou ceux fondés sur le droit public, qui puissent engendrer des privilèges strictement p«'rsonnels, et partant incessibles. Mais les rapports de créancier à fl»''biteur, dans l'espèce de l'art. 224, ou dans celle de droits de rétention spéciaux comme celui du bailleur, ne sont point de ces rapports « personnels » visés par l'art. 190 et conférant à un di'oit un
•^•y./ I, 62, IH, 47; cfr. ceponrlant A. T. F. XXI, 1103 et s. (le droit de rôï^ntion ne prime pas le droit de gage potir de-* crf^-aiices devenues exigibles pf^^lerieurement au nantissement).
'fiaberstich^ l, 321, R.J.f. I, 63; cfr. .4. T. F. XI, 68, XIX, 379.
caractère cUincessibilité. Si l'on objecte que la chose retenue ne peut, la plupart du temps, se trouver à la disposition du cessionnaire, « du consentement du débiteur », nous répondrons que le tmnsfert de la possession mobilière a lieu dès qu'un tiers est autorisé à détenir la chose pour le compte et par ordre de l'ayant droit (cfr. art . "201, 217) ^ : or le cédant pourra p:arder les choses retenues « à la disposition » du cessionnaire, et le débiteur qui a consenti originairement à les laisser à la disposition de son créancier immédiat ne saurait empêcher ensuite ce dernier de les conserver pour autrui ou même de les livrer, pourvu qu'elles ne soient conservées et livrées qu'en vue du droit de rétention existant. Uexercice du droit de rétention n'est nullement lié à la personne du créancier primitif ; l'essentiel est que les choses retenues soient à disposition du consentement du débiteur, moins pour celui-là même en faveur de qui le droit est né, (pie pour la naissance même du droit et sa réalisation éventuelle (cfr. toutefois art. 225).
6^ Le droit de ga^e peut être exercé sur toute la chose remise en nantissement, le droit de rétention seulement dans la mesure de ce qui est nécessaire pour désintéresser le créancier.
SECTION DEUXIÈME
De l*étendue du droit de rétention.
ZK9. En dehors des art. 224 et s., notre loi consacre en maints endroits un ./?/.9 ?v'///?f/îrf/ dérivant de causes spécialement déterminées. On pourrait appeler Ic'gal ce droit de rétention, en opposition au droit de rétention tacite dont traite le présent chapitre et qui est fondé sur la volonté présumée des parties. Cette distinction semble faite par l'art. 224 lui-même, dont voici la teneur : Kn dehors des cas p7rUms e,rpress(^/nent pa?^ ta tôt (cfr. art. 60, 206, 218. 21)4-, 295, 297, 899, 442, 461 0. G. et art. 20 et s. de la loi féd. sur les transp. par chem. de fer : tous ces cas de droit de rétentiim nr sont pas réjris par les prescriptions des art. 224 et s. quant aux conditions f^énérales requises pour sa formation), te créancier jouit ^ lorsque sa créance est écliue (exigible. — fatlig ; voir ad. art. 117) iVun droit de rétention sur tes hiens tneuhtes et tes titres qui se ironisent à sa disposition du consentement du débiteur, 2)ourvu quli y ait conne.rité entre ta créance et ta chose retenue (al. 1).
^A. T. F. XV, 32Ô (voir plus loin, ad art. 291).
Leï? biens sur lesquels le droit de rétention peut s'exercer sont donc : les nieubles corporels^ soit par eux-mêmes, soit par les titres qui les représentent (cfr, art. 209), et les fifres ou papiers-valeurs (Werfhpapiere), mais non la propre chose du créancier. Et d'abonl, on ne saurait assimiler aux « biens meubles », expression à laquelle notre C4ode donne toujours, comme nous venons de le mar- ({iier, le sens de meubles par leur nature, les titres de créance qui ne bont meubles que par la détermination de la loi. Kn ce qui concerne les titres, sont-ce tous les « titres », comme pourrait le faire croire la traduction française de Tart. 224, qui sont susceptibles d'un droit de rétention, ou ceux-là seulement que le texte allemand désigne sous le nom de Werfhpapiere, c'est-à-dire, selon le Tribunal fédéral, qui en a donné une définition arbitrairement restrictive, les fifres auporfeur et les fifres endossables^ des art. 720 à <Sô8, dans lesquels le droit de créance lui-même est si inséparablement lié au titre qui le constate que, sauf un seul cas, celui de l'annulation judiciaire (cfr. par ex. art. 790 et s.), il n'a pas d'existence légale en dehors de son titre, de son instrument? Il convient lie faire observer que l'expression : Werfhpapiere n'a pas de sens pivjprement technique, et que, d'après certains auteurs, Thôl entre autres, il faut comprendre par là tous les papiers ou titres qui repr«'»sentent ou incorporent une valeur ; le texte français du projet de mh de commerce de M. Munzinger rendait plus exactement le mot ^Vcrfhpapiere par « papiers et valeurs » et nous inclinerions à croire que les <( titres » de l'art. 224 sont bien. tous les titres ci-^es- 5ius. d'autant plus que notre Gode admet le droit de rétention entre non commerçants. Mais il y a lieu d'en distinguer les titres dressés <lans un simple but de légitimation, tels qu'un billet de chemin do fer, un carnet de caisse d'épargne, etc., quoique, d'après la teneur <le l'art. 224, ces titres aussi paraissent susceptibles d'un droit de rétention, comme d'ailleurs tous les titres incorporant le droit qu'ils constatent, même s'ils ne sont ni au porteur, ni émis à onlre; cfr. art. 333, 430, 444, 485 qui semblent attacher au mot ^Vertfipapier le sens que lui attribue le Tribunal fédéral dans l'arrêt prérappelé, mais les papiers-valeurs de ces textes ne se confondent pas avec ceux de l'art. 224, car nous n'avons pas de ^lêtinition légale de ce mot.
Le droit de rétention peut aussi exister sur V argent^ s'il s'agit <Viindéput ordinaire, non s'il s'agit d'un dépôt irrégulier (cfr. art. 484).
M. T. F. X, 281. XI, 384 et s., XX, 928 (ainsi, une action nominatiTc), XXV*, 326 et s. (mais non un camet de caisse d'épargne), XX VIP, 527 et s., R.j.f, VI, 119, IX, 23 (une police d'assurance payable au porteur n'est pas nécessairement un titre au porteur proprement dit et un Werthpapier). Zeitsrh. des ^x^rn.J. V. XXI, 2n. Stauh, 705 §7. Motijs, 658 (cfr. art. 877, alin. 2, avant-projet ^ C. civ. suisse, de 1900), et voir n" lis et 947 ter.
280. Le droit de rétention ne prend naissance que sous les conditions suivantes, qui doivent se rencontrer les unes et les autres *. dans chaque cas particulier, et la loi. ne permet pas la création do droits de rétention conventionnels ne satisfaisant pas aux exigences qu'elle formule' :
1^ La chose retenue doit être à la disposition du créancier (on de son représentant^), et du consente?nent du débiteur. Il n'est pas nécessaire que le débiteur ait consenti à l'établissement du droit de rétention ; il suffit qu'il ait consenti à laisser la chose à la « disposition » du créancier, en la faisant déposer chez lui, ou en la lui prêtant, etc. Relativement au sens du mot « disposition », on décide* qu'il n'est point indispensable, pour qu'un objet soit à la disposition du créancier, et puisse dès lors être retenu, qu'une remise corporelle en ait été effectuée, pourvu que le créancier ait en fait la faculté exclusive de disposer de la chose constituant sa garantie (remise, par exemple, en mains tierces ou en propres mains, d'un récépissé (le dépôt, bulletin de chargement et autre pièce analogue). Nous rappelons ici que cette première condition ne vise ims. du moins dans les mêmes termes, les droits de rétention spéciau.r, notamment celui de l'art. :294 où les meubles loués ne sont nullement à la « disposition » du bailleur, puisqu'au contraire ils restent au domicile du débiteur* ; nous aurons l'occasion de revenir sur ce point.
Cependant, et comme l'exprime l'art. 225 : Le droit de rétention neq)eut s'exeixer au mépnvs des Instructions données imr te débiteur, soit lors de la remise de ta chosCy soit aupa7'ava?it (soit, ajouterons-nous, avant l'existence des conditions requises pour la formation d'un droit de rétention), ni contrah^ement à rengagement pris par le créancier de faire de la chose un usage déterminé. Le créancier a-t-il, avant qu'un droit de rétention ait pu naître Il son profit sur la cliose du débiteur, reçu Tordre de la conserver ou de l'utiliser à l'exclusion de tout droit de rétention à acquérir sur elle, en d'autres termes, ce droit est-il contraire à Ylntention formelle ou même présumable du dél)itcur, la première condition à laquelle est subordonnée la naissance de ce droit, et partant, ce (h'oit lui-même, n'existe pas. A. remet à F^., son banquier, un effet de change à encaisser ; H. ne peut obtenir de droit de rétention sur c(ï titre qu'à raison de ses frais d'encaissement. Ou bien A. remet
^^1. r. F. XV, 330.
K\, T. F. XII, 015, XVII, 6S0, XIX
' A. T. F. XI, 78 et s., 384. XII, 615, XV, 330, 376, XVII, 371), XIX, 285, 312. R.j./\ III, 73.
au même des titres en dépôt, ou pour les faire parvenir à un tiers, ♦ tr. Ou encore, un agent d'assurance, qui a recîonnu que le portel^^aille entier de l'agence est la propriété personnelle et exclusive de la (>>mpagnie qui seule est en droit d'en disposer, ne peut, à raison «lune indemnité à réclamer, retenir les quittances non encaissées, 1 •> registres et autres papiers de la dite agence '. Une question conîiYiversée est celle de savoir si le créancier peut retenir, en garantie «l'une prétention née posln^ieuremrnl au temps où la chose aurait «Ifi otre rendue. MM, Schneider et Fick se prononcent pour la négativ»i, admise déjà en droit commun et conforme, pensons-nous, à r»'spnt de l'art. 22A^ al. 1.
N'oublions pas d'ailleurs que si le (*réancier est lié par Tart. 2*^5, K' débiteur n'est plus autorisé, une fois que le droit de rétention est ♦H<»bli, à le rendre illusoire contre la volonté du créancier, en donnant la chose en gage ou en la vendant (cfr. art. 461).
Li règle de l'art. 22ô est inapplicable dans l'espèce prévue comme >uit à l'art. "226, al. 2 : Dans ce cas (soit, lors de la faillite du débi- \^nv ou d'une suspension de paiement), on n'applique pas (non iihu*i) Vartlcle 225, en tant que la faillite ou la suspension depaiefff^'ni n'a eu lieu ou n'a été connue du créancie?' qu'après la reiifitiede la chose ou après rengagement, — « l'engagement » se «apportant ici à ce qui est exprimé à la lin de l'art. 22ô. En conséquence, celui qui détient une chose de son débiteur peut, mémo au nif'pris des instructions contraires de ce dernier données avant la naissance du droit de rétention, ou malgré l'engagement pris de faire de la chose un usage déterminé, exercer son droit de rétention sur cette chose, si son débiteur est tombé en faillite uu a suspendu s^-^ paiements, ou si lui-même a eu seulement connaissance de Tun '»u (le l'autre de ces faits, depuis les instructions données ou l'enga- ;i^Mnent pris. Si ces faits avaient été connus de lui avant, l'art. "2>Ty devient applicable, car le créancier ne peut invoquer la faillite ou 1 insolvabilité du débiteur pour se dispenser de restituer la chose. Ainsi A. et B., tous deux négociants (cfr. art. 2-24, al. 2), sont en '"rapte-courant ; B. est redevable de 2000 fr. envers A., au 81 dé- <*»'iubre 1904 ; plus tard, il envoie pour 5000 fr. de marchandises au uif'ine pour les revendre ou les conserver en dépôt : A. ne pourra, '•n thèse générale, pas exercer son droit de rétention sur ces mar- ^'liandises pour sa créance de 2000 fr., puisqu'il agirait sans cela " 'lu mépris des instructions données par le débiteur », mais bien si '■^ dernier tombe en faillite après l'envoi des marchandises. Ceci paï^^ît bien étrange. On comprend que la faillite entraîne la révocation '^•''S instructions données ou de l'engagement [)ris ; on n'imagine pas {"'urquoi le créancier acquerrait par là un droit de rétention, (jue le 'l''lûteurn'entendait nullement lui conférer.
'^ y./. V, 49, VI, 185; cfr. A. T. F. XII, 615, XIX, l>85.
Toute cette matière est, du reste, (l()min(''e par les règles de la loyauté commerciale.
:^ Il faut que le déhltcvr soit proxtriétaiTe de la chose refrnnr, quoique l'art. 22A ne le dise point, — sauf le cas de l'art. 227 quo nous retrouverons.
8^ // faut qu'il y ait connexitd entre la créance et la chose 7v*- /enue, qu'il y ait un rapport étroit entre Tune et Tautre. Il y a connexité, en particulier, à raison des dépenses faites pour l'acquisition, ramélioration et la conservation de la chose, comme aussi du dommage éprouvé par suite de sa détention. De nombreux arrêl.s ont déjà été rendus à cet égard : Ainsi l'acquéreur d'un animal atteint d'un vice rédhihitoire jouit d'un droit de rétention sur cet animal, soit pour la restitution du prix payé, soit pour les frais de fourrière* ; même solution pour les frais de transport, de douane, etc., de tonneaux de vin mis par l'acquéreur à la disposition du vendeur, à raison de la mauvaise qualité du vin'. 11 y aurait encore connexité, quand A. aurait donné une montre à B. pour la réparer, à l'égard des frais de réparation ; ou, pour les frais du traitement, si A. ayant prêté à B. son dieval, celui-ci tombait malade ; de même si A., plaçant dans l'écurie de B. une vache atteinte par la surlangue ou le charbon, Tépidémie se communiquait au bétail de B., celui-ci aurait un droit de rétention sur la vache de A. pour le préjudice soulïert, etc.
D'après certains auteurs, la connexité doit résulter de la nature mrme des choses ; d'autres prétendent qu'il y aura connexité toutes les fois qu'elle reposera sur la rolonfé des jufrties, abstraction faite d'un rapport naturel entre la chose retenue et la créance. La consé- (pience de cette dernière théorie serait ({ue tout droit de gage irréguiier d'après les art. :210et s. pourrait être invoqué comme dr<iil de rétention. Or le législateur n'a certainement ])as voulu rendre ilhisoires les dispositions légales précitf'es sur le contrat de jzajj^e, et l'on est fondé à croire qu'il a adopté la thé(»rie suivant huiiielle la connexité ne peut reposer (pie .sur un rai)port naturel entre la chose et la créance; notre jurisprudence s'est unanimement prononcée en ce sens\
11 est vrai (fue l'on n'a pas de critère (jui permette de décider, en i)rincii)e, quand il y a ou quand il n'y a point de connexité. Tout dans ce domaine se réduit à des questions de fait, et comme nous l'avons dit déjà, de l)onne foi.
Notre Gode, en dérogation à la règle générale, admet que la con-
'U.j.f. IV, 20.
*'R. J.f. Il, 43. Voir encore /?.././. III. 151, IV, 173; //. E. V, 143.
^A. T. F. XV, 023, XVII, 690. XX, 914 et s., XXI, 1096 et s. R. j.f. lU, 149, 151, IV, 173, ./. (L T. XLV, 194 (amH du T. F., du 23 Janvier 1897).
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fir.rilé se 2jresume entre commerçants. L'art. 224, al. "2. porte à • e sujet: Kntî^e co?}imerçants\ il suffît, pour qu'il y ait vonurj'îlè, que la créance et la possession de la chose 7V'sultent de irurs relations d'affaires. Qu'est-ce qu'un « commerçant * » ? Toute IKTsonne qui exerce un commerce ou une industrie en la forme comiiiprciale, et qui a Tobligation de se faire inscrire au reji^istre du r(»mmerce. peu importe que l'inscription ait eu lieu.ou non (cfr. art. >^'k al. 4). Entre commerçants, tout ce qu'une personne détient du «•hef (le son débiteur lui sert de couverture ou de garantie, s'il n'y a fraude. Mais s'il y a fraude? L'action révocatoire pourra être intentée (loi féd. sur la pours. pour dettes, art. ;285 et s.). Si les « relations d'affaires » ont cessé, s'il ne s'agit plus que du paiement ou «le la garantie d'un solde résultant de comptes délinitivement arrét<^ entre parties, l'art. 2'J4, al. "2. est inapplicable '.
4*^ // faut que la créance soit exigible^ (non pas « échue », comme le dit le texte français). Dans l'intervalle durant lecjuel le «Iroit de rétention a pu prendre naissance et au moment où il est exercé, le créancier doit avoir une créance exigible (et connexe) à faire valoir sur la chose mise à sa disposition du consentement du «lébiteur. Néanmoins, nous lisons à l'art. 226, al. 1 : Si le débiteur fi<f en faillite, ou qu'il ait suspendu ses paiements, le droit de nHention peut être exercé 7nème pour la garantie d'une créance non échue (ou plutôt, no?i exigible). L'un des effets de la faillite est précisément de rendre exigibles des prétentions qui ne l'étaient paii encore (loi féd. sur la pours. pour dettes, art. 208).
•V II est nécessaire que la créance soit une C7x^ance de droit jHcé^, car des prestations de droit public, telles, par exemple, que des émoluments dus à l'Etat ne sont pas au bénélice de l'art. 224.
281. En résumé, il faut, pour qu'un droit de rétention des art. -^-^4 et s. soit constitué : qu'une chose (meuble corporel ou « titre » — Werfhpapier) soit k la disposition du créancier du consentement du débiteur (cfr. cependant art. 226, al. 2); que celui-ci soit prrjpriétaire de la chose, sous réserve de l'art. 227 ; qu'il y ait un rapport naturel de connexité (sauf l'art. 224, al. 2); enlinquela créance soit de droit privé et soit exigible (excepté le (^as de l'art. 226, al. 1). Toutes ces conditions sont essentielles.
^^'j-/. XV, 71 (et même entre non comniercjants faisant ensemble des actes «1p comnip.rce, — ce qui nous parait constituer une interprétation par trop exten- Hve do la loi).
'ZeiL^rh, ries hem. J. V. XXIV, 161.
'•4.r.F. X, 875. Cfr. ibUl. XI,^384, XV, 376, XVII, 377.
'A.r.F. XX, 376.
créancier n'a reçu ni pnietnent, ni garantie suffisante, il peut, moyennant un avertissement préalable^ donnd au dU^biteur. lK)nrsHi€7^e ta réalisation de son droit de rétention co7nme un nrancier gagiste. — Uavertisseynent peut encore être donné itwme après la déelaration de faillite du débiteur. — La notifîrnfion du droit de rétention faite à la masse équivaut à l'averhsse'/nent. Tandis que le créancier gagiste peut réaliser son gage dès '[ue sacréance est exigible, le droit de rétention ne peut être exercé parles voies juridiques qu'après un avertissement préalable donné ]»ar le créancier au débiteur ; aucune forme n'est proscrite pour cet avertissement, et le délai peut être librement fixé par le créancier, mais il doit être sans doute de telle durée que, dans des circonstances normales, il puisse être mis à profit. Le débiteur pourra fnire eesser le droit de rétention :
1^ En payant la dette en principal et accessoires ;
2^ En fournissant au créancier une garantie suffisante dont, en las de contestation, le montant sera déterminé par le juge. Cette faculté accordée au débiteur constituera pour lui le meilleur moyen «le parer aux effets désastreux que l'indivisibilité du droit de rétention pourrait lui faire encourir. Si A., par exemple, a déposé pour •iKiO francs de marchandises chez B. et que celui-ci ait pour 100 francs de frais de conservation et autres à lui réclamer; si nous Mjpposons que A. n'ait momentanément pas de quoi acquitter ces l'K!» francs, il se dira : faute par moi de les payer, B. a le droit de r^'tenir toutes mes marchandises, dont j'ai grand besoin; je vais lui <'tTrir une ou deux cautions solvables, ou un droit de gage sur une partie de mes marchandises, et son droit de rétention prendra fin pour le tout ou pour les marchandises non grevées spécialement.
L'omission de l'avertissement de l'art. 228, al. 1, ne donne droit qu'à des dommages et intérêts.
285. Pour la réalisation du droit de rétention, la procédure est la même qu'en matière de gage (voir n® 275, chif. 1 lit. (i). Le créancier se paiera d'abord et ne sera tenu que de faire raison de l'excé- <i«^nt au débiteur ou à sa masse en faillite. Si le produit de la chose n*» suffit pas, il pourra se récupérer sur les autres biens du déliiteur.
886. Relativement au conflit entre le droit de gage et le droit de r<Hention, nous renvoyons au n<> 278, chif. 4. Ajoutons que le créan- < it^r répond de la conservation de la chose comme le créancier gagiste (cfr. art. 220).
L'a?ertissemeni donné ne suffit point à transformer le droit de rétention (;n itde gage ; l'art. 220 s'appliquerait toutefois par analogie (sic, Uafncr; con- , Strœulî).
4roit
tra, Strœuli).
TITME ylXIEMK
SE<rnON QTJA'nUEME
Extinction du droit de rétention.
*»7. Ce droit s'éteint : 1" par la perte de la détention do la part du créancier ; ^ par la tlrstritction totale de la chose ; -i" par la renonciation ; 4<» par Vextinction de ro)>ligation principale; ;■)» jiur la r&itlsalioii ; H" jiar la fourniture de sùretds suffisantes-
Historique et généralilés.
288. La vente et Téchanjçe sont aujourd'hui des contrats de mme nature et les deux types des conventions destinées au transf«^rt de la propriété à titre onéreux ; seulement, dans l'un des cas, l'équivalent du transfert est un prix, dans l'autre une chose. Jadis, lorsque les transactions étaient peu nombreuses, on pouvait se contenter de réchange, de la simple cession d'un bien contre un autre "]ue Ton désirait posséder. Mais, à mesure que le commerce et Tin- «lustrie se développèrent, que des relations entre peuples se nouèrent et devinrent plus fréqqentes, on dut imaginer d'autres moyens afin que chacun pût se procurer aisément ce qui lui était nécessaire pour subsister. On attribua, en conséquence, à certaines choses une valeur fixe, qui permit de les offrir comme l'équivalent de toutes les Hutres choses. La monnaie était inventée. Or la vente et la monnaie ^ont deux créations contemporaines Tune de l'autre.
289. Alors qu'en droit français, TelTet normal et ordinaire de la vente est le transfert instantané de la propriété à l'acquéreur, en flroit romain, la vente, comme le dit Pothier, n'oblige le vendeur envers l'acheteur qu'à lui faire avoir librement, à titre de proprié- ^ire, la chose vendue (jn^aesfare einpfori rem liabere licere). A Home donc, la vente, le contrat on général, ne peut transférer ni la propriété, ni un droit réel quelconciuo ; elle ne fonde (pie des droits l»ersonnels, des droits de créance, — une obligation de livrer ; la transmission de la propriété dépend absolument de la tradition. ^*ot^e loi a suivi le svstème romain ; cfr. art. 2*29.
CHAPITRE II
De la véniel
SECTION PREMIERE
Dispositions générales.
§ 1. Nature, objet et /orme de ce contrat.
^90. De sa nature, la vente est une convention bilatérale que Fart. 229 définit ainsi : La vente est un contrat par lequel le vendeur s'oblige à transférer à l'acheteur la proj^riété et la Jouissance d'une chose (zu vollem Rechte und Genusse^ dit le texte allemand), nioijennant nn prix que l'acheteur s'engage à lui payer. Les parties peuvent d'ailleurs raodilier à leur gré, en y ajoutant des clauses ou conditions spéciales, les obligations qui procèdent généralement de la vente. En dehors du pacte comniissoire , du pacte de rachat et du pactum reservati dominii dont nous traiterons ad art. 264 (sous n^ 335), les principales clauses usitées en matière de vente sont :
.1^ Le pactum addictionis iti dtem, qui permet au vendeur de se départir du contrat, si, dans un délai déterminé, il trouve un acheteur lui faisant des conditions plus avantageuses ;
2» Le 2^^fctu?n jnvtimcseos, par lequel le vendeur stipule, qu'à prix égal, il sera préféré à tout autre, si l'acheteur se décidait à revendre :
3« I^ jx^ctuni displicentia.\ par lequel Tune ou Tautre des parties se réserve absolument de pouvoir se départir du contrat pendant un certain temi)s. Les effets de ces clauses sont régis par les principes relatifs aux obligations conditionnelles.
Los élémr'nts essentiels du contrat de vente sont :
^ IlahcrMirh, II, 1 et s. Jarottet^ 161 et s. Schneider et Fick, 384 et s. Hafner, 1(17 f*t s. T/iallr/'^ 5i?5 et s. Staub, 83G et s. Baud rif-Lacantinerie et Saignât, Traitf* de droit civil. — De la vente et de IV^oliange, 1 vol. in-8% Paris, 1900. — A. /'. F. XWll, 'JOO (j)O('lum de rontra/tendoj.
P Une chose ^, même future, mais une chose dont la propriété doit être cédée contre une certaine somme d'argent ; et, à cet égard, elle se distingue, soit du louage d'ourrage* où c'est la confection d'uBe chose, le travail nécessaire à cet effet, qui est, plutôt que la chose elle-même, Tobjet du contrat, — ou du louage de services \ où c'est l'activité personnelle du locataire qui est l'objet de la conyention, — ou du contrai de société *, du Mil *, de la commission •, et d'auti-es encore. Notre loi ne mentionne pas expressément le cas delà vente d'un droit, d'un usufruit, par exemple. Le C. civ. ail., art. 433, dispose à cet égard : « Le vendeur d'un droit est tenu de le lui (à l'acheteur) transférer, et, si ce droit implique la possession d'une chose, de lui remettre celle-ci. » C'est la solution que les principes généraux nous eussent fournie. Insistons sur une espèce d'une importance pratique toujours plus grande. Le fournisseur d'énergie électrique aux particuliers fait une vente, non un louage de choses ou de services, car l'objet essentiel de la convention est le transfert de la propriété d'un bien mobilier, d'un produit, dont le vendeur est propriétaire '. ^
2o Un prix, qui doit être sérieux, fixé par les parties, ou laissé à l'arbitrage d'un tiers, ou au moins déterminable objectivement; assurément, comme le Tribunal fédéral ® l'a décidé, il n'est pas nécessaire que le prix soit déjà arrêté en chiffres lors de la conclusion du contrat et connu, pourvu qu'il puisse être déterminé objectivement, c'est-à-dire qu'on se trouve en présence de conventions expresses ou tacites telles que le j)rix voulu par les parties en résulte 8ans stipulations ultérieures; le G. O. n'exige donc pas que le prix .«oit déterminé, comme le rcrtum pretium des Romains, pour que la vente soit parfaite ;
3<> Le consentement (libre ; cfr. art. 18 et s.) des parties, qui doit exister quant à la chose et quant au prix, la vente étant d'ailleurs valable, inter partes^ indépendamment du transfert de la propriété des meubles vendus'. Le consentement peut être exprès ou tacite ^•.
Mais la vente tend et doit tendre au transfert de la propriété même (voir ad art. 264 et chif . 1 ci-dessus In fine) ; elle ne saurait
M. r. F, XXV*, 875 et s. (que comprend la vente d'un journal ?). -A. T. F. XV, 840, XVI, 168, 589, XXI, 187 ; //. E, III, 72. M. r. F. XVI, 400 et s.
M. T. F, XVI, 406. — R.j.f. III, 216 et s. (vente ou prêt à usar/e). *A. r. F. XXIV», 93.
"A. T. F, XV, 403, 491 et s., XXIII, 707 et s. 'Récite trimestrielle de droit cicil, 1904, p. 1 et suiv. . M.r. F. XVI, 590. H. y./. VII, 25.
^A.T. F. XXX*, 301 (le silence équivaut à l'acceptation, lorsque, d'aprfts la raison et la bonne foi, il doit être tenu pour tel ; cfr. ihid^ XIX, 929).
porter seulement sur la jouissance, dont le simple transfert convenu entre deux personnes ne constitue pas une vente, mais un bail, un commodat, etc. C'est ce qu'exprime notre loi en disant que le vendeur s'oblige à transférer « la propriété et la jouissance », le pleno dominio du texte italien. Le droit de propriété embnasse, au demeurant, celui de jouissance. Mais, ainsi que nous l'avons déjà fait observer, et contrairement au droit français, la vente n'est point par elle-même, dès l'instant de sa perfection, translative de propriété ; ce transfert ne s'effectuera que par la mise en possession des art. 199 et s. Jusqu'à la tradition, l'acheteur n'est pas propriétaire, il n'a qu'une action en délivrance, ensorte que jusqii'i' . o moment, et sauf recours en dommages et intérêts du premier acquéreur, le vendeur peut valablement transférer à un nouvel acheteur, qu'il mettra en possession, la propriété de la chose vendue. Néanmoins, et par une anomalie que nous avons signalée, l'art. 204 dispose que « les profits et les insques de la chose sont pour l'acquéreur à partir de la conclusion du contrat d'aliénation », s'il n'y a pas de stipulations contiaires, ou si une exception à ce principe ne découle pas des circonstances (cfr. art. 2^?i). Jusqu'à la tradition, le vendeur répond d'ailleurs de tout dommage causé par sa faute à la chose vendue, comme aussi des fruits qu'il aurait laissé perdre par sa négligence. Nous renvoyons en outre aux art. 81, 188 et s. (vente ou cession des créances), 204, 267 et s., 269 et s.
Les obligations essentielles du vendeur et de l'acheteur sont, comme nous le verrons, pour celui-là de délivrer et de garantir, pour celui-ci de payer le prix. Règle générale, et sauf le cas de vente conclue à crédit, le paiement doit avoir lieu au comptant, si bien que le vendeur n'est tenu de mettre en possession que contre paiement du prix ; et, réciproquement, l'acheteur ne peut être contraint de payer avant la délivrance. C'est ce qui ressort de l'art. 230 : Sauf usage ou convention contraire, le vendeur et Vacheteur sont tenus de s'acquitter si/multanement de leurs obligations respectives (cfr. art. 86, 95, 122 et s., 26H). Il existe des usages contraires dans n'ombre de commerces, où les marchandises vendues ne sont payables qu'à trente jours, trois mois, six mois. Les conventions contraires sont également réservées. Il va sans dire que si le vendeur a stipulé un terme pour la délivrance, ce terme profite à l'acheteur pour le paiement du prix. Et il n'est pas douteux que l'art. 230 n'établit pas de présomption de paiement du prix basée sur le fait que l'acquéreur est en possession de la chose vendue K
!29f . Quelles choses peuvent faire Vobjet d'une vente? « Tous les l>iens ivrotégés par la loi, dit le Tribunal fédéral*, des choses et
\f.(f. T. XXXIV, 613.
DE LA VENTE ET DE l'ÉCHAXGE Ml
(les droits de quelque espèce que ce soit », en opposition aux services pereonnels. Les choses qui sont, d'une manière absolue, hors tlu commerce, s'entendent tout spécialement des droits exclusivemeat attachés à la personne du titulaire, comme les fonctions publiques, les droits d'usage et d'habitation, la clientèle, comme telle, duD avocat ou d'un médecin, etc., et, d'autre part, les droits purement moraux, liberté, puissance paternelle ou maritale, etc. Il est plusieurs choses, en revanche, qui ne sont hors du commerce que dune manière relative :
l"* par leur nature, — l'air, la mer, etc.
2^ par leur destination, — les choses du domaine national ou communal public (routes, fleuves, places, etc.), et les choses dont la vente est prohibée pour des raisons d'ordre ou d'utilité puldique, comme les effets militaires, comme les immeubles dotaux à Genève et dans le Jura bernois (G. civ. fr. art. 1554) et dans le ïessin (G. civ. art. 650), les successions futures, d'après certaines législations cantonales, les choses monopolisées par l'Etat, les substances vénéneuses, etc.
^92. Le Gode fédéral ne prescrit aucune forme spéciale pour la vente, qui sera donc parfaite dès que les parties auront manifesté, verbalement ou par écrit, leur volonté réciproque dans le sens des art. 1 et s. et 229.
§ 2. Ventes résercêes au droit cantonal ou à des lois spéciales*.
803. Notre loi régit, d'une manière générale et al)solue, toute la matière de la vente des choses mobilièi'es, et même des p^^odnifs de choses immobilières ^ Elle réserve, par contre, au droit cantonal :
1^ Les ventes d'immeubles. L'art. 231 dispose effectivement : Lps tentes d'immeubles sont régies par le droit cantonal (al. 1). Il en est de même des contrats accessoires à ces ventes -, — car Timmeuble doit en général être tenu pour la chose principale, — mais non point nécessairement des contrats qui, tout en s'y rattachant plus ou moins étroitement, constituent des conventions ayant une existence propre'. Il en est encore ainsi des 2^'^omesses de venle d'immeubles^ comme de leurs conventions accessoires, portant, par exemple, sur les dommages et intérêts dus en cas
'A. T. F. XVI, 804, XXII, 71 (indemnité à titre do dédit), R.J.f. XXII, 124 <arréidu T. F., du 20 Mai 1904).
A. T. F, XIV, 636. XV, 349, XVI
•f.VUr^
%ij-*
îî'i'..'
crinexécution'. Les contrats visés par Tart. 231, al. 1, sont entièrement soustraits à l'empire du C. 0., quant à leurs conditions et à leurs effets, spécialement* quant aux conséquences de leur inexécution; et Ton n'ignore plus que, d'après la jurisprudence % la législation cantonale sur les obligations en général s'applique, à moins qu'elle n'ait été abrogée par l'autorité législative compétente, aux ventes d'immeubles, tout aussi bien que les prescriptions particulières des codes cantonaux sur la vente. C'est exclusivement pour la capacité de contracter^ que le droit fédéral fait règle en cette matière. Si la vente, enfin, comprend des meubles et des immeubles, ce sera, en thèse générale, le droit des cantons qui sera déterminant, les immeubles étant à l'ordinaire l'objet principal du contrat ^. Mais la vente de fruits pendants, de bois destiné à être abattu ^ etc. (cfr. art. 94 L. P.), aurait le caractère d'une vente mobilière et serait dès lors régie par le C. 0., car elle tend à la mobilisation de biens attachés au sol.
2® L'art. 231, al. 2, renferme la réserve suivante : Il appartient également à la législation 'cantonale de restreindre ou même de supprimer complètement le droit de poursuivre en justice le paie^nent des créances résultant de la vente au détail des boissons spiritueuses, y co?npris les dépenses d*attberge. Le Gode de proc. civ. neuchàtelois (art. 515) refuse toute action civile pour dettes de cabaret; voir aussi G. civ. zur., art. 401.
3^ La vente (ou cession) des créances hypothécaires (art. 198) et des créances litigieuses (ce dernier point est douteux; voir n« 230).
4^ La législation fédérale ne régit pas non plus la matière des vices rédhibitoires dans le commerce du bétail (cfr. art. 890). Il a éîô reconnu que, pour les ventes du bétail de boucherie, on appliquer:! le G. O. en ce qui regarde les défauts découverts après que l'animal a été abattu' (voir n® 310).
ï)'' Le droit cantonal s'applique exclusivement, sauf ce qui con-
^ A.T.F. XVI, 803 oî s. XIV, 331 et s. ; XXVIII», 514 et s. J. d. T, XXXIX,. 129 et s., XLVII, 537 (arrêt du T. F., du 23 Juin 1899).
^R.j.f. IX, 78.
ï A. T. F. XIII, 506 et s., XVIII, 8S5.
*A.T.F. XII, 387: cfr. ibid., XXVI», 219 et s. (vices du consentement), XXVI», 472 et s. (simulation). — La prescription des actions résultant des ventes immobili^^es est rf^gie par le C. O., a décidé le Tribunal fédéral, dans un arrêt qui n'est pas en harmonie avec sa doctrine générale — voir, entre autres, ad art. 76 — concernant l'effet des réserves édictées en faveur du droit cantonal (.4. T. F. XXIII, 1612 et s.).
'A. T. F. XIII, 511 et s., XV, 348, XVIII, 885, etc.
e,/. (l. T. XLVIIÏ, 34 et s. (arrêt du T. F., du 16 Sept. 1899).
' BurJicr, ad art. 229, n" 848.
cerne le transfert de la propriété mobilière (art. 199 et s.), aux rentes de successions ' .
293 bis. Les ventes faites par autorité de justice sont soumises à la loi fédérale sur la poursuite pour dettes (art. 116 et s. et 256 et s.), sauf les ventes en cas de successions bénéficiaires cfr. cependant art. 193 de la loi féd. précitée), dont la liquidation e^t du ressort du droit cantonal.
SECTION DEUXIÈME
Des obligations du vendeur.
%1. De la délicranœ.
294. Nous avons ici la première obligation du vendeur, la délirrance, qui est, pour nous approprier la définition de l'art. 1604 G. oiv. fr., le transport de la chose vendue en la puissance et posses- >ion de Vacheteur. Le vendeur s'est exécuté, à cet égard, lorsqu'il a effectivement remis la chose à son co-contractant, ou lui a transmis les moyens d'en disposer (cfr. art. 199 et s.). Il faut distinguer de la délivrance, qui est un dessaisissement de possession de la part du vendeur, Venièvement, qui consiste dans le fait que Tacheteur se saisit de la chose.
295. Ck>nformément à l'art. 84 chif. 2, la délivrance doit, à moins de volonté contraire expresse ou tacite des parties, être faite <lansle lieu où se trouvait la chose au temps du contrat. La délivrance de choses indéterminées quant à leur espèce s'opérera, en principe, dans le lieu du domicile du débiteur. S'il s'agit de choses à expédier dans un autre lieu, c'est l'acheteur, naturellement, qui le désigne; mais s'il néglige de le désigner, le vendeur n'a point par cela même le droit de l'adresser au domicile de l'acquéreur : il est tenu, en général, de demander des instructions à ce dernier*.
296. Les frais de ta délivrance sont supportés de la manière fixée à l'art. 232, dont le texte est analogue à celui des art. 1608 G. <iv. fr. et 351 G. com. allemand : Sauf usage ou convention contraire, les frais de la délivrance, notamment ceux du ynesurage ^t du pesage^ sont à la charge du vendeur, les frais d*acte et les
' A. r. F. XXIV», 273 el s.
•//. E. Vlil, 292.
frais de renlèvement à la charge de l'acheteur^ — ainsi ceux d'emballage, de chargement, de transport, dédouane, etc. On sait que la chose est qudrahie, et non point « portable », c'est-à-dire que. toutes stipulations ou présomptions contraires réservées, c'est à l'acheteur qu'il incombe de la venir chercher au lieu où elle se trouve à l'époque de la conclusion du contrat (voir cependant n^ 295). Savif usage ou convention contraire, les frais de ti^ansport sont à la charge de Vachetciir si la chose vendue doit être expédiée en un lieu autre que celui de Vexécution du contrat^ (art 233 al. 1) ; cfr. art. 84 chif. 2. Dans la règle et selon les usages du commerce, le vendeur devra emballer lui-même et expédier la marchandise, quitte à se faire rembourser par l'acheteur les frais advenus de ce chef. Mais, ajoute l'art. 233 al. 2 : Le vendeur est présumé avoi?^ j)ris à sa charge les frais de transport, s'il a été stijmlé que la livraison aurait lieu franco. Sauf usage ou convention contraire^ les fixais de transport comprennent dans ce cas les dî^Oi/s de sortie, de transit et d'entrée perçus pendant le transj^o-rt, mais non les droits de consomynation perçus lors de la réception de la chose, — ces derniers droits (octroi) ayant été abolis en Suisse, à partir de 1890 et en partie déjà auparavant, par la Constitution fédérale, art. 22 in fine, et par la loi du 1»^ septembre 1887. Notons en passant que, lors d'une livraison convenue franche de port, les usages commerciaux, qui n'ont ici que la valeur de simples moyens auxiliaires de l'interprétation des contrats*, laissent les risques de la chose au vendeur jusqu'à l'arrivée de la marchandise chez le destinataire (cfr. art. 204); dans cette éventualité, les frais d'assurance du transport seront également supportés par le vendeur. Les usages réservés dans les textes ci-dessus sont, sans doute, ceux du lieu prévu pour la délivrance.
297. En ce qui a trait au teyyips de la délivrance, nous renvoyons aux art. 86 et 230. Faisons observer, toutefois, que lors même que le terme de la livraison arrêté entre parties serait échu, le vendeur doit, sous peine de dommages et intérêts, suspend l'e l'expédition de la marchandise — du vin, par exemple, ne devrait pas être expédié au gros de l'hiver — lorsque l'intérêt de l'acheteur exige impérieusement que la délivrance soit ajournée ^
)^98. Quelles sont les conséquences du défaut de délivrance ? On appliquera les art. 110 et s. quand le vendeur aura commis une faute en livrant*. Lorsqu'il est en demeure, son co-contractant
*R.j\/. XVI, 18, arrêt du T. F. du 24 Dec. 1897 (dans le doute, le vendeur doit expédier au domicile commercial de l'acheteur ; cfr. art. 84).
SA. r. F. XIV, 476.
^J.cî. T. XLII, 657 (arrêt du T. F\, du 21 Sept. 1894).
*A.T. F. XVII, 317, XX, 628 et s.
l>eut, s'il ne préfère réclamer l'exécution de la vente, avec dommages »^l intérêts le cas échéant, procéder en vertu des art. 122 et s. S'il f'^t en demeure quant à la réception du prix, on s'en tiendra aux art. 1(H> et 107. Mais en matière de commerce, c'est-à-dire toutes l'*s fois qu'il s'agira d'une vente commerciale, d'un achat de mar- (liandises dans un but de revente, que les contractants soient nêjîociants ou non*, notre loi a posé des principes sensiblement tliîférents. Les besoins du commerce sont tels que l'acheteur doit pouvoir se procurer ailleurs la marchandise, s'il le juge à propos, ^t que, d'autre part, il est juste aussi que le vendeur puisse disposer utilement de sa chose, sauf à payer des dommages et intérêts. En ïimtière de commerce, porte donc l'art. 234, lorsque la convention fur un terme pour la livi^aison^ Vacheteur est iirésunié avoir k droit de se départir du contrai sans autr^e formant (\ dès que h' rendeur est en demeure^ (al. 1), —soit, dès l'échéance du terme, et sans mise en demeure préalable, comme cela ressort du texte allemand, qui ne se prête pas à une autre interprétation, tandis que le texte français paraît exiger une mise en demeure (cfr. art. 117 al. 2). Si Vacheteur préfère demander la délivrance, il doit en informer le vendeur immédiatement après réchéance du terme ; sinon, il ne peut plus réclamer VexécvAion du contrat, mais seulement les d07n7nages et intérêts, s'il y a lieu (al. 2); cfr. art. 118 et s.
L'art. 234 se rapporte à des Fixgeschâfte, à des ventes commerciales à jour fixe; cfr. art. 123 et voir l'art. 357 C. com. allem. Pour qu'on soit en présence d'un contrat de ce genre, il n'e4 pas nécessaire qu'un jour ait été déterminé; il suftit que le vendeur se soit obligé à livrer dans un certain délai à ne point dépasser (par exemple, « livrable dans le courant de septembre » ^). 11 faut absolument, en revanche, que, dans l'intention des parties, le jour ou le délai fixe soit un essentiale. negot/i. Oi> admet du reste aussi que le marché est à jour fixe, lorsque la livraison doit se faire «incessamment», ou «dans le plus bref délai »\ car si l'art. 234 est de droit exceptionnel, si, par conséquent, il convient «leTintei^préter restrictivement, la volonté de conclure un Fixgcschâft n'a pas besoin d'être formellement exprimée et peut résulter
'R.j.f. IV, 74, V, 51 ; H. E, V, 42. HaberstiHi dit avec raison : Der BegrlJ Ut ein rein sachlicher, nlcht persœnlicher. Ha/ner^ 118.
* A. T. F. XXIV*, 392 et s. (répartition de Vonus probandi). ' ff. E, VII, 324.
* Le Tribunal supérieur de commerce de l'Empire allemand n'admet pas de marché à jour fixe dans ces cas, quoi qu'en disent MM. Schneider et Fick (voir arrête des 50 Décembre 1870, 3 Novembre 1871, 1" Mars 1876, etc., Staub, 949) ; si nous l'admettons, nous, c'est que l'art. 357 C. com. allem. restreint davantage que notre loi la notion des Fiwgeschcprte ; cfr. A.T, F, XIII, 68.
des circonstances (nature de la marchandise et but de l'achat en rapport avec la livraison, etc.). Cette volonté des parties de considérer un marché commercial avec terme fixé pour la livraison *comme soumis à Fart. 234, peut, d'un autre côti, être exclue par les circonstances mêmes de l'affaire, si l'acheteur n'a aucun intérêt, ou n'a qu'un intérêt médiocre à l'observation du terme, s'il ne paraît pas y avoir ajouté d'importance, ou s'il y a renoncé expressément ou tacitement. Et, en pareil cas, Tacheteur n'est pas fondé à se départir du contrat sans autre formalité *. En somme, 1 art. 23^i n'établit qu'une présomption susceptible d'être détruite par toute preuve contraire.
Dans les ventes qui ne sont pas à jour fixe, on s'en tient à l'art. r22. Ce qui distingue essentiellement le cas de l'art. 234 de celui de r-art. 123, outre la commercialité de l'opération prévue par le premier de ces textes, c'est d'abord que l'acheteur, dans l'espèce de l'art. 234, n'a pas à prouver la faute de son co-contractant pour avoir le droit de l'actionner en dommages et intérêts {alias, art. 123, 124), sans qu'on puisse s'expliquer la raison des solutions différentes admises sur ce point par notre loi dans des hypothèses en somme identiques ; c'est ensuite que la résiliation se présume aux termes de l'art. 284, tandis que, sous lempire de l'art. 123, la convention subsiste, si la partie qui n'est pas en demeure néglige d'informer sans délai l'autre partie de sa résolution de ne pas la maintenir.
On vient de constater que l'art. 234 in fine et la nature même dos marchés à jour fixe veulent que des dommages et intérêts soient dus « s'il y a lieu », c'est-à-dire si un préjudice a été causé à l'acheteur, indépendamment d'une faute du vendeur*. Le montant des dommages et intérêts est abandonné à la libre appréciation des tribunaux; lorsque les marchandises seront cotées à la Bourse ou au marché, ils seront' au moins de la différence entre le prix d'achat (s'il était supérieur) et la cote, au temps et dans le lieu où la livraison devait s'opérer, sauf à exiger une indemnité plus élevée si elle ne suffisait pa^ pour réparer le préjudice subi.
Si l'acheteur préfère demander la délivrance, l'exécution du contrat, il en a le droit, à la seule condition d'en aviser « immédiatement » le vendeur (par télégramme, lettre, ou même verbalement) après l'échéance du terme prévu pour la livraison, car, comme le font observer MM. Schneider et Fick, il ne peut lui être permis de se « déterminer d'après les oscillations du marché ». S'il néglige de donner cet avertissement, ou s'il accepte la marchandise qui lui
iî Haberstirh, II, 15. C. com. alloin. art. 357 m fine. Gfr. A. T, F. XIII, 65 et s.>
Zr:t;^rh. chs hem, J. V. XXXI, 267.
arrive après le délai, il ne peut plus réclamer que des dommages ^'•t intérêts, dans les limites ci-dessus tracées, qu'il y ait eu faute du vendeur ou non dans le retard apporté à l'exécution du contrat.
898 bis. Lorsque^ la vente porte sur une certaine quantité de marchandises à livrer successivement, par exemple, 1000 sacs de café livrables tous les 15 de chaque mois par envois de 100 sacs, on n'aura pas, du moins en thèse générale, un Fixgeschâft unique ; «haque livraison mensuelle devra être traitée distinctement et le Ff tanl éprouvé à raison de Tune de ces livraisons n'autoriserait pas l'acheteur à se départir de tout le contrat * .
% 2. De la garantie en cas d'éclction et de défauts cachés.
890. On a dit très justement que garantir, c'était assurer, sous ï>a responsabilité personnelle, l'exécution d'une promesse, -et que l'obligation de garantie consistait à préserver du préjudice, si cela tétait possible, ou à en dédommager. Dans le contrat de vente, le vendeur s'engage à garantir à l'acheteur : 1^ la paisible possession <le la chose vendue, à titre de propriétaire ; 2« l'absence de défauts • Hohés, de vices rédhibitoires. De là, deux espèces de garanties, celle des art. 2^6 et s. et celle des art. 248 et s., qui sont l'une et l'autre de la nature du contrat de vente.
U garantie a lieu, au surplus, en toutes ventes, volontaires ou ffiiles par autorité de Justice, puisque notre Code ne statue pas dVxception à l'égard de ces dernières. Seulement, le recours sera, la plupart du temps, illusoire en matière de ventes faites judiciairement.
A. Garantie en cas d'éciction,
300. Ca7Xictères de cette garantie. La loi ne traite que de la iiomntie de droit, qui existe en l'absence de toute stipulation ; la garantie de fait, qui a sa source dans des conventions spéciales, peut être plus ou moins étendue que l'autre; on peut même exclure toute garantie, sous réserve de Tart. 287.
On entend par éviction la privation que subit l'acheteur de tout ou partie des droits que la vente devait lui conférer. La garantie te art. 235 et s. ne porte d'ailleurs que sur les évictions dont la cause est antérieure à la vente. Elle consiste, au demeurant, en ce que le vendeur doit : ou bien faire écarter toute action qui tendrait à enlever la possession paisible ou utile de la chose vendue, ou bien, ^'il ne peut empêcher l'éviction, indemniser l'acquéreur de tout le
'^. T'.F. Xni,68; cfr. ibid. XXf, 533 et s.
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dommage éprouvé. Il va sans dire qu'il a rohiîgaUûn de ne [uis troubler lui-même l'acquéreur dans sa possession ; en particulier, il est tenu de s'abstenir ile certains actes qu'un autre pourrait accom])lir à l'égard de l'aolieteur, si ces actes frustraient celui-ci d'avantages qu'il était en droit d'escompter; ainsi le vendeur duii fonds de commerce ne peut, du moins à une époque rappi'ochée tli? la vente, ouvrir, dans le voisinage, un élabllâsenient concun-enl'.
On sait, qu'aux termes de l'art. 205, l'acquéreur de bonne foi d'un meulile ou d'un titre au porteur qui n'est ni perdu ni volé, est protégé contre le véritable propriétaire. Partant, les droits de ce dernier, ou de tout tiers, — du revendiquant, en un mot, — droits de propriété, ou autres droits réels, s'éteignent, et une éviction de l'acquéreur n'eat possible que si la chose a été aetietée de mauvaise foi (cfr. art. 207, 3(18, 936), ou si elle avait été perdue ou volée (cfr. art. 2C(î). On comprend dès lors que la garantie pour cause d'éviction soit assez rare en matière de ventes mobilières. Pour la vente des créances, voir l'art. 193.
C'est donc indépendamment de toute stipulation que, dans les limites ci-dessus, existe la garantie imposée au vendeur, hevcndcur, dit l'art. 3:35, est tenu de garantir l'acheteur de l'éviction qu'il souffre dans la totalité ou partie de la cltose vendue, en vertu d'un droit qui compétatt dt'jà à un tiers au moment de la cente, — soit, au moment où le contrat s'est légalement fonné. 11 n'est pas nécessaire que l'aclieteur soit dépossédé pour être évincé; il est victime d'une éviction, lorsqu'il délaisse la chose vendue {cfr. cependant art. 240) sans attendre le jugement qui prononcera sur les droits du revendiquant, alors même aussi qu'il conserve la chose vendue à un autre titre, tel que celui d'héritier du véritable propriétaire.
Le vendeur ne répond, par contre, ni des cas fortuits, ni des cas de force majeure, parmi lesquels nous rangeons le fait du pi'lnce, ou le a droit du souverain ». c'est-à-dire tout acte du pouvoir législatif ou exécutif ordonnant une dépossession qui n'est pas la conséquence d'un droit préexistant. Mais l'éviction due à un fait du juge donne lieu à garantie.
aoi, La loi a introduit ici une exception, que l'on a ti-ès justement qualifiée de contestable en principe et de regrettable en pratique ; le vendeur est de droit obligé à garantie, mais, d'après l'art. 236 : Si l'acheteur connaissait, lors du canlrat, les risques d'éciclton, le vendeur n'est tenu que de la garantie qu'il a promise. Cette disposition pourrait être la source de nombreux procès si, comme nous l'avons indiqué déjà, l'action en garantie pour cauHC d'éviction ne devait être d'un usage assez restreint en ma-
ti»Te mobilière. Le vendeur aura soin de prétendre, dans la i>lu])art (I^^s cas, qu'il a fait connaître à l'acciuéreur les risques d'éviction nii que celui-ci devait les connaître d*après les circonstances * ; mais h' fanloau de la preuve lui incombera.
308. Nous avons relevé le fait que la garantie était due ijjso jfirt\ sauf aux parties à la restreindre, à y ajouter ou h l'exclure. Mai^ nous lisons ceci à l'art. ^87 : Toute clause qui supinnyne (ni restreint Vohtigation de garantie est nutle, si Je vendeur a iUssimut(^ à dessein le droit eonija^tant au tiers. La clause <lenon garantie ou de garantie restreinte est anéantie, et nous relomljons sous l'application de Tart. 2^^"), pour toute manoeuvre do- Insive du venfleur. Il est garant non seulement lorsqu'il a « dissimulé à dessein le droit compétant à un tiers », mais il répond encore <lo l'éviction provenant de ses faits personnels. Néanmoins, le vendeur pourrait, en signalant à l'acheteur un fait accompli par lui avant la vente, se libérer valablement de toute garantie (cfr. art. 286), tandis que son obligation sul)siste s'il la laisse ignorer (s'il laisse i;ïn<»rer, par exemple, qu'il a trouvé la chose, ou qu'il l'a volée, ou 'ju'il l'a remise en gage et s'en est emparé en dehors du cas de l'art. 219).
Vu caractère spécial du droit à garantie réside dans la faculté 4111 appartient à Tacquéreur iYajtpeler son rendeu7^ en cause (voir n^ suivant).
303. I^s effets de la garantie sont différents, selon que le ven- «leur a ou n'a pas été appelé en cause en tem])s utile. L'art. 2^ dispose : Le vendeur sou7nis à garaiitie qui est appeU^ en cause par ^'(icheteur menacé d'éviction, est tenu, selon les circonstances ''( conformément aux lois de procédm^e, d'assister Vacheteur ou fl^'j/vendrc fait et cause pour /?// (al. 1).* I/acheteur a un droit, 'i'option : il peut contraindre son vendeur à intervenir accessoirenient au procès, ou à prendre fait et cause pour lui. Dans la première hypothèse, ils résisteront en commun à l'action du revendi- ^iuant; dans la seconde, le vendeur devra se charger lui-même de la <léfense. Chatte mise en demeure du vendeur par l'achc^teur se fera au moyen d'une dénonciation de litige, en conformité de la procé- <iure cantonale ou fédérale, car l'art. 288 suppose un i)rocès engagé -\riv6. ein Recht gel tend geinacht, dit le texte allemand. Tant «lue la a menace » d'éviction reste dans la phase extra-judiciaire, l'acheteur peut, mais ne doit pas, en informer son vendeur. L'achel^ur ne saurait, au demeurant, se dessaisir dans aucun cas, sans îivis ou dénonciation de litige, de la chose au proti{ de celui (|ui
'^. A'. Vil, 13.
cherche à révincer ; s'il le faisait, il s'exposemit à la perte totale ou partielle de son droit de recours (cfr. art 239;.
304. Deux éventualités sont possibles, maintenant : ou l)ien l'appel en cause a eu lieu en temps utile et d'une manière régulière ; ou bien il n'y a pas eu d'appel en cause.
1^ Si Vap2)el en cause a eu lieu en temps utile, la condamnation 2^'^^o?ioncde contre Vacheteur est opposable au vendeur, à moins qu'il ne jyrouve qu'elle est la conséquence du dot ou d'une faute grave de l'acheteur (art. 238, al. 2). La question de savoir si l'appel en cause a été fait en temps utile et régulièrement est abandonnée aux lois de procédure ; le vendeur devra, dans la règle, être prévenu dès que l'instance est liée, mais l'acheteur pourra l'aviser encore plus tard, sauf à prouver alors que ce retard n'a nui en rien aux intérêts du vendeur (cfr. art. 239). Lorsqu'il y a eu appel en cause en temps utile — ce qui n'exclut pas encore la preuve de l'art. 238, al. 2, in /ine, — diverses hypothèses peuvent se présenter. Si le vendeur assume le rôle de défendeur au procès et quïl succombe, il est tenu de tous les effets de la garantie. S'il intervient accessoirement, pour fournir à l'acheteur des moyens de défense, pour l'assister, et qu'il y ait jugement de condamnation prononcé contre eux, il est obligé dans la même mesure, s'il ne peut reprocher à son co-contractant ni dol ni faute grave. Néglige-t-il de prendre fait et cause ou d'intervenir, la condamnation qui frappe l'acheteur, ou l'acquiescement qu'il donne (cfr. art. 240), est opposable au vendeur, toujours sauf dol ou faute grave de l'autre partie. Sur la notion de la faute, voir les art. 113 et 114, al. 1.
Notre Code va plus loin : Il y a lieu à garantie — art. 240 — alors même que l'acheteur a recoiinu le droit du tiers sans attendre une décision Judiciaire^ ou qu'il a accepté un coynp^^omis (en vue de soustraire le Htige à la juridiction ordinaire pour le soumettre à des arbitres), pourvu qu'il ait averti le vendeur en temps utile et qu'il Vait vainement invité à jyrendre fait et cause ï>our lui. Une fois la dénonciation d'instance faite et notitiée en due forme, l'acheteur est libre de prendre, à l'égard de l'évinçant, la position qui lui convient. On peut estimer que c'est rendre onéreuse à l'excès la situation du vendeur, dont l'inaction sera peutêtre causée par la maladie, une absence, etc. Quoi qu'il en soit, l'art. 240 n'alfranchit point l'acheteur qui acquiescerait, ou donnerait les mains à un compromis, de son dol ou de sa faute grave, car, bien que la loi ne l'exprime pas, la réserve de l'art. 238 in fine trouve sa place ici. Mais, sans sa faute grave ou son dol, l'acheteur qui a^dt dans les termes de l'art. 240 conserve absolument son recours en garantie, et il ne le perdrait pas même si le vendeur établissait que le procès aurait eu une issue plus favorable dans l'éventualité où l'aclK^teur ne se serait pas soumis ou n'aurait pas
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l'onsenti à un arbitrage, les cas de faute grave ou de dol demeurant exceptés. Le vendeur doit également la garantie, lorsque l'éviction qui se serait produite sans cela disparaît pour des raisons qui lui >ont étrangères, si, par exemple, l'acheteur a succédé comme héritier au demandeur en revendication, ou si ce dernier lui a fait donati(in de la chose vendue ; mais il va de soi que l'acheteur doit alors prouver que Faction en revendication, la cause d'éviction, était fondée,
2» Lorsque le tendeur n'a pas été appelé en cause, — art. 239 — sans que cette o?nission lui soit imputable, il s'affranchit de son obligation de garantie dans la mesure où il établit que le jrrocès aurait pu avoir une issue plus favorable^ si l'appel en cause avait eu lieu à temps. Il en sera de même si l'appel en cause est tardif. Dans l'un et l'autre cas, quelque parti d'ailleurs qu'ait pris l'acheteur, qu'il ait défendu au procès, acquiescé, constitué des arbitres, le vendeur est libéré jusqu'à due concurrence <le son obligation, s'il prouve qu'un appel en cause lui aurait permis de repousser, en totalité ou en partie, les prétentions du reven- <iiquant. On a préféré ce système, qui est celui du droit français, à i^f'ux d'après lesquels, ou bien le fardeau de la preuve incombe à l'acheteur, ou bien le vendeur est complètement libéré.
305. La garantie étant admise, ses effets ne sont pas les mêmes .selon que Téviction est totale ou partielle :
306. 10 En cas d'éviction totale. Ici, la vente est censée non avenue et l'acheteur est autorisé à former diverses réclamations ^'ontre son garant ; mais on verra que si, en droit commun et en <lroit français, la réparation entière du préjudice peut être exigée, ♦^t comprendre même l'augmentation de valeur que la chose a ac- <îuise au temps de l'éviction sans le fait de l'acheteur, — le dommage direct est, suivant notre Code, le seul dont le vendeur soit tf^nu, à moins qu'il n'y ait eu dol ou faute de sa part. Nous faisons encore observer que si la vente est de choses fongibles, la solution e:^t la même : Tacheteur n'a que son recours en garantie, tel qu'il e:>t déterminé par l'art. 241, et il ne lui est pas loisible d'opter entre l'action en dommages et intérêts et une action en livraison de choses de même nature, valeur et bonté (cas contraire, art. 252). Mais il est temps de transcrire le texte même de l'art. 241 S que l'on pourra comparer avec l'art. 1630 C. civ. fr. : En cas d'éviction ioink, la vente est réputée résiliée, et l'acheicur à qui la garantie '^^V due a le droit de réclamer du vendeur :
a) La restituti07i du prix payé (que la chose ait changé de val*^iir ou non), avec les intérêts, déduction faite des fruits (natu-
».4. T. F. XIv/657 (an. 241, chif. 2).
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ifl». imlustriels ou civils) qu'il a pi-rruA ou nr'glfyé de perceroir, ainxl que, des aulres aranlages doiil II a pm/lt^. La vente étant nulle, puisqu'elle n'a pu transférer de propriété à l'acquéreur, lt> prix est (iésormais sîiiih cause entre les mains il» vendeur. 11 faut dé<ù<ler que les prestations accessnire.s. « épingles b ou « pots de vin », font partie du prix et doivent être rendues aussi. Mais il est liien entendu- que cette restitution n'a pas lieu, quand l'acheteui" évincé a été désintt'res-sé par le revendiquant dans l'espèce de l'art. 30fi In fine. Relativement aux intérêts, ils courent dès le paiement du prix de vente au taux du iî " <> en matière civile, fi " o en matièro comniereiale où ce taux est dusa}»e (cfr. art. 83). Il y a encore à déduire les fruits perçus ou que laclieteur n'a point perdus par .^a faute, de même que la valeur des avantages qu'il a retirés (primes obtenues dans un concours, récompenses ilans une exposition, prolits tirés de dégradations faites par lui). Qu'arrive-t-il si l'aclieteur n'a pas payé le prix de vente ? Il n'en peut naturellement demander la restitution. Mais doit-il lionilier au vendeur les fruits qu'il a l>er(;us ou négligé de percevoir ? Non, d'après l'opinion générale, en ce qui concerne les fruits perçus, oui pour ceux dont la perception a ét4? nénligée ; nous préférerions appliquer l'art. 70.
1») Ses itnpcnscs, en tant qv'il ne. peut s'en faire indemniser lurr le /ters qui l't'rince (cfr. art. 74l. Le C. 0. ne prévoit le remboursement que des impenses utiles et nécessaires. Quant aux impenses volupluaires. le vendeur de bonne foi ne les doit point, sous réserve du Jus tollendi de lart. Ik, al. 2. Le vendeur de mauvaise foi, lui, est obligé à la réiwiration intégrale du i>ré.judire et, par conséquent, niéRie des imiienses voluptuaires, si elles ne sont pas boniliées k l'acquéreur, s'il y avait eu impossibilité de les enlever, ^^i c'est l'acbeteur qui est de mauvaise foi, il n'a ])as de recours en ii<\rantie à moins de convention expi-esse (cfr. art. 336), Il est pres- ■ que inutile de n-iii'ter que l'acbeteur n'a jamais droit à ses impenses que dans la mesure où l'évinçant n'a pas dû lui en tenir comi)te.
c) Tous tes frais du procès, lanf Judiciaires qu'eslra-j»di~ eiairea, n l'e.eceptt(in de eeu.e qu'il aurait deih's en apj)etant en cause le eendeur. Il s'agit des frais faits à l'occasion du procès on revendication ensuite duquel l'acqnéreur a été évincé, les siens et, le cas échéant, ceux île sa partie adverse. L'art. ÎG:iO, cliif. 3, C. civ. fr. mettait aussi « les frais faits .sur la demande en garantie de l'acheteur » à la iluu'tîo du vendeur ; notre loi aliandonne ce point à la lu'océdure cantonale. Si le vendeur réussissait à démontrer que raii|M'l en cfltise (celte formalité ayant été omise) eût abrégé le pivici's ou l'eût arn-lé ti'emblée, il piairniit être exonéré partiellem«»nt ou méun' en totalité d<^s frais de l'instance en revendication.
il) Tous tndres doinmfKjes el inlrrrls ri^snltant directement
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Or réviclion (cfr. art. 116), — en particulier, les frais et loyaux coûts du contrat, droits de timbre et d'enregistrement, honoraires «lu notaire qui a instrumenté, mais non la plus-value qui résulterait de nouvelles conditions économiques existant lors de l'éviction, ceci constituant un dommage indirect.
Nous trouvons en outre, à la tin de Fart. 241 , la disposition générale suivante : SI le vendeur est en faute^ — à plus fofte raison, en cas <îe (M — il peut être tenu, conformément à ^article 116, de plus amples dommages et intérêts.
307. 2^ En cas d'dcictlon partielle. Il est possible, ou bien que l'acheteur soit évincé d'une partie aliquote ou matériellement <K'lerminée de la chose vendue, ou bien que l'éviction résulte de charges réelles grevant la chose et non déclarées par le vendeur «Iroitde gage). En cas d'éviction partielle^ dit l'art. 242, ou lorsque la chose est grevée d'une charge réelle dont le vendeur est tjaranty l'acheteur ne peut pas demander la résiliation du contrat; il a seulement droit aux d07nmages et intér^êts qui résul- /en( jKJur lui de l'éviction (al. 1). Telle est la règle générale. L'acheteur évincé partiellement n'a, en principe, qu'une action en indemnité, au moyen de laquelle il pourra réclamer essentiellement la valeur de la partie évincée au temps de l'éviction (non pas une somme proportionnelle au prix total de la vente), plus les intérêts •K.S la inème époque si le prix avait été payé, ou une diminution i-orrespondante du prix en cas de non paiement, et, sauf sans doute à lenircompte d'une partie des fruits qu'il a perçus ou négligé de percevoir. Et maintenant, voici l'exception : Toutefois, il peut faire /rsilier la vente, lorsque les circonstances sont telles qu'il n'eût probablement point acheté s'il avait jtrévu réviction partielle. Il (Mt alors rendre au vendeur la partie de la chose dont il nVi posélf' évincé, avec les fruits et accroissements (ou la chose ellenn^me, grevée de son dnjit réel). Les dommages et intérêts se rèifl^nl, par analogie, d'après les dispositions de l'artirle 241 (al. 2). L'acheteur n'a donc le choix entre l'action en résiliation avec in- 'lemnité (cfr. art. 241), et le maintien du contrat avec, dommages et intérêts pour la perte subie par suite de l'éviction partielle, qu'autant ([ue la partie évincée ou la charge réelle découverte après coup •'.-jt de telle importance relativement au tout, ({u'il n'eût point acheté Vil avait pu prévoir l'éviction. (Test là une pure (luestion do fait. Il est évident, au surplus, (|ue le droit d'opter entre le inaintien ou la résiliation de la vente, dans l'espèce de l'art. 2V2, al. 2, appartient ex- 'lusivement à l'acheteur ou à ses ayants-droit. Le vendeur ne peut •railleurs demander, de son chef, la résiliation du contrat. 11 est non moins certain que le vendeur, au liiui de ])ay(M' des (loiiimagos ♦'î intérêts à Tacheteur, peut remplacer la i)artie évincée de la chose. *'n éteindre la charge réelle grevant l'objet vendu, et é(diai)i)(^r
ainsi aux effets de la garantie, à moins que sa demeure (cfr. art. 125) ne libère l'acheteur de l'obligation d'accepter une livraison tardive.
308. Nous avons déjà anticipé sur la matière de rej:*/mc//o« de l'action en garantie, en expliquant l'art. 235. Nous nous bornerons dès lors à énumérer les causes d'extinction, qui sont :
1^ La ;)^We totale de la chose, sans faute imputable au vendeur (cfr. cependant art. 254, al. 2) ;
^ La renonciation au droit d'exercer le recours ; cfr. art. 239 ;
3<^ La prescription du recours, qui s'accomplit par dix ans à compter de l'éviction aux termes de l'art. 146, al. 1.
B. Garantie des défauts cachés de la chose cendue.
309. Il importe avant tout de s'arrêter aux caractères de cette garantie. C'est une possession à la fois utile et paisible que le veHdeur doit procurer à l'acheteur. Pour que cette possession soit utile, il est nécessaire que la chose vendue ne soit pas affectée de défaut? cachés et non déclarés, qui en diminuent ou compromettent l'usage. Aussi bien la loi impose une responsabilité au vendeur quant aux vices rédhibitoires, — expression sous laquelle on désigne ces défauts cachés.
La garantie des art. 243 et s. * est de droite comme celle due en cas d'éviction.
31 0. L'art. 243, qui énonce le principe général en cette matière, est applicable en ce qui concerne les défauts de choses corporelles et non point de créances, même de titres au porteur*. 11 dispose : Le vendeur est tenu de garantir racheteur, tant à raison des qualit(^s pi^omises qu'à raison des d(^fauts qui enlèvent à la chose sa râleur ou son ntilite prévue, ou qui tes diminuent sensiblement. Il en est tenu, encore qu'il ignorai ces d(^fauts.
Notre article parle incidemment de la garantie de fait, qui port(* yur les « qualités promises », et dont l'étendue se règle d'après le> stipuhitions des parties ; le vendeur n'est, cela va sans dire, responsable que de l'existence, au moment de la vente (à moins de convention différente), des qualités promises et non pas des cas fortuits qui l(^s anéantiraient après couj)^. Les premiers projets ajoutaient,
* Ces articles s'ajjplhiucm en matière de comnierre du bétail^ à défaut de dispoMtions particulières du droit cantonal ou du Concordat; voir ad art. 890.
^ /?../. /: VII, 109. Hurtior, 1. c. il" 915.
•»«../. V, 286: A. T. F. XXII, 129 (dont il n'^sulto que Tart. 246 notamment e-^l ai>i)lical)le dans le ca^ de défaut des qualités promises); cfr. ibid.^ XXVP,
791 et s., 798 et s.
sur ce point, la prescription suivante au texte de la loi : « L'éloge usité dans le commerce de la marchandise (sic) par le vendeur, ne doit pas être assimilé, en l'absence d'autres éléments, à une garantie de qualités déterminées ». C4ette phrase a été supprimée. 11 n'est cependant pas douteux que la réclame, écrite ou verbale, n'implique à l'ordinaire pas une garantie de fait ; sans cela, on n'imagine point comment vivraient certaines industries. Une réclame déloyale, frauduleuse, pourrait néanmoins être atteinte, en ce sens que l'on serait fondé à y voir des qualités réellement « promises ». Disons ici, en passant, que, même dans le commerce du béfaif (cfr. art. 890), si des qualités ont été promises, c'est l'art. î243 qui sera pris en considération, et non pas le Concordat de 1852 ou des lois spéciales des cantons ' ; ce Concordat n'est, au reste, pas applicable à la vente du bétail de boucherie *.
311. Mais c'est de Isl garantie de droit que traite essentiellement l'art. 248. Comme sous l'empire du C. civ. fr., le vendeur est tenu, sauf convention contraire, de livrer la chose vendue en qualité marchande', les défauts d'importance minime ne donnant, en principe, pas lieu à garantie. Le texte précité s'applique d'ailleurs seulement lorsque la chose est affectée de vices rédhibitoires, et non lorsqu'elle est livrée d'une autre espèce que celle prévue (laine au lieu de coton, vin de La Côte au lieu de vin de La vaux, café du Brésil au lieu de café de Sumatra, etc.) ; l'acheteur peut, dans un cas pareil, exiger l'exécution même du contrat, ou encore accepter la livraison non conforme, sauf ici, à invoquer, lorsque les circonstances Tv autorisent, les art. 18 et s. C. 0. '^ Cela dit, nous revenons à l'art. 248. Pour que l'on puisse parler de vices rédhibitoires dans le sens de la loi, de vices susceptibles d'entraîner une action en résiliation du contrat ou en réduction du prix, il faut qu'ils présentent certains caractères :
1^ Etre cachés, du moins à l'acheteur, car il imi)orte peu que le vendeur les ait connus ou non, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi (cfr. toutefois art. 244"). Ceci résulte de l'art. 245 ainsi conçu : Le rendeur n*est pas tenu des défauts que t*acheteur connaissait (lu moment de la vente. Il n*est tenu des défauts dont VavUeteur (lumit pu s*apercevoir tui-inême avec une attention suffisante, <pfes*Ua affirmé qu'ils n'existaient 2>^'^- I-^ vendeur n'est pas f>bîigé à garantie pour les défauts apparents, c'est-à-dire ceux que l'acheteur aurait pu constater ou découvrir lui-même s'il avait fait preuve d'une « attention suf lisante » (le texte allemand parle de :
' J' d. T. XXXIIL 528:
»//. E. VIII, 46; voir plus haut, n" 293, chif. 4.
^Hafner, ad. art. 243, ainsi que los arrêts et les auteurs cités.
neaiix dana iostiuels vous me l'auit-z ex])('Mlié ne l'auront pas gàt<^. îi raison de leur irfalpmpreté '. etc.
i" K.riRlerau momviil df la. renie, jiuisijue dès cette époque les risques', les cas fortuits, passent à l'acqnérour; il en est autrement pour la vente ilc chosr.t foiig/Mi'-'^ et de cho-ies à exp^diei- (Inns un nii/rr lieu (cit. art. 2>)4), où o'est la date de Vindivldualisa/ioii 011 du drs.misissi'meitl qui est déterminante. Quant aux do-
'A. r/". XI. 372 et s„ XII, 62Ï; cfr. tl,i'l. XV, 319.
M. T. F. XV, 798; cfr. /'-/•/. XVItl, 901.
'/?.,/../■. V, loa.
■■ N. !■:. vm. 49, ./. '/. T. XXXV, 105.
"H. K. Vil, :,6.
■J.-/. r. X_\XlX.:.7?''(s. (ariVoliiT. r.,(iii8Mail891 : bien qu'i-n principe 11» ri-|ii''- ilii Li:tri-,imri soieni il Ni cli,'irf;r> ili; i*;icbBtciir, lo vendinir n'en Kst ii;i- inniii- ri'-|iihii-yiilr' île* l'fiisciiniTicr-' .l'un t;inbail,igi' rtOtcctutux).
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fauts cachés inhérents à la nature de la marchandise et que l'arheteur a ignorés, le vendeur en répond jusqu'à la réception (cfr. ail. 246). L'existence des défauts à Tune ou à l'autre des époques indiquées doit être prouvée par l'acheteur.
3i«. Nous avons, à l'art. 244, une disposition qui se rapproche <Ie celle de l'art. 237, avec cette différence caractéristique que les mots « à dessein » — ahsichtlich — de ce dernier article sont remplacés ici par le mot « frauduleusement » — arglistig. Ce n'est pas sans motifs que le législateur a employé deux expressions distinctes dans deux espèces qui paraissent, au fond, identiques.
Le vice rédhibitoire, en effet, est en thèse générale plus préjudicial)le au vendeur que le risque d^'éviction. Il ne suffira donc pas que le vendeur ait connu les défauts et ne les ait pas déclarés à desi>ein. il faudra encore quil ait agi avec dol, qu'il ait cherché à les dissimuler, qu'il en ait contesté l'existence, dans l'intention de se ^réer un avantage en causant un tort à l'acquéreur. Gela dit, nous n'avons plus qu'à transcrire l'art. 244 : Tovte clause qui sujh prime ou restreint la garantie est nulle, si le vendeur a frauduleusement caché à Vacheteur les défauts de la chose (cfr. art. 114).
313. Comme en matière d'éviction, la loi énumère les conditions auxquelles est subordonné Vexercice du recours en garantie à raison des défauts cachés, les conventions contraires des parties étant d'ailleurs réservées. Notre article 246*, qui est emprunté h l'art. 847 G. com. allem., prescrit : L'acheteur doit^ vérifier Vétat de la chose reçue* ^ aussitôt qu'il le 2>eut d'ajn^ès la 7narche habihi.elle des affaires ; et s'il décourre des défauts dont le vendeur est garant (cfr. art. 248-245), il doit l'en informer sans délai 'al. 1). Mais il n'est pas tenu de mettre à disposition, de laisser pour rorapte.
11 importe de procéder à cette vérification — usuelle ; cfr. art. 246. alin. 2, — le plus tôt possible, et cette obligation naît avec la livrai- ^on au lieu convenu ; c'est donc l'état de la chose au moment de la livraison qui est déterminant à cet égard, quoiqu'au demeurant le vendeur ne soit pas, dans tous les cas, responsable de tous les vices existant à cette époque (cfr. art. 204 et n^ 811, chif. 4). (^e sera au jufje à décider si cette vérification a été faite à temps, ou si elle est tardive ; l'acheteur devra prouver, si son co-contractant lui reproche
M:fr. art. 248, 357 al. 1, 462 al. 2; cfr. A. T. F. XI, 372, XVII, 314, 277, XVIII, 348, XX, 1068, XXII, 129, 498, etc.
^ Reçue, c'est-à-dire déUcrèe, en ce sons que le vendeur a abandonne^ la détention (Getcahrsam) de la chose, et que l'acheteur ou son représentant a été mis en ôiat d'en disposer (arrêt du T. F., du 15 Février 1895, cité par Hafner, 120, note 3).
de ne s'être pas conformé à Tart. 246, que les vices n'étaient pas reconnaissables dans le délai usuel et il ne pourrait invoquer, à titre d'excuse, son absence, ou sa maladie *. La règle de notre article a été inspirée par les nécessités de la vie commerciale. Il n'est pas admissible que l'acheteur allègue, après des mois ou des années^ que la marchandise reçue est affectée de vices rédhibitoires. Et puis, comme le dit M. Munzinger : « Il arrive souvent que le destinataire aurait de justes motifs de refuser la marchandise, qu'il ne rebute pas à raison de conjonctures favorables. Si celui qui a reçu la marchandise n'était pas obligé de déclarer qu'il la refuse, il pourrait, sous la protection de cette dispense, voir venir les conditions du marché, faire tourner à son profit les conjonctures favorables et rejeter les mauvaises sur le vendeur ». Dans les cas de vente par livraisons successives^ l'obligation de vérifier et, s'il y avait lieu, de faire constater l'état de la chose reçue, ainsi que de signaler les défauts cachés, incombe à l'acheteur pour chaque livraison; cfr. art. 255, dont il résulte, en particulier, que si l'une ou l'autre, ou plusieurs livraisons ont été défectueuses, l'acheteur n'est en droit de se départir de la convention que si l'on doit nécessairement inférer de la non-conformité de la marchandise avec les clauses de la vente sur ce point, que le vendeur sera incapable d'exécuter le contrat à l'avenir* .
314. Examinons de plus près les deux obligations imposées à l'acheteur pour la conservation de son droit de recours :
l^ Il doit vérifier à bref délai l'état de la chose, c'est-à-dire les (jualités matérielles de l'objet livré, car l'art. 246 n'est pas applicable lorsqu'il y a seulement défaut de quantité (cfr. art. 18 et s.); la durée du délai dépendra de la nature des marchandises ou, peutêtre, de la convention des parties'. Il n'y est cependant pas tenu lui-même, dans certains cas où il est convenu, expressément ou tacitement, que l'acquéreur n'aura pas à vérifier pour son compte et que la qualité de la marchandise est abandonnée à l'appréciation des clients de l'acheteur (ainsi dans les ventes de marchandises destinées à être revendues sans avoir été ouvertes ou déballées*). Il vérifiera, au reste, de la manière généralement usitée, et son examen ne portera pas uniquement sur les défauts apparents. Si, par exemple, la qualité de la farine achetée ne peut être déterminée qu'après que celle-ci a été convertie en pain, il y a lieu de procéder
2.7. cl. T. LU, 418 et s. (arrêt du T. F., du 25 Mars 1904); cfr. A, T, F. XVII, 313, XXVI^ 716 et s.
K\. T. F. XVIII, 350; cfr. ihicL XVII, 314 (commencement du délai), XX, 1064, XXIIÏ, 1821 et s. Staub, 876 et s.
< H. h\ IX, 35.
à un essai aussitôt que cela est possible d'après la marche habituelle des affaires. S'il s'agit de vin, il conviendra de le mettre en perce sans retard, de le goûter (ce qui est le mode usuel de vérification), ou de le faire expertiser, mais la dégustation faite seulement un mois après la livraison paraîtrait tardive*; si le vin était nuisible à la santé, l'acheteur se serait conformé à l'art. 246 en donnant lavis prévu au 2« al. de cette disposition légale, non seulement après dégustation, mais après qu'il aurait ressenti *, ou que (les clients lui auraient fait connaître les douleurs produites par l'usage de cette boisson. S'il s'agit de lait fourni pendant tout un été, lacheteur n'aura sans doute, malgré ce que nous avons dit S50US no 313 in fine^ qu'à le vérifier de temps en temps et non pas à chaque livraison. Quand les marchandises achetées parviennent à lacquéreur dans plusieurs colis ou ballots, le contenu de chacun de ces colis ou ballots doit être vérifié, à moins qu'il ne soit permis, d'après les circonstances, de supposer une analogie parfaite entre les diverses parties de la livraison (cfr. art. 255). Il est évident enfin que, si la marchandise livrée n'est pas, déjà à d'autres égards, conforme au contrat, une vérification n'est pas indispensable; i*i néanmoins l'acheteur ne réussit pas à établir ce défaut de conformité, il ne pourrait plus se baser sur d'autres vices rédhibitoires qu'il aurait négligé de signaler à temps*. Voir encore art. 254.
En cas de contestation, la preuve de la mauvaise qualité s'efl'ectiiera d'après les règles de la procédure cantonale, soit, sans doute, par une expertise. Ajoutons que si racheta.ir s'en est remis à un tiers, pour la constatation des défauts, il est lié par la vérification «le son représentant \
MM, Schneider et Fick rappellent que, dans certains genres d'articles, il est d'usage que le vendeur expédie à l'acheteur un échantillon avant la marchandise elle-même, pour le mettre à même <raccélérer la revente. Ainsi, dans le commerce du coton. Ici, la vérification et les réclamations se feront lors de la réception de l'échantillon et non lors de celle de la marchandise, sous réserve de l'action ou de l'exception fondée sur la non-conformité de l'échantillon avec la marchandise.
*2^ 1/ faut que le vendeur soit informé sans cUHai des défauts Mvuverts (cfr. art. 248), cette obligation ce^ssant, d'après la jurisprudence*, lorsque le vendeur a déclaré qu'il reprendrait la mar-
'J.d.T.XLl, 432.
^^J'f- V, 53; cfr. J. d. T. LU, 418 et s., arrêt du T. F., du 25 Mars 1904 (OQ ne peut tenir la marchandise pour acceptée, uniquement parce que l'achelear en a revendu une pactie, qui d'ailleurs n'a pas tardé à lui être retournée).
'n.j. m, 91 ; cfr. A. r. F, XIII, 196. — Contra, R. j. V, 85.
M. r. F. XXI, 865 et s.
''A. r. F. XV, 320.
chandise si elle n*était pas bonne, car Tacheteur pourrait alors la retourner ou la mettre à disposition sans Tavis spécial exigé par l'art. 246 al. 1 (il sera prudent néanmoins, même dans cette hypothèse, de procéder suivant la loi). Certaines législations fixent un délai pour lavis en question, mais il est préférable de s'en rapporter à la sagesse du juge, plutôt que d'adopter un délai trop long ou trop court suivant telles circonstances données. Notre Code n'exi<^o point que l'avis soit détaillé (ni non plus qu'il parvienne réellement à destination, s'il a été expédié), pourvu qu'il renseigne exactement le vendeur sur les vices rédhibitoires de la marchandise. Toujours est-il que les défauts essentiels doivent être signalés; une simple déclaration, en termes généraux, que l'acheteur n'est pas satisfait de la livraison est insuffisante*. lien serait autrement, dans le cas d'une vente sur échantillon, où l'on pouiTait se borner à informer le vendeur que l'échantillon n'est pas conforme à la commande et où la preuve de la conformité incombera au vendeur, une fois la marchandise mise à la disposition de ce dernier par son cocontractant*. En somme, et sauf cette exception, si Favis n'est pas nécessairement détaillé, il faut qu'il soit précis.
A défaut d'avis donné au vendeur selon l'art. 246, al. 1, la chose est tenue pour aeceptt^e (voir cependant les art. 247 et 258), à moins que l'acheteur n'en ait pu découvrir les vices à l'aide des vérifications a usuelles». C'est ce qui ressort de l'art. 246, al. 2: S*il (l'acheteur) néglige de le faire (de donner son avis en temps utile), la chose est tenue pour acceptée, à moins qu'il ne s*agissr de défauts que l'acheteur ne j^ouvait découvrir à Vaide des vérifications usuelles. Si des défauts de ce genre se découvrent plus tard, ils doivent être signalés immédiatement ; sinon la chose est tenue 2^ou7^ acceptée, même quant à ces défauts-là (cfr. art. 258). La conséquence de l'omission d'un avis est donc (sauf l'art, 247) une déchéance encourue par l'acheteur, qui n'est plus autorisé
^ A. T. F. XXI, 570 et s. (c'est à lui qu'il incombe do prouver que la notification a eu lieu en due forme et en temps utile ; elle doit être assez précise <M assez complote pour que le vendeur puisse apprécier la nature et l'importance des défauts), XXII, 490 et s.
* Quelques décisions de la jurisdrudence : R. j. IV, 28 (vente de papiers peints, réclamation au bout de 9 jours, pas tardive) ; R. j./. VIII, 25 (achat d'un cheval le 5 Novembre ; expertise le 26 même mois alors qu'on aurait pu y procéder plus tôt; avis tardif); ihir/. III, 154 (vente d'aciers ; l'essai n'est pas fait habituellement par le négociant qui les achète, mais par l'ouvrier qui les travaille : avis à temps utile si, fût-ce des mois depuis la livraison, — cfr. art. 246, al. 2 — il a suivi immédiatement les réclamations des clients), A. T. F. XXII, 129 et s. (l'acheteur est tardif si, le cin vendu ayant été expertisé, il attend 16 jours avant d(* notifier les défauts révélés par l'expertise), J. d. T. LU, 418 et s., arrêt du T. F., du 25 Mars 1904 [Jambons ; l'acheteur peut attendre les réclamations dos clients, sans vérifications spéciales, et la notification des défauts après 21 jours n'est pas tardive, si elle a eu lieu immédiatement après la découverte).
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à actionner en garantie; il n'a plus de voie ouverte, et sous certaines conditions, que celle de Yexccption en vertu de l'art. '^Tii'^ •i«'Jàcité. Quoi qu'il en soit, l'acquéreur n'est tenu de dénoncer, aussitôt après réception de la marchandise, que les défauts se révélant après une vérification « usuelle », — c'est-à-dire, qui ne moditicra ni l'état, ni l'apparence de la chose vendue et n'en diminuera pas sensiblement la valeur. La loi ne lui enjoint pas d'exa- Diiner d'assez près la marchandise ou de la faire expertiser de manière que tous les défauts possibles soient constatés dès cette jjremière vérification. Les vices assez cachés pour ne se manifester •jne plus tanl, ou pour n'apparaître qu'à des experts, ou à des riients (ciment, chaux hydraulique, cigares, par exemple*), oblijzent à garantie, moyennant qu'ils soient signalés au vendeur aussitôt découverts. Quand les défauts -ont été portés à la connaissance <lu vendeur, la sanction est la même que dans l'espèce de l'art. i24(), al. 1 (efr. art. 249 et s.). Il est bien entendu qu'un paiement du prix, sans réserves, constitue une acceptation des marchandises*.
315. ï\»ur d'autres cas rentrant dans le cadre de l'art. â'iO, nous renvovons à la note ci-dessous \
31 • Cependant, et malgré l'art. *246, la chose n'est pas tcnur l'fjar accejjfde dans les circonstances prévues comme suit à l'art. -^iT: Le rendeii?^ qui a sciemment induit en ei^eur l*achetenr /tf jteut se jrre valoir de la limitation de responsabilité établie en l'article jrt^éeédent^. En d'autres termes, l'obligation à garantie &iil>siste, malgré l'inaction ou la négligence de l'acquéreur, à rencontre du vendeur coui)able d'un dol. \jù Code entend ici un dol purement civil, qui peut consister aussi en ce que des défauts ont ♦'•t*'^ tus frauduleusement; mais la simple connaissance, i)ar le ven- <leur. des défauts de la chose ne suffit point, à moins qu'il n'ait du les supposer tels au moment du contrat que l'acheteur ne pouvait les remarquer. Il se peut, au reste, que l'acheteur accepte la mar- <handise, même après avoir constaté le dol, soit expressément, soit tacitement.
Dans l'hypothèse de l'art. '^47, l'action en garantie se prescrit par dix ans seulement (cfr. art. 140 ; le délai de l'art. 147 ne saurait jamais entrer en ligne de compte, malgré l'opinion de MM. Schncû- ^Kt et Fick), tandis, qu'en l'absence de toute fraude, elh» se prescrit
''?.;./. XIX, 33; voir note précédente.
•A.r. F. XXVI1I«, 511.
'Outre les cas cités dans le texte ou en note, voir: .A. T. F. XI, 370, XIII, 196 et s. Zeitsch. des bern. J. V. XXIV, 456. //. /:'. VIII, 151, et, noiainnient, ^' d. T. LU, 418 et s. (arrêt du T. F., du 25 Mars 1904).
*.A. T. F. XX, 1064 et s., XXIII, 192, XXVP, 551 et s. H. j.f. XIII, 61.
^^Tf
par l'expiration du délai d'avertissement de l'art. 246 (cfr. toutefois art. 257 et 258).
317. Les art. 246 et 247 ne préjugent en rien la question de savoir si une vente est, ou non, annulable, pour cause d'erreur, de dol ou de violence, dans le sens des art. 18 et s. C. 0.
318. Nous possédons des règles particulières sur ce que les Allemands appellent : le Distanzhauf^ à propos duquel nous dirons, au préalable, que, dans cette matière, il n'y a pas lieu de distinguer, au point de vue de Voniis probandi, entre les défauts apparents que l'acheteur aurait négligé de faire constater régulièrement lors de la réception (art. 248, al. 2) et les défauts cachés qui se sont révélés dans la suite ; le fardeau de la preuve que les défauts existaient au moment de la réception déjà incombe à l'acheteur dans les deux espèces. L'art. 248 lui-même est ainsi conçu : Lorsque Vachefeur prétend que la chose expédiée d'un autre lieu est défectueuse^ il doity si le vendeur n'a pas de représentant sur place, prendre provisoirement des mesures pour en assurer la conservation; il ne peut pas la renvoyer au vendeur sans autre formalité (al. 1). Si le vendeur a un représentant sur place, Tacheteur est uniquement obligé de l'aviser selon l'art. 246, et c'est alors au vendeur lui-même qu'il appartient de prendre des mesures conservatoires. Dans le cas contraire visé par l'art. 248, l'acheteur devient en quelque sorte un dépositaire de la chose vendue (cfr. art. 475 et s.), — quoiqu'il reste tenu d'observer l'art. 246. Mais comme les mesures conservatoires sont ordonnées et seront prises dans l'intérêt du vendeur, celui-ci en paiera les frais, qui seront peutêtre la source d'un droit de rétention sur la marchandise en faveur de l'acheteur. Ce dernier n'est d'ailleurs pas seulement obligé de mettre la chose vendue en lieu sûr, de veiller à ce qu'elle' ne se perde ni ne se détériore, il doit encore sauvegarder les droits du vendeur à l'égard du voiturier ; il n'est pas autorisé notamment à compromettre le recours de l'expéditeur contre le voiturier, pour dommage causé pendant le transi)ort, en acceptant la marchandise et en acquittant les frais de transport (cfr. art. 433, 462), quand la cliose est aflectée de vices apparents * . L'acheteur ne peut non plus, sans s'exposer à être responsable, pour débours inutiles par exemple, renvoyer simplement la marchandise au vendeur, sans le prévenir et sans attendre ses ordres pendant un délai raisonnable. Si les marchandises pouvaient être retournées sans autre formalité, sur la seule constatation (par l'une des parties) de défauts qui peut-être n(î sont pas des vices rédhibitoires, il en résulterait de graves incon-
' R. O. H. G. (1" pér.), II, 328, VI, 107. Stauh, 901 et s. Voir note précédente.
Ull'
vénients pour le commerce (frais de transport en pure perte, détérioration de la chose vendue, etc.).
Toujours dans la supposition que le vendeur n'a pas de représentant sur place, la loi ajoute : // (racheteur) doit de plu^ en faire roriMater l'état régulièrement et sans retard, à peine d'avoir il [trouver lui-même que les défauts allégués existaient déjà hrsde la réception^ (art. 248, al. 2). Ce texte se rapporte, comme il résulte de sa concordance avec Fart. 248, al. 1, au cas dans lequel l'acheteur refuse dès le début, comme inacceptable, la marchandise mvoyée. Par qui, maintenant, se fera la constatation légale? Le (Me n'en dit rien, abandonne en conséquence les formes à suivre à l'appréciation de Facheteur. On pourrait inférer du mot « régulièrement », qu'il y a lieu d'observer la procédure cantonale. Mais l*^ texte allemand ne parle que de « faire constater convenablement » — gehôrig^ — ensorte que l'acheteur est libre. Il requerra des témoins, ou s'adressera à l'autorité judiciaire (ce parti est le plus ^ùn, soit pour qu'elle se charge elle-même de l'examen, soit pour quelle désigne des experts si des connaissances techniques sont indispensables. Cette constatation unilatérale ne lie pas le vendeur, (jiii peut en contester les résultats au moyen d'une nouvelle expertise contradictoire. Si néanmoins elle a eu lieu en temps utile, '"est désormais au vendeur qu'il incombe de prouver que les défauts n'existaient pas avant l'expédition (cfr. art. 204) s'il s'agit «1p vices causés par cas fortuit, ou avant la réception s'il s'agit (h' vices inhérents à la nature de la marchandise. A défaut de cette vérilication, le fardeau dé la preuve est imposé à l'acquéreur.
Les obligations de ce dernier sont encore plus étendues dans lespèee de l'art. 248, al. 3 : S'il est à n^aindre que la chose ne se (k'fériore prompteynent , Vachefeur a le droit, et même, lorsque l'intérêt du vendeur V exige ^ Vohligation de la faire rendre arec h' concours de l'autorité comjyélente du lieu où elle se troure. Il 'toit )/orler le plus tôt possible (avant la vente, s'il le peut) ces (ffitsà la connaissance du re?ideur, sous peine de tous doynmages fi intérêts. Cette vente étant prescrite dans l'intérêt du vendeur, ♦He n'aura pas lieu s'il s'y oppose. Elle ne sera faite, au surplus, ']ne si la chose est sujette à prompte détérioration (le vendeur n'ayant pas de représentant sur place); et, s'il y avait contestation, ce serait à l'acheteur d'établir qu'il a agi dans les termes de l'art. 248, al. 3. Lorsque la chose ne trouve pas d'amateurs, l'autorité 'cantonale) compétente ordonnera les mesures destinées à causer le rnoins de préjudice au vendeur.
319. Si, dans le cas de l'art. 248, le vendeur est en demeure
''^. T. F. XV, 799 et s., XVIII, 350, XX, 975, J. d. T. LU, 127 et s. (arrêt du T.F.,da 25 Mars 1904).
relativement a la reprise des marchandises affectées de vices rédhibitoires et refusées par rachcteur, celui-ci pourra procéder en vertu des art. 107 et 108.
S^Q. Nous pouvons passer aux effets de la garantie.
Deux actions s'offrent au choix de l'acquéreur : Vactio redhibfioria et Vactio quanti mlnorls des Romains, la première tendant à la résolution de la vente, la seconde à la restitution ou à la rédiu*tion du prix dans la mesure de la diminution de valeur provenant de l'existence de défauts cachés. La preuve est, en général, à la charge de l'acquéreur qui introduit l'une ou l'autre de ces actions ; si le vendeur recherche l'autre partie en paiement du prix, il doit, naturellement, établir que, de son côté, il a exécuté ses obligations, sauf à son co-contractant à exciper du chef des art. 243 et s.
Lorsque y dit l'art. 249, il y a Heu à garantie à raisoji des rWfauts de la chose, Vaclieteur a le choix de faire résilier la vent*\ ou de réclamer par l'action en réduction de prix une indemnlfi' 2)our la 7noins-value. Ce droit d'option n'est pas aussi absolu que le laisse entendre l'art. 249, et la loi ne le confère que sous certaines réserves, sans préjudice de la faculté accordée à l'acheteur de réclamer la rescision aux termes des art. 18 et s. L'acquéreur, au surplus, n'est pas obligé de se prononcer, dès sa première réclamation, en faveur de Tune ou de l'autre des actions que lui accord<? notre texte \ Mais il importe de distinguer :
1" Lorsque la ?noins-ralue est égale au prix de la rente, l'achetrur ne ])eHt demander que la résiliation (art. 251). La solution de cet article, qui s'applique également aux ventes de choses fongil)les*, se justifie d'elle-même; l'acheteur n'a aucun int^irêt à l'action en réduction de prix, puisque la chose est sans valeur pour lui. M. Haberstich s'est demandé ce qui arriverait si des vices, découverts successivement, produisaient enseynble une moins- value égale au prix de vente. Si le vendeur n'est actionné qu'après la découverte de tous les défauts, le juge prononc>era nécessairement la r»^ siliation ; sinon, il prononcera la résiliation ou la réduction du prix au cours du premier procès, et, s'il s'arrête d'emblée à la preinièn» alternative, les défauts ultérieurement constatés sont sans importance ; si le juge a commencé par réduire le prix, il pourra ensuite user de la faculté que lui laisse l'art. 250. Mais de pareilles difficultés se présenteront rarement dans la pratique.
2*^ (Toutefois), dans le cas où racheteur a demandé la résiliation du contrat, le juge peuL s'il eslnne que cette demande ;? V.s7 prfs justi/lér p(fr les circonst(fnccs, se hoDicrà prononcer ta ré-
' R.j.f. XIII, lOS: cfr. A. T. F. XXIII, 1092 et s. «.\. T. F. XIV, 176 et s.
fftfctfon du prix (art. 2»50). (Jet article concerne, comme le précé- 'ient, la vente de corps certains et de choses fongibles ^ (cfr. art. •2.V2). Le juge recourra à la faculté que lui laisse la loi', lorsque les «léfauts seront de peu d'importance et que l'acheteur pourra, mal- ;:K^ ces défauts, tirer de la marchandise le parti en vue duquel il en H fait l'acquisition. Si cependant les vices criticpiés par l'acheteur >Hntdeceux prévus à l'art. 243, l'acheteur ayant en principe le «lioix enti*e les deux actions précitées, il convient de décider que les frais du procès ne pourront être mis à sa charge, dans l'hypothèse «'ù il aurait intenté l'action rédhibitoire (ce qui était son droit) et où 1»^ juge n'aurait admis que la réduction du prix ; il fera bien de conclure éventuellement en réduction, car ce point est susceptible de l'ontroverse. Lîi réduction du prix ne portera pas, au demeurant, sur les défauts que l'acheteur aurait pu constater en opérant la véritiration « usuelle » de l'art. 246 et qu'il n'aurait pas déclarés en Nnps utile ^
.0» Sila cente est d'une quantité déterminée d^ choses fongi- ''/'•<?, Vaeheteur a le choix, soit de demander ta îr'sitiation on ta mUi.etion du prix^ soit d'exiger d'autres choses recerabies de mrme espèce (art. 2-72, al. 1). («ette disposition complète les précé- <l<^nles pour le cas spécial de la vente d'une « quantité déterminée «k* choses fongibles ». Notre loi permet exceptionnellement * à l'ai'het(^ur de choses fongibles de choisir entre l'action rédhibitoire, l'actiun en réduction du prix et un troisième moyen consistant dans le 'Irt'itde demander au vendeur la délivrance de choses de même esjw, en qualité marchande. Le Code fédéral autorise, d'autre part, \^ vendeur de choses fongibles à s'acquitter de son obligation par la livraison de choses de la même espèce, mais lors de rente sur jftace >eulement. Cette solution est motivée par le fait (ju'il serait peu ^^quitable que l'acheteur pût, en cas de baisse des prix, se dégager <i une affaire à raison de l'existence d'un vice rédhibitoire, et ({u'au surplus l'acheteur, qui reçoit sur place et sans retard de la marchan- 'lise loyale, — wâhrfiaft, « recevable », — au lieu de la marchan- <lise avariée ou défectueuse, ne subît aucun dommage (si le vendeur •tait en retard de livrer une seconde fois, les art. 12*5 et s. et 2:34 {KJurraient être invoqués par l'adieteur). ï/art. 25-2, al. 2, nous en- >^igne, en effet, que : Le vendeur pott également, s'il ne s*agit ixts de choses expédiées d'un autre lieu, s*affranehi7^ de toute i'f'f'Iamation de ta part de l'acJwteuren lui livrant sur-le-champ '^^'^ choses recevable s de même espèce, et en r indemnisant des '■o/hinages qu'il peut avoir éjjrourés. On a restreint cette dispo-
' A. 7*. F. XIV, 474 et s. ; cfr. ihUL XIV, 300, XVII, 295, XXIII, imt et ^. *W- A'. XIII, 273 (le choix de l'acheteur ne lie pas le ju^^e). 'fi-././, ni, 236; cfr. A. T. F. XIV, 471, XVI, 16;^ XXIII, 1092 et s. *H.tMV, 354.
sition à la vente sur place, parce que, dans la vente à distance, le vendeur eût couru deux fois les risques du transport. 4<» Voir ci-après les art. 254, al. 2, et .255.
321. Nous revenons au principe de Tart. 249. L'acheteur peut, en thèse générale, et sauf les exceptions relatées tout à l'heure, recourir alternativement à l'action en réduction de prix ou à Taction rédhibitoire. Reprenons Tune et l'autre alternative.
1^ Il a intenté V action en réduction de prix (ou bien la réduction a été prononcée par le juge, art. 250). En pareil cas, l'acheteur conserve la chose et il a droit à la restitution ou à la diminution d'une partie du prix, selon qu'il aura déjà ou n'aura pas encore payé. La réduction doit, d'après l'art. 1644 G. civ. fr., être nécessairement arbitrée par experts, ou du moins ce mode de réduction ne peut être remplacé par un autre que du commun accord des parties. Celles-ci pourront, en droit fédéral, procéder comme elles l'entendront, s'en remettre à la prudence du juge, ou requérir une expertise. Mais la réduction s'appréciera-t-elle en tenant compte de la différence entre la valeur réelle de la chose livrée de qualité marchande et la valeur de la chose défectueuse, ou bien entre cette dernière et le prix de vente ? La question est controversée. L'art. 251 dit : « Lorsque la moins-value est égale au jn^ix de rente, l'acheteur ». . ., et ceci nous autorise à penser que lorsqu'elle sera inférieure « au prix de vente », la réduction sera de la partie du prix proportionnelle à la diminution de valeur occasionnée à la chose par ses défauts. Notre Code ne parle que du prix de vente, comme élément du calcul. Ainsi une chose est vendue 1000 fr. ; sa valeur est réduite à 500 fr. par suite des vices dont elle est affectée : l'acheteur peut exiger une réduction du prix de 500 fr., indépendamment de la valeur réelle qu'aurait l'objet vendu s'il n'était pas défectueux.
2" Il a intenté Y action rédhibitoire. Quand l'acheteur demande la résolution de la vente, toutes clioses sont replacées en l'état antérieur, comme en matière d'éviction totale. En cas de résiliation de ta vente, prescrit l'art. 258, l'acheteur est tenu de 7*endre1a chose au vendeur avec ses fruits et accroissements. De son coté, le vendeur est tenu de restituer à Vacheteur le prix payé, avec intérêts, et, en outre, de Vind.emniser du dommage résultant directement pour lui de la livraison de marchandises défectueuses\ On api>lique^ au surjUus^ par analogie^ la disposition de Varticle 241.
L'acheteur restitue donc la chose, ou ce qui en reste, si elle a l)éri i)ar suite du vice dont elle éiîiit atteinte (cfr. art. 254, al. 1) ; il en doit les fruits, aussi bien ceux (ju'il a perçus que ceux qu'il au-
^ A. T. F. XXVI», 739 et s.
rait négligé de percevoir, soit leur équivalent s'il les a consommés ; il doit également rendre les accroissements, tenir compte des protits qu'il a retirés des dégradations faites à la chose et enfin répon- <lre de toutes les détériorations provenant de sa faute. Le vendeur ♦*st, en revanche, obligé de restituer le prix, s'il a été payé, avec les intérêts au taux de l'art. 83 ; il ne répond, s'il est de bonne foi et .s'il n'est pas en faute, que du dommage direct causé à l'acheteur, <'e qui s'entendra du gain qu'il aurait pu faire et de celui qui lui a tH'happé*, des impenses*, des frais de fourrière*. dans la vente du i>étail, etc. ; il doit même le dommage indirect, s'il est en faute ou ^*il s'est rendu coupable d'un dol (cfr. art. 116 et 241). Ajoutons que la chose à restituer ne redevient la propriété du vendeur, que lorsque celui-ci a été remis en possession *.
3182. Nous avons en outre à nous occuper de quelques hypothèses iKirticul lèves.
La résiliation peut être demandée, encore que la chose défec- Ineu^e ait péri, soit par suite de ses défauts, soit par cas fortuit. Dans ce cas, l'acheteur n'est tenu de rendre que ce qui lui reste de ta chose (art. 254, al. 1). On comprend que la résolution de la vente puisse être poursuivie par l'acquéreur, lorsque la chose défectueuse a péri par son propre vice. On comprend moins, tout d'al'oiti, qu'il en soit de même quand le dépérissement est dû à un cas f(»rtuit, d'autant que l'acheteur n'a point ce droit en matière d'éviction. L'art. 1647 C. civ. fr. disait, en opposition avec notre art. 254 : « La perte arrivée par cas fortuit sera pour le compte de l'acheteur », el on expliquait cette règle comme suit : l'acheteur est propriétaire sous condition résolutoire ; dès lors, la perte survenue pen- (h'nie conditione doit être à sa charge puisque les risques d'une <bose aliénée sous condition résolutoire sont pour l'acquéreur. Le C. 0. part de l'idée que si une chose défectueuse a été livrée, l'achel<*ur est en droit de demander la résiliation de la vente, pourvu qu'il Soit toujours dans les délais utiles pour le faire et qu'il ait accompli les formalités auxquelles est subordonné l'exercice de son recours. 11 importe peu en conséquence que la chose ait péri, se soit détériorée, ou se trouve encore telle quelle en mains de l'acheteur (nous supposons que ce dernier n'est pas en faute), si elle est défectueuse et si la garantie n'est pas exclue pour d'autres motifs. Par exemple, une chose défectueuse est livrée le P"" Mars 1904 ; les vices *'i\ sont constatés et signalés le 15 même mois ; (41e périt le 28 Février 1905 : l'acheteur peut actionner en résiliation (cfr. art. 257).
E.IX
•A.r. F. XIV, 656; cfr. ibûL, XVII, 317. ^ZeiUch. des bern. J. V. XXIV, 318.
*A.r. F. XIV, 656.
;iH8 TITRE SEPTIÈME
Mais, dit Tart. 254, aL 2 : SI la chose a péri par la faute de Vachrfeur, ou qu'il l'ail aliénée ou transformée\ Il ne ])€ut demander que la réduction du prix^ — en tant d'ailleurs que raliénation ou la transformation n'implique pas une acceptation de la chose livrée. Il ne faut certainement pas faire rentrer dans les termes de lart. 254, al. 2, le cas de l'art. 248 in fine (ce n'est pas d'une « aliénation » pareille qu'il peut être question ici), ni, suivant M. Hafner. à Topinion duquel nous nous rangeons, la vente de marchandises qui sont aliénées par l'acquéreur sans déballage préalable, — Tusage Tautorisant à procéder ainsi, — et qui lui sont rendues par le second acheteur pour cause de vices rédhibitoires ; l'acheteur conserve le droit, s'il est encore dans les délais, d'opter en vertu des art. 249 et s. Lorsque la chose est grevée d'un droit réel au protit de tierces personnes, M. Hafner décide de même que l'art. 254, al. Xî. est inapplicable; ceci est évident, et l'acheteur ne pourra résilier ([u'en dégageant la chose ou en garantissant le vendeur contre les suites de la réalisation du droit réel dont il s'agit. En ce qui concerne l'art. 254, al. 2, lui-même, on pourrait croire, quand la chose périt « par la faute de Tacheteur », qu'il dût perdre son droit de recours. Notre loi ne l'a pas frappé aussi rigoureusement : l'acheteur d'une marchandise affectée de vices rédhibitoires est bien, si elle périt par sa faute, déchu du droit de résilier et de réclamer éventuellement des dommages et intérêts, mais il conserve Vacfio quanti mlnorls, puis([uentin, que l'objet de 1^ vente ait péri ou non, le vendeur est garant des défauts de la chose. Même règle, ([uand la chose a été aliénée (vendue, échangée, donnée), ou transformée, c'est-à-dire essentiellement modifiée (vin mélangé, acier converti en armes, cuir dont on a fait des chaussures, etc.). Dans tous les cas, l'action en réduction du prix n'existe que si l'acheteur a sauvegardé son droit de recours suivant les fonnes légales (cfr. art. 246 et s.). Voici un exemple : A., qui est tailleur, achète du négociant B. pour KXX) fr. de drap. La livraison a lieu le 1^^ Février 1904. De ce drap, l'acheteur a fal)riqué des vêtements, sans se douter de la mauvaise qualité de la marchandise. Dans le courant d(^ l'année 1904, ses clients réclament, leurs habits n'ayant rien valu. Si le tailleur A. prévient immédiatement son vendeur, soit au moins avant le 2 Février 1!K)5, et qu'il s'agisse de défauts cachés (cfr. art. 248, 246), il pourra, l)ien que la chose vendue ait été transformée, actionner son vendeur en garantie dans le délai d'un an (cfr. art.
' L(îs premiers projets ajoutaient : <« à moins que la mauvaise qualité dt- la chosfî ne se soit révéU'îe lors de la transforuiation ». Le C. O. ne distingue plus. — .Si une partie de la chose a ét('' empioyc^e en vue de la vérification de l'an. 216, la résiliation n'est sans doute pas exclue pour le surplus (sic, Hafner, 125). Et l'art. iJ51, al. 2, n'enl»:îve i)as à laclietcur la faculté de réclamer des dom. i.-t int.. si le vendeur a fait une livraison déf'^ctiieust; (jui puisse lui être imputfe à faute; cfr. .A. T. F. XVII, 317, XX, 610.
2r)7 et S.), mais il ne sera fondé à réclamer qu'une réduction du jjrix, ce qui est rationnel.
aS83. L'art. 255 nous apprend, d'autre part : Lorsque la vente '.sV de plusieurs choses à la fois ou d*un ensemUe de pièces, et que certaines d'entre elles seulement ont des défauts, la résllia-' tlon n'en peut être deiïiandée qu'à Végard de ces dernières (al. 1), — pour autant que les pièces défectueuses peuvent être détachées de celles qui sont recevables, sans un préjudice notable pour les intéressés^ (cfr. art. 255, al. 2). Plusieurs balles de coton, plusieurs sacs de café ou de blé (si ce n'est qxx'ime partie d'une chose, d'un ballot, d'un sac, par exemple, qui est défectueuse, on applique les art. 249 et s., quand bien même la chose aurait été vendue par kilos) ont été achetés ensemble, par un seul contrat de vente ; dix balles, m vingt sacs sont affectés de défauts, sur mille, l'acheteur ne peut en principe réclamer, s'il désire résilier, qu'une résiliation parcelle (il n'est nullement restreint à d'autres égards dans son droit «l'option des art. 249 ou 252). Il en est de même si un ensemble de pièces a été vendu, comme une bibliothèque, une collection de tableaux, un lot de meubles, un troupeau, etc. Il importe peu d'ailleurs que le prix ait été fixé à tant la pièce, ou la douzaine, ou le quintal métrique, à la seule condition qu'il y ait eu vente en bloc. Mais quelles seront les conséquences de la résiliation partielle de l'art. 255, al. 1 ? L'art. 25^^ fait règle assurément. On peut bien l'appliquer en ce qui a trait à la restitution de la chose par l'acquéreur et aux dommages et intérêts dus éventuellement par le vendeur. Des «lifficultés se produisent, lorsqu'il s'agit de la « restitution du prix ». Quel est le « prix » que le vendeur restituera 1 Non point le prix total de la vente, puisque la résiliation est partielle, mais la dift'érence entre ce prix et la valeur des marchandises conservées i)ar l'acheteur, cette valeur étant déterminée eu égard au i)rix de la vente par un simple calcul ou une expertise. A. vend à B. UH) sa(*s «leeafé à raison de 120 fr. le sac, soit en tout 12000 fr. ; dix sont <léfectueux, le vendeur restituera : 10 X 120= 1200 fr., plus les intérêts, etc. A. vend-il à B. une bibliothèque de 1000 volumes, dont 50 sont reconnus inacceptables ; des experts fixeront la valeur qu'avaient ces 50 volumes eu égard au prix de la vente ; A. s(ira tenu de restituer le montant ainsi arrêté. Nous ne pouvons admettre que l'estimation doive, comme on l'a dit, « se faire au cours du marché au moment de la vente ». Cette solution est d'autant plus arbitraire •lue la disposition qui devait la consacrer a été sui)primée, — « faute ♦Vôtre bien comprise », affirme-t-on. Il nous paraît, au demeurant, que ce que nous proposons est aussi correct qu'équitable :
'«/. d. T. XXXIX, 585 (arrêt du T. F., du 8 Mai 1891); clr. A. T. F. XVII,
295, XXVP, 716 (vente avec stipulation do Hif-aison.^ suf^roa^îres).
l'acheteur ne doit ni réaliser un gain, ni subir une perte à raison des vices rédhibitoires dont est atteinte la chose achetée ; mais il aura, sans aucun doute, la faculté de réclamer la réparation du dommage qui lui est advenu par suite de la résiliation (cfr. art. 253), cela en sus de la restitution du prix et des accessoires.
N'oublions pas que si Tart. 255, al. 1, ne parle que de « résiliation », l'acheteur nen a pas moins le droit de choisir entre la résolution de la vente et la réduction du prix (cfr. art. 249). Le 2°^^ al. de notre article dispose en outre : Dans le cas, toutefois, où ta chose ou pièce défecttieuse ne peut être détachée de celles qui sont recevables, sa?is un préjudice notahle pour l'acheteur ou pour le vendeur, la résiliation doit s'étendre à tout ce qui a fait l'objet de la vente. Nous sommes encore dans l'hypothèse d'une « vente de plusieurs choses à la fois ou d'un ensemble de pièces ». Mais l'art. 255, al. 2, vise plus spécialement le cas de choses constituant un assortiment, soit par leur nature même, soit aussi dans l'intention des parties (jeu de cartes, paire de gants, de bas, de souliers, deux chevaux achetés en vue de former un attelage d'amateur % etc.). La question de l'inséparabilité des choses vendues à la fois ou en bloc, partant, celle de la résiliation totale dans l'espèce de l'art. 255 rn fine, est abandonnée à la libre appréciation du juge, qui décidera suivant les circonstances de fait ou d'intention. Remarquons encore que le vendeur et l'acheteur ont tou^ deu^ droit à la résiliation totale, le vendeur cependant, avec dommages et intérêts à payer à son co-contractant dans le sens de l'art. 253 ; mais l'acheteur peut se contenter de demander la réduction du prix, et l'art. 252 entre, le cas échéant, aussi en ligne de compte.
324. Accessorium sequitur principale. C'est une application de cette règle que nous trouvons à l'art. 256 : La résiliation de la vente à raison des défauts de la chose principale entraine celle de la vente de la chose accessoire, même lorsqu'un prix distinct a été fiœé pour cette dernière (al. 1). La résiliation de la vente d'une parure entraîne celle de la vente de Técrin ; celle de la vente d'un tableau aura en général pour conséquence celle du cadre, — si le tableau n'est pas Taccessoire, etc. Mais si la chose accessoi?*e est seule défectueuse, on ne 2)C'^t de/mander la résiliation que jmr rapport à elle (al. 2), — sauf toujours, et à part cette réserve, le droit d'option des art. 249 et s.
Quelles sont les causes d'extinction de la garantie
Nous allons les énuinérer, quitte à ne nous attacher qu'à l'une d'entre elles qui réclame d'assez longues explications. Ces causes sont :
< //. i:. III, 204.
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P La renonciation expresse de l'acheteur ;
2^ La renonciation tacite (cfr. art. 246, aL 2; voir l'art. 258) ;
3*^ l^ prescription. Il se peut que l'acheteur ait déjà perdu son i-ecours, faute de s'être conformé à Tart. 246. S'il s'.v est conformé, il n'en doit pas moins intenter action dans le délai relativement court de Tart. 257 : foute action en garantie à raison des défauts de la chose se ï>T*escrit par un an à dater de la livraison faite à Vacheteur (cfr. pour le calcul, l'art. 150, et pour l'interruption de la prescription, Tart. 154^), encore que celui-ci n'ait découvert les défauts que p/^us tard. Il en est autrement si le vendeur a expressé7neni 2>^omis sa garantie pour un délai plus long (exception au principe de l'art. 148; voir n« 184). Célérité et sécurité, tel est le mot d'ordre dans la vie commerciale. Aussi n'est-il pas admissible que l'on puisse, après un grand nombre d'années, former contre un vendeur des réclamations à raison des vices rédhibitoires de la marchandise. Mais il ne faut rien exagérer, et l'on a dû reconnaître, par exemple, que le délai de six mois du Code de commerce allemand (art. 349) était trop court dans bien des cas, surtout en matière de commerce international. Le législateur a dès lors adopté le délai d'un an de l'art. 351 du C. civ. des Grisons — qui peut être abrégé ou prolongé conventionnellement, — tandis que, dans le domaine de l'éviction, on se rappelle que le délai est de dix ans : les origines de l'éviction peuvent toujours être prouvées ; cette preuve est très difficile, après un certain temps, pour les défauts de la chose.
Ije dies a quo du délai de l'art. 257 est le «jour de la livraison faite à l'acheteur » (cfr. art. 362, al. 1, 464, al. 1). Doit-on entendre par « livraison » la remise même en mains de l'acquéreur, ou la tradition opérée dans d'autres conditions (cfr. art. 199 et s.)? Ce mot signifie, comme nous l'avons dit à propos de l'art. 242, que l'acheteur doit avoir la faculté de disposer de la chose par lui-même ou par son représentant', car c'est seulement alors qu'il lui est possible de vérifier la marchandise vendue, et c'est dès cette époque seulement que peut dater l'inaction qui sert de fondement à la prescription. Mais, une fois l'année écoulée, la prescription est absolumeîit accomplie, quand bien même des défauts n'ont été ou n'auraient pu ^tre découverts que plus tard, d'après la marche habituelle des affaires, quand bien même aussi l'avis des défauts aurait été donné régulièrement et que le vendeur aurait repris la marchandise dé-
M. T. F. XI, 368 (cité ad art. 154).
' A, T. F. XVII, 313 (a la livraison est accomplie (U^s l'instant où l'acheteur a la possibiUté d'une disposition effective de la chose, notamment en vue de l'examen de ses qualités»; en particulier, dans les ventes de marchandises livrables par envois successifs, la prescription court pour chaque livraison partielle dès la date de celle-ci).
fêctueuse (cfr. toutefois art. 258 ci-après). La prescription s'étend, <lu reste, à toutes les parties de 1 action, même aux impenses et dommages et intérêts.
326. Si l'action en garantie elle-même se prescrit par une année, à moins de convention contraire, il n'en est pas ainsi de Y exception de garantie opposée à la demande du vendeur, lorsque d'ailleurs le recours de l'acheteur n'est pas périmé déjà en vertu de l'art. 246. Un vieil adage juridique ne nous dit-il pas : qiiœ tcmporalia sunt a4 agejidmn, perpétua suntad eœcipiendum? Lor^squ'un défaut est régulièrement (cfr. art. 246) découvert dans l'annt^e, que l'avis en est donné sans retard (la date de Y envoie non celle de la réception, étant décisive), et en tout cas dans l'a;? nÉf<? à partir de la livraison, l'acheteur peut opposer la garantie, par voie d'exception, à son vendeur aussi longtemps que les droits de ce dernier sont exercés. Exemple : A. vend à B. une barrique de Y^ovdeaux, qui est livrée à l'acheteur le 1^^ mars 1904 ; B. goûte son vin après réception, n'y trouve rien à reprendre; mais, en février 1905, à l'occasion d'un dîner auquel il sert du dit vin, on lui fait remarquer que cette boisson est nuisible à la santé. Il avise son vendeur des défauts constatés le l**"* mars 1905, soit le dernier jour du délai, puis, ayant rais la marchandise à la disposition de son co-contractant, il se désintéresse de l'afTaire, sous réserve de se conformer, le cas ét'héant, à l'art. 248. B. aurait pu actionner directement en garantie, sous offre de tenir compte à son vendeur de la valeur réelle du vin employé jusqu'alors, s'il avait introduit son action au plus tard le l^'" mars 1905, ou du moins interrompu la prescription d'après l'art. 154. Il ne l'a pas fait; il n'a plus que l'exception de garantie. Supposons que A. lui réclame le paiement du prix en 1906 ; B. contestera rien devoir au delà de la valeur réelle de ce qu'il a consommé de la marchandise vendue, et reconventionnellement, il formera ses réclamations selon l'art. 25:). Seulement, l'acheteur peut être pris au dépourvu, s'il n'a pas fait (constater, la i)reuve étant à sa charge, les vices rédhibitoires d'une manière très exacte, en temps utile, s'il ne réussit pas à établir notamment que ces vices existaient déjà lors de la réception de la marchandise (ît qu'ils sont <le ceux dont le vendeur est garant.
Voici le texte de l'art. 2*)8, qui se rapporte à cette question : S Un notification prévue par Vartictv 24i} n"a jkis (Hé faite au vendeur dans le délai d'un an à dater de la llm^aison (et, bien entendu, sous les conditions de l'art. 246 aussi), Vacheteur ne peut ptus faire valoir, même par roie d'e,reeplion, la garantie due à raison des défauts dr la chose. Si la notification a été faite à temps (et régulièrement), il Jouit des exceptions résultant de la garantie. Ces exceptions ne sauraient être opposées qu'à la demande du vcmdeur relative à la v(uite des marchandises mêmes dont les
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di'fauts ont donné naissance à la garantie. Elles ne seraient pas admissibles, sous forme d'exception de compensation, contre d'aufn^s réclamations du vendeur fondées sur un autre contrat*.
387. Encore une disposition importante à Tart. 259 : Le i^enfifirme peut invoquer les dispositions des articles 257 et 258 lorsniCiJ est prouvé qu*il a sciemment induit en e't^eur l'acheteur. L'action comme les exceptions de l'acheteur trompé se prescrivent «l'sormais par diœ ans, dans tous les cas, et non point comme lôcrivent MM. Schneider et Fick% par dix ou cinq ans, suivant qu'il s'agit, pour les exceptions à tout le moins, d'une v^nte ordinaire ou d'une vente de Tart. 147, chif. 2 et 3. En effet, quant aux ^'xceptions, la dérogation à l'art. 258 statuée par notre texte, n'aurait pas de sens, éi elles devaient s'éteindre ici dans le délai de l'art. 147, c'est-à-dire ne durer que dans la même mesure que les droits du vendeur; c'est déjà ce que dispose l'art. 258. Si donc A. ayant vendu à B. des vivres (miel, vin, etc.), don* les défauts entraînent garantie, et, qu'ayant trompé son acheteur, il l'actionne en Iiaiement du prix après cinq ans, l'acheteur pourra invoquer la prescription contre lui et faire valoir quand même son recours en iiarantie, s'il ne s est pas écoulé plus de dix ans depuis la livraison. D'autre part, le recours en garantie est recevable, soit que le vendeur ait au n'ait pas été avisé d'après l'art. 246 (cfr. art. 247j. 11 «*^t évident enlin que le vendeur n'est pas fondé à opposer la dé- <héance de l'art. 28 à l'acheteur qui se prévaut des art. 249 et s. ♦H qui lui prouve son doP (civil ou pénal).
SECTION TUOISIEME
Des obligations de l*acheteur.
388. L'obligation principale de l'acheteur consiste dans le paiement du prix de rente. Mais il en est une accessoire, dont nous devons dire quelques mots aussi : celle de prendre livraison <le la chose vendue, — sans parler de l'obligation de payer les frais
'/?. 0. //. G. XII (n. pér.), 324 ; cfr. A. T. F, XI, 370.
'Op. cit., 431. Hafner ïiii parle que du d(''lai de di-c ans; cfr. A. T. F. XI 367, mJ.d. T. XLII, 475.
'//.i?. IV, 225 (il n'y a pas de dol quant à la coloration artificielle de la Jiiarchajidise, si l'acheteur ou son représentant est un connaisseur, et que, aux yeux de tout connaisseur, il ait dû apparailre que la couleur était artilicielle).
et loyaux coûts du contrat, les frais d'enlèvement (cfr. art. 232), etc., et de bonifier au vendeur ses débours à raison de la conservation de la chose, depuis la date du contrat jusqu'à la délivrance.
§ y. ObliQatlon de prendre Ucraison.
329. L'acheteur est tenu de prendre livraison, d'enlever la chose vendue, au temps fixé par la convention ou l'usage des lieux. A défaut d'un terme ainsi déterminé, il a l'obligation de prendre livraison immédiatement. La sanction de cette obligation nous est donnée par les art. 106 et s. et 122 et s., ensorte que le vendeur pourrait exécuter le contrat en consignant (si la chose n'est pas susceptible de consignation, voir Tart. 108) ou en provoquant la résiliation.
Nous lisons, en effet, à l'art. 260 : L'achetetir est tenu,., d'accepter la chose vendue^ pourvu qu'elle lui soit offerte dans les co?idit ions convenues. Sauf usage ou convention contrairCy ta réception doit avoir lieu immédiatement (cfr. art. 263). Si la chose vendue n'est pas offerte dans les « conditions convenues », si, par exemple, elle n'est pas conforme à la commande*, ou si elle n'est pas transportée par le vendeur au lieu désigné pour prendre livraison, ou si elle n'est pas mise en entier à la disposition de l'acquéreur, ou si elle est affectée de vices rédhibitoires qui se révèlent avant que l'on a pris livraison, l'acheteur n'a l'obligation d'accepter, ou plutôt de recevoir, la chose que dans l'hypothèse de l'art. 248, al. 1; cfr. cependant art. 5 (voir aussi art. 78). Il pourra, également, soit consigner son prix et poursuivre l'exécution du contrat, soit résilier.
Citon^i, pour clore ce paragraphe, une décision qui se rattache à l'art. 260. Le Tribunal fédéral a reconnu* que la clause par laquelle l'acheteur so réserve « de prendre livraison de la marchandise, au fur et à mesure de ses besoins » ne constitue pas une condition ; elle signifie simplement que l'acheteur peut fixer les termes de livraison, non pas selon son bon plaisir, évidemment, mais de l)onne foi et en observant les délais convenables, que les juges fixeront à son défaut de le faire ou en cas de contestation.
§ 2. Oblifjation de payer le prix de cente.
330. Nous n'avons transcrit qu'une partie de l'art. 260; il renfenne encore la diî>position suivante : L'acheteur est tenu de
'H.j.r. IV, 183.
i^ayer le prix conformément aux clauses du contrat.,. Le prix "^'entend du principal et, le cas échéant, des accessoires. S'il était même hors de toute proportion avec la valeur réelle de la chose, le contrat n'en serait pas moins valable, sauf le cas de dol ou de viol'^nce, puisque la lésion n'est pas en droit fédéral une cause de rescision des conventions. Il a été jugé, entre autres, que le fait, par l'acheteur, de conserver la facture sans réclamation emporte acceptation tacite de la clause y relatée quant à l'obligation de retourner l'emballage ou le contenant, ou d'en payer le prix*. Mais diverses questions veulent être étudiées de plus près.
. En quel lieu et en quel temps le prix doit-il être payé? La convention des parties fait règle, en première ligne. Si aucune stipulation particulière n'est intervenue à ce sujet, on s'en tient aux usages existants, comme lex contractus. S'il n'y a ni convention ni usage, on applique les principes que voici :
1® Quant au lieu de paiement, l'art. 84, chif. 1, considère comme tel le domicile du créancier à l'époque du paiement.
2« Relativement au temps, l'art. 265 prescrit, en l^armonie avec l'art. 280 (cfr. art. 86 et s.) : Sauf convention contraire,, le prix nt exigible aussitôt que la chose est passée entre les mains de ^'acheteur. Le vendeur n'est pas tenu de délivrer avant le paiement *lii prix, à moins qu'il ne s'agisse d'une vente conclue à crédit. Mais s'il s'agit d'une chose expédiée d'un lieu dans un autre, l'aclieteur n'est pas obligé, même lorsque la vente s'est faite avec stipulation <ie Hvraison contre paiement du prix, d'accepter la marchandise envoyée contre remboursement, et cela, alors même qu'il l'aurait ♦examinée et approuvée auparavant. Il en serait autrement, cela va bans dire, s'il avait dpnné Tordre d'expédier « contre remboursement »'. Si l'acheteur tombe en faillite avant la délivrance, le vendeur n'est point tenu de livrer, ou n'y peut être astreint que contre sûretés (cfr. art. 96). Nous ajoutons que, dès l'instant où la délivrance a été eflfectuée, l'acheteur s'expose aux conséquences des art. 117 et s. et 266.
332. Comment se détermine et se calcule le prix? Cette question a déjà été touchée à propos de l'art. 289. Règle générale, le prix >ora déterminé par les parties, soit directement en ce (ju'elles exprimeront elles-mêmes en chiffres ou indiqueront d'une autre manière le montant de la somme à payer, soit indirectement, lorsc^u'elles le laisseront à l'arbitrage d'un tiers ou conviendront que le prix sera o(:ilui fixé par les cours de la Bourse ou par la moyenne des ventes de la marchaùdise aliénée. Le prix doit d'ailleurs être sérieux, quoi-
^Zeitsck. des bern. J. V. XX, 396.
^n. 0. H. G. XIII (r« pér.), 187 et XII, 275 ; cfr. Staub, 856.
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qu'il puisse être sérieux et très inférieur à la valeur réelle de la chose vendue ; la vileté du prix n'empêche point le contrat (Vétre parfait, tandis que son caractère dérisoire rend la vente inexistante. Enfin, le prix doit consister en argent, puisque c'est là le seul caractère qui permette de distinguer la vente de réchange.
Notre loi, qui réserve naturellement les stipulations des parties en ce domaine, ne mentionne que deux cas où le prix, non déterminé conventionnellement, est fixé suivant certaines règles spéciales :
1^ Si racheleur a fait une commande ferme, mais sans indication de prix y la vente est 2)résu7née conclue au cours moyen du Jour ou du lieu de Vexécution (art. 261). Cette disposition s'applique exclusivement aux ventes dé marchandises cotées à la Bour^ii^ ou dans les marchés ; on admettra alors comme prix de vente le <c cours moyen » — der mittlere MarUtpreis — aux jour et lieu prévus, ou fixés par la loi, pour Texécution du contrat (cfr. art. 86 et s. et 84). Gomme on l'a décidé en Allemagne, le « cours moyen » n'a pas besoin d'être constaté officiellement; les constatations officielles peuvent même être combattues par tout intéressé, et l'on envisage comme « cours moyen » de la marchandise, le prix que l'on obtiendra en tirant la moyenne des prix payés, aux jour et lieu cidéssus, pour des choses de même nature, valeur et bonté, en tanl que ces prix n'auront pas été influencés par des rapports personnels entre co-contractants ou par d'autres circonstances spéciales. N'omettons pas de dire que le cours moyen des ventes en gros ne peut servir de base pour les ventes au détail, et réciproquement.
2*^ Lorsque le 2)rixse calcule sur le poids de la marcha?idisc, on dtkUiit le ])oids de remballage (tare) ; sauf les usages particuliers du coynmerce (ou les conventions contraires), d'après lesquels le 2^rix de certaines marchandises se calcule sur le poids hrut^ ou avec une di'duction fixe ou de tant pour cent (art. 262). MM, Schneider et Fick nous apprennent que, pour les cotons expédiés d'Anvers, on compte une tare de 4^o que Ton déduit du poids brut.
333. Une troisième question reste à élucider. Elle exige de tels développements que nous lui consacrons un paragraphe spécial.
§ 3. Quelles .'<ont les consàjuences du défaut de paiement du prlx^,
334. On sait que le vendeur n est pas tenu de délivrer la chose, si raclioteur n'en paie point le prix ou si un terme ne lui a pas été
< Habcn*tlrh^ II, 50 et s. Vo'jt, 195. Jacottet, 180 et s. Schneider et Fick, ad art. 264. liafncr, 130, Srhindler, l. c. (ad. art. 122 et s.), p. 65 et 66. Mesa., 53 et s. Rap. Corn. Cons. nai., 21. Rap, soc. ind. et comm. du canton de Vaud, 86
accordé. Car, comme nous le verrons, le vendeur renonce tacitement il son droit de ne pas livrer, quand il vend à crédit : ftclem eïnptoris sf'cutiisesi. Mais, eùt-il accordé un délai pour le paiement, il n'est ])Ju.'5 obligé à la délivrance dans les espèces prévues à Tart. 96, à moins qu'une garantie ne lui soit donnée ; il ne peut, en revanche, refuser la délivrance sur de simples craintes qu'il concevrait au >iijf't de la solvabilité de l'acheteur. Ces règles générales posées, ou rapi^elées, nous pouvons aborder l'examen des textes mêmes de la loi.
335. Si la chose doit n*être Hm^e qit*nprès jmiement du prix, ou contre paiement, et que Vacheteur soit en demeure de payer (•'' prix, le vendeur peut se départir du contrat sans autre formiJitc: mais il est tenu, sous pei?ie de dommages et intérêts, (ffiriser imynédiatement Vactieteur (art. 263) \ On a critiqué cet article, en disant que si une semblable rigueur se justifiait entre <'ummerçants, il ne convenait pas de l'étendre aux ventes non commerciales. Il est de fait que notre Code va plus loin que toutes les autres législations. On a bien prétendu qu'il « s'harmonisait avec l'art. 234 », mais cette dernière disposition n'est applicable qu'en matière de commerce. Pourquoi ne s'être pas maintenu dans les mêmes limites que celles de l'art. 234 ? Pourquoi déroger, dans une pareille mesure, au principe de l'art. 122? Quoi qu'il en soit, Fart. V(kî se rapporte uniquement aux ventes dans lesquelles la marchan- «li>e doit n'être livrée qu'après ou que contre paiement du prix. I^e vt'ndeur, à défaut de paiement, et une fois l'acheteur en demeure cfr. art. 117 et s.), peut se départir du contrat moyennant en informer sans délai son co-contractant, et il a le droit de réclamer des dnmmages et intérêts s'il prouve la faute de ce dernier (cfr. art. 124). 11 peut aussi demander l'exécution du contrat, Tenlèvement de la marchandise et le paiement du prix, avec une indemnité d'après l'art. 110. Mais quand l'acheteur sera-t-il en faute ? Quand il n'aura pas pris, lors de la vente, les mesures nécessaires en vue de pouvoir ^ acquitter à l'échéance. Le défaut de paiement constituera déjà, par lui seul, une présomption de faute, puisque l'argent est une chose fongible, susceptible d'être remplacée facilement.
336. Il est peu d'articles du C. 0. qui soulèvent plus de problè-
«s. Zeitsch. des bern. J. V. XXVII, 356 et s. (article de M. E. Manuel sur: Oie Frage der Abzahlungsgeschàjïe). A. Martin: Pactum reservati dominiiou hypothèque mobilière, Genève, in-8% 1903. Rcirhel, 291 et s. Brusthin et RamhTt^ZU. Loi allem. du 6 Août 1896 sur 1ers Ahsahlunf/sgesr/uï/tc. Reçue jud., 1898, 33 et s. (article de M. E. Béguelin). ZeiUrh. f. schu\ /?., XVII, n.s. 32i? ^'t s. (article de M. E. Stùckelberg sur le pactum r. dom.). K. Gessncr: Das Abzaiiiungsgeschàft, in-8% Zurich, 1898.
M. T. F. XXV>, 60 et s. (faute de racheteur et dommages et intérêts d'après iart. 116).
'.î '\>..'.jr.
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meSj à la fois importants et délicats, que l'art. 264. Il traite non pas exactement de ce que Ton connaît sous le nom de pactum réservât i dominii^ mais d'une convention qui s'en rapproche en ce que le vendeur qui n'est pas payé, mais qui a livré, peut se départir du contrat et, en conséquence, reprendre la chose entre les mains de l'acquéreur en demeure. Avant de nous occuper de l'art. 264 luimême, nous aimerions discuter brièvement, en passant, une question qui se rattache à la matière des droits que le vendeur peut, ou ne peut pas, se réserver sur la chose vendue, et nous nous demanderons : le pacte de rachat, ou de réméré, ou de « retrait », comme l'appellent plus correctement MM. Aubry et Rau, est-il conciliable avec les dispositions de notre Code sur le transfert de la propriété mobilière* ? Il n'existe aucun texte qui l'autorise et il semblerait naturel que le législateur en eût déterminé les conditions, notamment la durée, s'il avait voulu le consacrer. Cette institution offre, au surplus, tant d'inconvénients au point de vue du crédit public, qu'on est tenté de la repousser, en l'absence d'un texte légal qui l'établirait. Qu'est-ce effectivement, dans les ventes mobilières surtout, que le pacte de rachat ? Très souvent un expédient de débiteur f- aux abois et un engin d'exploitation manié par des industriels peu
scrupuleux, une forme détournée du prêt sur gage, un moyen de convertir aisément en argent, que les créanciers ne retrouveront plus, des biens qui sont le gage commun de ces derniers. Il aurait été désirable que les rédacteurs de notre Code eussent entouré de restrictions et de sauvegardes le pacte de réméré, s'ils étaient décidés à lui faire une placç dans notre législation civile. Quoi qu'il en .soit, la clause de retrait n'est pas interdite, elle est donc licite dans les ventes mobilières ; le droit cantonal règle ses conditions et ses effets dans les ventes immobilières, quand il ne l'exclut pas comme le C. civ. neuchàtelois (art. l'^Uo).
La vente avec faculté de rachat est faite sous condition résolutoire (cfr. art. 174).
Et maintenant, que renferme l'art. 264 (cfr. art. 212 L. P.)? Ceci: Lorsqu*ava?U le paiement du prix, la chose est passée entre 1rs mains de racheteur — in dcn trewalirsam, dit le texte allemand, sous la garde, par la délivrance, — le vendeur ne peut, à raison de la demeure de racheteur, se départir du contrat et répéter lo cliose que s'il s*en est expressf'niiint réservé le droit. C'est là une exception à la règle générale de l'art. 122, aux termes duquel la demeure de l'un des contractants, dans un contrat synallagmatique, donne ijtsojure à l'autre partie, sans qu'il soit nécessaire de stipuler une réserve à cet égard, le droit de lui fixer ou faire fixer par l'auturité compétente un délai ccjnvenable, en le prévenant que.
^ A, T. F. XVI, 803; voir notes suivantes.
fîiute par lui de s'exécuter dans le délai dont il s*agit, le contrat sera résilié. En matière de vente, la demeure de l'acheteur ne permet au vendeur de provoquer la résolution du contrat, que si une réserve 'expresse a été formulée sur ce point. Il paraît, au premier abord, que ceci est parfaitement clair. En réalité, rien de moins limpide. On pourrait croire que la disposition de Fart. 264 est déjà bien rigoureuse pour le vendeur, puisque son droit de résiliation est sul^»rdonné à une condition, à une « réserve expresse », qui n'est pas exigée dans les autres contrats bilatéraux. L'historique de la rédaction de cet article montre cependant que l'on était, à l'origine, en ])«mne voie de n'en point rester là ; et la sécurité des transactions Commandait peut-être que l'on ne se départît pas du point de vue I>rimitivement adopté. Le projet du Conseil fédéral de 1879 prescrivait ce qui suit en son art. 219, al. 2 (art. 202 du texte définitif) : ' Lorsque la chose a passé sous la garde de l'acquéreur, toute convention par laquelle celui qui l'a aliénée s'en réserverait la proî>riété au détriment des créanciers de l'acquéreur, est nulle et de nul effet ». On interdisait donc, dans cette mesure, lepaclum reserrnti doininU; on comprenait qu'il y aurait eu inconséquence à proliikr les gages mobiliers non constitués par voie de nantissement ■t'fr. art. 210}, tout en autorisant une réserve de propriété qui n'aumit été, en somme, qu'une constitution de gage tacite en dehors de tout nantissement. C'est ce que le Conseil fédéral expliquait en ces UH'ines, dans son message : « La convention par laquelle une per- ^'^•nne qui transfère la possession d'une chose qu'elle a aliénée s'en ivser\^e la propriété en garantie d'une créance, par exemple, en garantie du paiement du prix d'achat, est déclarée nulle à l'égard des autres créanciers de l'acquéreur. Cette interdiction du pactuyn rc- '<nTati domina y bien (lue totalement étrangère au droit actuel, n'a [)as lieu de surprendre, attendu qu'elle est en harmonie avec les principes sur lesquels le projet, de même que le droit français (C. nw art. 2076 et s., et C. de com. art. 92) et la plupart des législations cantonales, a basé dans ses art. 227 (210 actuel) et 235 (219), >es dispositions relatives au droit de gage sur les meubles... Le but <Ui paclum resermfi dominli n'étant, au fond, que la constitution, sous l'apparence d'un droit de propriété, d'un droit de gage très »^tendu en faveur de celui qui a aliéné la chose et ([ui l'a remise à l'acquéreur, la disposition de l'art. 219, al. 2, se trouve en parfaite harmonie avec les principes des art. 227 et 235 » (du projet). Mais nous renonçons à entrer dans de plus amples détails concernant 1 liistorique de la rédaction de l'art. 2(34, et nous rechercherons si le l'ftclutn veservati domina est conciliable avec le système de notre Code, s'il est permis de vendre, en réservant, en faveur du vendeur <jiii s'est dessaisi, le droit de propriété juscju'à paiement intégral du prix. Ainsi que le Conseil fédéral le disait, dans son message, ce pacte « n'est, au fond, quQ la constitution, sous l'apparence d'un
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droit de propriété, d'un droit de gage tacite ». Or Tart. 210 G. O. nous enseigne que le gage des choses mobilières ne peut avoir lieu que par « nantissement », que par la remise de lachose en mains du créancier. Et le vendeur, qui a mis l'acquéreur en possesvsion. tout en se réservant la propriété, dans le but unique de garantir le paiement du prix de vente, n'est-il pas en définitive dans la situation d'un créancier gagiste qui élude tranquillement les art. 210 et 222 i Cette objection a été présentée avec force dans un arrêt du Tribunal supérieur de Thurgovie *.
11 n'en faut pas moins reconnaître, avec le Tribunal fédéral*, que la vente d'une chose mobilière, en s'en réservant la propriété jusqu'à paiement intégral du prix, est incontestablement licite ; notre autorité judiciaire supérieure n'a-t-elle pas décidé même qu'une sûreté peut être donnée par un débiteur aussi bien au moyen d'une vente que par une constitution de gage, pourvu que les effets réels de la vente fussent voulus entre parties ' ? Il est exact que l'art. 2(J'i C. 0. ne parle point de la réserve de propriété faite par le vendeur, mais de la faculté qui lui appartient de se départir du contrat en cas de demeure de l'acheteur; toutefois, le caractère licite du 2>ortirni reserratl domina résulte de l'ensemble de la loi, notammeQl du fait que, nulle part, celle-ci ne prohibe une convention de cette nature. Quelque danger que ce pacte puisse offrir pour les créanciers de l'acquéreur, notre Gode ne l'interdit pas ; il faudrait un texte formel pour l'écarter, et il est parfaitement toléré par des législations qui, on matière de droit de gage, possèdent les mêmes prescriptions que nous, ainsi en France où les auteurs le considèrent comme valable ; il donne, au reste, des facilités à l'ouvrier et au paysan d'acheter les outils ou le bétail nécessaires, que peutêtre ils ne réussiraient pas à se procurer si le vendeur, auquel d'autres garanties ne pourraient être offertes, n'avait pas le droit de s(^ réserver la propriété de la chose vendue. Gette réserve est d'un ilsage très fréquent ; elle est, en particulier, l'un des éléments essentiels dans les Ahzahlungsgesclmfte, dans les ventes à tempérament, — ventes à crédit avec paiement par acomptes, qui ont pris une extension extraordinaire, à telle enseigne qu'en Autriche et en Allemagne cm les a soumises à des lois spéciales.
'R j.f, VI, 122 et s.
»A. T. F. XIV 116. Dans le même sens : R.j.f. VI, 23, VIII, 118, IX, 19. Cfr. A. T. F. XX, 535 (dans le gage, le créancier veut acquérir un droit sur le patrimoine du débiteur; dans le /tacturn r. r/,, il se garantit sur sa propre chose que le débiteur n'accjuerra que lorsqu'il aura tait sa prestation), XXIV, 93 (un contrat désigné sous le nom dt; contrat de bail peut n'être qu'une vente avec rés(irvc de propriété, lorsque telle était bien l'intention des parties), XXV*, 493 et s. (le pacte de réserve de propriété doit être fait lors de la cenie^ au plus tard, arant la tradition des objets vendus).
\f. d. T. XLVII, 238 (arrêt du 18 Mars 1899), XLIX, 170.
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L'effet du pactum reservatl domina est-il en principe, à moins «[ue le contraire n'ait été convenu, de conditionner la vente suspensirrmenl ou seulement le transfert de la propriété * ? D'après la mente jurisprudence du Tribunal fédéral, « la tradition seule est soumise à une condition suspensive jusqu'à parfait paiement ». Dès lors, la i)ropriété de la chose demeure au vendeur, dès Tori- ^'ine, et ne lui fait pas retour; l'acheteur, de son coté, reste tenu du prix en vertu d'un contrat de vente, par l'effet duquel les profits et h'.^ risques sont d'ailleurs immédiatement à sa charge. Tout ceci l'ït assez arbitraire et procède de l'idée que notre Code admet Texistence d'un Ubertrngtinsvertrag^ susceptible d'être conditionné «omme tout autre contrat (voir n*^ 247 hls, où nous avons discuté <'ette question). Enfin, explique le Tribunal fédéral, la r/^serve de propriété ne confère au vendeur qu'un droit subsidiaire ; lorsque la 'ondition est pendante, il n'y a pas transfert de propriété à l'acheteur: le vendeur peut réclamer le paiement du prix en vertu du ''ontrat de vente et les acomptes qu'il a perçus lui sont définitivenimt acquis ; si la condition s'accomplit par le paiement, le transfort (le propriété s'opère tpspjure et sans autre en vertu du contrat 'if' tradition ; si la condition vient à défaillir, il n'y a pas de transff^rt {\e propriété, et le vendeur demeuré propriétaire est en droit de revendiquer la chose, — sauf que l'acheteur doit le prix total, si la valeur de la chose est inférieure au prix convenu, et sauf aussi à tenir compte de ce qu'elle vaudrait au delà du prix de vente. On voit que les conséquences de cette solution, plus que contestal)le '.n soi, sont d'aggraver les dangers du pactum réserva ti doîninii p<»ur l'acquéreur, d'étendre en cette matière l'application des rèr^'îîles de la clause pénale en dehors de toute stipulation même des parties sur ce point.
11 ne faut pas confondre la réserve de propriété avec la réserve 'lu droit de résilier de l'art. 264 qui. si elle est invoquée, produit les 'ffets d'une condition résolutoire ; et puis, celle-là est opposable Hux tiers, celle-ci ne l'est point. Les différences principales (|ui 'existent entre ces deux clauses sont les suivantes :
1'^ Si le vendeur, (jui s'est réservé de pouvoir se départir du (îontnit(art. 264), n'a pas stipulé qu'il pourrait le faire sans autre, il est tenu de se conformer à l'art. 122; le vendeur (|ui s'est réservé la propriété peut toujours répéter sa chose immédiatement en cas de «Iftmeure de l'acheteur, c'est-à-dire lorsque la condition suspensive •lont est affecté le contrat est défaillie *.
'A. T. F. XXIX», 712 et s.; voir aussi R.J.f. IX, 19.
•W. E. X, 271, où l'on admet à tort, selon nous, ({ue, « malgré cette rt^serv»?, l' vendeur doit poursuivre juridiquement son acqut^reur et qu'il n*a «Iroit à la r''>tiiuiion de la chose qu'en cas de poursuites infructueus(;s ».
•ir
2<> Si la chose vendue a été saisie, nous ne possédons aucune disposition légale sur sa revendication (cfr. art. 95^ 106 et s. L. P.)- I^ vendeur avec réserve de propriété pourra certainement revendiquer. Nous ajoutons qu'il n'en sera pas de même du vendeur de Tart. 264, car la réserve stipulée à son profit n'est valable qu'entn^ parties et la vente subsiste aussi longtemps qu'elle n'est pas résiliée ; le caractère personnel de cette clause résulte encore de ce qui suivra. Mais, en cas de faiilite, la situation est du moins régléi» par le législateur. L'art. 212 de la loi précitée, qui modifie à cet égard l'art. 264, nous dit : « Celui qui, avant l'ouverture de la faillite, a vendu et livré un objet au débiteur ne peut ni résilier le contrat, ni réclamer l'objet, alors même qu'il se serait expressément réservé cette faculté ». Il n'est pas douteux que ce texte vise exclusivement l'hypsthèse de l'art. 264 C. 0., dont il reproduit en partie les termes. Le vendeur avec réserve de propriété est autorisé à répéter la chose contre la masse en faillite ; Tacheteur n'est d'ailleurs pas devenu propriétaire, même conditionnellement (cfr. art. 171)*.
»S<> Le vendeur, dans l'espèce d'une- réserve de propriété, n'e.^t point tenu, s'il revendique contre l'acheteur, les créanciers de celui-ci ou sa masse, de restituer ou d'offrir do restituer tous le:!^ acomptes reçus, car la clause dont il s^agit serait illusoire pour le vendeur si la chose, ayant diminué de valeur dans l'intervalle, il devait, en la reprenant, rendre tous les paiements partiels' etfectués ; il va de soi, au reste, que le vendeur ne pourra recevoir au delà de ce qui lui revient raisonnablement*, soit au delà du prix de vente et des accessoires, et que si la valeur de la chose à l'époque de la restitution, est supérieure à la portion impayée du prix, l'acheteur peut, au moyen de l'action dérivant des art. 70 et s.. réclamer ce dont l'autre partie se serait enrichie illégalement à i^es dépens ; le vendeur n'est pas en droit d'exiger plus que son prix et. comme il n'y a pas eu de résolution du droit de propriété qui n'a pas été transféré, mais simplement non arrivée de la condition et, à certains égards, réalisation d'une sûreté constituée en garantie du prix de vente, il ne peut prétendre en sus à des dommages et intérêts ^ Le vendeur, en revanche, qui use de la réserve prévue à l'art. 264, répète sa chose en vertu d'une résiliation du contrat par lequel il l'avait aliénée, et les elfets de cette résiliation se détemii-
' Sic, Reirliel, 292 et s., ainsi que les arrêts et les auteurs cités.
s//. E. VI, 313. Voir aussi ibid. X, 271. — Ibid. X, 110: (si la réserve (it^ proprifHé comprend à la fois le droit de répéter la chose et de conserver K"^ acomptes rer;us, l'an. 182 C. O. est applicable sur ce dernier point en ce «^hi^ que la peine conventionnelle stipulée dans cette forme est susceptible de réduction).
3 Voir l'arrct du T. F., du 12 Dec. 1903 résumé ci-dessus {page 381, texte et notel).
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nent d'après les art. 122 et s., avec cette différence capitale de ce i[ue prescrit Tart. 124 (voir n'^ 135) : c'est que Tart. 264 ne donne au vendeur qu'une action en répétition susceptible de s'exercer uniquement sur la chose elle-même et contre restitution de ce qui lui a /'té payé; il n'a droit qu'à sa chose, sauf encore à tenir compte de la plus-value découlant des impenses utiles et nécessaires le cas t^héant, et à compenser de ce chef avec ce qu'il a reçu (cfr. toutefois art. 136)5 et sauf à réclamer des dommages et intérêts si la chose a été détériorée par la faute de Tacquéreur. Tout ceci peut paraître assez arbitraire, au vu de l'absence complète de prescriptions légales sur les effets de Tune et de l'autre des dites réserves.
4« Mais si la chose a été engagée ou aliénée ? Nous avons les art. 205 et s. et 213 C. O. L'acquéreur de bonne foi, c'est-à-dire Mui qui ignore l'existence d'une réserve de propriété et le défaut <ie paiement du prix, est présumé propriétaire (cfr. aussi art. 227 f't ^4, al. 2), sauf le droit de revendication du vcnis dominus, du vendeur (art. 206). La clause de Fart. 264 n'est, nous le savons, pas opposable aux tiers.
5<> Qu'en est-il des profits et des risques ? Ils devraient être pour le vendeur dans le cas d'une réserve de propriété (cfr. art. 171), mais, dans l'arrêt souvent cité, le Tribunal fédéral les fait passer à l'acquéreur dès la conclusion du contrat ; dans le cas de l'art. 264, ils sont certainement pour l'acquéreur (cfr. art. 174 et 204).
Reprenons maintenant l'art. 264. Nous disions que cet article, dérogeant à l'art. 122, la délivrance de la chose fajte sans réserve expresse par le vendeur exclut en faveur de ce dernier toute posî>ibilité d'actionner en résolution du contrat, même si l'acheteur était en demeure ; le vendeur n'a plus alors que la faculté de poursuivre le paiement du prix, il n'est plus qu'un créancier ordinaire de son co-con tractant dont il a suivi la foi. 8i, par exemple, l'acheteur tombe en faillite après la mise en possession, le vendeur ne pourra qu'intervenir dans la liquidation pour le montant de sa créance (prix de vente) et n'aura pas la faculté de répéter la chose •art. 212 L. P.). Toute mise en possession sans réserve expresse du droit de résilier de la part du vendeur, équivaut à une renonciation à ce droit.
Si une réserve expresse a été stipulée, qu'arrive-t-il ? La vente a eu lieu à crédit; le vendeur a délivré la chose en se réservant de pouvoir se départir du contrat et répéter, si l'acheteur n'avait pas payé intégralement à l'échéance, ou rie payait pas les fractions du prix à diverses échéances échelonnées sur un certain laps de temps. Cette réserve est opposable à Tacheteur et à ses ayants cause, non <'iux tiers. Et, pour être valable, il faut qu'elle ait été faite au 7no- ^'ient de la vente^ (même solution pour la réserve de propriété),
'H. E. \\ 142. J. d. T. XXXVI, 228, cfr. A. T. F. XXV», 493 et s. Voir /?././. ^\ 118, qui paraît être en sens contraire
on tout csLS^arant la tradition des objets vendus; il serait effectivement très dangereux de permettre au vendeur de répéter la cho.-<e aliénée sans condition, en invoquant une réserve expresse (jui aurait été convenue après coup et pour les besoins de la causn. Forcerions-nous le texte de la loi, en l'interprétant ainsi ? Non ; d'après l'art. 264, une pareille réserve doit faire corps avec le (îontrat et Tordre public exige qu'il en soit ainsi. Quant à la pret/re de l'existence d'une réserve, ce sera au vendeur à l'apporter, naturellement.
Nous dirons encore que s'il ne résulte pas des termes de la n''serve stipulée que le vendeur peut se départir du contrat sans autre formalité, il est tenu de procéder selon l'art. V22. c'est-à-din* tle fixer ou de faire fixer à Tacheteur, par l'autorité compétente, un délai convenable, en l'avertissant que, faute de s'exécuter, le contrat se trouvera résilié à l'expiration du délai. C'est donc, dans cette éventualité, uniquement quand le délai se sera écoulé sans (pie l'acheteur (ou quelqu'un d'autre, un créancier, par exemple, pour son compte) ait satisfait à ses obligations, que le vendeur pourra répéter la chose. 11 n'en serait autrement, que s'il avait été convenu (jue le seul fait de la demeure permettrait de résilier; alors, Taction en réi)étition pourrait être introduite immédiatement.
Des contrats qui rentrent dans la matière de la vente avec ivserve de propriété sont ceux qui se passent fréquemment dans les conditions suivantes : A. loue un meuble à B. sous la condition que ce dernier deviendra propriétaire lorsqu'il en aura payé la valeur arrêtée à un chiffre de tant, soit en une fois, soit fractionnellement. ])'ai)rès sa forme, cette convention a l'air (Tétre un bail ; d'après sa substance, et en réalité, elle est une vente ave(î réserve de propriétt'' jus(ju'à paiement intégral ; nous retoml)ons dans le pacltim resrrrail dominiV.
336 /;/,v. La ([uestion A^^^ intérêts du prix do vente est réglé»* comme suit à l'art. 2(j(i : liidcpendunimcnt de la disposition dr rnrlicJo 117 (al. 2 et art. W^)) sur la demeure résultant de la srufr ^'cheanee du fer?ne, le prix de- rente i)Oiie intérêt, ?nénie S(f/is interpellation (sinon, avec interpellation ; ('fr. art. 117, al. 1, et llî^ :
1'^ si tel est Vusage, — par exemple, lorsi^ue, dans le commert-e en gros, l'acheteur est débité par compte-courant; 2"^ si l'acheteur peut relirerde la chose d^?s fruits ou autres produits — les intérêts étant dus i(û dès la délivrance, car ils sont une sorte de compensation de la jouissance.
On pourrait ajouter que les intérêts courent également : 8" s'il en a été stipulé; 4" si l'acheteur (\st en demeure. Le taux de TinténH 4'st tixé par la. convention, sinon par l'art. 83 ((;fr. art. IIH).
ULj.j: V, 101: cfr., entre antres A. T. F. XXIV=, 93,
SECJTION QUATRIEME
De quelques espèces de ventes particulières.
337. Nous mentionnerons, sous cette section, non seulement les deux espèces de vente des art. 267 et s., mais aussi celles qui ne sont pas expressément réglées par le C. 0. et celles qui sont soumises à des dispositions particulières ou réservées au droit cantonal.
§ 1. De la cente sur échantillon.
338. On appelle « vente sur échantillon », (îelle dans laquelle le vendeur a gafanti que la qualité de la marchandise serait conforme à un certain modèle choisi par Tacheteur et conservé par lune des parties. Il ne faut pas la confondre avec la « vente à l'essai» (ou « par échantillon ») des art. 269 et s., qui est une vente «onditionnelle, tandis que la nôtre est pure et simple, ou avec la vente d'échantillons. Au surplus, une vente n'a pas encore le caractère de celle dont nous nous occupons*, parla seule circonstance que des échantillons ont été exhibés; il faut qu'un échantillon ait été désigné pour déterminer la qualité de la marchandise, conservé par l'une des parties (une vente conclue sous la condition que la marchandise sera conforme à un précédent envoi ne tombe pas sous les art. 267 et s.-], et que le vendeur, implicitement ou exjdidtement, se soit engagé à livrer conformément ii Téchantillon, si l'ien, qu'en thèse générale, l'acheteur ne saurait prétendre qu'il a •^té tacitement convenu que la chose aurait d'autres qualités encore <{ue l'échantillon^ (cfr. cependant art. 2'io et s.). La preuve que la marchandise répond à réchantillon incombe au vendeur, et il importe peu que Tacheteur ait signalé le défaut de conformité avant "U après la mise à disposition*; mais si l'objet de la vente, d'ailleurs conforme à l'échantillon, est alfecté de vices rédhibitoires, ce >0Dt les art. 243 et s. qu'il y a lieu d'appliquer. Notons encore
^ft. 0. //. G. XIU (1" pér.), 214.
^tt. E, IV, 234. A. T. F. XI, 373: (il est clair et admis on droit que le vendeur peut avoir promis, expressément ou tacitement, d'autres (lualitôs de la marchandise à l'acheteur que la seule conformité avec l'échantillon): cfr. ihid. XIV, 472, XVI, 161, XVÏII, 352, XX, 973 et s., XXII, 507 et s.; J. il. T, LU, ^3 et s. (arrêt du T. F., du 25 Mars 1904).
'^•T.F. XV, 320 et s.
qu'en cas de contestation sur la nature de la vente conclue, ce serait à l'acheteur qu'il appartiendrait d'établir que le contrat est umt vente sur échantillon et non pas une vente ordinaire \
339. L'art. 267 prescrit : Dans la vente sur échantillon, celfr des parties à qui l'échantillon a été confié n'est pas tenue de pi^ouver l'identité de l'échantillon qu'elle représente avec celui quelle avait reçu; elle en est crue sur son affirmation persomiellc en justice. lien est de même lorsque l'échantillon a changé de formée depuis qu'on Va remis, si ce changement est le résuUat nécessaire de l'examen qui en a été fait (un échantillon a, par exemple, été analysé chimiquement). — Dans tous les cas, l'autre partie a la faculté de prouver qu'il n'y a pas identité.
Dans la règle, l'échantillon sera remis à l'acheteur qui, s'il y a contestation sur l'identité de l'échantillon, est cru sur son «affirmation personnelle » en justice, — sauf à son co-contractant à faire la preuve du contraire par tous autres moyens. Il est assez singulier que, d'une part, l'identité puisse être établie par une affirmation personnelle, qui, selon Bluntschli, « tient lieu de serment», et que, d'autre part, cette affirmation puisse être librement combattue. Et M. Munzinger écrivait déjà: «Nous tenons pour immoral de permettre la preuve contraire à la déclaration de l'acheteur ».
340. Le vendeur devra, en principe, prouver la conformité. Si, nous dit l'art. 268, l'échantillon s*est détérioré ou s'il a péri chez l'acheteur, même sans la faute de celui-ci, ce n'est plus au vendeur de prouver que la chose est confor^ne à V échantillon^ ynais bien à l'acheteur de 2)rouver le contraire. Il est équitable, en effet, que la détérioration ou la perte survenue entre les mains de l'acquéreur, même s'il n'y a eu aucune faute de ce dernier, no puisse nuire au vendeur.
§ 2. De la cente à l'essai ou à l'examen.
341. C'est une vente purement conditionnelle, «toujours présumée faite sous une condition suspensive», comme le porte l'art. 1588 G. civ. fr. Da?is la vente à fessai ou à f examen, dit notre art. 269, l'acheteur est libre d'agréer la chose ou de la refuser^, — Tant que la chose n'est 2ms agréée, le vendeur en reste 2>ropriétaire, encore ([iC elle fut passée entre les mains de l'ache-
^A.T.F. XXI, 515 et s.
'A. T. F. XXI, 196 et s. (le refus d'accepter ne résulte pas nécessairement d'une déclaration expresse; il peut être induit de faits concluants; voir, en outre, n" 343).
ipur (cfr. art. 171). Il existe une différence entre la vente à Fessai et la vente ad gustum dont le C. O. ne traite pas spécialement : dans oelle-là, le droit pour l'acheteur d'essayer la chose et de la refuser i>'il ne la trouve pas à sa convenance, ne peut résulter que d'une stipulation formelle ; dans celle-ci, la faculté de dégustation dérive <le la nature même des choses vendues (vin, fruits, etc.) à l'égard desquelles il n'y a point de vente, fussent-elles de qualité marchande, avant que l'acheteur les ait goûtées et agréées, à moins toutefois qu'il n'ait renoncé expressément ou tacitement à la faculté <ie dégustation, par exemple, quand la marchandise sera achetée <lans un but de revente, devra faire un long trajet, aura été dégustée à l'avance, etc. On envisage comme une vente à l'essai celle conclue sous la condition que Tacheteur pourra rendre la chose, si elle ne lui convient pas, cela même sans indication de motifs mais sauf les art. 270 et s., ainsi que toutes les ventes soumises à des conditions analogues.
La vente à l'essai étant conditionnée suspensivement, elle ne produit ses effets qu'à partir du moment où la condition s'accomplit, cest-à-dire que dès le temps où la chose aura été agréée (sous réserve des art. 270 et s.). Dans l'intervalle, i)endente conditioner le vendeur demeure propriétaire, il a les risques et les profits de la <*hose. Néanmoins, la vente pourrait avoir lieu sous condition résolutoire, si les parties convenaient que la chose serait immédiatement acquise à l'acheteur, sauf pour celui-ci la liberté de résilier le contrat si la chose ne lui agréait pas. Il est évident, nous avons déjà touché ce point, que la faculté d'essai est absolue, ensorte que l'acheteur peut en user alors même que la marchandise serait de première qualité ; l'art. 269 n'autorise pas le vendeur à contraindre l'acheteur au maintien du contrat en établissant, au Tiioyen d'une expertise même, l'excellence de la chose. L'acheteur fï^t « libre d'agréer la chose ou de la refuser » ; il n'y a plus de vente à l'essai proprement dite, si cette liberté est restreinte.
I/>rsque la chose est refusée, elle doit être restituée au vendeur avec tous ses fruits ; si elle est agréée, elle reste à l'acheteur avec tous ses fruits également.
348. Mais l'acheteur n'a pas le droit d'ajourner indéfiniment sa décision sur la question de l'acceptation ou du refus. S'il ne se prononce pas dans un certain délai, la loi interprète son silence de la manière suivante :
1° Lorsque l*examen doit se faire chez le rendrur, celui-ci cesse d*être lié, nous apprend l'art. 270. si r acheteur n"a pas agrf^f^ 1(1 chose dans le délai ftJ:é P^f^* ffi convention ou par Vusagr local. Faute d'Hn délai ainsi (Irr^ le vendeur peut, après un laps de temps convenable, forcer raeheteur de déclarer s'il aijrée la chose, et il cesse d'être lié si Vacheleur ne se jirononce j^as aus-
silôl après. Ainsi, quand 1 examen doit se faire chez le vendeur, le défaut d'acceptation dans le délai fixé par la convention, l'usage local ou le vendeur lui-même, entraîne la résiliation du contrat. Les parties peuvent d'ailleurs convenir, qu'au contraire, ce défaut d'acceptation emportera conclusion définitive de la vente.
"^ Lorsque la chose a été remise à l'acheteur avant V examen , la vente est réputée parfaite si Vacheteur ne déclare pas refuser-r^ la chose ou ne la re?id 2)as dans le délai fixé par la convention (non point, unilatéralement, sur la facture*) ou par Vusage lovai ^ ou à défaut^ immédiatement après la sommation du vend^u?* (art. 271, al. 1). Quand la chose est remise à Vacheteur, son silence équivaut à une acceptation, sous les conditions exprimées par la loi. On peut se demander si, dans ce cas comme dans celui de Tarticle précédent, il est nécessaire, en l'absence d'un délai conventionnel ou iisuel, de recourir à une sommation ; nous pen.soris que si les circonstances sont telles que le silence doive être interprété comme un refus (art. 270) ou comme une acceptation (art. 271), la sommation n'est pas de rigueur, (juoiqu'il soit prudent de la faire*. La vente, ajoute l'art. 271, al. 2, est également réputée parfaite, si racheteur paie sans réserve tout ou partie du prix^ ou s'il dispose de la chose autrement qu'il n'était nécessaire pour en réi^îfier la qualité (cfr. art. 254, al. 2), — s'il la détruit, là transforme, etc.
343. Les art. 270 et 271 n'établissent que des présomptions susceptibles d'être infirmées par la preuve contraire. Il n'est pas douteux, au surplus, que, sauf convention divergente, le vendeur n'e.st nullement tenu de coopr^rer à l'essai fait par l'acheteur, ni activement ni })ar une contribution aux frais de l'examen. En particulier, si la chose a été remise î\ l'acquéreur avant l'essai, le contrat doit être réputé parfait lorsqu'elle n'est pas refusée ou rendue dans le temps utile, le refus pouvant n'être pas exprès et découler des circonstances, d'une demande de prokmgation de délai, par exemple. F^nfin, si l'ac-heteur ne renvoie pas immédiatement la chose refusée au vendeur, il n'a i)as perdu les droits dérivant de sa non-acceptation ; il ne doit que des dommages et intérêts, dans l'éventualité où la négligence apportée à rendre la marchandise aurait causé un préju(iic(^ au vendeur ^
• n, j. r. ui. 37.
2 R.j.r VII, 151 : clr. nuUt laX art. 'Zm.
3 A. 7". F. XXI, IDrxîf s.
§ 3. Autres espèces de rentes non mentionnées par le Code fédéral.
344. Nous nous contenterons d'énumérer ici, en indiquant IcuFkS caractères généraux, certaines espèces de ventes, dont notre loi ne parle pas, qui rentrent dans son domaine, et sur lesquelles il est utile (Vavoir quelques renseignements.
l'^ La vente 2X)ur échantillon (Kmif zur Py^ohe, qu'il ne faut pas confondre avec le Kauf nach Probe ou nach M us ter des art. W et s. ou avec le Kauf anf Prohe des art. 269 et s.) est une vente ordinaire régie par les art. 229 et s. : Tacheteur se rend acquéreui' <TuQ échantillon d'une certaine marchandise, en vue de faire une plus aniple commande si la marchandise lui convient. A., par exemple, achète six bouteilles de Bordeaux, se réservant d'en acheter davantage si le vin lui plaît.
"^ La eente ad gustum dont nous parlions tout à l'heure (n<^ 341).
•> La vente faite avec réserve de la faculté d'élire conmiand, c e^t-à-dire avec réserve, pour l'acheteur, qui peut être le mandataire d'un tiers ayant intérêt à n être pas connu immédiatement, de la faculté de désigner, dans la suite, au vendeur une personne pour le compte de laquelle le contrat est censé avoir été fait, cette per- ^onne lui ayant « commandé » d'acheter (d'où le mot : coynynand), l'ne fois le command nommé, c'est lui seul qui assume les obligations de l'acheteur (voir lois franc, du 22 Frimaire an viii, art. 68, ^ 1, et du 28 Avril 1816, art. 44 ; cfr. art. 37, 399 C. 0.).
40 I^ vente en disponible. C/esi celle par laquelle les marchandiï^es peuvent être mises sans délai à la disposition de l'acheteur et vues par lui ; elle est, en général, subordonnée à la condition suspensive de l'agrément de l'acheteur, agrément qui doit intervenir à l>rève échéance (à l'ordinaire, trois jours).
ô'^ \jdi vente an compte^ au poids ou à la mesure (cfr. art. 204 et art. 1585 et 1586 C. civ. fr.).
6*^ La rente à livrer, qui est celle où il y a terme fixé et pour la délivrance, et pour le paiement du prix. On l'appelle plus spécialement rente à livrer quand elle porte sur des marchandises, inarchéà ternie quand elle a pour objet des valeurs mobilières, actions, ' obligations, etc. Souvent, le vendeur n'a pas la marchandise ou les valeurs, au moment de la vente ; il spécule sur la baisse, tandis que l'acheteur spécule sur la hausse. Voir l'art. 512, al. 2.
7*> La vente par filièi^e, très usitée à Paris et Marseille, pour les l>lés, farines, huiles, n'est autre chose qu'une variété de la vente à livrer, qui rend plus rapides les transac^lions commerciales, simplilie les paiements successifs du prix, diminue les frais d(^s transports que nécessiterait la livraison à toutes h^s personnes qui l'une
après l'autre ont acheté les marchandises. Ainsi A. vend à B. 100 hectolitres de blé pour 2000 fr. ; B. les revend à G. pour 2400 fr., G. à D. pour 2500. D. paie 2000 fr. à A., puis remet à G. 500 fr. dont 400 appartiennent à B., et les marchandises ne sont livrées qu'à lui.
8^ La vente de marchandises déposées dans des entrepôts (cfr. art. 209); voir les art. 1537 et s. du projet de Gode civil suisse.
§ 4. Ventes non soumises aux art, 229 et s.
CHAPITRE III
De rechange.
346. On se rappelle que l'échange diffère de la vente en ce que, dans celle-ci, il y a une chose et un prix, tandis que, dans rechange, il y a deux choses qui se tiennent respectivement lieu de prix. Si réchange est un contrat purement consensuel en droit français, il a, en droit fédéral, plutôt Je caractère d'un contrat réel, car il n'est parfait, il n'a transféré la propriété que lorsque les parties ont été mises en possession de la chose contre laquelle elles ont échangé la leur.
347. Les règles de la vente — art. 272 — s'appliquent par analogie au contrat d'échange, en ce que chacun des copemiutants est traité comme vendeur quant à la chose qu'il promet et comyyie acheteur quant à la chose qui lui est 2)romise, Nous renvoyons plus particulièrement au texte des art. 230, 231, al. 2, 232 à 242, 243 à 250, 252, 254 à 260 (ce dernier article, en ce qui concerne Tobligation de prendre livraison).
Les copermutants se devant l'un et l'autre la garantie pour cause d'éviction et de défauts cachés, l'art. 273 nous dit : Le copemiufant qui est évincé de la chose par lui reçue ou qui l'a rendue à raison de ses drfautSy peut, à son choix, demander des domma-
(jes et intérêts ou répéter la chose qu'il a donnée, La rédaction (le cet article laisse à désirer. En réalité, le coéchangiste a, comme le vendeur, et sous les mêmes conditions, le droit d'opter entre Taction en résiliation et l'action en réduction de prix, selon les art. 235 et s. et 243 et s. Si Faction en résiliation est admissible, il est libre de réclamer sa chose ou des dommages et intérêts ; s'il conserve la chose que son co-contractant lui a livrée, et cela malgré les défauts <lont elle est atteinte ou l'éviction partielle qu'il a dû subir, il peut exiger une indemnité dans le sens des art. 242 et 249, tandis que s'il rend cette chose en se faisant restituer la sienne, il n'a droit qu'aux dommages et intérêts résultant directement pour lui de l'éviction ou portant sur la moins-value (cfr. art. 241 et 249).
On est en désaccord sur le point de savoir si le droit d'option de l'art. 278 est créé en modification de l'art. 249 ou de l'art. 253. Nous pensons, avec M. Hafner, que l'art. 253 seul est inapplicable en matière d'échange. Notons encore que, dans les cas des art. 250, 'SA, al. 2, 255, al. 1, 256, al. 2, il n'y aura lieu qu'à des dommages et intérêts.
348. Le titre huitième est exclusivement consacré au loiiaK*des choses, k la locatlo condiictlo rerum, au bail à loî/e?" et au Mil à ferme. Le louage de services et le louage d'ouvrage font l'objet des deux titres suivants. On entend, en général, par le louage un contrat en vertu duquel une personne (le bailleur, le locateur) s'engage à mettre, pendant un certain temps, sa chose ou son activité au service d'une autre personne, moyennant un prix (loyer, fermage, salaire, etc.), que cette dernière s'oblige à payer.
Historique et géaéralités
349. La notion même du louage des choses a subi de nombreuses et profondes transformations. Pendant le moyen âge, par exemple, certaines variétés du bail confèrent non seulement un droit de jouissance, mais absorbent presque le droit de propriété et tendent à se confondre avec lui. La législation moderne a replacé le louage des choses dans ses véritables limites, pour en faire un simple droit de jouissance concédé pendant un certain temps et non transmissible par voie de succession.
Les art. 21i et s. se rapprochent plutôt du droit privé germanique
* HabcrsticJif U, 58 et s. Jacottet^ 184 et s. Schneider et Flck, 443 et s. Ha/ne/\ 13i et s. F. H. Mentha, Critique, etc., 63 et s. Du contrat de bail (à loyer), par C. Grivet, Lausanne, in-8', 1891. Darstellung und Critik der Bestlmmungen des srhic. O.R. iïber die Sarhniiethe, par A. Janggen, Bâle, in-8% 1889. J. rf. 7'. XXIX, 577 et s.
FT
DU LOUAGE DES (mOSE8 8fi:i
«jue du droit français, notamment en ce qui concerne Tune ou l'autre cause de résiliation du bail et la garantie dos obligations tant <l^^ Tun que de l'autre des contractants.
350. Notre loi distingue toutefois, comme le droit français, dans !•* louage des choses, le bail à loyei\ qui s'applique essentiellement aux meubles et aux maisons, et le bail à femie^ qui j>orte sur les hiens ruraux, ainsi que sur les droits productifs mentionnés à l'article 296; mais le titre huitième du G. 0. est Tune des parties les plus défectueuses de notre droit des obligations, ne fût-ce déjà qu'au point de vue de l'ordonnance des matières et du privilège du baill«mr (voir art. 294, ainsi que art. 282 et s. L. P.V
En thèse g/^nérale, toutes les choses qui sont susceptibles d'être vendues, le sont également d'être louées, — la vente ayant pour objet un transfert de propriété, le bail un transfert de jouissance. Mais njmme le bail impose au locataire l'obligation de restituer la chose lunée in specie^ Tidée même de ce contrat est incompatible avec la nature de certaines choses qui, se détruisant par l'usage, ne peuvent être restituées, comme aussi avec les choses fongibles en général, sauf celles qui sont lOvS accessoires d'un immeuble loué, les pailles, engrais, etc. II est, d'autre part, des choses (jui peuvent être louées mais non vendues ; c'est le cas des biens du domaine national ou communal public, ainsi des places publicjues qu'on loue tous les jours, mais qui sont inaliénables en principe.
351. Si la vente ressemble au bail, en ce cpie les deux contrats "nt trois éléments communs : une chose, un prix, le consentement <l^*î^ parties, elle en diffère, nous l'avons vu, en ce que le vendeur s'ol)lige à rendre l'acquéreur propriétaire, alors que le bailleur n'est tonu que de faire jouir le preneur. A d'autres égards, il ne faut i)as confondre le louage, constitutif de simples droits personnels, avec l'usufruit qui est un droit réel, et (fui oblige simplement le nu-i)ropriétaire à laisser jouir l'usufruitier, à ne pas mc^ttro d'obstacle à l'exercice de son droit de jouissance, tandis (jue le bailleur est tenu ^\<'. faire jouir le preneur, de lui procurer la jouissance de la chose louée. Voir n^ 290.
85!^. La législation cantonale n'est plus rés(U'vée, dans la matière du titre viii, qu'aux termes de l'art. 281. En revanche, les cantons peuvent subordonner l'octroi de païen les d'aubcrgr à un inv- Beur, aux deux conditions suivantes : que le propriétaire demande la patente et qu'il réponde du paiement dos droits de l'Etat ^
U. T. F. XIX, 838; cfr. iblcL XIV, 210, XV, 148.
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CHAPITRE II
Da bail à loyer.
SECTION PREMIÈRE
Nature» objet et forme du contrat.
§ 1. De sa nature et de son objet.
353. Le louage est un contrat consensuel (solo consensu peirficitur) et synallagmatique. Il semble, à considérer la lettre des art. 274 et 296, qu'il n'existe, entre le bail à loyer et le bail à ferme, aucune divergence quant à leur nature. L'un et l'autre imposent au bailleur l'obligation de « faire jouir » le preneur. Mais à rapprocher le texte allemand de la traduction française, on remarque bientôt une différence capitale. Le bail à loyer ne confère que l'usage (xisus) de la chose, le bail à ferme l'usage et les fruits (usus et fructtis) ; dans le premier cas, le bailleur ou locateur (voir n® 446 bis) ne cède sa chose que zum Gebraiich, dans le second, zum Gebrauch det* Frûchte oder Ertrâgnisse. Au reste, l'objet de ces deux contrats n'est pas le même : le bail à loyer ne peut exister qu'à l'égard d'immeubles non productifs et de meubles, le bail à ferme à l'égard d'immeubles et de droits productifs ^
354. Le bail à lover est défini comme suit à l'art. 274 : Le bai! à loyer est un contrat par lequel rime des parties, le bailleur, s'oblige à faire jouir (ou mieux : « à abandonner l'usage ») d'une chose Vautre partie^ le preneur , moyennant un p/rix ou loyer que le preneur s'oblige à lui payer (cfr. art. 294 C. 0. et 208 L. P. au sujet de l'étendue des droits du bailleur quant aux loyers).
•A. r. F. XIX, 331 et s. (le fait de concéder la jouissance de locaux pour l'exercice d'une industrie, par exemple, de salles d'auberge pour l'exploitation d'une auberge, mais sans la patente, est non un bail à ferme, mais un bail à loyer), XXVIP, 40 et s. (est soumise aux art. 274 et s. la location, contre prix d'abonnemonl, d'une paroi pour y placer des af(ichcs-réclames).
On remarquera d'abord que la durée n'est pas un élément constitutif du contrat (cfr. art. 1709 C. civ. fr.). Mais on ne voit pas aussi bien ce qui peut être l'objet du bail. « Une chose », nous dit Tart. 274. Quelle chose ? Non point toute espèce de choses évideraraent (cfr. art. 296), mais essentiellement des maisons et des parties de maisons (et même du terrain, quand celui-ci est l'accessoire •lu bâtiment loué * ; ou quand il n'est pas loué pour être exploité, pour produire, mais bien pour servir à l'établissement d'un chantier, à l'installation d'un marchand forain, etc.), ou des meubles. D'un autre côté, le bailleur peut donner à bail sa chose ou même la chose d'autrui (cfr. art. 285).
355. Relativement au prix, qui sera fixé dans le contrat ou, plus tard, par les parties ou le juge, il peut être acquitté en argent, ou même en services; mais, dans cette dernière éventualité, le contrat {wurra tenir davantage du louage de services que du bail. Ainsi dé- • iderait-on qu'il y a louage de services, et non point bail, lorsqu'un t^mployé recevrait de son patron le logement, outre le salaire. Knfin le prêt à usage (cfr. art. 321) est, contrairement au bail, c^ratuitde son essence.
§ 8. De 8a forme.
35«. On peut louer par écrit ou verbalement, disait l'art. 1714 ('. civ. fr. Il en est de même en droit fédéral, sauf l'importante ♦exception de l'art. 275, al. 2, que M. Grivet a critiquée avec raison, •< comme peu conforme à la science du droit, et surtout à l'expérience et aux besoins des transactions ». En ce qui concerne la l>reuve, nous renvoyons à ce que nous avons exposé p. 50 et s. Si i:q)eîi(ÏB.ni des arrhes ont été données, elles seront réputées, sauf usage ou convention contraire, faire preuve de la conclusion du contrat (cfr. art. 178).
357. La loi prescrit à l'art. 275^ Le bail à loyer n'est soumis à aucune forme spéciale. — Toutefois, lorsque la chose louée est un immeuble, et que les clauses arrêtées par les 2)arties dérogent au présent Code, sans y avoir été expressé7ne?it réservées, la forme écrite est nécessaire pour les dites clauses. Il est loiï>ible en somme de constater le bail par acte authentique ou sous ^eing privé, ou de le faire reposer sur une simple convention veri>ale, au point de vue de sa validité. Mais les clauses qui, dans les kmx d'immeubles, dérogeraient à la loi, n'auront d'effet que si
^ Bûcher^ Le, n* 1080.
elles réîsultent d'un écrit (cfr. art. 11 et s.)- On a voulu mettre fin ou couper court aux contestations qui naîtraient de dérogations convenues de vive voix. Les parties ayant, par exemple, stipulé, en opposition à l'art. 282, de faire supporter les charges et impôts au preneur, le bailleur ne pourrait s'en exonérer, sur le refus du preneur de les acquitter, qu'en représentant un écrit renfermant uno clause de libération en sa faveur. Néanmoins les mots « sans y avoir été expressément réservées » signifient que les modifications apportées au régime du Code ne doivent pas être nécessairement constatées par écrit, lorsque le législateur les autorise sans autre, comnif» aux art. 286. 289, 290, 291 ; ceci affaiblit singulièrement l'utilité de l'art. 275, al. 2, et il y a même une contradiction flagrante en co (ju'il est permis de déroger sans écrit à la loi relativement aux clauses importantes du congé et de la durée du bail \ tandis qu'on n^ fuse cette liberté quand il s'agit de clauses secondaires, comme celle de l'art. 282 !
SECTION DEUXIEME
Du bail à loyer d*immeubles.
358. De nombreux articles (275, al. 2, 281, al. 2 et 8, 290, al. 1. 292, 294. 295) se référant exclusivement au bail à lover d'imineublos, nous en traiterons séparément et en détail sous la présente siH'tion ; sous une section suivante, nous nous occaiperons brièvement du bail à loyer de meubles, en exposant ou en rappelant ceux des textes légaux qui le concernent.
§ 1. Ohliffations du baillrtir.
359. On pourrait s'imaginer, en lisant l'art. 274, que le bailleur a une seule obligation : celle de « faire jouir » le preneur, ou mieux, de lui abandonner l'usage de la chose louée. Mais cette obligation est complexe, et nous pouvons la décomposer en plusieurs obligations distinctes :
360. 1" Ohllgaflon de dcllvrcr la chose. L'art. 276 dit à ce propos: Le bailleur est tenu de déllrrer la chose dans un état
^ A. T. F. XVI, 5G4 (la convention d'apK's laqueUe un bail à loyerne pourrait être d('nonc(^ avant la vcnttî de l'ininienhle loué déroge évidemment aux principes généraux de la loi et doit être reeue en la forme écrite).
approprié à l'usage 2)our lequel elle a été louée,., 11 s'agit ici du rfrb*agsmôsslger Gebraurh, de Tusage convenu expressément ou tacitement entre les parties, ('ette première obligation comprend la mise de la chose louée à la disposition du preneur et la délivrance dans les termes de Tart. 276; sinon, le locataire aurait le droit de se départir du contrat (art. 123 et s., 277). En particuli(?r, le bailleur doit, au moment de l'entrée en jouissance, avoir exécuté toutes les réparations, fuéme locatives, — sauf stipulation contiaire, qui. dans un bail d'immeubles, ne pourrait être constatée valablement que par récriture (cfr. art 275, al. 2). La délivrance mnsistant dans le fait d'attribuer au preneur Tusage de la chose, le bailleur est tenu à garantie pour tous les vices ou défauts de la rliose qui en empêcheraient l'usage prévu ; mais le preneur qui a visité les lieux loués avant de conclure et qui n'a élevé aucîune rvolamation au sujet des défauts ajjparents, a par cela même renoncé à seprévaloirde ceux-ci i. C'est une quaestio facti que celle «le décider si le propriétaire a satisfait à la première partie de l'art. 276. Le locataire d'un ai)partement peut exiger, entre autres, <[ue les locaux loués n'offrent aucun danger pour la santé, qu'ils ne soient pas humides^ par exemple, qu'ils soient propres, suftisamraent aérés, pourvus de fenêtres complètement vitrées et même de •loubles fenêtres, si celles-ci sont nécessaires, comme aussi de tous autres accessoires indispensables. Le preneur aura la faculté, s'il se présente Tune ou l'autre défectuosité de quelque importance, «le demander, suivant les cas, la résiliation du contrat, ou de forcer son bailleur à v remédier, ou v remédier lui-même, sauf à se fairii rembourser ou à compenser ses débours de ce chef (cfr. art. 4()!) et s.). Au reste, la circonstance que le locataire a accepté les choses dans l'état où elles se trouvaient, après inspection, ne décharge pas le bailleur de l'obligation de répondre des (P'fcmts cachés, découverts plus tard ^ .
La sanction de cette obligation nous est fournie par l'art. 277, al. 1 : Si la chose est délir?x'fj dans un état tel qu'elle soit inij^ropreà l'usage pour lequel rite a été louer, ou que cet usage en. ^olf notablement amoindri, le pjrneur a le droit de se déj^artir flo contrat confor?nr/nent aux aiHicles 1:32 à 125, — c'ost-à-dir(> après mise en demeure préalable et lixation au bailleur d'un délai (*onvenable pour s'exécuter, dans le cas de l'art. 122 (cfr. toutefois art. 128, 125), toute action en restitution des loyers payés d'avance ^t en dommages et intérêts (ceci, en cas de faute du ])ailleur) étant au surplus réservée. Il se peut aussi <jue le contrat renferme um) danse on soit formé dans des circonstances telles, (ju'il rentre dans
•'A. T. F. XXI, 231 ot s. ; cfr. It JtoL, 18%, 165.
'fîy./ n, 103.
'J- d. T. LU, 522 (arrêt du T. F., du 1^ Mars 1901).
l'hypothèse de Tart. 123, quand, notamment, il aura été conclu en vue d'une fête, d'une foire, etc., ou que l'exécution en soit devenue inutile pour le preneur (art. 125) : dans ces deux espèces, le locataire peut se départir immédiatement de la convention^; mais la simple indication du jour^e l'entrée en jouissance ne donne pas au contrat le caractère d'un Fixgeschàft et n'autorise pas le preneur, faute d'exécution ponctuelle de la part de l'autre partie, à s'en désister sans autre formalité*. En résumé, le preneur peut choisir entre l'exécution (art. 110 et s.) et la résiliation (art. 12-2 et s.), quand son co-contractant contrevient aux art. 276 et 277, al. 1.
Pour que le preneur soit fondé à se prévaloir de l'art. 277, al. 1. il faut cependant que la chose soit vmprojrre à l'usage pour lequf^l elle a été louée, ou que cet usage soit notablement amoindri: les défauts moins graves ne l'autoriseraient qu'à exiger une réduction proportionnelle du loyer\ On consultera, pour l'appréciation des faits, en première ligne, la convention des partiel, ensuite la destination générale de la chose louée, et il importe d'ailleurs peu que les causes de résiliation prévues à l'art. 277 soient amenées par les défauts de la chose ou par l'attitude ou la conduite du bailleur*. Voici quelques exemples : un immeuble exploité comm<^ hôtel ou restaurant est loué dans le but d'être exploité comme du passé, mais, lors de l'entrée en jouissance, la concession ou la patente est retirée par l'autorité, à raison d'une faute ou même sans faute du bailleur ; un appartement est, par suite d'incendie, ou de tremblement de terre, ou d'inondation, mis dans un état tel qu'il est impossible ou serait dangereux de l'habiter, etc.; ou bien, l'immeuble loué est malsain, humide, délabré, infecté de punaises*, ou l'on y a installé, depuis le contrat, une industrie très bruyante, ou peu honorable (voir n<* 361), pouvant provoquer des maladies par
^ A,T. F. XIX, 902 (le preneur peut se départir sans autre du contrat, lorsqui* les défauts sont tels qu'il ne pourrait y être remédié dans le délai de l'art. 122. et cela môme quand il n'y aurait ni FÛHfjeschaft, ni cas de l'art. 125 (voir ad art. 122).
«iî.y./. IV, 21.
3 y. d, T. XLIII. 336, voir n» 362.
*R.j./, III, 39, 40, 155, Vn, 151.
* A. r. F. X, 282, XV, 283 et s. (si la maison est infectée de termine, blattes, cafards et souris, c'est précisément là un défaut qui ne justifierait la résiliation que dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu'il ne serait plus possible àr remédier à l'infection par les moyens ordinaires, et, en général, on ne pourra que contraindre le bailleur à prendre les mesures nécessaires pour détruire ces parasites ; — au contraire, quand un local est infecté de punaises d'une manière tant soit pou sérieuse, on no saurait exiger du locataire qu'il continue le bail, à moins qu'il n'ait dû s'attendre à cet inconvénient); cfr. Sem. jud., 1898. 670. J. d. T. XLll, 447 (des propos dUVarnatoires tenus par le bailleur sur le compte du preneur autorisent celui-ci à invoquer l'art. 277, al. 1), et A. T. f- XXX». 101.
voie de contagion (hôpital de phtisiques, de cholériques, etc.). Mais le locataire, qui examine la chose louée avant de conclure, et qui n'a pas formulé de réclamations, n'est plus en droit de se prévaloir ultérieurement de défauts apparents à première vue et qui ont un caractère durable, en ce qu'ils sont inhérents au mode de construction, à la situation de l'immeuble, à sa destination actuelle. Lorsqu'un bâtiment est loué après une inspection des lieux, il faut admettre que, dans la règle et sauf les engagements particuliers que le bailleur a pu prendre, ce dernier n'a entendu garantir que le degré de commodité, d'utilité, de confort, tel qu'il tombe immédiatement sous les sens et se manifeste à premier examen. Le preneur est, en revanche, autorisé à réclamer pour les défauts provenant du mauvais état d'entretien, ainsi que pour des inconvénients durables qui amoindriraient notablement l'usage de la chose, quand un examen préalable ne pouvait les faire découvrir*.
36t. Une question que nous avons déjà touchée, mais qui mérite d'être discutée, est celle de savoir si l'amoindrissement de la jouissance, ou l'impropriété de la chose, peut résulter de circonstances qui n'affectent pas l'état extérieur de la chose elle-même. ilM. Schneider et Fick donnent à ce sujet l'exemple suivant : une honnête famille loue un appartement à proximité duquel un lieu de débauche est nouvellement établi. Selon ces auteurs, le droit à résiliation existe. Nous pensons de même que l'art. 277, al. 1, est applicable, lorsque l'usage de la chose est compromis ou amoindri notablement par des faits n'atteignant pas la nature de la chose elle-même, mais consistant dans des troubles causés par le propriétaire ou même par un tiers. La loi ne distingue pas, et c'est arbitrairement que M. Haberstich ne veut admettre, dans ce cas, une faculté de résilier qu'en vertu de l'art. 292, qui ne vise d'ailleurs que l'hypothèse d'une « continuation » du bail rendue intolérable (voir encore n<»* 360 et 364 bis).
36S(. On sait que l'amoindrissement de la jouissance, comme aussi sans doute l'impropriété, doit être « notable » pour engendrer une action en résiliation ; les petits défauts ne permettent au preneur que d'inviter l'autre partie à y remédier, ou que d'y remédier luimême aux frais de celle-ci. Les juges, qui auront à appliquer Tart. 277, al. 1, devront considérer l'impropriété de la chose ou l'amoindrissement de jouissance, non pas à un point de vue général et in abstracto, mais en tenant compte de la situation du preneur, de îjon intérêt, de ses besoins ; son simple agrément ne serait pas suftisantpour le placer au bénéfice de la dite disposition légale. Il va de soi, d'ailleurs, que le propriétaire ne peut pas, une fois qu'il a
U. T. F. XV, 283 et s.; cfr. J. d. T. XLHI, 334.
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un locataire dans la maison, être empêché d'exploiter son immeuble à sa façon, à la seule condition de ne pas gêner sérieusement le preneur et que, pour citer une solution de notre jurisprudence, il aurait le droit d'établir dans sa maison un hôpital privé contenant même une vingtaine de lits*, — si, naturellement, il n'y avait paî> de contagion à redouter.
363. En ce qui regarde la 2>^rie * de la chose louée, voir les art. 110 et s. et 14e^. Si la chose est détruite en entier, le contrat est résolu ipso facto^ sous réserve de tous dommages et intérêts, en cas de faute du bailleur; si elle n'est détruite qu'en partie, on retombe dans les cas de Tart. 277 combiné avec les art. 110 et s.
364. 2» Obligation d'enlrelenir la chose e.n don état. Le bailleur n'est pas seulement astreint à délivrer la chose, il doit encore rentretenir en bon état pendant toute la durée du bail (art. 270. in fine)^ veiller à ce qu'elle demeure propre à l'usage pour lequel elle a été louée, et à ce que cet usage ne soit pas notablement amoindri par son fait, par le fait d'un tiers, par cas fortuit, etc. C'est là ce qu'on appelle l'obligation d'entretien, qui se confond, dans une certaine mesure, avec celle dont nous traiterons sous chif . 3 ci-après ; elle est sanctionnée par les art. 110 et s. et 277, al. 2. Cette dernière disposition est ainsi conçue : Lorsque la détérioration (c'està-dire, ainsi que cela résulte du texte allemand, le fait de Timpropriété de la chose, ou ramoindrissement notable de Tusage ; cfr. art. 277, al. 1) se produit pe?idant la durée du bail, sans la faute du prenetir, il peut exiger une réduction proportionnelle des loyers, et même se départir du contrat si la chose n'est pas 7^e- 7nise en état dans un délai convenable (cfr. art. 278, 284). Et même, d'après l'art. 277, al. 8 : Si le bailleur est en faute, le jireneur a droit, en outre, à des dcmunages et intérêts^. Le Code ne distingue pas entre les « détériorations », qui seraient occasionnée^^ par le bailleur, par un tiers, ou par un cas fortuit*, sauf pour la question des dommages et intérêts ; s'il y ?i perte totale ou partielle, le contrat est, ou bien résolu par le fait même, ou bien résoluble ou susceptible de modification quant au prix suivant l'art. 277, al. 2. Si les défauts qui ont produit la « détérioration » existaient déjà lors de l'entrée en jouissance, mais n'ont pu être découverts que
3./. d. T. XUX, 396, arrêt du T. V., du 19 Avril 1901 (cotte faute résulterait d(^jà de riiiexecuiion de ses engagements, par le bailleur, sauf à l'excuser par des faits dont il ne pourrait être ren<lu re^^ponsable) ; cfr. R. j.f. XX, 127 (arrêt <lu T. K., du 6 Mai 1900.
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j»lus tard et n'ont pas été acceptés expressément ou tacitement, on a{>pliquera, non point Tart. 122, mais Tart. ;277, al. 2, qui permet <le choisir entre la résiliation et la réduction des loyers ^
S'il y a faute du preneur, s'il a négligé de faire les réparations locatives lui incombant, s'il a dégradé Timmeuble, s'il Ta rendu malsain, etc., il n'a aucune des actions de l'art. 277 in fine (cfr. art. 282, al. 2, 283, 284). Si aucune faute ne lui est imputable, il a une action en réduction proportionnelle du prix fondée sur le seul fait de la détérioration (cfr. toutefois art. 28-4), et si le bailleur n'a pas remis les choses en état dans un délai convenable, dont la durée ^'apprécie eu égard aux règles posées à l'art. 122, le preneur a une action en résiliation et même en dommages et intérêts dans l'espèce «le l'art. 277, al. 3. C'est au preneur qu'incombe la pi^euve, car on admet que la chose louée lui a été délivrée en bon état, et la faute <iu bailleur ne se présume point*.
364 bis. Notre Gode ne mentionne pas spécialement les « troubles de fait », qui, s'ils sont causés par le bailleur (qui aurait, par exemple, menacé de mort le preneur % ou qui mènerait une conduite scandaleuse dans la maison louée*, ou qui y établirait un lieu de débauche), engagent sa responsabilité. Et nous ajoutons qu'il en serait de même pour les troubles de fait occasionnés par des tiers "*, ceci en contradiction avec l'art. 1725 G. civ. fr. En effet, nous ne possédons pas une disposition exceptionnelle de la portée de celle qui existe en droit français ; si donc un tiers entravait, par son fait, l'usage approprié de la chose, en bâtissant un mur qui enlèverait la lumière au preneur, en installant auprès de la maison louée une industrie honteuse, ou très bruyante, ou malsaine, Tart. 277, al. 2, serait certainement applicable en principe, et l'on ne saurait prétendre que l'art. 292 pourrait seul être invoqué. Il sufiira qu'il y ait une « détérioration » dans le sens que nous avons donné à ce mot et qu'explique l'art. 277, al. 1, pour que le locataire puisse demander une réduction des lovers ou la résiliation. Mais les troubles de fait provenant de tierces personnes n'entraînent sans doute pas garantie, lorsqu'ils seront provoqués par l'incurie ou le défaut de surveillance du preneur, ou qu'ils constitueront un acte de vengeance ou un acte délictueux dirigé contre sa personne. Pas plus en droit fédéral qu'en droit français, on ne pourrait rendre le bailleur respon-
' A. T. F. XV, 395 et s. Contra : J. cl. T. XXXII, Ji81.
'.-i. T. F. XV, 394. — Exemples du calcul dos doiiiinagcs et intfTc'Ms, cfr. ihi^f. XV, 382, XIX, 904.
'Sem.jud, VI, 104.
'^Sem.jud. 1893, 322 (le bailleur est responsable des troubles de fait nirine P^)venaut d'un tiers, sans aucune faute de sa part).
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sable des troubles de fait suivants cités par Pothier et qui, quoique se rapportant plutôt au bail à ferme, peuvent très bien se placer ici (cfr. art. 297) : Des laboureurs font paître leurs troupeaux dans les prés d'une métairie que je tiens à ferme, et ce par voie de fait, sanî> prétendre en avoir le droit ; des voleurs, au clair de la lune, vendangent les vignes que j'ai louées ; des gens jettent du coclevant dans les étangs et en font mourir les poissons. En pareils cas, le preneur n'aura que le droit de poursuivre l'auteur du trouble. Si, en revanche, j'ai loué un appartement pour y être tranquille, m'y livrer aux travaux de l'esprit, et qu'un chaudronnier vienne exercer dans mon voisinage immédiat son métier assourdissant; ou si. ayant pris à bail un logement jouissant d'une vue superbe, un tiers me masque le paysage par une construction, etc. ; ou si l'administration faisant exhausser le sol de la rue, je me trouve littéralement encavé, — dans ces diverses circonstances, pourvu que la « détérioration » ait l'importance requise par l'art. 277, al. 1, je pourrai, en principe, recourir à l'une ou l'autre des actions que Fart. 277, al. 2 et 3^ donne au preneur.
365. Revenons à l'obligation d'entretien elle-même et voyons comment notre loi traite la question des réparations et des charges au point de vue du bailleur. Le bailleur, dit l'art. 282, al. 1. su2)porte les charges et les impôts qui grèvent la chose louée. — sauf convention écrite ou usage contraire. La loi comprend ici les seules charges qui frappent directement l'immeuble loué sans égard à l'industrie que le preneur peut y exercer, ainsi les charges publiques proprement dites, impôt foncier, primes d'assurance contre l'incendie, etc., mais non point, par exemple, les patentes d'auberge* et autres redevances de même nature qui sont plutôt des charges personnelles du locataire. Quant aux logements militaires et autres charges exceptionnelles imposées aux habitants d'une localité, et non à la propriété même, c'est au preneur qu'ils incombent.
Les grosses réparations sont à la charge du bailleur, suivant Vusage des lieux (art. 282, al. 2 pass.). L'usage des lieux sera, dans les cantons où il existait des prescriptions spéciales sur ce point, conforme à l'ancien droit cantonal (voir p. 17), mais il faudra prouver l'existence de cet usage en invoquant des témoins ; il ne suffirait pas de s'en référer au droit abrogé. Ainsi à Genève et dans le Jura bernois (cfr. art. 1754 à 1756 C. civ. fr.), les grosses répara tions seront celles des voûtes, des murs, de la poutraison, de la boiserie en général, de la toiture, lorsqu'elles auront quelque irapor-
^ A. T. F. XXX», 214 VA s. (art. 277, al. 2 et 3). 2 /?.;./. IV, 75.
tance ; nous apprendrons tantôt que le preneur supporte les menues réparations.
366. Siy durant le bail, — art. 278 — la chose louée a besoin lie réparai ians tirgentes (Ausbesserungen, et non point des modifications ou reconstructions), le preneur doit les souffrir, sans Irréjudice des droits qui lui appartiennent en vertu dé l'article 277, Il peut demander, s'il est sérieusement troublé dans sa jouissance, une réduction proportionnelle des loyers, ou se départir <iu contrat (avec dommages et intérêts en cas de faute du bailleur, ou si les réparations n'étaient pas « urgentes » *), lorsque la chose n'est pas remise en état dans un délai convenable. Cet art. 278 consacre une innovation très pratique ; il laisse aux parties et aux jujîes toute la liberté désirable.
367. 3« Obligation d'assurer l'usage paisible de la chose* Nous avons anticipé sur cette matière en traitant plus haut de ce que la doctrine française désigne sous le nom de « troubles de fait ». Nous nous occuperons donc essentiellement des « troubles de droit ». Le bailleur n'est pas autorisé, sauf dans l'espèce de l'art. 278, à troubler la jouissance de son locataire, ni en fait ni en droit. Et même, il répond, en principe, des troubles de fait (v. n^ 864 bis) et de droit causés par des tiers. Si, porte l'art. 280, un tiers fait valoir sur la chose louée un ôToit incompatible avec celui du preneur, le bailleur est temi, sur VaveHissement du 2)reneur, de Irrendre fait et cause pour lui au ptrjcès, et, dans le cas on le preneur serait troublé dans sa jouissance, telle que la détermine le contrat (ou la nature des choses), de r indemniser du jyréjudice qu'il éprouve. Cet article va, selon nous, au delà de la notion du « trouble de droit » ; il vise non seulement les cas d'éviction où un tiers fait valoir un droit réel sur la chose, mais aussi tous les cas dans lesquels un tiers élève des prétentions quelconques sur la chose louée et en compromet Tusage '. Ainsi un tiers prétond être propriétaire de la chose louée, ou avoir sur elle un droit de servitude que le locataire devrait souffrir, et il intente contre ce dernier une action en revendication ou une action confessoire ; ainsi encore, la jouissance du preneur est diminuée par suite d'une autorisation que le propriétaire donne à un tiers de se servir, dans tel ou tel but, de la maison remise à bail, ou elle est entravée parce qu'un tiers veut avoir pris à bail une partie de l'immeuble loué et s'en est emparé, etc. La loi n'oblige pas le bailleur à garantie dans la seule hypothèse où une action judiciaire serait intentée au pre-
'K.y./. IV, 137.
> B(«rAer, l.c, n''1189; cfr. Scm.jud., 1893, 87 (art. ^80 et 281 s'appliquent aussâ aux troubles défait).
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neur ; ceci découle des art. 280 et 284 combinés. Soit que l'auteur du trouble al t actionné le locataire, soit qu'aucune action n'ait encore été introduite, comme si un tiers s'installe dans la maison que j'ai louée en invoquant son droit de propriétaire, soit que les prétentions du tiers ne se manifestent qu'au cours de l'action intentée par le preneur pour écarter des troubles qui avaient, au début, l'apparence de simples troubles de fait, — dans tous ces cas, le preneur doit avertir (cfr. art. 284) le bailleur de ce qui se passe et celui-ci a l'obligation de faire cesser le trouble, notamment, s'il y a déjà procès, en prenant fait et cause pour son locataire, et, si le procès n'est pas encore engagé, en supprimant, comme il le jugera à propos, les effets du trouble. Le preneur, lui, a la faculté de mettre en cause son bailleur et. le cas échéant, de le faire condamner à des dommages et intérêts, si Ife bail se trouve forcément résilié, ou si le trouble constitue un motif de résiliation, ou si la chose louée ne présente plus le même avantage (cfr. art. 277, 28f)) ; il a même un droit d'action direct contre l'auteur du trouble S mais il risque, en procédant contre lui, sans avertir le bailleur, de s'exposer aux conséquences du défaut d'avertissement. Le preneur n'est pas tenu, pour pouvoir réclamer une indemnité, de prouver la faute du bailleur ; il suffit que lui-même ne soit pas en faute.
L'avertissement de l'art. 280 n'est pas une condition sine qua non de l'existence d'un droit de recours du preneur contre le bailleur aux fins de se faire indemniser. Seulement le défaut d'un avis régulièrement donné permettra au bailleur, à moins que celui-ci n'eût connaissance du troul)le d'une autre manière et en temps utile, de combattre les réclamations de son locataire, et même de lui demander des dommages et intérêts, en établissant qu'il aurait pu repousser le trouble du tiers s'il avait été prévenu à temps. Nous ne pouvons, en somme, que rappeler ici les art. 238 et s. et les développements figurant sous n«^^ 308 et s.
§ 2. Ohlujatlons du preneur,
368. Le preneur doit : 1^ user de la chostî on bon père de famille et suivant la destination qui lui a été donnée i.)ar le bail ou qui résulte des circonstances; 2^^ i)ayer le prix du bail aux termes convenus, ou fixés par la loi ou l'usage ; 8^ restituer la chose louée à la fin du l)ail.
369. 1^ Obihjaflon d'user de la chose louche en bon j^ère de famille. Lllo osl exprimée à l'art. 288 : Le preneur est tenu d'user*
s Mais, on principe, il n'est pas forcé «l'en user {R.j.f. IX, 99).
/^' In chose louée en bon liëre de famille (al. 1). 11 doit aussi en user suivant la destination pour laquelle elle a été ou dû être louée, <^nsorte que. sauf convention contraire, le bailleur d'un revstaurant nn pourrait interdire au preneur d'y donner des bals*, le bailleur Uune auberge d'y servir de l'eau-de-vie, mais bien le bailleur d'un appartement toujours occupé bourgeoisement d'y installer un café ♦m un magasin, etc. Le débiteur étant tenu en principe de toute faute, la loi le rend responsable de toutes les dégradations ainsi que, d'une manière générale, de tous les abus de jouissance qu'il commet ou laisse. commettre par sa négligence. Voici, au 2« al. de l'art. 283, la sanction de cette première obligation du preneur : Le hnlUeur })pul demander la résiliai ion immêdiale du hall avec dommages el inldrcls* si, nonobstant j^roleslalion de sa j)orL le preneur emploie la chose louée à vn autre usage que celui pour h'quel elle a été louée, ou si, par vn abus ynanifeste^ il cause à U} chose i(n dommage durable. S'il y a dommage durable, par 5<nite d'abus manifeste, le bailleur peut résilier, et, selon nous. sans protestation préalable; nous arrivons à cette conclusion en îiuus fondant sur les textes allemand et italien, qui parlent de « i'rcitestation » dans la seule hypothèse d'un changement de destination. Lorsqu'un semblable dommage sera constaté, le bailleur n'est pas obligé, pour avoir le droit de faire prononcer la résolution immédiate du contrat, d'observer un délai quelconque. Mais dans le cas d'un usage contraire à la destination convenue ou présumal)le de l'objet du bail, la demande en résiliation doit être prv'cAdée 'l'une protestation du bailleur et cette protestation elle-même suivie, dans un délai convenable, du refus exprès ou tacite du preneur de s'y conformer. Je loue, par exemple, à un professeur ou à un fonctionnaire un appartement; au bout d'un certain temps, soit 4u'ii ait perdu sa place, soit pour tout autre motif, mon locataire y ouvre un café. Que ferai-je? Je protesterai, verbalement- ou par ♦^crit, en veillant à ce que je puisse prouver l'existence de ma protestation. Si mon preneur ne rend pas, dans un délai raisonnable, qu'il n'est pas nécessaire que je lui fixe ou fasse fixer par l'autorité, l'immeuble loué à sa destination primitive, j'actionnerai en résilialion et en dommages et intérêts, ou bien j'exigerai que les transformations opérées dans l'usage de la chose louée cessent, ou je me ferai autoriser à empêcher, aux frais de mon co-contractant, que nia maison soit exploitée dans un autre but que celui qui lui est Sî^signé par la convention ou les circonstances (cfr. art. 110, 11'2, 116); dans tous les cas, sauf l'indemnité à laquelle je pourrai avoir droit. Qu'arrivera-t-il si mon locataire obtempère à ma som-
'li'h V, 204.
'ii-J./.W, 68 (ou, s*il le préfère, l'exécution intégrale du contrat).
mation? Je perdrai mon action en résiliation, mais non mon recours en dommages et intérêts si j'ai subi un préjudice. Il importe peu, au surplus, que je sois fondé à invoquer Fart. 283, al. 2, par le fait du preneur lui-même ou d'une personne dont il est civilement responsable (cfr. art. 61, 62, 115). Il va de soi que le bailleur pourrait aussi, dans le cas de Tart. 283, poursuivre l'exécution ponctuelle du contrat et réclamer en outre la réparation du dommage causé par la faute du preneur; cfr. art. 110 et s.
370. Si le dommage n'est pas « durable », n'est que momentané, passager, le bailleur ne peut que se faire indemniser. De même, s'il n'y a pas « abus manifeste », mais simple erreur ou contravention, à moins que la destination de la chose ne soit changée. Relativement au préjudice causé par cas fortuit à l'objet du bail, il est supporté par le propriétaire, sous réserve des droits du preneur fixés à l'art. 277. S'il y a plusieurs locataires, nous ne possédons pas, pour le cas d'incendie, de prescription analogue à celle de l'art. 1734 C. civ. fr. (mod. par une loi du 5 janvier 1883) ; on appliquera l'art. 60 lorsqu'ils auront tous, ou lorsque plusieurs auront coopéré à l'acte dommageable.
371. Nous avons déjà eu l'occasion de dire que si le bailleur devait les grosses réparations, le preneur avait, sauf convention (contraire, l'obligation de faire les réparations locatives. Lesmenu^^ travaux de nettoyage et de réparation, nécessaires pour l'usage ordinaire de la chose louée ^^ sont à la charge du preneur... suivant l'usage des lieux (art. 282, al. 2). L'usage des lieux sera conforme, dans la plupart des cantons, aux anciennes règles du droit cantonal sur la matière (cfr. C. civ. fr. art. 1754, 1755). On envisagera notamment comme réparations locatives, le remplacement des vitres brisées, même par cas fortuit ou iu^ major (à moins qu'il ne s'agisse de tout ou presque tout « refaire », plutôt que de « réparer »), les réparations aux àtres, aux poêles, aux portes, serrures, peintures, tapisseries, etc. Mais, encore une fois, c'est les usages locaux seuls qu'il faudra prendre en considération.
Quant aux impenses faites par le preneur en dehors de ses obligations, voir l'art. 472.
37î8. S'il y a lieu, dit l'art. 284, dejnvcéder à des ré2)arations qui sont à la charge du bailleur, ou si un tiers élève des prétentions sur la chose louée, le preneur est tenu d'en aviser imrnédiatrment le bailleur, sous peine de tous dommages et intérêts, — et cela mrine dans l'éventualité où il aurait sous-loué. Cette (il)li{^ati()n n'cxi^ste d'ailleurs que si le preneur a eu ou dû avoir connaissance du fait à dénoncer. Il est clair, en outre, que le bailli'ur n'aurait rien à réclamer si, malgré le défaut d'avis, il n'avait éprouvé aucun préjudice.
373. ^ Obligation de payer le prix du bail. Cette obligation de^rrait être sanctionnée, en sus des dispositions de notre Code sur les effets du défaut de paiement, par une prescription semblable à celle de Tart. 1752 G. civ. fr. : « Le locataire qui ne garnit pas la maison de meubles suffisants peut être expulsé, à moins qu'il ne donne des sûretés capables de répondre du loyer». Pouvons-nous suppléer au silence de la loi et décider, qu'en droit fédéral, le preneur qui ne garnit pas suffisamment les lieux loués est exposé à lexpulsion? Oui, sans doute% en combinant les art. 287 et 294, car l'obligation de payer le prix emporte celle de garantir le paiement pour la durée du bail, soit pour deux ans au maximum (cfr. art. 294, al. 1); et le preneur, qui ne garnirait pas convenablement les lieux loués, -tomberait sous le coup des art. 122 et s. Nous avons eni devoir signaler ce point à cette place, et nous reprenons le sujet dont nous avons abordé l'examen.
374. Paiement du prix. Pour déterminer le lieu du paiement, on recherche la volonté expresse ou présumable des parties et, à défaut, on recourt à Tart. 84, chif. 1. En ce qui concerne le temps, l'art. 286 dispose : Le preneur est tenu de payer les loyers aux termes fixés par le contrat ou par l'usage local. Si aucun terme n'est ainsi fixé^ le loyer est payable à la fin de chaque semestre, lorsque les baux ont été faits expressé?nent ou tacitement pour une ou plusieurs années ou pour un ou jjlusleurs seme.^tres; à la fin de chaque mois, lorsque les baux sont de plus courte durée, et, au plus tard, à Vexpiration du temps pour* lequel le bail est fait. Le preneur est donc tenu de payer ses loyers :
1^ Au term£ fixé par le contrat, tout d'abord, ce terme pouvant être fixé verbalement ou par écrit. A. loue à B. un appartement |>our un loyer annuel de 1000 fr. payable tous les trois mois. Comme le preneur n'a pas à s'acquitter d'avance, à moins de stipulation ou d'usage contraire (comme il en existe à Genève*, par exemple), A. paiera 250 fr. à la fin des trois premiers mois depuis son entrée en jouissance, et ainsi de suite. *
2» A défaut de terme fixé c(ynventionnellement, rusage local ï'ert de base. Dans nombre de localités, certaines foires ou fêtes sont des époques de paiement pour toutes les prestations périodiques. Dans une bonne partie de la Suisse romande, on ne loue îîuère que pour Saint-Georges (23 avril) ou Saint-Martin. (11 novembre), et les loyers se paient régulièrement, à moins de convention contraire, par semestre ou par année, à l'une ou à l'autre de
'J.d. 7. XXIX, 595. Contra: Schneider et Fic/c (1« éd.), 258. Jacottct, 188. 'ft.;./. III, 48.
ces dates. A. loue à 8aint-lmier, dans le Jura bernois, un appartement avec entrée en jouissance au 23 avril, pour une durée d'un an : si un autre terme n'a pas été fixé pour le paiement, le premier semestre de loyer sera dû pour Saint-Martin suivante, soit pour le 11 novembre (et non le 23 octobre, c'est-à-dire au bout de six mois exactement). Les usa{:(es varient, au reste, d'après les contrées, les districts et même les communes.
3« A défaut de terme fixé par le contrat ou l'usage :
Le loyer est payable à la lin de chaque semesfi^e^ lorsque le bail est d'une ou de plusieurs années, ou de plusieurs semestres ; on calcule le semestre depuis le moment précis de l'ouverture du bail (cfr. art. 88);
Le loyer est payable à la lîn de chaque mois y si le bail est fait pour moins d'une année, le mois étant toujours non pas celui du calendrier, mais se comptant depuis le commencement du bail ;
Enfin, t)our les baux d'une dur<^e inférieure à un mois et toutes les fois que les dispositions précédentes seraient inapplicables, le loyer est payable, au plus lard, à rexpiration du temps pour lequel le contrat est j^assé.
Les frais et loyaux coûts du bail sont, sauf stipulation ou usa<i:e contraire, à la charge du preneur (arg. aii;. 282 m fine); les loyers .s'6' prescrlrenl par cinq ans (art. 147, chif. 1), sauf l'art. 14(j, al. 2.
3To. Il est certaines circonstances dans lesquelles le preneur est en droit de réclamer une réduction de son loyer (cfr. art. 277. 278). En revanche, l'art. 279 nous apprend que : Le preneur quL 2)ar sa propre faute ou par suite d*un accldA*nt surrenu dans sa personne, ne peut se servir de la chose louée ou n'en peut faire qu'Un visage restreint, n'en reste pas moins oljligé de payer le loyer tout entier, pourvu que le hallleur ait tenu la- chose à sa disposition pour l'usage convenu: sans préjudice des dispositions de l'article 292, — qui permettent, sous des conditions déterminées, à raison de « circonstances graves », la résiliation anticipée du bail ; sans préjudice non plus de tous dommages et intérêts, si le non usage entraîne une dépréciation de l'objet du bair. Sup])osons qu'une personne ait loué un appartement pour une année; après deux ou trois mois, son logement lui déplaît, ou elle aurait une excellente occasion d'aller s'établir dans un autre endroit, ou elle est condamnée à une peine privative de la liberté pour un temps plus ou moins long, ou encore les médecins l'envoient faire un séjour à Davos ou à Nice, etc., elle n'est pas autorisée à provoquer la résiliation du bail avant le terme fixé, pourvu
M. T. F. XXVIII», 239 et s.
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que le bailleur tienne la chose louée à sa disposition, c'est-îVdire (|ue le locataire puisse en jouir à son gré (quitte d'ailleurs à s'entendre avec le propriétaire, (]ui consentira peut-être à résilier moyennant une indemnité plus ou moins forte'). On s'est demandé si le bailleur tenait la chose «à la disposition» du preneur, lorsqu'il s'en servait lui-même, sans que ce dernier fût au demeurant empêché d'en prendre possession, ou lorsqu'il abandonnait la chose à la jouissance d'un tiers. Assurément non, à moins qu'en aj^issant ainsi, le bailleur n'ait eu en vue les intérêts mêmes de son corontraclant, dont il aurait géré les affaires, ou à moins que le preneurne Tait expressément ou tacitement autorisé à en user ainsi. Oiiand le ])ailleur se sera arbitrairement emparé de la chose, il ne IK^iurra réclamer les loyers que jusqu'au moment où il a cessé de la tenir à la disposition du locataire.
\jA fin de l'art. 279 (« sans préjudice », etc.) a donné lieu à des interprétations diverses. MM. Schneider et Fick ont proposé la !?olution suivante : L'art. 279 est seul applicable au louage des meubles; dans le louage des immeubles, on renverra à l'art. 279 ou à l'art. 292, selon les cas. Nous voyons fort bien la raison de cette distinction, l'art. 292 ne visant que les baux immobiliers. Si donc le bail est de choses mobilières et que le preneur ne puisse. par sa faute ou par suite d'un accident survenu dans sa personne, plus se servir de totalité ou partie de la chose louée, il d(îvra payer le loyer intégralement, sans être fondé à résilier, même si la continuation du bail était devenue intolérable pour lui ; le preneur d'un immeuble pourrait, par ccmtre, invoquer l'art. 2)2 et résilier par anticipation, si la continuation du bail était devenue intolérabhï et S'il se trouvait dans les conditions exprimées au dit article.
376. Garantie des droits du bailleur. Un propriétaire ne consentirait jamais à traiter qu'avec des locataires dont la solvabilité ne serait pas douteuse ou qui offriraient des sûretés suftisantes, si la loi n'avait pas établi, en faveur du bailleur, une garantie spé- <'lale, qui facilite les locations d'immeubles en déterminant les l'ailleurs à être moins exigeants dans le choix de leurs locataires. Déjà le droit romain attribuait au bailleur un privilège sur les meubles apportés dans les lieux loués, et toutes les législations modernes ont conservé cotte garantie, soit sous la forme d'un privi- %e(C. civ. fr., art. 2102, chif. 1), soit sous celle d'un droit de rétention (C. O., art. 294). Notre loi ne renferme pas des dispositions très heureuses sur ce point. On avait fait observer à bon escient, dans un rapport présenté au Conseil d'Etat du canton de Vaud i)ar
^Voir A. T. F. XII, 639 (le bailleur peut se départir du contrat et réclamer de>dom. et int., si le preneur conteste sans motifs plausibles le caract(^rc obligatoire du bail).
une commission chargée d'examiner le projet de 1879, que le droit de rétention du bailleur serait très souvent dépourvu de sanction pratique, si on ne le complétait « par Tintroduction de la notion d'un droit de suite ». Cette même idée se retrouve dans un rapport soumis au Conseil d'Etat de Genève. Elle avait enfin été développée dans les Chambres fédérales, où elle ne rencontra pas d'écho. Voir les art. 282 et s. L. P.
377. D'après le système de notre Code, le droit de rétention se perdait dès que les meubles du preneur étaient sortis de l'immeuble loué (sauf, peut-être, s'ils se trouvaient encore en plein air), et le bailleur n'avait que la faculté, souvent illusoire, de recourir à l'article 294 al. 3, sur lequel nous reviendrons. Des plaintes si vives s'étaient élevées dans le public au sujet de cette sorte de prime d'encouragement octroyée par notre Code au preneur de mauvaise foi, que le législateur a dû y remédier et que l'art. 284* de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes prescrit désormais : Les objets emport(^s clandestineynent ou avec violence peuvent être réintégrés avec l'assistance de la force pxMique, dans les dix jours de leur déplaceme?it. Sont réservés les droits des tiers de bonne foi (cfr. art. 205 et s. C. 0.). En cas de contestation, le juge statue en la forme de la procédure accélérée. Le caractère de réalité du droit de rétention du bailleur est ainsi dûment consacré. Mais le droit de suite qui lui est attaché ne s'exerce qu'à l'égard des objets « emportés clandestinement et avec violence »*, et non pas, comme en droit français, à l'égard de tous ceux qui « auraient été déplacés sans le consentement » du propriétaire ; cette restriction ne se justifie point, car la clandestinité et la violence seront difficiles à établir et l'on a chargé le bailleur du fardeau d'une preuve qu'il sera plus d'une fois dans l'impossibilité matérielle d'apporter, quelque léjjitimes que soient d'ailleurs ses prétentions. Si du moins on avait laissé au juge une liberté complète d'appréciation! Toutefois le preneur ne pourrait opposer une tin de non-recevoir au bailleur revendiquant des meubles détournés, en alléguant qu'il y a encore, dans la maison ou la ferme, assez de meubles pour sa garantie. Nous faisons observer encore que les acquéreurs de bonne foi des meubles, même enlevés clandestinement ou avec violence de l'immeuble loué, sont protégés par les art. 205 et s., tandis qu'en France la jurisprudence et la doctrine ne permettent pas à l'acquéreur de bonne foi d'invoquer, dans cette circonstance, l'art. 2279 Va. civ. L'art. 206 est, au surplus, inapplicable, car le bailleur ne
' Rctrltel 410. BrusîUdn et Ramhert, 467. Cfr. A. T. F. XX, 834 (il importe peu <jue l'enlC'vcnKMit soit clanderstin ou non à lï-gard des tiers non intéressés, pourvu qu'il le soit à l'égard du bailleur).
»A. T. F. XXI, 827 et s.
j)eut prétendre qu'il s'agit de choses « perdues ou volées », attendu qu'il n'en est ni le propriétaire, ni le possesseur, ni même le simple détenteur.
Si l'art. 284 de la loi fédérale précitée a corrigé très avantageusement les dispositions de notre Code sur la garantie des droits d.u bailleur, notre législation n'en demeure pas moins fort défectueuse sur d'autres points. Comment constater la consistance du mobilier frappé d'un droit de rétention ? Quelles sont les conséquences pénales du détournement des meubles garnissants? Pourquoi appeler «Iroitde rétention un droit qui ne cadre nullement avec la définition générale de l'art. 224, où l'on exige que les choses retenues soient à la disposition du créancier du consentement du débiteur ? Toutes ces questions, et bien d'autres, n'ont pas été résolues ou n'appellent aucune réponse satisfaisante.
378. Les caractères généraux du droit de rétention du bailleur ne se déterminent certainement pas d'après les art. 224 et suivants, auxquels l'art. 294 déroge plutôt'. C'est là une sûreté d'une nature toute particulière, une sorte de droit de gage tacite sans mise en pos- .^ession régulière, car on ne saurait dire que le preneur détient comme représentant de. son bailleur. Cette sûreté n'en est pas moins un droit réel, opposable aux tiers, comme le gage ou le droit de rétention proprement dit, mais sous des conditions spéciales. Voici le texte de l'art. 294, al. 1 : Le bailleur d'un immeuble a, pour garantie du loyer de l'année écoulée et de rannée courante, un droit de rétention sur les meubles qui garnissent les lieux loués rf qui servent, soit à l'arrangement, soit à l'usage des lieux. Le droit de rétention du bailleur* constituant un privilège, ne saurait être étendu au delà des termes dans lesquels la loi rétablit. Il existe d'ailleurs, à l'opposé du droit de rétention de Tart. 224, quand bien même les meubles du preneur ne sont pas à la disposition du bailleur et que celui-ci ne les détient pas, pourvu et dès qu'ils garnissenties lieux loués\ Mais, tandis qu'en droit français, par exemple, tous les meubles garnissants, à l'exception de l'argent comptant et des titres de créance, sont affectés au privilège du bailleur, le droit de rétention de notre Code ne porte que sur ceux qui servent soit à ^arrangement — Einrichtung, — soit à V usage des lieux loués, et sauf encore les nombreuses catégories de biens que les art. 92
'/?.;. A III, 85 (arrêt du T. F., du 14 Février 1885); cfr. A. T. F. XIV, 300.
-Il appartient au bailleur ou à ses ayants cause, ainsi au nouvel acquéreur 'ians l'espèce de Tart. 281, mais non pas au cessionnaire des loyers, d'après M. Hafner (p. 151). Nous ne voyons pas pounjuoi le droit de rétention de l'art. 294 (cfr. art. 190 et n" 278 ci-devant) ne pourrait pas être cédé, surtout depuis que l'art. 884 L. P. lui a conféré un caractère incontestable de réalité ; dans notre sens, Rap. du Trlb. cant. de Frlbounj, 1893, 44, et R. j.f. XI, 71.
^n.j.f.\ll, 73, 204 et s.
et S. (lo la loi fédérale sur la poursuite frappent (VUisaisissabifUc Le droit de rétention s'étend dès lors essentiellement aux meublemeublants, à l'exclusion de l'argent comptant, des créances, des vêtements, des objets précieux, comme TargenterieS les bijoux, etc. Il conviendra, du reste, d'examiner, pour chaque cas particulier, si t<-l ou tel objet rentre dans la catégorie des meubles garnissants. Quelques décisions de la jurisprudence pourront intéresser: Les marchandises qui se trouvent dans un magasin loué sont affectées, au même titre que le mobilier, au droit de rétention <lu bailleur^; il n'en serait pas ainsi de marchandises déposées momentanément dan> l'immeuble loué par le locataire, qui ne les y remise qu'en vue de les colporter^; le preneur d'un immeuble qui, tout en l'occupant avec sa famille, y installe un manège, doit souffrir l'exercice du droit de rétention du bailleur non seulement sur son mobilier, mais sur les chevaux, le harnachement, etc., qui servent à l'exploitation du dit manège *: si c'est une cave qui a été louée, vins et tonneaux sont assujettis au droit de rétention'*; si c'est une cour, les voilures*^, etc.; mais une machine qui .serait placée temporairement dans Timmeuble loué et qui serait utilisée par le preneur, sans lui appartenir au surplus, n'est pas grevée du droit de rétention du bailleur' (cfr. en outre art. 294, al. 2, quant aux meubles garnissants dont les tiers, ont In propriété), ni une enseigne fixée à la façade de la maison louée, etc. Qu'en est-il des frvlls et récoltes de rrmnée, cette question étnnt surtout importante dans le bail à ferme? Il nous paraît évident que, dès que les fruits ou récoltes sont devenus des meubles par la séparation et qu'ils se trouvent dans le bien loué, ils sont des meubles garnissants au même titre que les autres, car ils servent, sinon à rarrangement, du moins à l'usage ou à l'exploitation de l'immeuble pris à bail; il en serait autrement des fruits et récoltes non séparés. Vue autre question : un locataire a fait assurer son mobilier contre l'incendie, le bailleur pourra-t-il, en cas de sinistre, prétendre à un privilège quelconque sur l'indemnité payée à son cocontractant ? Non, sans aucun doute, et quand bien même la somme re[)ré.sentant cette indemnité serait déposée dans la chose louée. puis(|ue l'argent comi>tant n'est pas soumis au droit de rétention.
Il faut, sonune toute, que les meubles garnissants, pour pouvoir être retenus, servent, d'une manière plus ou moins permanente, à l'arrangement et à l'usage des lieux loués: et il convient do ne pas
II
■' Bûcher, 1. c, n" 1225, litt. c.
•^ //>/</., litt. {/.
' R. /. /. III, 2011: cfr. //. /:'. XIII, 208 (ni k dos objets emmagasinés).
interpréter extensivement la disposition exceptionnelle de Tart. 294, al. 1.
Disons encore que la propriété de rimmeiil)le loué peut passer du liailleur à un tiers (ensuite de vente, par exemple), sans que pour autant le droit de rétention créé au profit du bailleur soit éteint, pourvu que le mobilier y aflecté ne soit pas éloigné de Timmeuble rfr. art. 284 L. P.); en d'autres termes, le transfert de la propriété «le l'immeuble loué n'opère point Textinction du droit de rétention arquis par le bailleur originaire dans les limites de l'art: 294*.
37». Nous constatons, pour passer à un ordre d'idées ditférent, i[ue le droit de rétention du bailleur est destiné à garantir « le loyer de Vannée écoulée et de Vannée coxiranle », et cela quelle que soit la forme dans laquelle le contrat de bail aura été reçu. Le bailleur n'est donc privilégié que pour deux ans au maximum ; ses loyers seraient de simples créances chirographaires, en tant qu'ils remonteraient à plus d'une année avant le commencement de « Tannée courante ». Les mots d'« année écoulée » et d'« année courante » ï>'entendent non de l'année du calendrier, ni de l'année du bail, mais, ainsi que nous l'admettons ave(' M. Janggen*, de l'année jusqu'au et depuis le dernier terme échu avant l'arrivée du fait (faillite, par exemple) qui adonné lieu à l'exercice du droit de rétention du liailleur. Deux arrêts' ont bien reconnu que, pour le calcul de l'année courante, il fallait compter depuis le commencement de l'année <le bail courante: ainsi un bail avant commencé le 1" janvier 1901. le preneur étant déclaré en faillite le 31 Décembre de la même année, et le bailleur produisant à la fois pour l'année 1901, dont le dernier semestre échu le l^' Janvier 1902 restait dû, et pour le loyer de 1902, le bailleur en question n aurait été colloque, selon ce système, que pour le terme semestriel échu le l"^^ Janvier 1902, puiscpie le bail avait commencé le 1®^ Janvier précédent, que la faillite tombait dans Tannée courante 1901 (31 Décembre) et que dès lors le droit de r*'*tention ne pouvait être exercé que pour les loyers encore dus de Tannée 1901. Cette manière devoir esterronée. L'année courante part <^u jour où est échu le dernier terme avant le fait de faillite, d'expropriation, etc., qui provoque l'exercice du droit de rétention, et l'année écoulée doit être comptée en arrière depuis le même jour. Ainsi, dans Texemple donné plus haut. Tannée courante commençait le 1®'' Juillet 1(X)1, car c'était là la date de Téchéance du dernier terme de loyer avant la faillite du preneur, et le bailleur ^tait en droit de réclamer par privilège, outre les loyers de Tannée
^fi.y./ m, 208.
'Jançffjen, 1. c, 120 et s. R.j.f. VI, 158, XllI, 3G. — Contra : voir note suivante.
'ft y./. V, 103. J. d. T. XXXVI, 288.
écoulée, ceux à échoir jusqu'au l^f Juillet 1902. On a fait observer avec raison que toute autre solution conduirait à des conséquences inacceptables.
Et maintenant, le droit de rétention de Fart. 294 constitue-t-il une sûreté seulement pour les loyers, ou s*applique-t-il à d'autres prestations accessoires ou connexes ? On peut poser en principe que le bénélice du droit de rétention n'est accordé au bailleur pour sa créance, que dans la mesure où celle-ci peut être envisagée comme l'équivalent contractuel fourni par le locataire en échange de l'abandon de l'immeuble loué. Aussi le Tribunal fédéral * a-t-il décidé que l'indemnité allouée au bailleur ensuite de la résiliation du contrat n'est pas garantie par le droit de rétention. Il en serait autrement, pensons-nous, de l'indemnité pour réparations non exécutées par le preneur', et des frais de réalisation du droit de rétention'. Et. comme nous l'avons fait remarquer, les prestations autres que le loyer jouissant de la faveur de l'art. 294, dès qu'elles rentrent dans l'ensemble des obligations qui découlent pour le locataire de rusag<^ de la chose, — tous les objets servant à l'exploitation d'un immeuble loué comme hôtel garantiraient l'indemnité due à raison dcvs meubles non représentés, du linge non lavé, etc.*
Il nous reste à traiter du conflit du droit de rétention du bailleur avec d'autres privilèges et de la manière dont le bailleur ^^niopposer son droit à ceux d'autres créanciers. La commission du Conseil national s'exprimait ainsi dans son rapport : « On peut se demander ce qu'il adviendra du droit de rétention du bailleur vis-à-vis des prétentions. d'autres créanciers du preneur, qui voudraient saisir les objets mobiliers, si le bailleur n'a pas le droit de retenir autant d'objets qu'il en faut pour couvrir sa créance et, en cas d'affirmative, s'il peut exercer ce droit pour les termes à échoir. S'il était permis à l'un des créanciers de saisir, avant l'échéance du loyer, tous les meubles et d'en réaliser la valeur, les garanties données au bailleur se réduiraient à un minimum ; en revanche, si le bailleur pouvait faire valoir son droit de rétention pour les loyers même non encore échus, les droits des autres créanciers se trouveraient par trop lésés. » Nous savons que le l)ailleur peut exercer son droit de rétention pour Tannée écoulée et la courante. Mais notre loi ne répondait pas à d'autres questions soulevées ou indiquées par la •commission du Conseil national. Ces questions, qui ont fait l'objet de longues discussions, n'ont été résolues que par la loi fédérale du 11 Avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite.
^R.j. IV, 292. Dans le môme sens llarner, 150, R.j.r. V, 148. — Contra: H.J.f. III, 43; Grirrt, 1. c, 99.
V.^/. T. XXIX
3.7. (L T. XXXIII, 99; Schneùfer et Flr/c, 480. */?,;./. V, 54.
D'abord le droit de rétention est, comme nous l'avons vu, armé d'un droit de suite (art. 284 de la loi précitée). Ensuite, l'art. 219, ai. 1, de la même loi, en prescrivant « que les créanciers garantis par gage sont colloques par préférence sur le produit des gages », nous apprend que le droit de rétention s'exerce en toute première ligne, et avant tous autres droits ou privilèges, sur les biens meubles qui lui sont soumis, car le mot « gage » a un sens très étendu dans le langage de cette loi et s'applique également au droit de rétention. Ce dernier prime donc le gage judiciaire, à la condition toutefois que le bailleur n'en ait pas eu connaissance avant le transport des meubles garnissants dans Vimmeuble loué*. La créance jîarantie comprend ses accessoires, entre autres, nous l'avons dit déjà, les frais de réalisation. Les frais de justice sont néanmoins préférés à toutes autres créances, mais ceux-là seuls priment les droits du bailleur, qui ne sont point sacrifiés à d'autres privilèges généraux (cfr. art. 144 et 219 ibld.).
Quelle est la situation du bailleur envers les autres créanciers poursuivants ? Il y a lieu de s'en tenir à cet égard aux art. 98, al. 4, 106 et s., 127, al.^ 2, 198, 219, 226, 242, 283 de la loi souvent rapj>elée.
Le droit de rétention du bailleur ne peut évidemment grever que les biens dont le preneur est ou sera censé être le propriétaire. L'art. 294, al. 2', dispose : Ce droit ne met pas obstacle à ta rerendtcafion par les tiers j^ropriét aires, et d'après l'article 227, des objets volés ou perdus, ou des objets dont le bailleur (ou son représentant*) a su ou dû savoir qu'ils n'appartenaient pas au Ifreneur. Il ne s'étend pas nan plus aux choses qui, d'après les lois sur la poursuite pour dettes et la faillite \ ne peuvent être comprises dans l'exécution forcée (cfr. art. 92 et s. L. P.). Le bailleur de bonne foi a donc un droit de rétention même sur les meubles garnissants appartenant à des tiers, possédés ou détenus à titre précaire par le preneur, sauf les cas de perte ou de vol à décider ï^elon les règles exposées aux art. 206 et 227. S'il est de mauvaise foi, c'est-à-dire s'il a su ou dû savoir, d'après les circonstances, que les meubles apportés par le preneur n'étaient pas la propriété de ce dernier, il ne peut élever aucune prétention sur eux. Mais s'il parvient à sa connaissance, après l'ouverture du bail, que certains meubles garnissants n'appartiennent pas au locataire ? Le droit de rétention à leur égard ne prend pas tin, pour des raisons d'équité, dès l'instant où le bailleur a été informé du droit des tiers ; il ne
*i?.;./. I, 63 et s., m, 47.
M.r.K XVII, 284.
'J. d. T. XXXVI, 351. H, E. VII, 135.
^R.j.f. XI, 70 (à cette prescription, qui est d'ordre public, on ne peut déroger conventionneUement).
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s'éteint qu'à Texpiration du bail en ce (jui les concerne. Ces con^si- (lérations d'équité ne peuvent cependant plus être invoquées par le bailleur qui conclut un renouvellement de bail, ou qui ne fait pas usage du droit de résiliation qui r^^sultait pour lui, soit de la loi (art. 287), soit des clauses du contrat.' Effectivement, les tiers propriétaires ne peuvent ni empêcher le bailleur de renouveler, ni le contraindre à résilier; partant, il serait injuste de permettre au bailleur, qui est désormais de mauvaise foi, puisqu'il connaît ou doit connaître la propriété du tiers, de faire valoir son droit de rétention en vertu d'un nouveau bail, ou d'un bail non résilié par sa volonté, contre des meubles qu'il sait, à ce moment, ne pas appartenir au locataire * .
Nous rattacherons à l'art. 294, l'art. 295 ainsi conçu : Le â^^oit de rétention du haiHeur s'étend aux meubles apportés par fc soiis-locataire (cfr. art. 2%T^)^ Jusqu'à concui^renee des droits que le loeataire principal a contre ce dernier. Ijq sous-preneur n'est exposé à l'exercice du droit de rétention de la part du propriétaire que jusqu'à concurrence des loyers dont il peut être débiteur au moment de la poursuite. Exemple : A. loue un appartement de cinq chambres pour 1000 fr. par an ; il sous-loue deux pièces à B. pour 300 fr. par an. Au bout d'une année et demie, A. n'a point payé de loyer, et son l>ailleur fait valoir son droit de rétention pour l'année échue et la courante, soit pour 2000 fr. ; le bailleur ne pourra exer- (îer ce droit sur les meubles du sous-locataire B. que jusqu'à concurrence des loyers dus par celui-ci, qui pourra éviter tous désagréments en s'acquittant de ce qu'il doit entre les mains du bailleur principal. En agissant contre le sous-preneur, le propriétaire n'est point substitué ou subrogé aux droits du preneur, son propre débiteur ; mais son droit sur les meubles du sous-locataire, jusqu'à concurrence des loyers dus par ce dernier, est al)solu5 ensorte que le sous-locataire ne peut lui opposer les exceptions et contre-réclamations qu'il aurait contre le preneur, son bailleur. Peut-il lui opposer les paiements faits par anticipation, en dehors des clauses du l>ail ou de l'usage des lieux? L*art. 1753 G. civ. fr. ne l'y autorisait point ; notre loi ne renfermant pas une prescription analogue, il convient d'admettre que le sous-preneur peut se prévaloir de ses paiements effectués de bonne foi, sans intention de nuire au propriétaire.
380. \.'à procédure de réalisation du droit de rétention est réglée i)ar la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillile, art. '2S'J et s. et 151 et s. Mais comme le droit de rétention du bailleur n'élait pas pourvu d'un droit de suite, dans le système de notre (l(»(le, l'art. 29'i. al. 3, portait ce (jui suit : Kn vertu de son
Ui.j. f. IV, 76. 181 ot s., V, 51.
droit de rétention, le bailleur peut, avec l'assistance de l'autorilc compétente, contraindre le locataire qui veut déménager ou emjTorter les choses garnissant les lieux loués, d'y laisser fuifant de meubles qu'il est nécessaire pour sa garantie. Aujbur- •l'hui, le bailleur a un droit de suite (voir n^^ S71 et s.)^ de par Tart. 284 dé la loi fédérale sut* la poursuite pour dettes, et Tart. 283 <le la même loi ajoute : « Le bailleur peut requérir l'office, même ï^ans poursuite préalable, de le protéger provisoiremeht dans sori ilr«)it de rétention. Il peut aussi, s'il y a péril en la demeure, requérir l'assistance de la force publique ou des autorités communales. L'office dresse inventaire des objets soumis au droit de rétention et assigne au bailleur un délai pour requérir la poursuite en réalisa ; tiondes gages. » L'art. 294, al. 3, fait plus ou moins double emploi avec le texte que nous venons de transcrire, sauf dans sa dernière partie. On reconnaît que le bailleur peut même, en attendant que l'aiitorité lui prête secours, s'opposer par la force au détournement des choses qui constituent sa garantie et s'en saisir aprfes qu'elles sont sorties de son immeuble, si elles sont encore en plein air.
Nous renvoyoiis, pour les détails, aux Commentaires de la loi fé- <lérale sur la poursuite et la faillite.
38l. Conséquences du défaut de paiement des loyers. Avant t«>ut, le bailleur pourra, si son locataire ne le paie pas aux termes fixés par te contrat, Tusage ou la loi, j^oursuivre son débiteur et réaliser son droit de rétention. Il pourra aussi provoquer la résilialion du bail en vertu de l'art. 287 (cfr. art. 282 de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes). Mais le défaut de paiement n'entraîne pas ipso Jure la résiliation du contrat*, quoique l'art: 287 n'ait rien d'un texte de droit strict et que l'on puisse valablement stipuler que, faute par le preneur de s'acquitter de ses loyers k l'échéance oii dans un certain délai depuis l'échéance, le bail sera résilié de plein <lroit au profit du propriétaire. Ce texte dispose : Lorsque^ durant i^' Hil, le j^reneur est en retard pour le paihnent d'un terme ('Chu — fàllig, exigible, dit le texte allemand, — le bailleur peut — toutes conventions contraires réservées — lui assigner un délai /^^ trente jours, si le bail est d'un seynesfre ou plus, ef un délai
^H.E. XIV, 235 (est licite la clause en vertu de laquelle le bailleur pourrait expulser le preneur immôdiatement, faute de paiement régulier des loyers). — L« contrat se transforme, dans cette espèce, en FLvf/esr/inft; cfr. art. 123, M.Mue solution dans J. ci. T, LII, 45 et s., arrêt du T. F., du 12 Juin 1903 (au ft^ie, le fait que le bailleur a accepté à diverses reprises »les paiements aprùs l*î délai prévii n'emporte pas renonciation de sa part à exi^rcer les droits dériyant de la résiliation accomplie à une échéance future ; une otTre de paiement îaite même le lendemain de l'avis comminatoire e.>t impuissante à mtHtn^ à, n<'ant reffet de celui-ci).
de six jours si le bail est de moindre durée y en lui signifiant ^ — « en le menaçant » serait plus exact — qu*à défaut de j>aiemenf ', le Mil sera résilié à l'expiration du délai. — Le délai court du jour où le j/reneur a reçu l'avis du bailleur. — Le bailleur j^eui , d'ailleurs, demander des dommages et intérêts, s'il y a lieu (et rintérêt moratoire). La loi parle d\« assigner » un délai et de « signifier » la menace de résiliation. Mais ceci n'implique point la nécessité de recourir à Tintervention de Thuissier ; l'assignation ou signification peut être faite verbalement, quoique la forme écriti» soit très recommandable. Le jour où Tavertissement parvient au locataire n'est pas compris dans la supputation des délais de 30 tM 6 jours, délais qui ne peuvent d'ailleurs être prolongés par le ju^^e. Quant aux dommages et intérêts, il sont dus en raison de tout le préjudice subi directement par le bailleur (par exemple, si le logement demeure inoccupé pendant un certain temps, ou sïl ne peut plus être loué, jusqu'à la fin du bail, à des conditions aussi favorablej^). du chef de la résiliation anticipée du contrat par la faute du preneur, cette faute consistant déjà dans le seul défaut de paiement des loyers. Mais quel est l'efl^et de la résiliation qui se produit dans les circonstances de l'art. 287 ? Le contrat est résolu dès l'instant où l'avis a été donné régulièrement et où le délai de 30 ou de 6 jours t^'est écoulé sans que le locataire ait payé. Le bailleur a, en conséquence, le droit de rentrer en possession de la chose louée et d'en expulser le preneur. Il n'est pas nécessaire que, pour obtenir l'expulsion, il suive les voies de la procédure ordinaire ; il pourra recourir à une 7nesure provisoire ou superprovisoire, que le juge compétent autorisera, sans aucun doute, si la preuve que l'avertissement de l'art. 287 a eu lieu lui est fournie (cfr. art. 23 et 282 L. P.). Au demeurant, une ordonnance d'expulsion n'est pas encore un jugement: elle n'a point, par elle-même, pour effet d'annuler le bail ; la situation juridique des parties est intacte, de telle sorte que le preneur expulsé peut faire valoir, par la voie de la procédure ordinain^ tous ses droits contractuels'.
^Sem,Jud. 1893, 38 (un simple commandement de payer demeuré sans ctTci ne suffit pas).
'Le paiement peut-il être remplacé utilement par des sûretés fournies (cautionnement, gage, etc.)? Non, sans doute, car la loi ne parle que du paiement, et ce serait susciter des. contestations que de permettre au preneur d'offrir d*'sûretés insuffisantes, sur la valeur des(iuelles les parties ne seraient pas d'accord, et de rendre illusoire ainsi le droit de résiliation de l'art. 287. Le prenour ne saurait non plus empêcher lexpulsiou en opposant la compensation de réclamations non liquides ou non échue*;, quoique M. Hafner prétende, en terme> généraux, que « la compensation conjure les effets de la demeure » (ad art. 287. noie 2) : cfr. A. T. F. XXVIP, 174, J. d. T. LU, 520 (arrêt du T. F., du 12 Mar. 1901) et voir encore ad art. 312.
3./. d. T. LU, 521 et s. (arrêt du T. F., du 12 Mars 1904); cfr. A. T. F. XX, 383, XXI, 750, XXII, 887, 1076.
381 bis. Pour les autres causes d'extinction du bail, nous renvoyons aux n^^ 386 et s. Ajoutons que le droit dérivant de l'art. 287 pour le bailleur ne peut sans doute être exerc(^ que par ce dernier et ses ayants cause, mais non par un cessionnaire des loyers ; toutefois, si les loyers avaient été cédés et si le cessionnaire consentait à ajourner le terme du paiement, le bailleur ne pourrait pas recourir au texte précité.
38«. 3® Restitution de la chose louée à la fin du baiL Tandis que cette question est réglée, pour le bail à ferme, par les art. 317 et 318, on est surpris de constater que le législateur ne Ta point résolue pour le bail à loyer. Toujours est- il que le locataire est présumé avoir reçu en bon état les choses louées et qu'il est tenu de les restituer en cet état à la fin du bail. S'il ne satisfait pas à cette obligation, il est responsable aux teripes de l'art. 110 \ à moins qu'il ne prouve qu'aucune faute ne lui est imputable dans les dégradations survenues à la chose ou que celle-ci n'était pas dans un raeilleur état lorsqu'il l'a reçue. Mais il faut considérer que l'usage, abandonné par le bailleur au preneur, et le temps entraînent forcément une certaine dépréciation de la chose : et, de cette dépréciation, le preneur n'est certainement pas garant. Il sera prudent de <iresser dans certains cas, lors de l'entrée en jouissarice, un inventaire ou état descriptif et même estimatif des biens loués.
On sait que la perte de la chose est, en principe, à la charge du bailleur, — j^ericulmn est loca torts ; le preneur devra toutefois établir que la chose a péri sans sa faute.
§ 3. De la sous-location et de la cession des loi/ers.
383. Il ne faut pas confondre la cession ^e.ç/oyé'r.s-, faite par le bailleur, avec la cession du balL (lui n'est autre chose qu'une souslocation d'une espèce particulière, un transfert incomplet du droit <ie jouissance du preneur que notre loi assimile purement et simplement à la sous-location.
384. 1® Sous-location. En droit français, le preneur a toujours la faculté de sous-louer (art. 1717 G. civ.), à moins de convention contraire. En droit fédéral, cette faculté est restreinte au bail à loyer, car, dans le bail à ferme (cfr. art. 306), la considération de la pervsonne du preneur joue un rôle plus considérable que dans notre espèce. Il faut dire, après cela, qu'il n'existait pas de raisons décisives pour faire une différence et que la faculté de sous-louer accor- <iéepar laloi au preneur est, tout ensemble, une atteinte très grave
' H. E. VII, 28, Vin, 133.
portée aux droits légitimes du bailleur et une violence faite au caractère, en général personnel, du contrat de bail. Sous-louer, c'est donner à bail une chose que Ton tient soi-même à ce titre, ou, si Von préfère, U Jouer en sous-œuvre, en totalité ou eh partie, à une autre personne. Il y a, par ce fait, superposition de deiiix baux, le sousbailleur étant engagé comme locataire dans le premier, comme bailleur dans le second.
L'art. 285 dispose : Le locataire a le droit de sous-loiier tout ou. partie de la chose louée, pourvu qu'il ne résulte de ce fait aucun changement préjudiciable au bailleur (al. 1). Comme on Ta dit, « un pareil texte ouvre }a porte à toutes les contestations ». Dans bien des cas, la question du « changement préjudiciable » sera très douteuse. Puis-je sous-louer l'appartement que j'occupais avec ma famille à une famille plus nombreuse^ que la mienne, ou ayant des enfants en bas âge alors que mes enfants à moi sont éleyés, ou à un individu connu par son esprit tracassier, ou à l'ennemi de mon bailleur ? Les j uges apprécieront souverainement, au risque de fairç de l'arbitraire. Il y aura, en revanche, changement « préjudiciable » certain, si une famille honorable sous-loue à une personne mal fçimée, ou une famille sans enfants à une nombreuse famille, ou deï5 gens paisibles à d'autres qui exercent un métier ))ruyant ou malpropre, etc.
La faculté légale qui découle de l'art. 285, al. 1, peut, au reste, être supprimée, étendue ou restreinte par la convention, moyennant que celle-ci soit rédigée par écrit (cfr. art. 275, al. 2).
Le locataire (sous-bailleur) est garant envers le bailleur que le sous-locataire n'emploiera la chose qu'à l'usage autorisé jmr le bail principaL Le bailleur p^eut aussi s'adresser directement au sous-locataire à l'effet de l'y obliger (art. 285, al. 2), — c'est-à-dire à l'effet de le contraindre à jouir de la chose dans les limites fixées par le bail originaire. Rappelons encore l'art. 295, quant au droit de rétention du propriétaire contre le sous-preneur, et ajoutons que le sous-bail ne peut durer au delà du bail principal lui-même.
L'art. 285, al. 8, énonce une règle que nous avons signalée plus haut : La cession de bail est assimilée à la sous-location. Ainsi tombent toutes les controverses de la doctrine française : les droits et les obligations découlant du bail envers le bailleur principal ne sont pas transférés à la personne du cessionnaire, mais restent attachés à ■celle du locataire, car c'est entre ce dernier seulement et le cessionnaire, et non avec le bailleur principal, que naît le rapport contractuel régi par Tart. 285, al. 8-.
385. 2^ Cession des loyers. Ainsi que nous l'avons établi pré-
' R. j.f. IX, 136 (interprétation triis libc^Tale du droit de sous-louer). ^A.T.F. XIX. 332.
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mlemment, la cession des loyers est non seulement permise, mais elle comprend le droit de rétention attachq à la garantie des droits îln bailleur (voir n® 278).
§ 4. Comment le bail à loyer prend ^fin.
38IS. Le bail à loyer prend fin :
P Par le consentement des parties ;
2^ Par la perte de la chose louée (cfr. art. 145 et voir n^ 411, <hif. 2) ; en cas de perte partiellCy voir Tart. 277 ;
3^T. 3<> Par Yexïdration du temps pour lequel il a été fait, s'il n'y a pas eu relocation tacite. Notre Code ne renferme aucupe disposition qui limite la durée conventionnelle des baux ; le contrat de louage n'en est pas moins essentiellement temporaire et notre loi accorde de grandes facilités de résiliation anticipée.
On ne sait pas toujours quelle sera la durée du bail, au moment où il est conclu, quoiqu'on ait, la plupart du temps, soin de la déterminer. Les art. 289 à 291 règlent les différentes questions qui so rapportent à la cessation du bail par expiration du temps fixé. Et nous faisons remarquer, ici déjà, que si le preneur dénonce le bail avant le temps, il doit des dommages et intérêts d'un montant égal aux loyers à échoir jusqu'à la fin même du bail, s'il ne prouve pas que son co-contractant a réussi à louer ailleurs, pendant la durée du contrat, et alors il aurait le droit de déduire ce que le bailleur eût retiré de ce cbef ' ; le bailleur, lui, les devrait en ce sens qu'il aurait à offrir un dédommagement complet. On distingue :
a) Baux sans terme fixe. L'art. 289 dispose à cet égard : Lorsqvc la durée du bail na été fixée ni expressément, ni tacitement, chacune des parties peut mettre fin à la location en donnant congé o. Vautre, Voici un cas rentrant dans les termes de notre article : je loue ma maison à X. pour 1000 fr. par an, sans indiquer pour combien de temps. Il se peut que la durée du bail soit fixée «tacitement » : ainsi, je loue à une troupe de saltimbanques une iaraque, à l'occasion d'une fête qui se prolongera pendant huit jours, le bail sera censé conclu pour la durée de la fête ; ou bien, je loue ma villa à un professeur qui a l'intention d'y passer ses vacances universitaires, la durée des vacances sera décisive pour celle <îu bail à défaut de convention contraire. On applique l'art. 291 à ces baux dont la durée est fixée tacitement. En ce qui concerne les délais à obsen-er pour les congés dans les baux sans terme fixe, on s'en tient à l'art. 290. L'art. 29.0, nous dit, en réservant les conven-
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lions dérogatoires des parties, conventions qui peuvent être faite* valaJ)lement sans écrit (Jcfr. art. 275, al. 2) : Sauf stipulation contraire, on * observera pour donner congé les délais ci-après :
aa) S'il s'agit d'appartements non meublés ou de Wreauœ, ateliers, boutiques, magasins, caves^ granges, écuries, ou autres locaux analogues *, le congé ne peut être donné que pour le plus 2)rochain terme fixé par l'usage local et, à défaut d'usage, pourla fin d'un term^ de six m/)is ; dans les deux cas, Trvoyennani un avertissement préalable de trois mois (art. 290, al. 1). Par les mots « plus prochain terme », on entend aussi le terme courant, pourvu que l'avertissement puisse être donné trois mois à l'avance. On voit que l'usage local entre en ligne de compte tout d'abord, s'il n'y a pas de convention ; c'est seulement à défaut de convention et d'usage que la dénonciation du bail peut intervenir pour la fin d'un terme de six mois, les six mois étant calculés, non d'après le calendrier, du 1" Janvier au 30 Juin, ou du Y^ Juillet au 31 Décembre, mais d'après la date à laquelle le bail a commencé. A Berne, par exemple, où les termes en usage sont le l®"" Mai ou le !«' Novembre, le congé pourra être donné jusqu'au \^^ Février pour le 1«' Mai et jusqu'au 1^' Août pour le l®"^ Novembre. S'il n'y a pas d'usage locaU et qu'un bail ait commencé le 15 Avril, il ne peut finir avant le 15 Octobre et doit être, alors, dénoncé jusqu'au 15 Juillet. S'il n'y a plus trois mois jusqu'à la fin du plus prochain terme et que le congé n'ait pas été donné, il ne peut l'être que pour la fin du terme suivant. Il faut au surplus dénoncer le bail ; il ne suffirait pas de quitter simplement les lieux loués '.
bbj S'il s'agit d'appartements meublés, de cliambres isolées ou de meubles garnissant un logement^ le congé ne petit être donné que pour la fin d'un terme mensuel, moyennant un avertissement préalable de deux semaines (art. 290, chif. 2), Exemple : Je loue une chambre meublée à un étudiant, le 1»' Novembre ; je peux lui donner congé jusqu'au 16 pour la fin du mois.
ce) S'il s'agit ^'autres objets mobiliers, le congé peut être donné pour toute époque, moyennant trois jours d'avertissement (art. 290, chif. 3).
b) Baux à terme fixe. L'art. 291 prescrit : Si le bail a été fait pour un temps fixé^ et, qu'à l'expiration de ce temps^ le preneur reste en jouissance de la chose louée, au su du bailleur et
^ « On », c'est-à-dire l'une et l'autre des parties ; s'il y a plusieurs baUleurs ou preneurs, le congé devra être donné à tous, ou à leur représentant commun, pour être opposable à tous (sic, Hafner, 149).
*Même des chantiers (Lager- und- Arbeitsplâtze), car l'énumération légale n'est pas restrictive : H. E, IX, 85.
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sans opposition de sa part, le bail, à moins de convention contraire, est réputé renouvelé pour une durée indéterminée, sauj le droit pour chacune des parties de donner congé conformément aux dispositions de Varticle 290, i^ à 3^. S'il y a un délai (l'avertissement prévu, il va sans dire qu'il doit être respecté. Ainsi un bail est conclu de la manière suivante : « Le bail commencera en St-Martin 1902 et durera deux ans ; les deux parties ont à observer un délai réciproque de six mois pour donner congé ». Ce contrat ne prendra fin en St-Martin 1904, que si la dénonciation a eu lieu à temps voulu*.
Les baux à terme fixe se trouvent, sous réserve de ce que nous venons d'expliquer, résiliés par la seule arrivée (ki terme, s'il n'y a tacite reconduction. Exemple : Je loue un appartement pour une année à M. X. ; au bout d'une année, je puis faire sortir mon locataire, même sans le prévenir. Mais il se peut qu'un bail à terme fixe '^oit prolongé par un commun accord des parties, accord que l'on présume dans certaines circonstances. Si, à l'expiration du temps tixé, et quand bien même il y aurait eu dénonciation préalable^ le preneur reste en jouissance de la chose louée, à la connaissance et .^ans protestation du bailleur, il se forme, en vertu d'un consentement tacite que les faits constatent avec évidence et qui suppose la «•apacité des parties à ce moment, un nouveau bail ; c'est la tacite reconduction. Le nouveau bail est réputé conclu sous les mêmes «onditions que l'ancien, sauf sur deux points :
aa) les cautions du premier bail sont déchargées, comme aussi tous autres tiers-garants, car la tacite reconduction est pour eux une res inter alios acta ;
bb) à moins de convention contraire, le bail n'est pas, comme en •Iroit français, renouvelé aux mêmes conditions de durée que l'ancien, il ne l'est que pour « une durée indéterminée », il redevient en conséquence un bail sans terme fixe soumis aux règles de l'art. 290.
«juand la présomption de la loi est-elle établie? Gomment et quand l'a opposition » du bailleur doit-elle se manifester pour que le preneur ne puisse se mettre au bénéfice de la tacite reconduction? Notre Code est muet sur les questions de forme et de délai, ensorte que la protestation pourra être verbale ou écrite, et qu'elle ^levra être faite aussitôt que possible après l'échéance du bail. r)evra-t-elle avoir lieu le lendemain au plus tard, ou dans les deux <>u trois jours qui suivent? Il faudra résoudre ce point selon les circonstances de chaque cas particulier. Et si le bailleur n'a pas protesté à temps, parce qu'il était absent, ou malade? Son défaut ^l'opposition, même excusable, peut être invoqué par le preneur.
'^/. E. IV, 138. Bûcher, 1. c, n° 1185 ; cfr. A. T. F, XXVII», 475 et s.
^2i TITRE HUITIÈME
E|; si ce dernier reste dans l'immeuble loué, en ce que le bailleur lé garde encore quelques jours par bienveillance ou par pitié? Il n'y aura pas de tacite reconduction, si le motif allégué par le bailleur pour justifier le retard de son opposition est prouvé. Tout s*} réduit, en somme, à une question d'intention des parties.
388. 4^ Par Valiénation ou la saisie de la chose louée^ et fa faillite du bailleur*. De puissantes considérations économiques et des raisons d'équité avaient engagé les rédacteurs du Code Napoléon à rejeter le principe du droit romain et de l'ancien droit français, tendant k faire de la vente de l'immeuble loué une causif* de résiliation du bail. Notre Gode part d'un point de vue opposé et dit avec Tancien droit : « vendition brise amodiation )>, Kaiif Wicht Mielhe, On s'est bien rendu compte des inconvénients résultant de l'instabilité des baux, et nous verrons comment on a cru pouvoir y remédier. La solution de notre loi est d'ailleurs logique, sinon pratique, le bail n'étant qu'un contrat générateur d'obligations, et la maxime : vendition brise amodiation, ou vente passe louage, consacrant le caractère exclusivement personnel des droits du preneur. Geldi-ci n'a effectivement qu'une action personnelle contre son bailleur, si bien qu'il n'a pas de droits contre un tiers acquéreu r. il va de soi cependant que le preneur expulsé, avant la fin du bail, par le nouveau propriétaire, est autorisé à réclamer des dommages et intérêts de son bailleur, qui, pour échapper à toute indemnité, réservera, la plupart du temps, dans l'acte de vente, le bail du locataire; et ce dernier alors pourra en exiger la continuation en vertu de l'art. 128, al. 2, l'acquéreur étant, du reste, subrogé aux droits du bailleur envers le preneur. Le nouveau propriétaire peut aussi renoncer expressément ou tacitement à son droit de résiliation, cette renonciation ayant pour effet de lui imposer les charge.^ du bail dès l'instant du transfert de la propriété de la chose louée*. Le preneur peut également accepter d'avance, dans le bail, les conséquences d'une résiliation parsuite de vente ; etl'ondoitadmettre que, s'il est réservé certains droits en vue de cette éventualité, il ne pourra pas demander d'autres dommages et intérêts ^ Mais voici l'art. 281, qui n'exclut pas, répétons-le, les conventions contraires des parties : Si^ pendant la durée du bail^ le bailleur aliène la chose louée, ou qu'elle lui soit enlevée par suite d'exécution forcée, de saisie ou de faillite (art. 197 et s., 211 L. P.). le preneur n'a pas le droit d'exigé?-* du fiers détenteur la continuation du bail, à moins que celui-ci ne s'y soit obligé; il pexft seulement exiger du bailleur l'exécution du contrat, ou^ à d(^-
■ ' /?. Tu'jr/iner: Kauf bricht Miethe, in-8% Soleure, 1893. ^R.j.f. III, 38, 42, 101. ^J. d. T. XXXII, 314.
faut (qes deux mots sont de trop et ne figurent pas dans le texte allemand), des dommages et intérêts (al. 1). Constatons, dès maintenant, que l'art. 28 J est inapplicable lorsque le preneur 'n*est pas encore entré en jouissance; ensorte que le nouvel acquéreur n'a pas à se préoccuper, sauf stipulation contraire, des baux coni'Ius avant Taliénation, mais dont Inexécution n'a pas commencé.
On avait pensé à Torigine n'adopter la règle : vente passe louage, que pour les aliénations volontaires^ ventes, donations, constitutions d'usufruit, etc. (un partage de succession, en revanche, et 1 attribution de la chose louée à l'un des héritiers, n'entraîne pas la résiliation du bail, car l'art. 281, al. 1, doit être interprété restrictivement). Cependant on dut se convaincre qu'il était impossible, isi l'on voulait être conséquent, de ne pas retendre également aux nHénations forcées, par suite de saisie (cfr. art. 91 et s. et 275 L. P.) ou de séquestre, car la saisie ni le séquestre n'« enlèvent » par eux-mêmes la chose louée au bailleur, et aux cas de faillite^ mais seulement quand la chose louée a été vendue, la faillite elle-même <Iu propriétaire n'étant que sous cette condition une clause de résiliation. Les dommages et intérêts se détermineront-ils en appliquant par analogie Tart. 2î)2*? Il est plus rationnel de recourir ici à l'analogie de l'art. 116. Si la vente de la chose louée a été faite par l'administration de la faillite du bailleur, sans que la continuation du bail ait été imposée au nouvel acquéreur, le preneur peut faire valoir le montant intégral des dommages et intérêts de l'art. 281, alin. 1, in fine, contre la masse, et il n'est pas obligé de se contenter d'un dividende. C'est aussi Topinion de M. Jâger, tandis que M. Hafner et d'autres assimilent la créance du preneur à une <*réance chirographaire du failli. Il s'agit, en effet, dans l'espèce. <i'une obligation non du failli, mais de la masse comme telle.
Le principe de l'art. 281, al. 1, est heureusement restreint en ces termes : Toutefois, en mxitière de baux d*i?n7neubles, le tiers acquéreur ne peut expulser le preneur qu*à la condition d'observprles délais j^'i^escrits à l'article 290, chiffres i et 2, à moins que ip contrat ne permette de résilier le bail plus tôt (al. 2). A l'égard du nouvel acquéreur, le preneur ne saurait se prévaloir de son e^ntrat pour un terme plus long que celui tixé par l'art. 290, chif . 1 ^tâ. Supposons que le bail ait commencé le h^ Mai et que l'immeuble loué soit vendu, volontairement ou juridiquement, le 30 Juin suivant ; l'acquéreur, à moins que le contrat ne permette de dénoncer le bail plus tôt, pourra le résilier pour la fin du terme <»urant, soit pour le l**" Novem])re, moyennant un avertissement
^tt.j. Vî, 187 et s. (arrêt du T. F., du 18 Mai 1888, qui admet l'analogie entre les art. 314 et 310). Cfr. cependant, A. T. F. XX VHP, 279 et s., où le T. F. a décidé que la réparation se déterminait ici en conformitr';.^ non de l'art. 292, mais de l'art. 116, alln. 2 ; voir aussi A. T. F. XXX», 426 "et s. (nature et importance du dédommagement) et J, d, T, XXXVII, 383.
préalable de trois mois à donner jusqu'au !«' Août. Si le nouveau propriétaire n'avait pas assumé l'obligation d'exécuter le bail et que le contrat eût été passé pour une année dès le 1®' Mai ou pour une durée plus longue, le preneur n'aurait qu'un recours contre son bailleur dans le sens de l'art. 281, al. 1 in fine. Il est bien entendu que l'acquéreur ne peut indéfiniment retarder sa décision sur la question de savoir s'il opte pour la continuation ou la résiliation du bail ; il est tenu, comme la bonne foi l'y oblige, de se prononcer immédiatement.
Si le contrat de bail ne crée en principe que des rapports personnels entre parties, il n'en peut pas moins revêtir un caractère Téel par suite de l'accomplissement de certaines formalités qui le rendent opposable aux tiers, — ceci pour les baux immobiliers (voir loi vaudôise du 20 janvier 1882, G. civ. zurichois, art. 1512, etc.)- II n'est pas dérogé par le présent article aux effets particulières de l'inscription du bail sur les registres fonciers, hypothécaii-^es^ ou autres analogues, tels qu'ils peuvent être réglés par le droit cantonal, ni aux dispositions des lois sur l'expropriation paur cause d'utilité publique (al. 3). A l'ordinaire, l'expropriation pour cause d'utilité publique emportera résiliation immédiate du bail, sauf droit à indemnité du preneur contre l'auteur de l'expropriation (loi féd. du 25 mai 1850, art. 3, 42 et s.).
389. 5» Par la faillite du 2)reneur (pour celle du bailleur, voir l'art. 281 ci-dessus), à laquelle il n'est pas permis d'assimiler* la saisie ou un autre mode d'exécution forcée. La faillite du preneur n'entraîne, au surplus, pas de plein droit la résiliation. En cas de f aitlite du preiieur ^dUVart 288, auquel l'art. 211 L. P. 3(i'a point dérogé, le bailleur j^eut résilier le bail, à moins que, dans un délai convenable, des sûretés ne lui soient fournies pour les ternies arriérés et les termes à échoir {civ. art. 211 L. P.). Dès le jour où la faillite du preneur a été déclarée, le bailleur a une action en résiliation du bail,, mais le preneur peut s'y soustraire en fournissant des garanties suffisantes dans un délai convenable (cfr. art. 122). Le preneur luimême ne sera sans doute pas en état de fournir des sûretés, mais d'autres personnes, parents, amis, la masse des créanciers pourront intervenir en sa faveur. On a reconnu' que la faillite déclarée (lu locataire faisait l'office du jour fatal de l'art. 287, sauf au juge à arbitrer dans quel délai les sûretés peuvent être fournies. Ceci est inexact : la déclaration de faillite n'est pas l'équivalent de l'expiration du délai de l'art. 287; celle-là engendre une action en résiliation, celle-ci produit la résiliation. Ce n'est qu'après Texpiration sans résultat (la suffisance des sûretés est, en cas de contesta-
^ Zeitsrh. des hem. J, V. XXV, 259 (en sens contraire). ^n.j.f. VI, 28.
tion, décidée par les tribunaux) du délai convenable donné au preneur pour trouver et offrir des garanties, que l'expulsion peut <^tre requise (cfr. art. 315). Il est vrai que le bailleur a aussi la faculté de réclamer le paiement des loyers arriérés qui lui sont 'lus, en cas de faillite de son locataire, et de procéder, à défaut de paiement, en vertu de Tart. 287 ; il peut également laisser le preneur dans la chose louée jusqu'à la fin du bail et faire valoir son droit de rétention. Si le bailleur résilie, il est vraisemblablement autorisé à invoquer l'analogie de l'art. 287, al. 3.
La masse en faillite peut voir des inconvénients à la continuation du bail consentie par le bailleur, sauf si des tiers, parents ou amis se chargeaient de garantir ce dernier ; elle pourrait alors retourirà l'art. 292. Prenons un exemple: A., grand négociant, a pris à bail, pour trois ans, un appartement de 5000 fr.; il tombe f-n faillite à la fin de la première année du bail. Si le dernier semestre n'a pas été payé, le bailleur pourra résilier d'après l'art. 'JS7, ou bien, choisir, comme dans l'espèce où les loyers échus seraient acquittés, entre les trois alternatives suivantes : fixer au preneur un délai convenable pour fournir des sûretés, le bail continuant aux risques et périls des garants si elles sont fournies, le liail étant résilié si elles ne le sont pas ; exécuter son bail, dans la pensée que son droit de rétention le couvre ; attendre que la masse, '•elle-ci établissant que la faillite est l'une des « circonstances ^Taves » de l'art. ?92 et que le preneur n'est plus en état d'occuper un logement de 5000 fr., lui paie le «dédommagement complet» <i«>nt parle ce dernier article. Pour la question des dommages et inféréls, voir art. 96 et 310.
390. 6'' Par des circonstances graves y qui rendent la continuation d'un bail d'immeubles à terme fixe, intolérable à Tune ou H l'autre des parties. Ces « circonstances graves » seront, par exemple : pour le bailleur, la nécessité absolue de pouvoir jouir lui-même de son immeuble (si la maison qu'il occupait a été incen- 'liée et s'il a besoin, pour son compte, de l'autre immeuble qu'il louait), des rapports très tendus entre sa famille et celle du preneur habitant la mêiixe maison par suite de plainte portée, de i>rocès, etc.; pour le preneur, le fait de la mort de son co-locataire. engagé solidairement avec lui et avec lequel il exerçait une industrie en commun dans les locau?^ loués*, des procès ayant surgi entre lui et le bailleur, la perte d'une place, de sa fortune, etc. Mais, comme l'a fait observer la commission du Conseil national, lart. 292 est inapplicable «aux causes de congé qui peuvent dé- 'ouler du fait que l'autre partie contractante n'exécute pas le contrat»; ici, il y aurait lieu de recourir aux art. 110 et s., 277 et s.
'A. r. F. XV, 291.
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OU 2îJ3 et s., qui admettent une résiliation immé4iate à rencontnt <te la partie fautive, sans indemnité à lui payer et même sou> réserve de dommages et intérêts contre elle. D'autre part, Tart. 292 (cfr. art. 310) paraît applicable, dans son deuxième alinéa. aux cas de résiliation anticipée et indue (par exemple, lorsque le bailleur expulserait son locataire sans motifs avant le term«; flxé). La preuve de la quotité du dommage à réparer est si difficile à faire, aussi bien dans ces cas que dans celui de notre article, puisqu'il s'agit essentiellement d'un préjudice à venir, que j'arl. 292, al. 2, doit pouvoir être invoqué par analogie. Assurément, ce texte constitue une disposition exceptionnelle, dérogeant à J'art. 116, mais il vise, en matière de bail, toutes les espèces où 1»^ ratio legis est le même (voir, en outre, à l'art. 310*).
Les « circonstances graves » ne deviennent d'ailleurs que sous .certaines conditions, un motif de résiliation anticipée. Nous lisons à l'art. 292, qui s'applique également aux cas dans lesquels le preneur n'est pas encore entré en jouissance, n'a «pas encore entrepris l'exécution du bail*»: Les baux iîïimoMliers dont fn durcie a été fixée par les parties (pour les autres, cfr. art. 29U) 2)euvent être résiliés par chacune d'elles avant leur expiration noinnalc, s'il su?^vient des circonstances graves qui lui en rendent la continuation intolérable, à cJiarge 7>ar elle d'observer les (fêlais irrescrlts à l'article 290, 1^ et 2"^, et d'offrir à l'au/rr partie un dédommagement complet (al. 1), — sur l'importance et la nature duquel les parties auront à se mettre d'accord, et qu'il est, au reste, bien difficile de déterminer ainsi, à l'avance, alors qu'on ne sait rien du préjudice qui sera réellement causé par la résiliation anticipée \ *S^/ les parties ne peuvent s'accorde?^ su?' ta nature ou l'importance de ce dédommagement, le juge prononce. Dans tous les cas, l'indemnité ne peut, soit pour le bailleur, soit pour le 2)reneur, être inférieure au loyer d'vN semestre lorsque le bail est fait jjour un an ou pour un terme plus long (al. 2). — toujours dans l'hypothèse où la partie à laquelle le congé est donné n'a pas rendu, par sa faute, la continuation du bail intolérable, puisqu'il n'y aurait lieu alors à aucune indemnitt^en sa faveur (au contraire). L'ai. 3 de notre article ajoute : Le preneur^ ne peut être contraint de délaisser la chose louée tant que Vindemnitr {de résiliation) ne lui est pas payée. Le bailleur, en revanche, auquel des dommages et intérêts sont dus à raison delà résiliation anticipée, n'a qu'une créance ordinaire, non garantie par son droit de rétention.
» A. T: F. XII, 638 (en sens contrairo, H. E. VUI, 135) : voir p. 425, texte et note. «A. r. F. XII, 639.
K. VIII
\yV LOUAGE DES C.HOSES 4xRI
3di, 7^ Par la morl du preneur, si le bail est à terme fixe él <riine ajinée au moins. Quand c'est 16 bailleur qui décède, ses droits et ses obligations passent aux héritiers, qui le représentent f't sont liés par le contrat dans la même mesure que lui-même. L'art. 1742 C. civ. fr. dispofee que la mort des parties n'a aucune influence sur la durée du contrat de louage des choses ; cette solution, explicable au point de. vue juridique, n'eii est pas rnoiils, dans Iden des circonstances, coiltraire à l'équité. Effectivement, le décès •lu preneur peut avoir, pour sa famille, des conséquences telles •[ii'il est juste de prendre cet événement en considération; le décès «lu preneur peut aussi, d'autre part, compromettre les droits du tailleur. C'est en vue de concilier les intérêts des deux parties, que l'art. 293 du Code fédéral dés obligations prescrit : En cas de mort * du preneur, les haux d'une année ou d'une durée iHus longue lieucent être résiliés pour le plus prochain ternie, soit par ses héritiers, soit par le bailleur, moyennant un avertissemehi préalable danné conformément à r article 290, 1^ et 2^, lie texte français ne rend pas les mots : ohne Entschddtgung — sans iti- •lemnité — du texte allemand; on a signale cette omission comme très regrettable, mais l'adjonction des mots « sans indemnité » serait, au fond, superflue, puisque qui jure suo utitur neminem faedit et que c'est bien un droit absolu qui est accordé par notre article. Si les parties ne font pas usage de la faculté qui découlé pour elles de l'art. 293, le bail continue purement et simplement. Mais dans quel délai doivent-elles en faire usage? Le Code garde le silence sur ce point, au lieu de prévoir, comme le code civil vaiidois, par exemple, un délai de 42 jours; il n'en faut point inférer cepen- «lant que la prescription du droit de résilier s'accomplisse par dix ans seuleniènt, d'après l'art. 146. Rationnellement — et l'on peut admettre en priiicipe que le législateur ne veut rien de déraisonnal>le, — les parties doivent être envisagées comme ayant tacitement renoncé à exercer la faculté de l'art. 293, si elles n'y ont pas déjk renoncé expressément ou si elles n'ont pas manifesté d'une autre manière qu'elles y renonçaient, dès qu'elles ont laissé expirer les «lélais de l'art. 290, chif. 1 et 2, ou les délais usuels s'ils sont différents, ou encore les délais étiablis spécialement à cet effet par la • invention, sans donner congé. Ces délais courent d'ailleurs dès le 'lécès du preneur, que la loi considère seul comme déterminant, et non point dès l'acceptation de sa succession, car il s'agit ici d'une ♦lispositiori du droit fédéral qu'il n'est pas permis d'appliquer dî-
'Eien cas de suicide? La loi ne distingue pas. Et ^ï plusieurs ont loué soli- 'lairement? L'effet de la mort de ï'un est nul, sauf que l'art. 292 peut devenir applicable. — Dans le cas d'un bail conclu, sous engagement solidaire, par plu- ^ieuTs preneurs, la mort de l'un ne confère pas aux autres le droit de résijier (A. T. F. XV, 889), — mais, peut-être d'invoquer l'art. 292 {J. d, T. XLIi; 160).
versement suivant les règles particulières du droit successoral d*^:^ cantons en matière d'acceptation d'une hérédité.
Les baux sans lerme fiœâ et ceux de moins d'une année seront résiliés en vertu des art. 289 et 291.
Si nous supposons que les termes fixés par Tusage soient la Saint- Jean et Noël, et qu'il n'y ait pas de délai stipulé ou de délai usuel différent de celui de l'art. 290, 1<>, pour donner congé, le preneur peut, aux termes de cette disposition légale, résilier pour la Saint- Jean, moyennant avertir son bailleur jusqu'au 25 Mars ; mais, après cette datô^il ne peut donner congé au plus tôt que pour Noël et à condition encore de le déclarer jusqu'au 25 Septembre. Supposons maintenant le cas de la mort du preneur. S'il décède avant 1^ 25 Mars, et même le dernier jour utile S* le congé peut être,et doit être donné pour la Saint-Jean, si l'on veut se prévaloir dans ce but de l'art. 293. Sïl décède après le 25 Mars, le congé peut et doit être donné jusqu'au 25 Septembre. Dans l'une des hypothèques, le droit de donner congé est périmé à partir du 25 Mars, dans l'autre, à compter du 25 Septembre. Nous ne croyons pas qu'il soii possible de proposer une autre solution ; celle que nous indiquons paraît conforme à l'esprit et même à la lettre de la loi, car enfin les mots « pour le plus prochain terme » de l'art. 293 ne peuvent être que l'équivalent de la formule suivante : pour le plus prochain terme pour lequel le congé peut être donné en vertu de l'art. 290.
On pourrait se demander encore s'il est permis de déroger par une clause du contrat (qui devrait, bien entendu, être constatée par écrit; cfr. art. 275, al. 2) aux dispositions de l'art. 293*. Quoiqu'il eût été sage de ne pas autoriser de conventions dérogatoires en rendant ainsi plus ou moins illusoire le droit de Tart. 293, rien n'indique que notre texte soit impératif. Au contraire, les co-contractants ont pu stipuler que le décès du preneur sera sans effet sur la durée du bail, ou qu'il en entraînera immédiatement l'extinction, ou encore établir des délais différents de ceux de l'art. 2î)n. €hif. 1 et 2. Mais lorsque les parties ne se sont pas interdit conventionnellement le droit de résilier en cas de mort du preneur, le congé sera donné en observant les délais du dit art. 290, chif. 1 et 2 (trois mois ou deux semaines, ou délai usuel), et au plus tanl le dernier jour avant l'expiration de ces délais, quand bien même le bail aurait prévu, pour le congé en général et sans viser spécialement le cas de mort du bailleur, un délai plus long ou plu-^ court ^ Si le décès tombe moins de trois mois ou de deux semaines
^ Il faut admettre cependant que c'est moins le décè.^i que l'époque oU le bailleur l'a connu, ou dû connaître, qui entre en ligne de compte ici. * Schncùler et Fick\ 477. Jantjf/en, 161.
3/f.y./. III. 49.
avant « le plus prochain terme », le plus prochain terme utile est naturellement le suivant.
302. 8® Par suite de Yînexëcution des obligations desjxtrties. Le principe général dominant cette matière est renfermé à Tart. 122 ; les cas spéciaux de résiliation nous sont fournis par les art. 277. :280, 381, 283, al. 2, 287, sur lesquels nous ne reviendrons pas.
Bail à loyer des meubles.
393. Les principes sont les mêmes ici que pour le bail à loyer d'immeubles, auquel cependant les art. 275, al. 2, 281, al. 2 et 3, •200, chif. 1, 292, 294, 295 sont exclusivement applicables.
Nous ne relèverons que les particularités suivantes :
\^ On peut, dans les baux mobiliers, déroger même valablement aux dispositions du Code (alias ^ art. 275, al. 2).
2^ En cas d'aliénation de la chose louée ou d'enlèvement par suite iFexécution forcée ou de faillite du bailleur, le nouvel acquéreur <le la chose mobilière louée n'est pas tenu d'observer, à l'égard du preneur, le délai de Fart. 290 ; le bail se trouve résilié de plein droit, sauf recours du locataire contre le bailleur.
:> Les baux mobiliers faits pour un temps indéterminé peuvent <^tre dénoncés moyennant l'avertissement de Tart. 290, chif: 2, s'il s'agit de meubles garnissant un logem.ent, et de l'art. 290, chif. 3, s'il vs'agit d'autres effets mobiliers.
40 Les baux mobiliers ne peuvent être résiliés à raison des « cir- <onstances graves » de l'art. 292.
5* Le bailleur d'un meuble n'a, cela va sans dire, pas le droit de rétention des art. 294 et 295.
CHAPITRE III
Du bail à ferme.
SECTION PREMIÈRE
Nature» objet et formé du contrat.
§ 1. Nature et objet du bail à ferme.
304. On crut pouvoir, à Torigine, soumettre à des prescriptions uniformes le bail à loyer et le bail à ferme. Il n'en fallut pas moins tenir compte des différences essentielles qui existent entre ces deux contrats. Nous avons déjà montré que si le bail à loyer confère slu preneur Vusus de la chose louée, le bail à ferme lui en attribue Vustcs et le fructits. Ce qui caractérise encore le bail à ferme, c'est qu'il suppose une exploitation réelle de la part du fermier. Celui-ci (îoit agir sur la chose affermée, doit lui consacrer son travail, tandis, qu'en principe, le locataire se borne à jouir de la chose louée. Ces diverses particularités du bail à ferme ne ressortent qu'imparfaitement de la traduction défectueuse de l'art. ï296 : Le bail à ferme est un eontrat par lequel l'une des parties, le bailleur^ s'oblige ù faire jouir Vautre, te fermier, d'un immeuble ou d'un droit productif (droit de chasse, force hydraulique, exploitation d'une industrie^ etc), moyennant un prix ou ferniage que le preneur s'oblige à lui payer. Ce fermage peut consister soit en argent,, soit en une quote-part des fruits ou produits (colonage partiaire, mMayage), Le début de l'art. 29(5 devrait être plutôt (îonçu ainsi : « Le bail à ferme est un contrat par lequel l'une des parties, le bailleur, s'oblige à remettre à l'autre partie, le fermier, pour que celui-ci en perçoive les fruits ou les produits, un immeuble ou un droit productif, » etc. Avec cette formule, qui conconle avec le texte allemand, nous distinguons nettement, quant à leur nature, entre le ])ail à loyer et lo ])ail à forme.
Uî. h\ XVI, 70.
395. L'objet du bail à ferme n'est pas le même non plus que celui du bail à loyer. Cet objet doit être une chose productive dont le f*^nnier a l'exploitation, mais dont il est tenu de conserver la substance* (voir n° 403, in fine), soit un immeuble destiné à produire des fruits — immeuble rural notamment, — soit un droit productif, comme ceux que lé Code énumère et comme les suivants aussi : exploitation d'un brevet d'invention, d'une entreprise de transport, dune patente d'auberge, etc. (voir, en outre, n^* 352 à 354).
Le prix du bail peut consister en argent, être fourni en nature, ou être acquitté partiellement en argent et en nature. Lorsque le fermage est payé en nature, en totalité ou en partie, nous avons un colonage partiaire ou un métayage (voir art. 1821 à 1830 C. civ. fr. remplacés d'ailleurs, là où ils étaient en vigueur, par nos art. 296 et s.).
% 2. De la /orme du contrat.
396. Elle est régie par les mêmes dispositions que celle du bail à loyer (cfr. art. 275, 297). Elle est donc lihre, sous réserve de Tarticle 275, al. 2, qui s'applique aux baux à ferme d' immeubles.
§ 3. Règles communes aux bau^ à loyer et ci ferme.
397. Il nous suffira de transcrire ici l'art. 297, quitte à nous expliquer sur sa portée au cours du présent chapitre : Les articles ■J7o, 277', 278, 280, 294 et 295 s'appliquent, par analogie, au bail à fer^me. En somme, tout ce que nous avons dit à propos du bail à loyer, de la forme du contrat (art. 275), de Yohligation à garantie du bailleur (art. 277, 278, 280), et du droit de rétention se rapporte également au bail à ferme.
Ml faut décider cependant que si le droit de jouissance conféré était d'une intensité telle qu'il atteignît la substance de la cho<e, lé contrat n'en pourrait pas moins être un bail à ferme («?>, Hafner).
V.rf. T. XLV, 256, arrêt du T. F., du 27 Nov. 1896 (le fermier troublé par le bailleur dans sa jouissance peut invoquer cuniulativement les art. 112 et 277).
SECTION DEUXIEME
Obli£^ations du bailleur.
398. Obligation de délivrer la chose. Uart. 300 (cfr. art. 27G) nous enseigne que : Le bailleur est ieriu de délivrer au fer^nier la chose, ainsi que les objets mobiliers compris dans le bail (cfr. art. 299), da7is un état approprié à l'usage et à Vexploitation prévus 2)ar le contrat. Si la chose est délivrée dans un état tel qu'elle soit impropre à l'usage ou à l'exploitation pour laquelle elle a été louée, ou si cet usage ou cette exploitation sont notablement compromis, le fermier a le droit de se départir du contrat, en vertu et sous les conditions des art. 122 à 125* (cfr. art. 277, al. 1, 297). La perte des bâtiments servant à l'exploitation d'un bien rural (^ou même d'un droit productif) peut être considérée «comme une simple détérioration, si les immeubles ne sont que les accessoires, les Pertinenzen, du domaine, et le bailleur peut être astreint à reconstruire*. En cas de résiliation anticipée et indue, les dommages et intérêts se calculeraient en conformité des art. 110 et s. et comprendraient YErfidlungsinteresse^, c'est-à-dire ce que l'exécution aurait pu faire gagner et ce que l'inexécution a fait perdre au demandeur.
Si — art. 299 — des ustensiles, des bestiaux (cfr. art. 320), oif des provisions sont compins dans le bail, chacune des parties est tenue d*en remettre à Vautre un inventaire détaillé^ signé par elle, et de se prêter à une estimât ion contradictoire de ces objets. Les « ustensiles » s'entendent surtout des instruments aratoires et, en général, du mobilier livré au fermier pour l'exploitation du bien ou du droit productif loué. L'inventaire de l'art. 299 n'est pas obligatoire, bien que chacune des parties soit a tenue » d'en remettre un à l'autre : son défaut rendrait la preuve de la consistance du mobilier loué très difficile, sinon impossible (cfr. art. 317). Mais la rédaction de l'art. 299 laisse à désirer : laquelle des deux, parties e^^t autorisée à exiger, en première ligne, un inventaire, ou toutes deux y sont-elles autorisées en même temps ? 11 semble rationnel de décider que ce sera le bailleur qui devra dresser l'inventaire, sauf (lue le fermier pourra être obligé de le signer et de consentir à une estimation contradictoire. L'inventaire peut être reçu en la forme authentique ou sous seing privé (cfr. art. 12 G. 0.).
' IL E. VI, 2G5 ; cfr. .4. T. F. XV, 382. * Voir ad art. 314. H. E. \'I, 265.
M. 7. F. XXV», 781 et s.
399. Obligation de Ventretenir en bon état. Les règles sont à î>eu près les mêmes que dans le bail à loyer. Le bailleur — art. 302 — supporte les charges et iynpôts qui grèvent la chose louée, — à moins sans doute de convention ou d'usage contraire (cfr. art. 282, al. 1). Si — art. 301 — de grosses réparations deviennent Piècesmaires pendant la durée du bail, le bailleur est tenu de les exécutera ses frais aussitôt que le fermier lui en a fait con7iaitre la nécessité (cfr. art. 282, al. 2, 284). Mais le fermier a l'obligation de les souffrir, dans la mesure indiquée en Tart. 278 (cfr. art. 297). Il y a lieu de consulter également Tart. 305. La distinction entre grosses et menues réparations se fera d'après ce que nous avons dit sous n«* 365, 372, 402 et 404. Il est évident, au surplus, que, si la propriété affermée a été négligée pendant des années par la faute <lii bailleur et si des réparations qui, de leur nature, sont d'entretien, deviennent indispensables, on pourra les assimiler aux grosses réparations de l'art. 30L L'usage des lieux et les circonstances seront d'un grand poids.
I^ bailleur doit en outre, à la fin du bail, récompense au fermier, non pas certes des soins que celui-ci a donnés à la chose, mais de la plus-value résultant de ses débours et de son travail (cfr. art. 318, al. 3).
400. Obligation de faire jouir paisiblement le preneur. Le bailleur doit assurer au fermier l'usage de la chose, et le lui assurer intégralement dans lo sens des art. 277, al. 2, et 280 (cfr. art. '-^17). Il va de soi qu'il n'est pas obligé à garantie relativement aux fruUs ; cependant notre loi admet, pour des raisons d'équité, en son art. 308, le principe du droit romain d'après lequel le fermier peut exiger une diminution proportionnetle des fermages, lors(|ue le rapport habituel du bien est notablement réduit par des circonstances extraordinaires.
Obligations du fermier.
401. Ses obligations sont en général les mêmes que celles du locataire. Mais il est non seulement tenu tVuser de la chose louée, i^ doit encore V exploiter en bon père de famille.
§ 1. Obligation d'user de la ohose louée el de l'exploiter
en bon père de famille.
40!2. Notre loi ne demande pas expressément, comme le droit français, que le fermier garnisse la ferme des bestiaux et ustensihvs nécessaires à son exploitation, en vue d'assurer la bonne culture des terres et de consacrer le droit du bailleur des art. 294 et 295. Mais cette obligation est évidente, aux termes mêmes de Tari. 30y (voir, en outre, n^ 373). Cet article 303, qui a trait au bail des biens ruraux comme des droits productifs, dispose ce qui suit : Le fermier est tenu d*ex2)loiter la chose louée en bon père de famille, suivant l'usage auquel elle a été destinée ; il doit notwnynent in maintenir en bon état de 2)rodîictivité {dà. 1). Le fermier doit exploiter en bon i.)ère de famille, c'est-à-dire avec sollicitude et intelligence, mais il est complètement libre de diriger rexploitatioii à son gré, sans que le bailleur soit en droit de lui donner des ordres ou de le contrôler. Si, par exemple, l'exploitation d'un chemin de fer a été louée, le fermier ne doit pas abuser de la ligne, ni des machines, doubler peut-être le chiffre des trains circulants, entasser des marchandises dans les vagons de personnes, employer de mauvais matériaux pour le chaufïuge des locomotives, etc. S'il s'agit d'une ferme, il ne devra pas épuiser le sol, en tirer plus qu'il ne peut donner, et il prendra soin des bâtiments. Il n'est pas obligé, en revanche, d'augmenter le rendement du bien affermé; il suffit qu'il le maintienne « en bon état de productivité ' ». Ainsi, pour reprendre nos deux exemples : le fermier d'un chemin de fer ne devra pas compromettre la circulation sur la ligne, en élevant les taxes, en brûlant les stations, en négligeant de prendre les mesures de précaution les plus ordinaires ; de son côté, le fermier d'un bien rural devra fumer convenablement ses terres, reboiser les forêts, dans lesquelles il aura pratiqué des coupes, remplacer les arbres fruitiers qu'il aura abattus. On applique l'art. 313, dont nous traiterons ci-après, au fermier qui n'exécute pas ses obligations. Le 2"'<î al. de l'art. 303 ajoute : Il (le fermier) n'a le droit d'apparier au mode d'exploitation existant aucun cliangonent dont les effets puissent s'étendre au delà de la durée du bail. Il ne peut donc convertir des chamj)s en pâturages, des prés en forêts, des vignes en terres de labour, à moins que les effets des transformations accomplies ne doivent cesser et ne cessent avant la fin du bail, ou au moment do l'expiration du contrat. La sanction de cette défense est renfermée, elle aussi, à l'art. 313.
L'art. 304 prescrit au surplus : Le fermier doit pourvoir au bon
^CÎT,A. T. F, XIX, 376.
entretien de la chose louée (al. 1). Mais on verra que le législateur a jugé à propos de déterminer plus exactement que dans le bail à loyer le sens des mots « réparations locatives », et, d'autre part, le il<'»fHut d'entretien du bien loué peut entraîner la résiliation du bail : // est tenu, conformément à l'usage des lieux, des menues réparations, et, notaynment, s*ils*agit d'un bien rural, de l'entretien ordinaire des chemins, jiasserelles, fossés, digues, haies et clôtures, loitures, aqueducs^ etc. ; il doit^ en outre, remplacer les ustensiles et outils de peii de valeur qui ont péri de vétusté ou par l'usage (a\, 2), — mais seulement ceux « de peu de valeur )),four- (*hes, râteaux et autres objets qui auraient été loués avec Fimmeuble.
403. Et maintenant, d'aprèslart. 313 : Lebailleuraledroitde résilie?' — « sans autre », dit le texte allemand — si le ferynier contrevient d'une manière grave aux obligations que lui imposent les articles 303 et 304, et si, nonobstant som7nation\ il ne s'acquitte pas dans un délai convenable à fixer par le bailleur (dr, art. 122, 283, al. 2). — On applique également, dans ce cas, ks dispositions de l'article 312, alinéa 3, relatives aux fruits et aux frais de culture. Si les contraventions du fermier ne sont pas ft graves », ou plutôt importantes (erheblich), ou si le bailleur n'use pas de son droit de résilier, il y a lieu à indemnité en vertu de l'art. ol7, al. 2. Spécialement, ainsi que l'a jugé le Tribunal fédéral*, « il ne suffit pas que le fermier ait commis des fautes quelconques dans l'exploitation de la chose louée ; il faut qu'il se soit rendu coupable lie manquements graves... Comme il exploite dans son propre intérêt, il n est nullement tenu d'améliorer le domaine affermé, mais il est, au contraire, simplement obligé de rendre la chose louée, à l'expiration du bail, dans l'état où il Tavait reçue. L'exploitation du tlomaine pendant la durée du bail est pour le compte du fermier; des fautes d'agriculture commises par lui, qui n'ont d'influence que sur le rendement du domaine, pendant la durée du bail, ne lèsent donc aucunement les intérêts du bailleur ». Et des fautes do cette nature n'autoriseraient point ce dernier à résilier.
404. Nous savons que le bailleur doit les grosses réparations, comme dans le bail à loyer, et nous trouvons à l'art. BOf) des dispositions tout à fait pareilles à celles de l'art. 284 : SI de grossies réparations (cfr. art. 301) deviennent nécessaires, ou si un tiers élève des ])rétentions sur la chose louée, le fermier est tenu d'en aviser im7nédiatement le bailleur, sous peine de tous d07n-
^J.d. T. XLIII, 194 (une sommation préalable est ntîcessaire, avec fixation d'nn délai convenable, — un mois pouvant n'être pas suffisant dans telles circoQstaoces données).
M.r, F. XIX, 378.
mages et intérêts. En effet, le propriétaire a un grand intérêt à connaître la nécessité de grosses réparations qui, si elles n'étaient point faites, pourraient lui être très préjudiciables; il convient aussi qu'il soit promptement informé des usurpations commises sur son domaine, afin que dçs tiers ne puissent pas lui opposer plus tard la prescription.
§ 2. Obligation de payer le priœ du bail,
405. On se rappelle que, sauf convention contraire, le preneur, locataire ou fermier, doit, outre ses loyers ou fermages, les frais et loyaux coûts du contrat (arg. art. 232 j ; on n a pas oublié non plus que les loyers ou fermages se prescrivent par cinq ans, (art. 147, chif . 1) ; voir encore n^ 402.
1. Paiement du priœ. Le lieu du paiement est déterminé par le contrat, sinon par la volonté présumée des parties, ou, à défaut, par Tart. 84, chif. 1. L'art. 307 statue, au sujet de l'époque du paiement: Le ferm^ier est tenu de payer le fermage auœ termes fixés par le contrat ou par Vusage local. Si aucun termie n*est ainsi fixe, le fermage est payable à Vexpiration de chaque année de bail, et, au plus tard, à l'expiration du temps pour lequel le bail est fait (cfr. art. 286), — si le bail est de moins d'une année.
Notre loi admet, avec la plupart des législations modernes, qui s'étaient d'ailleurs inspirées du droit romain, que le bailleur est obligé de souffrir une diminution proportionnelle du prix du bail d'un bien rural, lorsque, par suite d'un cas de force majeure, la récolte d'une année est sérieusement compromise. Mais il faut, pour que cette remise puisse être réclamée, que les fruits aient péri avant la récolte ; s'ils ont péri après, le fermier n'en doit pas moins le fermage tout entier: En opposition cependantavec le droit français, notre Code n'autorise pas le bailletir à répéter le montant des diminutions accordées, lorsque de bonnes années succèdent aux mauvaises ; le propriétaire ne peut dire à son fermier : En 1904, votre récolte a été endommagée par la grêle et je vous en ai tenu compte par une réduction de 500 fr. sur votre fermage ; mais vous faites, en 1905, une récolte superbe dépassant de 500 fr. et davantage la récolte habituelle, vous allez me rendre ce que j'avais abandonné sur le précédent fermage. Voici, au reste, l'art. 308 : Le preneur d'un bien rural (non pas d'un « droit productif ») peut exiger une remise proportionnelle du fermage si, par suite d'accidents extraordinaires, le rapport annuel du bien est ?iotablement di?ninué. Le mot « accident » a un sens très général ; il est l'équivalent de l'expression Unglvchsfall (mallieur) du texte allemand, ensorte qu'il comprend non seulement les faits de guerre, de grêle, d'inondation, de sécheresse, de tremblement de terre, mais le phylloxéra, le mil-
dew, une invasion de chenilles, etc. Qu'entendre par une diminution « notable » du rapport annuel ? L'art. 1770 G. civ. fr. considère romme telle une perte de la totalité ou au moins de la moitié, le G. civ. des Grisons (art. 418) une perte des deux tiers, le G. civ. zurichois (art. 1540) une perte assez importante pour que la récolte de l'année ne permette pas de faire les semailles de Tannée suivante, ni de pourvoir aux besoins de Texploitation. Aux termes de notre loi, le juge a toute liberté d'appréciation, quoiqu'on puisse admettre, en principe, qu'une diminution de moins de la moitié de la récolte moyenne n'autorisera pas le fermier à réclamer la remise de l'art. ^^)8, la ou les récoltes futures pouvant et devant même le dédommaîïer selon toutes prévisions. D'après la jurisprudence du Tribunal fédéral, il y a diminution notable uniquement lorsque la différence «lans le rendement d'une année reste inférieure à l'écart entre le prciduit des années bonnes ou moyennes et celui d'une année mauvaise non traversée par des événements extraordinaires*, — et ce critère semble aussi rationnel qu'é([uitable. La a remise proportionnelle », d'autre part, n'a rien d'une mesure arithmétique : elle s'entendra, en cas de récolte exceptionnellement mauvaise, d'une portion de la perte subie au delà des limites dans lesquelles le fermier <loit la supporter seul*.
Les parties peuvent, au demeurant, dérofi:er à tout ceci convenlionnellement% sauf à observer l'art. 275, al. 2 (art. 2ÎJ7) ; et nous lisons même au 2™« al. de l'art. 308 : Toutefois il (le fermier) n*a pas droit à une reynise, s*il y a tien d'admettre que l'érentuafité de senibtables accidents a été prise en considération tors de ta fixation du fermage, ou si te dommage est courert par une as- ^urance. Il n'est presque pas besoin de faire remarquer que si la diminution de la récolte a pour cause une circonstance personnelle au fermier (sa maladie, sa faute, ou celle de sa famille, etc.), l'art. 'i(38 n'est nullement applicable ; si la mauvaise récolte est due en partie seulement à sa faute, en ce qu'il aurait néj^lit^é de prendre (les mesures qui eussent atténué le dommage, la remise du dit ar-
M. r. KXXVP, 85 et s.
W.T.F.^IL, 1031 et s.
' Une motion Hochstrasser, déposée sur le bureau du Cons. national, endait à faire consacrer le caractère de privilège d'ordre public du droit dérivant de l'art. 308, car la renonciation à ce droit est devenue une clau>e de style dans les actes (voir un article que nous avons publié sur cette question dans J. d. T., année 1894, p. 209 et s.). Cette motion fut retirée au vu de la prochaine codification du droit civil suisse, et l'un ou l'autre député déclara même, au cours 4es débats, que Tart. 308 était de droit strict. — ce qui est une erreur, comme nons croyons Tavoir démontré dans l'étude citée tout à l'heure. Cfr. J. d. T XUII, p. 1 et s. (article de M. F.-H. Mentha), Zeitsrh. des bern. J. K., XXX, ^.H.Chérix: De la remise du fermage, art. 308 C. O., Nyon, in-8, 1902, ^'j'f. XIII, 74, 75 (on peut déroger conventionncUeraent à l'art. 308).
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ticle sera moins forte. Le fermier n'est, sauf stipulation contraire, pas tenu de s'assurer. Ajoutons que, s'il payait ses fermages sans faire de réserves, après avoir pu constater la « diminution notable » de Fart. 308, il aurait tacitement renoncé à se prévaloir de ce texte * .
L'art. 298 (cfr. art. 279) porte d'ailleurs : Le fermier qui, par sa propre faute ou x^cir mite d'un accident survenu dans sa personne, ne peut se servir de la chose louée ou n'en peut faire qu*un usage restreint, n'en reste pas moins obligé de payer' te fermage tout entier, pourvu que le bailleur ait tenu la chose louée à sa disposition pour V usage convenu; sans préju<iice toutefois de Varticle 310; cfr., en outre^ art. 277, 278 (297), 279.
406. 2. Garantie des droits du bailleur. Le bailleur jouit, pour la garantie du fermage de l'annçe écoulée et de celui de rannée courante, du même droit de rétention que dans les cas réglés par les art. 294 et 295 (297); voir no» 376 et s. Ce droit de rétention s'étend en conséquence aux meubles garnissant les lieux loués et servant, soit à l'arrangement, soit à l'usage, soit aussi, selon nous, à Veœjyloitation de ces lieux. Il semble bien, à ne consulter que le texte de l'art. 294, que notre interprétation aille trop loin. L'art. 294 ne parle, en vérité, que de « l'usage et de l'arrangement » de la chose louée ; il ne parle pas, ni même ne pouvait parler, puisqu'il a sa place au chapitre du bail à loyer, des meubles destinés à l'exploitation du bien pris à ferme. Mais le mot « usage » — Beniitzung, dit le texte allemand, ce qui est plus général que le terme : Gebrauch employé à l'art. 274, dans la délinition du bail à loyer, — mais ce mot nous paraît avoir un sens assez large pour que, appliqué au bail à terme, il puisse signifier à la fois l'usage proprement dit et l'exploitation. Ce qu'il y a de certain, c'est que, pour le fermier, la forme essentielle de l'usage est ce que nous appelons l'exploitation, et il serait impossible de distinguer, parmi les meubles garnissants, entre ceux qui sont affectés à l'usage et ceux qui le sont à l'exploitation du bien loué. Dès lors, le droit de rétention frapperait aussi les fruits produits par la chose, pour autant qu'ils seraient des « meubles garnissant les lieux loués »*, puisqu'ils servent à l'exploitation de ces derniers (voir n» 377). C'est ce que les législations d'autres pays admettent également et c'est la seule solution rationnelle.
407. 3. Conséquences du défaut de paiciuent des fè7V7iages. En cas de non paiement de tout ou partie des fermages exigibles, le bailleur a, comme dans le bail à loyer, le droit de recourir au
< Zcitsch. des bern. J. V., XXXII, 42. ^ Opinion contraire, Ilaberstichj II, 74.
Dioyen de lexpulsion (cfr. art. 287). L'art. 312 dispose : Si le fermer ne paie pas le fermage à Véchéance (cfr. art. 307), le bailkurpeut lui assigner un délai de soixante jours, en lui signifiant qnn défaut de paiement^ le bail sera résilié à l'expiration de v('S soixante jours (al. 1), — et sous réserve de tous domma<îes et intérêts s'il y a lieu, bien que Tart. 312 ne le dise pas (cfr. art. 287 in fine et 124). Le délai court du jour ou le j)reneur a reçu ravis du bailleur (al. 2), — mais ce jour n'est pas compris dans la supputation du délai. Le preneur ne peut certainement plus invoquer la compensation, une fois les soixante jours écoulés, pour empêcher l'expulsion. Pourra-t-il l'invoquer utilement avant Texpiration du délai ? Oui, si sa créance est reconnue ; non, si elle est contestée; il devrait consigner, dans ce dernier cas*, sous réserve de tout recours en dommages et intérêts contre le bailleur si les contre-réclamations du fermier étaient justitiées et si, par conséquent, on Tavait expulsé à tort. Pour le surplus, nous renvoyons au a'» 381.
L'art. 312, al. 3, renferme encore une prescription particulière aux baux à ferme de biens ruraux : Lorsqu'il s'agit d'un bien ruraly le fermier n'a pas droit aux fruits encore j)endants lors fie la résiliation ; mais les frais de culture correspondants doivent lui être re7nbou7^sés au taux fixé par le juge, sauf imputation du fermage courant. Si le bail est résilié dans les conditions de l'article 312, le fermier conserve les fruits perçus; les fruits n(»n perçus jusqu'au temps de la résiliation demeurent la propriété du bailleur, sauf à tenir compte au preneur^ des frais de culture (quant. à ces fruits non perçus) dans la mesure fixée par la loi, en le:5 imputant « sur le fermage courant », ou mieux, sur les fermages jusqu'à due concurrence. Gette partie de l'art. 312 s'applique aussi aux cas de résiliation d'après l'art. 313.
§ 3. Restitution de la chose louée d la fin du bail.
4118. En dehors de la restitution de la chose louée et des objets portés à l'inventaire, le fermier a une obligation analogue à celle de l'art. 1778 G. civ. fr. et qui revêt les caractères d'une véritable expropriation: la loi Ta admise pour une raison d'ordre public : la bonne culture des terres. Le fermier sortant, dit Fart. 319", doit laisser sur le domaine les pailles et engrais de la dernière anwce. S'il a reçu moins lors de son entrée e?i jouissance, il a
R.;./. IV
'A. T. F. XXIX*, 669 et s. (le droit dérivant de l'art. 319 pour le bailleur se change en créance; cfr. art. 811 L. P.).
droit à récompense j)Our Vexcédent. Cet article concerne toutes les causes d'extinction du bail. Quant aux pailles et engrais des précédentes années, ils doivent être employés sur la ferme même, sous peine de contravention à Tart. 303 ; notre texte ne se réfère d' ailleurs qu'aux pailles et engrais provenant du domaine.
Les obligations spéciales dérivant de la restitution de la chose louée, dans le bail à ferme, sont réglées comme suit aux art. 317 et 318. Tout d'abord, l'art. 317 : A la fin du bail, le fermier est tenu de restituer la chose louée^ avec tous les objets portés svr Vinventaire (cfr. art. 299) dans Vétat où ils se trouvent (al. 1). Si ces objets n'ont pas été inventoriés, la preuve qu'ils ont été remis au fermier incombera nécessairement au bailleur. Mais, dès que la remise sera établie par une preuve faite en justice ou par l'inventaire dressé en conformité de l'art. 299, le fermier sera présumé les avoir reçus en bon état (arg. art. 300); il est vrai que, suivant M. Haberstich et MM. Schneider et Fick, cette présomption n'est pas conciliable avec les principes de notre loi, mais nous croyons que le fermier qui accepte la chose louée et les objets compris dans le bail, sans élever les réclamations qu'il était en droit de faire valoir alors, doit être considéré comme responsable, en principe, de toutes les détériorations non provoquées par un usage régulier ou par le fait du temps écoulé; si les objets sont détruits par l'usage, ils seront remplacés (cfr. art. 318). // (le fermier) doit indemniser le bailleur des dégradations qu'il aurait pu pré\:enir en donnant à la chose les soi7is voulus (al. 2), — c'està-dire en l'exploitant convenablement (cfr. art. 303, 304, 110 et s.). Cette indemnité s'étend non seulement aux dégradations, mais aussi aux objets remis au preneur, et non représentés ou détériorés. Cependant le fermier s'exonère de toute responsabilité, s'il établit le cas fortuit (cfr. toutefois art. 318, al. 2).
L'art. 318 nous enseigne que : Si^ lors de l'entrée en Jouissance, les objets portés sur Vincentaire ont été estimés , le fermier sortant est tenu de les ?*estitiier en mé?ne espèce et valeur , ou de- bonifier la moins-value (al. 1). Cette moins-val ue se calculera sur l'ensemble des objets; on se reportera, pour ce calcul, à l'époque de l'inventaire, et non pas à celle de la restitution. Si des objets détériorés ou détruits peuvent être achetés, à la fin du bail, pour un prix bien inférieur à celui de l'inventaire, le fermier les remplacera par des objets « de même espèce et valeur », s'il ne veut pas s'exposer à bonifier une moins-value excessive. // (le fermier) ne doit aucune indemnité j)our les objets à l'égay^d desquels il prouve qu'ils ont péri par la faute du bailleur ou par force
majeure (al. 2), — incendie, inondation, etc.
409. On avait réclamé l'insertion, dans les projets de notre Code, d'une disposition qui accordât au fermier une indemnité à
raison des améliorations apportées par lui, pendant la durée du Imly au domaine loué; on? alléguait qu'une pareille disposition favoriserait Tagriculture. Notre loi a fait droit à ce vœu : // (le fermier) n'a droit à aucune récompense pour les améliorations qui ne sont que le résultat des soins qu'il devait à la chose (art. 817, al. 3). // a droit à récompense pour la plus-value qui provient de ses débours et de son travail^ (art. 318, al. 3). Le fermier devant exploiter en bon père de famille, c'est au bailleur que profite le résultat d'une exploitation consciencieuse ou intelligente. Mais quand la plus-value est la conséquence de sacrifices faits par le preneur, en dehors ou au delà de ses obligations légales, il convient de l'indemniser. Si le fermier a' drainé un terrain marécageux, reboisé une forêt, sans qu'il en fût chargé, il pourra exiger que le montant de la plus-value produite à ses frais lui soit remboursé. S'il a exécuté de grosses réparations à supporter par le bailleur, et négligées par celui-ci malgré Tayertissement donné en vertu de l'art. 305. il est autorisé à réclamer toutes ses impenses. Mais le fermier n'a, en général, droit qu'à la plus-value, parce qu'il a aussi trouvé son compte dans les améliorations.
Du droit de sous-affermer.
410. Le bail à ferme est régi, en ce qui concerne la sous-location, par d'autres dispositions que le bail à loyer. Tandis que le locataire peut sous-louer, sauf convention contraire, le fermier ne le peut, en principe, sans l'autorisation du propriétaire. L'art. 306 prescrit : Le fermier n'a pas le droit de sous-afTermer la chose S(ms le consente?nent du bailleur. Toutefois, il est libre de souslouer des locaux isolés qui en dépendent, p>ourvu qu'il ne résulte ^^ce fait aucun changement préjudiciable au bailleur (al. 1). Pourquoi traiter d'une manière si inégale deux actes qui ont, en somme, le même résultat pour le fermier et le ^locataire : celui de leur assurer les fruits civils, comme les fruits naturels, delà chose affermée ou louée ? C'est qu'il n'est pas trop difficile d'évaluer et 'le réparer le dommage occasionné par un mauvais locataire, tandis qu'il est beaucoup plus difficile de déterminer la dépréciation
V.rf. r. L, 677, arrêt du T. F., du 5 Juil. 1902 (ce texte s'applique uniquenient aux améliorations apportées dans la limite des obligations contractuelles expressément assumées ; les autres tombent sous le coup de l'art. 470). Le mot « <îébours » signifie : impenses ( Vericendungen).
qu'une exploitation abusive fait subir à un bien rural ou à l'un des droits de l'art. 296, et de leur rendre fertilité ou productivité primitives. Et puis, la considération de la personne du preneur est beaucoup plus importante, en général, dans le bail à ferme que dans le bail à loyer. Partant, le sous-affermage n'est possible que du consentement du bailleur, mais la sous-location dé locaux isolés dépendant de l'objet du bail, une chambre, un appartement, est autorisée si le contrat ne l'interdit point. Il faudrait sans doute assimiler au sous-affermage le fait que le fermier a conflé à un remplaçant, un mandataire, l'exploitation de la chose louée'.
Dans la 7nesure ou le sous-affermage et la sous-location sont permis, on applique par analogie les alinéas 2 et 3 de Varlicie 285 (al. 2). Sont également applicables les art. 275, al. 2, et 295.
Comment le bail à ferme prend fin.
41 1. Le bail à ferme prend fin pour les mêmes causes que le bail à loyer :
l^' Par le consente7nent des j^ariies.
29 Par la 2>^^"t(^ de la chose louée (en cas de perte partielle, voir art. 277 et 297) ; mais le contrat n'est pas résolu rétroactivement et le bailleur est libéré s'il n'est pas en faute (cfr. art. 145)'.
S° Par Ye.cpiration du teynps pour lequel il a été fait, s'il n'y a pas eu tacite reconduction. Il faut distinguer:
a) Si les baux sont sans ter^ne f\xe, l'art. 309' nous dit : Sauf nsage ou convention contraire {ffber die Pachtzeit, « sur la durée du bail», ajoute le texte allemand), chacune des parties a le droit de donner congé, à condition de le faille au moins six mois à ravance; si le bail concerne un bien rural, le congé ne 2)euf être donné que pour la St-Martin (sauf convention ou usage contraire, également); quant à tous autres objets, il j>cut l'être p^our une époque quelconque de Vannée, — moyennant l'avertissement préalable dont mention ci-dessus. La St-Martin correspond au 11 Novembre ; si cette date a été choisie, a-t-on expliqué, c'est qu'elle clôt en quelque sorte Tannée agricole. En réalité, l'époque de Saint-
' R. j. f. IV, 140.
M. T. F. XIV, 7v>9.
^Cfr. A. T. F. XVI, 566, XVIII, 104 ; cfr. Zeitsch. des hem. J, V. XXVII, 154.
Martin est fort mal choisie, car c'est précisément quand grange, <;;ve et grenier sont remplis, qu'il faudra quitter la ferme! On riiraitdù laisser le choix entre St-Cieorge.s et St-Martin, à tout le moins; maîj on n'a tenu c )mple que des intérêts et des besoins des (•'♦ntréeô alpestres.
bi Si les baux sont à tenne flxe^ l'art. 311 dispose : Si le bail a (Hé fait pour un temps fiœéet qu'à r expirai Ion de ce temps y le jjreneur reste en Jouissance de la chose louée, au su du bailleur rf sans opposition de sa part, le bail, à moins de convention contraire, continue ses effets iiendmit une année (cfr. art. 291); ftprès cette première année, pendant une seconde, et ainsi de !<uile, jusquà ce que, jmr suite d'un congé donné six mois à Vfimnce, le bail soit résilié pour la fin de Vannée de location courante, — et non point pour la St-Martin prochaine, comme <lans Tespèce de l'art. 309. Tandis que, dans le bail à loyer, la tacite reconduction a pour effet de renouveler le contrat pour un temps indéterminé, dans le bail à ferme, elle le renouvelle toujours pour une année, quelle qu'ait été la durée originaire du contrat. Ainsi un bail de neuf ans a été conclu; si, à la fin de la neuvième année, le preneur reste en jouissance sans opposition de la part du bailleur, son bail est renouvelé pour une nouvelle année à partir de ce moment. Et il en serait de même si le bail primitif avait été d'une, deux, trois années, etc. Mais, pour que la tacite reconduction cesse de produire ses effets au bout d'un an, il faut que le congé î^oit donné six mois avant l'expiration de l'année de bail ; sinon, le contrat est renouvelé pour une seconde année et ainsi de suite.
412. 4^ VdivV aliénation volontaire ou forcée de la chose louée, N'ous renvoyons pour les détails à l'art. 281 et nous nous bornons H transcrire le texte de l'art. 314 qui en est, à quelques mots près, la reproduction textuelle : Si, pendant la durée du bail, le bailleur aliène la chose louée, ou qu'elle lui soit enlevée par suite d'exécution forcée, de saisie ou de faillite, le preneur n'a pas le droit d'exiger du tiers acquéreur la continuation du bail, à moins que celui-ci ?ie s'y soit obligé; il peut seulement exiger du bailleur l'exécution du contrat ou, à défaut, drs dommages ''/ intérêts. — Toutefois, à moins que le contrat ne permette de ^'émiev le bail plus tôt, le nouvel acquéreur doit observer, en donnant le congé, le délai de six ?nois prescrit à l'article 309. -Laréserve inentionnéeà l'article 281 , alinéa S, s*ap2)lique éga- ^nnent au bail à ferme. Le délai de six mois se calcule-t-il en considération de la St-Martin, pour le bail des biens ruraux ? Oui, sans doute, car il eût été inutile de renvoyer à l'art. 309, si les deux espèces n'étaient régies uniformément qu'en ce qui concerne la durée du délai du congé. Quant au chiffre de l'indemnité, il sera déterminé en vertu, non de l'art. 310, mais de l'art. 116, d'après la nou-
446 TITRE HL'ITIÈME
velle jurisprudence du Tribunal fédéral \ Voir, pour toutes les questions se rattachant à l'interprétation de Tart. 314, ce que nous avons exposé sous n® 388.
413, b^ Par la faillite du fermier. La faillite du preneur a des conséquences aussi rigoureuses dans le bail à ferme que dans le bail à loyer (cfr. art. 288). En cas de faillite du fermier^, nous apprend Tart. 815, le bail prend fin aie 7noment de l'ouverture df la faillite (cfr. art. 175 et 211 L. P.). Sont apj^licahlcs, dans o: cas, les dispositions de Varticle 312, alin(^a 3. Toutefois, si des sûretés suffisantes sont données au bailleur pour le loyer courant et 2)our le inontant de l'inventaire (cfr. art. 299), le bailleur est tenu de laisser subsister le bail jusqu'à la fin de f année de location, ~ et non i)as jusqu'à la fin du temps fixé dans le contrat. En principe, la faillite du fermier produit de plein droit la résiliation du bail. Le propriétaire est-il fondé à réclamer des dommag(\^ ei intérêts qu'il ferait valoir dans la masse de son fermier? Nous répondons affirmativement à cette question, comme ad art. 96. <4 comme dans le cas du bail à loyer ou dans l'hypothèse de l'art. 312. Il est vrai que les art. 812 et 815 ne disent rien à ce sujet, mais il semble rationnel d'appliquer par analogie l'art. 287, al. 3 (cfr. d'ailleurs art. 124^). On ne saurait prétendre que le bailleur soit suftisamment indemnisé en vertu de l'art. 312, al. 3, qui ne concerne, au reste, que les baux de biens ruraux, et non pas ceux de droit> productifs. Rappelons encore que les sûretés fournies n'autorisent le preneur qu'à exiger la continuation du bail jusqu'à la lin ck* l'année courante.
414. 6^ Par suite de circonstances graves, dans le sens de l'art. 292 reproduit presque mot à mot par l'art. 310 : Si le bail est fait 2)our un certain nombre d'antfées (donc au moins deux), et qu'H siirvioine des circonstances graves (fermage excessif % par exemple; voir no 390) qui en rendent la continuation intolérable t) l'une des juaiirs, celle-ci jteut donner congé avant fexpirallon du temps convenu, à charge par elle d^Atserver le délai de sûr mois jtrescrit à l'art icie 309 (voir n^ 412) et d'offrir à l'aufrr jtarlie un dédommagement complet. — Si les parties ne peuvcixi s'accorder sur la nature ou sur l'importance de ce dédommage-
^A. T. F. XX VHP, 279 et s.
«.4. T. F. XXIX». G69 et s.
* Habcratich, II, 82, et .4. T. F, XXI, 221, se prononcent en sens contraire; voii ad art. 96.
nhj.r. m, 2I8. Cfr. a. t. F. XV, 377: J. (I. r. XLII, 628 (dans le bail à ferme, des relations tendues entre les parties ne ^ont pas, en principe, de^ (« circonstances graves » au sens de la loi).
nmity le Juge prononce. Dans tous les cas, Vindeynnité ne peut Hre inférieure au fermage rf'uNE anxée (cfr. en outre art. 116 applicable en principe *). — Le fermier ne peul être contraint de délaisser la chose louée tant que l'indemnité ne lui est paspayée^ — tandis cpie le bailleur n'a, du chef de Findemnité de résiliation, qu'une créance ordinaire non garantie par le droit de rétention de l'art. 294. L'art. 310, al. 3, ne peut, au surplus, pas être invoqué par tout fermier qui aurait des réclamations à former contre le bailleur, mais uniquement par le fermier à rencontre duquel le bailleur a résilié par suite de circonstances graves et auquel des dommages et intérêts sont dus pour ce motif*.
415. 1^ Par la mort du fermier (cfr. art. 293). L'art. 316 est ainsi conçu : En cas de mort du fermier, ses héritiers et le bailleur ont respect i cernent le droit de donner congé en observant le délai prescrit à l'article 309. Il n'y a pas lieu à indemnité dans cette éventualité, ainsi que nous l'avons montré ad art. 293. Le renvoi à Fart. 309 indique, au demeurant, que, sauf convention spéciale sur ce point ou usage contraire, le bail ne peut, en cas de mort •lu fermier, être résilié que moyennant un congé donné six mois à l'avance, et que pour St-Martin, s'il s'agit d'un bien rurale Si le «lécès du fermier se produit pendant le délai de six mois, le droit ile résilier est conservé en ce sens qu'on peut encore le faire valoir pour le terme suivant ou la St-Martin suivante la plus prochaine. Mais Fart. 316 ne règle pas la question de l'influence, sur la continuation du bail, de la mort du bailleur; ses héritiers le représenteront et devront exécuter le contrat. S'il s'agissait de la mort d'un bailleur-usufruitier, on appliquerait le droit cantonal et le droit fédéral dans la mesure où ils régissent l'un la matière de l'usufruit, l'autre celle du bail. En- particulier, ainsi que Fa jugé le Tribunal fédéral % dans le cas du décès de l'usufruitier, il y a lieu à un avertissement dans le sens de l'art. 314, aux termes duquel le nouvel acquéreur, en cas d'aliénation de la chose affermée par le proi)riélaire, est tenu d'observer, pour le congé à donner au preneur, le délai de l'art. 309. Effectivement, il n'existe point de motif pour ne pas assimiler, sur ce point, l'extinction du droit d'usufruit remis à l>ail, à l'extinction du bail par suite de l'aliénation de la res locala.
8û Par suite de V inexécution des obligations des i)arlies (voir le:^ art. 122, 277, 278 (297), 303, 304, 312, 313 expliqués précédemment).
'ft.y. VI, 187 et s. (arrêt du T. F., du 18 Mai 1887).
'-^y./. IV, 141.
^ZelUch. des bern. J. V. XXVII, 156.
SECTION SIXIÈME
Du cheptel.
416. Le cheptel n'est autre chose que le troupeau ou fonds de bétail, que le propriétaire confie à un tiers, pour le garder, le nourrir et le soigner pendant un certain temps, sous les conditions convenues entre parties. Le Code Napoléon, par exemple, traite de plusieurs espèces de cheptel : le cheptel sûnple (art. 1804 à 1817, les art. 1800 à 1803 renfermant des dispositions générales), le cheptel à moitié {dîvi, 1818 à 1820), le cheptel donné par le projm'étaiî^e à son fermier ou colon paritaire (art. 1821 à 1830) et enfin le contrat improprement appelé cheptel de Tart. 1831. Les législations civiles de la Suisse romande ont généralement reproduit, avec dos modifications plus ou moins importantes, les règles du droit français sur cette matière *.
417. Le Code fédéral réserve comme suit, à Fart. 320, les dispositions du droit cantonal relatives au cheptel : Le cheptel, sons ses diverses formes, lorsqu'il ne se rattache pas à un bail à ferme, reste soumis au droit cantonal et à l'usage des lieux. Il résulte de ce texte que les variétés du cheptel qui se rattachent au bail à ferme de biens ruraux, sont régies par la législation fédérale : c'est le cas, en particulier, pour le chejdcl de fer et le cheptel donné au colon partiaire (cfr. art. 290 in fine), tandis que les autres espèces de cheptel, notamment celles pnhnies aux art. 1804 à 1817, 1818 à 1820 et 1831 C. civ. fr., restent soumises au droit cantonal. Le « cheptel de fer », dont il est bon de dire un mot en passant (C. civ. fr. art. 1821) est celui par lequel le propriétaire d'une métairie la donne à ferme à la charge, qu'à l'expiraticm du bail, le fermier laissera des bestiaux d'une valeur égale au prix de l'estimation do ceux qu'il a rerus. Tous les prolits, s'il n'y a convention contraire, appartiennent au fermier pendant la durée du bail ; il avait les risques, en droit français, mais il en est autrement chez nous, aux termes de l'art. 296 C. 0. d'après lequel le fermier continue à faire siens les produits du troupeau et n'est tenu des risques qu'en conformité de ce que nous avons expliqué ad art. 307 et 318 ; la preuve d'un cas fortuit le libère de la restitution des objets perdus ou détruits. Les mêmes principes s'appliquent au « cheptel donné au colon partiaire » (C. civ. fr. art. 1827 à 1830) ; la perte totale ou
* Voir notre Manuel du droit ricil de la Suisse romande, -141 k 445, et Huher, Sv<tem des schw. P. H. III, 740 et s.
j^artielle du cheptel est à la charge du bailleur, si le preneur établit le cas fortuit (cfr. art. 317 et 318 G. 0.).
418. Le cheptel est d'un usage très répandu en Suisse, dans les contrées où Télève du bétail est la principale ressource des habitants. On le connaît surtout sous le nom ô!alpage ; et les codes civils vaudois (art. 1315) et neuchâtelois (1455) prescrivaient déjà, à ce propos : « Le bailleur est tenu de la perte, à moins qu'elle n'ait été précédée de quelque faute du preneur, sans laquelle la perte ne >erait pas arrivée ; auquel cas, la perte est à la charge du preneur ». Le Code civil fribourgeois ajoute (art. 1688 et s.) que « la durée ordinaire du louage pour Talpage est de 140 jours » et il renferme une .^érie de dispositions spéciales.
L*« alpage » se cumule presque toujours avec le bail à ferme, ensorte qu'il y aura lieu de s'en tenir à l'art. 320 de notre Code.
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Historiqae et généralités.
41 9. On distinguait, dans l'ancien droit romain, le prêt à usage proprement dit, le commodatum^ d'un contrat analogue, le precnrlum. Dans le commodat, le prêteur ne peut pas exiger la restitution de la chose avant l'expiration du temps expressément ou tacitement accordé à Temprunteui^ poui* s'en servir. Dans le précaire', au contraire, le prêteur a la faculté de reprendre, à sa discrétion, la chose à l'emprunteur. Notre loi ne fait plus cette distinction, et V précaire rentre dans la désignation générale de « prêt à usage » (voir cependant art. 327).
42 G. En droit romain comme en droit français, le prêt est un contrat par lequel Tune des parties (le prêteur) remet à Tautre (Vemprunteur) une chose en l'autorisant à en faire usage, mais en lui imposant la charge de la rendre à l'expiration du temps convenu. T.e contrat est i^i à la fois un contrat réel et unilatéral. Il est réel en ce qu'il ne devient parfait que par la prestation de la chose, et ce caractère de réalité est bien accentué puisque Fobligation essentielle qu'engendre le contrat est de restituer et qu'on ne saurait restituer avant d'avoir reçu ; le mot « prêt » vient d'ailleurs A.^prœstare, qui signifie procurer, fournir. Il est unilatéral par le fait qu'il ne produit d'obligation que d'un seul ciMé, l'obligation de restituer, le prêteur n'en contractant lui-même aucune et se bornant à accomplir un acte, à savoir la remise de l'objet de la convention à l'emprunteur. Les rédacteurs de notre Code ont changé tout cela (cfr. art.
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321 et 329) et donné au prêt, à certains égards, le caractère d'un contrat synallagniatique et consensuel^ en disant dans leur définition : « le ^vèXQMT s'oUige à livrer... ou à transférer là propriété », tandis qu'en droit français le contrat n'existe que par la livraison. En réalité, et dans la pratique, le contrat se formera ainsi : l'emprunteur reconnaîtra avoir reçu telle chose et s'obligera à la rendre; le contrat sera dès lôrs unilatéral, en ce qu'il n'imposera d'obligations qu'à Temprunteur, mais il sera consensuel s'il est passé dans les termes Hq^ art. 321 ou 329.
481 . Le mode d'exécution du contrat de prêt varie et nous avons deux espèces de prêt : le prêt à usage des art. 321 à 328 et le prêt (k cùnsommation des art. 329 à 337. Le prêt à usage s'applique en g«}néral aux choses dont l'usage n'altère point la substance ; l'emprunteur s'en sert dans un but déterminé et les restitue ensuite individuellement, — il est débiteur d'un corps certain dont le prêteur reste propriétaire. I^ prêt de consommation est celui où il est entendu que l'emprunteur peut faire de la chose un usage définitif, la consommer ; partant, il en acquiert la propriété et doit restituer, non pas la chose même qu'il a reçue, mais une chose semblable. r/est la volonté des contractante qui détermine la nature du prêt ; cette volonté, si elle n'est pas clairement exprimée, s'induira en somme du caractère de fongibilité ou de non-fongibilité de la chose, c'est-à-dire qu'il faudra se demander si, d'après l'intention des parties., la chose peut, ou non, être exactement et identiquement remplacée par d'autres semblables. En résumé, le commodat a essentiellement pour objet des choses non fongihleSy le jyrêt de consoimnation, ou simple. prêt, des choses fongibles. Il ne faut pas confondre les choses fongibles (comme on Ta fait à l'art. 1874 du C. cîv. fr.), qui se considèrent au point de vue de leur espèce plutôt qu a celui de leur individu, avec les choses consomptibles, car il se î>eut que les parties donnent à un prêt de choses non consomptibles le caractère d'un prêt de: consommation, et vice versa. Ainsi un négociant qui n a pas tel objet, un outil par exemple, dans son raaga- Mn, l'emprunte à son collègue pour satisfaire un client ; c'est un prêt de consommation, bien que l'outil soit une chose non consomptible : en effet,' la volonté des parties a été sans aucun doute que l'emprunteur restituerait non pas l'outil même qui avait été livré, mais un outil pareil; ijous aurons encore la même solution, toutes les fois qu'il sera convenu qup l'emprunteur pourra. aliéner l'objet du prêt. D'un, autre côté, le commodat peut exceptionnellement porter sur des choses consoniptibles : ainsi un négociant emprunte, à titre d'échantillon, un sac de caféj ou des denrées alimentaires, pour les exposer un jour ou deux dans sa vitrine, à charge de restituer identiquement les mêmes espèces ; il peut aussi, mais très exceptionnellemet, avoir pour objet des choses fongibles. par exemple
des papier s-^valeur s ^ lorsque les titres prêtés eux-mêmes devront être restitués.
La question de savoir s'il y a, dans tel cas particulier, prêt à usage ou de consommation n'est pas sans importance quant aux risques. L'emprunteur ne devenant pas. propriétaire dans le prêt à usage, il ne supporte pas les risques de la chose prêtée, si ce n'est dans les termes de l'art. 322, al. 2. Dans le prêt de consommation, au contraire, l'emprunteur devient propriétaire et res périt domino.
On pourra encore rechercher, dans mainte circonstance» s'il y a oommodat ou bail à loyer ; c'est, dans le doute, le caractère de gratuité ou de non-gratuité du contrat * qui sera décisif, avec aussi la nature de son objet et son but.
CHAPITRE II
Natire dn prêt à usage.
498. Nous avons déjà empiété sur cette question dans le précèdent chapitre. Le prêt à usage ou commodat, dit l'art. 321, est uft contrat par lequel le préteur s'oblige à livrer une chose — lui appartenant, ou même appartenant à autrui — à l'emprunteur^ pour s'en servir gratuitement, à charge par l'emprunteur âe la lui rendre après s'en être servi. L'emprunteur, nous l'avons vu^ n'acquiert de droit sur la chose que par la livraison qui n*est pas^ comme en droit français, la condition sine q%ui non de la formation du contrat. Le contrat est parfait dès que le consentement des parties s'est manifesté en conformité de l'art. 1, dès que l*une s'est engagée à livrer, l'autre à restituer. Une fois la livraison opérée, l'emprunteur devient débiteur d'un corps certain, qu*îl doit rendre dans son identique individualité. Mais le prêteur ne peut exiger la restitution de sa chose avant l'expiration du temps accordé à l'emprunteur pour s'en servir ; ce temps est déterminé expressément oa se détermine d'après les circonstances. Toutes les choses, même les. choses consomptibles, quand elles ont cessé d'être des choses fongibles, les meubles comme les immeubles *, peuvent faire l'objet
^ H. E. VI, 32. Voir également R. j\/, III, 2l6 (vente ou comtaodat?).
* On a supprimé une disposition des projets, portant que le prêt d'immeublos devait être régi par le droit cantonal.
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d'un comraodat. Je puis donc prêter mon cheval, ou ma montre, ou ma cave, ou même des denrées ou de l'argent à un voisin, et conclure avec lui, de ce chef, un contrat de prêt à usage. Toutefois, il €8t un caractère spécial à ce contrat et dont nous n'avons encore parlé qu'incidemment : c'est sa gratuité. Le commodat est essentiellement gratuit. Au surplus, il n'est pas nécessaire que le prêteur soit propriétaire de la chose prêtée ; il peut n'en être que le locataire, ou l'usufruitier. L'emprunteur n'est qu'un possesseur précaire. Nous voyons à l'art. 1879 du C. civ. fr. que les engagements dérivant du commodat passent aux héritiers des parties, mais (jue les héritiers de l'emprunteur ne peuvent continuer de jouir si l'on n'a prêté qu'en considération de la personne de ce dernier. En droit fétlêral, le décès du prêteur est sans influence sur le contrat, mais l'art. 328 de notre Code range parmi les causes d'extinction du commodat, la mort de l'emjyrunteur^ car c'est un contrat que le législateur tient pour fait en considération de la personne du commodant.
484. Toutes les dispositions de notre titre découlent de la nature même du contrat de prêt à usage, et spécialement, de son caractère de gi'atuité.
CHAPITRE III
Des droits et obligations des parties*
426. L'emprunteur est tenu de trois obligations principales : l'^ il doit veiller en bon père de famille à la garde et à la conservation de la chose pivtée ; 2® il ne peut se servir de la chose que pentlant le temps convenu et pour l'usage déterminé expressément ou tacitement entre parties ; 3® il doit restituer la chose après s'en être seni, ou à Texpiration du temps fixé.
Le commodataire est tenu de se servir de la chose prêtée en l>on père de famille (v. art. 113) ; il n'en peut donc faire que l'usage convenu ou que celui indiqué par les circonstances. Cette obligation a pour corollaire la suivante : L'emprunteur, dit l'art. 328, supporte ^^'^ frais d'entretien ordinaires, 7\ota7mnent les frais de nourrif^(n des animaux prêtés. Mais if peut répéter (es dépenses exi^oordinaires auxquelles il a été obligé dans r intérêt du prêteur.
Le commodat est un contrat de bienfaisance de la part du prêteur envers l'emprunteur ; il ne Test pas de l'emprunteur envers le prêteur. Celui-ci est obligé de rembourser, non pas sans doute les dépenses faites pour l'entretien de la chose et pour son appropriation à l'usage auquel l'emprunteur l'a destinée, mais toutes les dépenses urgentes commandées par l'intérêt du prêteur et la conservation de la chose. Des dépenses urgentes seraient celles, par exemple, que rempminteuradû supporter, pour avoir appelé un vétérinaire chargé de soigner le cheval qu'on lui avait prêté, etc. Il est tenu de sa faute légère in ahstracto ; cfr. art. 113.
427. L'emprunteur ne peut se servir de la chose que pendant le temps convenu, ou quejusqu'à l'expiration du temps pendant lequel il pouvait s'en servir ; il peut même être contraint à restituer dès la première réclamation du préteur, quand le commodat n'a été fait ni pour un temps déterminé, ni dans un certain but (voir plus loin, art. 323 à 327). D'autre part, l'art. 322 dispose : Uempininteur tv' peut employer la chose prêtée qu'à Viisage détef^mind par le contrat, ou à ce défaut^ par la nature de la chose ou sa destination (al. 1). Quand la convention sera expresse, il sera facile de véritîer si l'emprunteur n'excède pas son droit d'usage. La convention tacite est révélée par la « nature de la chose » ou sa « destination ». Si, par exemple, je vous prête un cheval de selle, vous avez le droit de le monter, non de l'atteler, à moins d'y être formellement autorisé. Si je prête à un ami une chambre dans ma maison, lui seul pourra l'occuper; si je la prête à un hôtelier dont l'hôtel est encombré, l'emprunteur pourra y placer le premier voyageur venu. Les tribunaux ont, à cet égard, un pouvoir souverain d'appréciation. Il (l'emprunteur) n'a pas le droit d'autoriser un tiers à s'en servir (al. 2), — à moins que ce droit ne lui ait été concédé ou ne résulte des circonstances, comme dans l'exemple cité en dernier lieu. La sanction de ces obligations est la suivante : L'emprunteur qui enfreint ces i^ègles répond même du cas fortuit^ à moiiis qu'il ne promue que la chose eut été atteinte également , s'il les avait observées (al. 3). En principe, les risques demeurent au prêteur, qui est propriétaire de la chose. Ils passent exceptionnellement à l'emprunteur, lorsqu'il contrevient à son obligation de jouir de la chose prêtée, par lui-même et dans la mesure convenue ex])ressément ou tacitement ; il peut toutefois s'affranchir des suites du cas fortuit, s'il établit que la chose eût été atteinte, même dans l'éventualité où il n'en aurait pas abusé. Exemple : Je prête mon cheval de selle à mon ami X. Ce dernier, au lieu de l'employer à l'usage pour lequel il a été prêté, le fait courir à Yverdon ou ailleurs ; le cheval s'abat en courant, se blesse ou se couronne ; l'emprunteur me doit des dommages et intérêts, car il a man(iué à ses obligations, et il ne pourra prouver que mon clieval -se fut abattu, ou couronné, ou blessé, si Ton s'en
DU PRÊT A USAGE OU COMMODAT
était servi dans les limites convenues. Je prête à X. mon cheval de >elle; X. l'emploie à des charrois; mon cheval périt; X. pourra >*exonérer de toute responsabilité s'il fournit la preuve que l'animal prêté a péri des suites d'une maladie, qui l'eût tué tout aussi bien >i on lavait monté que si on l'avait attelé. En droit français, nous trouvons les mêmes règles, formulées autrement : toute contravention entraîne des dommages et intérêts, « s'il y a lieu » (art. 1880 C. civ.), c'est-à-dire si l'usage anti-contractuel a causé un préjuilice au prêteur. Le droit romain et l'ancien droit français allaient plus loin : le commodataire qui abusait de la chose prêtée, se rendait coupable d'un vol d'usage, d'un furtimi usus. Voir art. 3:26 ci-après.
428. L'emprunteur doit restituer la chose après s'en être servi, ou à l'expiration du temps fixé (voir art. 325, 327). L'action en restitution du prêteur se prescrit par dix ans. Cependant le commodataire peut être tenu de rendre la chose prêtée à usage avant l'une ouTautre des époques dont il vient d'être question. Le prêteu7\ dit lart. 326, peut réclamer la chose avant Vexpiratlon du contrat y ùVcmprunteur en fait un usage contraire à la commentions s'il la déldrtore ou s'il autorise un tiers à s'en servir, ou, en/în, s* il nnient au prêteur lui-même un besoin urgent et inijrrêvu de la chose ; cfr. art. 325
Dans ces diverses circonstances, le commodat étant un contrat KHituit, le prêteur peut reprendre sa chose sans avertissement préalable, sans avoir à prouver l'existence d'un dommage, et, naturellement, sans indemnité. Le commodataire peut même être tenu à te dommages et intérêts, dans l'hypothèse de l'art. 322, al. 3, et en cas de détérioration.
429. Aux termes de l'art. 324 : Si plusieurs ont conjointement '■ïïq}runtéla7nêmechoses ils en sont solidairement responsables ^Jicers le prêteur. Ceci signifie qu'ils sont solidairement responî'aljles des conséquences d'un usage anti-contractuel, dans le sens ^le l'art. 322; cfr. art. 162 et s.
430. Le prêteur doit donc livrer (art. 321) ; il a les insques de la chose (sauf l'art. 322, al. 3), et il est tenu de rembourser les dcmm extraordinaires de l'emprunteur (art. 323).
"^rfH !•• I
Le prêt à usage finit
1^ par la mort de remj^runteur (art. "328), puisqu'il çst censé avoir été accordé en considération de la personne de ce dernier ;
2® par l'expiration du teînps convenu expressément ou tacitement; jusqu'alors, le prêteur ne doit apporter aucun obstacle à l'exercice du droit de l'emprunteur de faire usage de la chose (sauf l'art. 326). Si la durée du contrat a été déterminée conventionnellement, c'est au temps fixé que le prêt à usage s'éteint. Sinon l'art. 325 dispose : Lorsque la durée du contrat ?i*a pas été fixée conve7itton7iellement^ le prêt à usage prend fin aussitôt que l'emprunteur a fait de la chose l'usage convenu, ou bie?i à l'expiration du temps dans lequel il pouvait le faire. Ainsi, je vous prête un livre pour le lire, ma cuve pour faire cuver vos raisins, etc., je ne pourrai reprendre ces objets qu'après que vous vous en serez servi, ou aurez pu vous en servir, dans le but pour lequel ils vous ont été remis. Mais vous ne pouvez conserver mon livre indéfiniment sous le prétexte que vous ne l'auriez pas encore lu. L'art. 327 se réfère à l'espèce qu'on appelait precarium en droit romain : Si le prêt n'a été fait ni pour un temi^s déter^niné, ni dans un certain but, le j^rêteur est libre de réclamer la chose quand bon lui seiïible (voir art. 86). Cette forme du commodat est soumise d'ailleurs aux règles générales exposées plus haut.
432. Nous avons vu, qu'à la fin du prêt à usage, le commodataire devait restituer la chose avec tous ses fruits, au prêteur. En cas de perte totale ou partielle, nous renvoyons à l'art. 322.
433 En ce qui a trait aux obs;ervations générales que ce titre pourrait suggérer, nous rappelons que nous les avons présentées sous chapitre 1^' du précédent titre. Notons encore que lespèce courante du prêt de consommation est le prêt d'argent.
De la natore de ce contrat.
434. Le prêt de consommation diffère du prêt à usage : 1» en ce qu'il a pour objet des choses fongibles ; 2^ en ce qu'il n'est pas essentiellement gratuit, les parties pouvant stipuler un intérêt.
Au demeurant, la seule preuve que l'argent a été remis ne suffit pas pour établir Fexistence d'un prêt de consommation; il faudra <iéraoiitrer en outre que l'intention des parties a bien été de s'obliger, l'uneen qualité de prêteur, l'autre en qualité d'emprunteur \ Cette convention elle-même est définie comme suit à Tart . 329 : Le prêt de consommation est un contrat par lequel le préteur s'oblige à transférei^ à Veniprunteur la pi^opriété d'une sonune d'argent ou d'autres choses fongibles, à charge par ce dernier de lui en fendre autant et de même espèce et qualité. L'emprunteur n'acquiert de droit sur la chose que par la livraison, qui lui en trans-
^ A. r. F. XX, 496 et s., XXI, 1170, XXIII, 685. — Cfr. ihid,, XIX, 335 (vente o'ï prêt?), XXIX«, 551 ; voir n* 435 bis.
fère la propriété. Par Teifet d'un prêt de consommation, Temprunteur devient, mais dès le transfert seulement, propriétaire de la chose prêtée, et c'est pour lui qu'elle périt, de quelque manière que cette perte se produise. Le simple prêt a pour objet de Targent-ou d'autres objets fongibles, à restituer de même valeur, espèce et qualité. Je prête 100 litres de vin d'Arbois ; c'est 100 litres de vin de même provenance et qualité qui devront m'être rendus. Dans le prêt d'argent, le prêteur pourra ne pas recevoir exactement en quantité et qualité ce qu'il a donné. L'art. 333 dit effectivement : Loî^squc le pj^êt est d'une certaine somme d'argent et que Ve7nprunteur reçoit^ au lieu de 7iuméraire, du pajner ^ ou des marchandises, la somme 2)rêtée s'évalue d'après le cours ou le prijc du marche, au temps et dans le lieu de la délivrance. — Toute convention contraire est nulle.
Cette disposition a été évidemment prise contre l'usure. L'évaluation faite par les parties ne saurait être valablement opposée à l'emprunteur, qui ne sera jamais tenu de rendre que le prix du marché ou de la bourse.
Le contractus ?nohatrœ proprement dit, par lequel le prêteur livre des marchandises à l'emprunteur pour que celui-ci les vende et en garde le prix à titre de prêt, ne tombe pas sous le coup de l'art. 333; cfr. cependant art. 83, al. 2, si ce contrat avait un caractère usuraire.
. Il n'est pas nécessaire que le prêteur soit réellement propriétaire de la chose prêtée pour que le contrat soit valable. L'emprunteur de bonne foi en acquiert la propriété, alors même que celle-ci lui a été transférée a non domino, le tout sous réserve des dispositions de l'art. 506, et, si la chose prêtée a été consommée de bonne foi, sous réserve dos art. 70 et s. L'emprunteur a-t-il reçu la chose de mauvaise foi, en sachant que le prêteur n'en était pas le véritable propriétaire, il est exposé (voir l'art. :207) à l'action en revendication du propriétaire, avec dommages et intérêts le cas échéant, si la chose n'est pas encore consommée ; si elle est déjà consommée, il doit au propriétaire la réparation du préjudice occasionné.
A d'autres égards, le prêteur doit absolument être capable do contracter, le prêt de consommation étant un acte d'aliénation, et
^ Ce mot (cfr. art. 22 1, 430, 4 1 1, 485) est la traduction du terme allemand W<'rt/if)a/nrrr, tra<liiit tantôt par « papior )>, tantôt par « titres »; dans le texte italien, Werthpdpierc est rendu à l'art. 224 par carte dl rredito, à l'art. 333 par rarte-ralori et. a l'art. 485, par carte di caîore. 11 semble bien, qu'ici, le mot Wert/ipapirre soit rcV^uivalent, comme aux art. 430, 444, 485, de titres endossahles ou au porteur, tandis que la question est plus que douteuse à l'art. 224 (voir n" 270); dans ravant-proj(H du Code civil suisse, Werthpapierc a été traduit par : papivrs-r(deurs ; cfr. Stauhy 705, § 7.
non de simple administration comme le prêt à usage. Si Temprunteur n'a pas l'exercice des droits civils, on applique, quant à ses "hligations, les art. 29 et s.
Enfin, le contrat formé d'après Fart. 329 n'autorise pas encore le })rpteur k actionner en restitution ; il doit en première ligne prouver qu'il a livré la chose fongible faisant l'objet du prêt.
bis. C'est avec le dépôt — le dépôt irrégulier, art. 484, — qu'il sera le plus facile de confondre le prêt des art. 329 et s. Il va sans dire que ce n'est pas le mot qu'auront employé les parties qui sera décisif, mais leur intention et le but de leur contrat. La plupart du temps, on en sera réduit à apprécier les circonstances dans lesquelles s'est faite la convention et l'on tiendra, en général, pour un pi-êt, plutôt que pour un dépôt irrégulier,, l'opération dans laquelle un taux relativement élevé de l'intérêt, ou un terme de remboursement plutôt éloigné, aura été stipulé \ Il se distingue de la donation en ce que la remise des fonds a lieu à charge de restitution *.
CHAPITRE II
Des obligations du prêteor.
436. Ainsi que nous l'avons exposé, le contrat de prêt de con- :ioinmation n'a pas, dans notre loi, ce caractère éminemment unilatéral que lui attribuent laplupart des autres législations. L'art. 329 Ta défini, on s'en souvient, « un contrat par lequel le pî^èfeur s'oblige à transférer la propriété d'une som7ne d'argent ou d'autres choses fongibles ». Si le prêteur ne satisfait pas à son obligation de livrer, que l'autre partie doit d'ailleurs établir d'une façon non équivoque % il peut y être contraint; mais l'action donnée dans
V. rf. T. XLII, 85 (un dépôt d'argent à terme et à intérêt est un prêt; si le contrat est censé renouvelable d'année en année, en cas de non retrait des fonds, la prescription ne court que dès le dernier renouvellement). — D'après la jurisprudence française, {'escompte n'est pas un prêt, mais la vente d'une créance à terme, tandis que la plupart des auteurs y voient un prêt sur gage; <^ii revanche, les acances sur titres constituent de véritables prêts.
^Id. T. XLII, 448, arrêt du T. F., du 21 Avril 1894 (Vonus probandi est à la charge de celui qui prétendrait qu'une somme d'argent lui a été remise à titre de donation, et non de prêt).
<;e but à Temprunteur est soumise à une prescription de six mois à dater de la mise en demeure (art. 331 et 117). Cependant, comme le porte Tart. 332 : Le 2)réteur peut, conformément à l'article 90, se refuser à livrer la chose promise, si, dejyuzs la conclusion dn contrat, Veniprunteur est t07nl)é en faillite ou bien a suspendu ses paiements. — Il a même ce droit en cas de faillite ou de sus- 2)ension de paiement antérieur^e au contrat, s'il n*en a eu connaissance qu'après s'être engagé. Le renvoi à Tart. 96 nous montre que le prêteur n'est en droit de refuser la délivrance de la chose prêtée, en cas de faillite de l'emprunteur ou de suspension de paiement, que si une garantie ne lui est pas fournie pour l'exécution de l'obligation contractée à son profit. Le prêteur dira donc aux créanciers de son co-contractant, ou à ce dernier : il v a faillite ou suspension de paiement; je ne vous avancerai les fonds ou les choses dont je m'étais engagé à vous faire délivrance que si vous m'assurez convenablement contre toute éventualité de perte. Il est certain que si le prêteur connaissait, au moment du contrat, le fait de la faillite ou de la suspension de paiement, il ne pourrait se mettre au bénéfice de l'art. 332. En ce qui concerne l'action en dommages et intérêts du prêteur, la jurisprudence ne l'admettrait pas, tandis que nous Taccueillerions en principe (voir ad art. 96 et 310). Qu'une action de cette nature est refusée à l'emprunteur, dans le cas de l'art. 332, comme au locataire dans celui des art. 288 et 310, il est à peine besoin de le dire.
J)is. Dans l'espèce de la faillite du prêteur, la masse de celui-ci peut se substituer à lui ; cfr. art. 211, alin. 2, L. P. Faute par la masse de s'exécuter, l'emprunteur pourra invoquer l'art. 116 et produire pour ses dommages et intérêts.
437. Gomme le dit l'art. 1889 du G. civ. fr., le prêteur ne peut pas redemander les choses prêtées, avant le terme convenu, à moins que l'emprunteur ne tombe en faillite, circonstance qui rend exigibles les dettes du débiteur qui ne l'étaient point à cette époque.
438. Concernant le lieu et le temps de l'exécution de l'obligation de livrer, voir, à défaut de convention sur ce point, les art. 84
et s.
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CHAPITRE III
Bes obHgatioiis à» Temprimteiir.
439. L'enaprunteur a d'abord VobUgation d'accepter la chose. C'est ce qui ressort de l'art. 331 : (Si le prêteur tarde à livrer la chose)^ ou l'emprunteur à l'accepter, le droit de l'autre partie de l'y contraindre se prescrit par six mois à dater de la mise en demeure *. Les principes relatifs à la mise en demeure de Tempninteur se trouvent exposés à Tart. 106. Si une prescription aussi courte que celle de Fart. 331 a été adoptée, c'est qu'il est dans la nature du prêt d'être exécuté sans retard, et Ton peut considérer tout retard comme un désistement de la part de celui qui ne poursuit pas Texécution du contrat.
440. L'emprunteur est aussi tenu, en principe, de rendre au préteur des choses égales en quantité et qualité à celles qu'il a re- «;ues (art. 329), et ce au terme convenu*. Mais il peut être mis dans l'impossibilité de satisfaire à cette obligation. Qu'arrivera-t-U alors ? Supposons qu'un libraire prête à l'un de ses confrères cinquante exemplaires d'un ouvrage, à la condition d'en rendre un même nombre d'exemplaires, de la môme édition, dans les trois Btois. No«is avons évidemment ici un prêt de consommation. Mais si, au bout des trois mois, l'édition est épuisée, ou si elle a été confisquée ou détraite, il ne sera pas possible à l'emprunteur de restituer dans les conditions du eoutrat. Que devra-t-il ? D'après l'art. 1W3 du C. civ. fr. « la valeur de la chose eu égard au temps et au lieu où la restitutioin devait être faite d'après la convention ». Cette solution ne paraît pas conforme à l'esprit de notre loi (voir art. 333), et c'est plutôt le temps et le lieu de la délivrance qui seront déterminants.
Le lieu et le temps de l'exécution sont fixés par le contrat ; sinon par les art 84 et s., pour le prêteur, et, pour l'emprunteur, par
u. T. #. XX, 1W8-
'^.;./. XI, 148 (nn ofédit ouvert conjointemêHt k deux pepsonnes est un prêt sans solidarité, et Cbaetiii des deux emprunteurs n'est tenu que pour moitié même si tes fonds ont été versés à un seul).
Fart. 84 en ce qui concerne le lieu, et, en ce qui a trait au temps, par Fart. 386 : Si le contrat ne fixe ni terme de restitution, ni délai d'avertisse7nent, et n'oblige pas à rendre la chose à première réquisition, Veynprunteur a six seynaines pour la restituer, à compter de la première réclamation du prêteur \ Cette disposition, qui déroge à Fart. 86, sera interprétée dans ce sens que l'emprunteur, pour être constitué en demeure après Texpiration du délai de six semaines, doit être interpellé par le prêteur (art. 117, al. 1, et 119 et s.). Mais Tavertissement, comme Tinterpellation. peut avoir lieu sous quelque forme que ce soit, même verbalement. La prescription de Faction du prêteur — le délai est, d'ailleurs, de dix ans — commence à courir, dans ce cas, dès la fin des six semaines de Fart. 336 (art. 149 et 150). Cet art. 3;^6 accorde, on le voit, une sorte de délai de grâce à l'emprunteur', ensorte que le prêteur qui tiendra à être remboursé à première réquisition, ne négligera pas de faire insérer une clause spéciale à cet effet dans le contrat de prêt ou de résierver expressément cette forme de remboursement, s'il n'y a pas d'écrit. Au surplus, le créancier seul est lié par l'article précité, puisqu'on vertu de l'art. 94', le débiteur a le droit « d'exécuter Fol^ligation, même avant Féchéance, à moins que Fintention contraire ne ressorte soit des clauses ou de la nature du contrat, soit des circonstances ». Le débiteur, l'emprunteur, peut donc toujours se li})érer par anticipation ; au contraire, le prêteur ne peut redemander les choses prêtées avant l'expiration du temps établi par la convention ou par la loi. Un remboursement par acomptes peut être stipulé, au demeurant; on peut convenir aussi que la dette sera exigible si les intérêts ou les acomptes ne èont pas ponctuellement acquittés, etc.
441. Dans certaines circonstances, l'emprunteur est tenu en outre de payer des intérêts, quoique l'intérêt ne soit pas de l'essence du prêt de c-onsommation, du moins en matière civile. L'art. 330 dispos^3 à ce sujet : En matière non commerciale, le prêteur ne pei4t rcchancr des intérêts qu'en vertu d'une clause expresse du contrat : en ynafière commerciale, il en est dà de plein droit ^ (cfr. art. 83, 103, 1:29, 337). L'intérêt n'est autre chose que le prolit
^ //. E. XIII, 294 (cette réclamation peut avoir lieu en tout' temps); cfr. Sem. jucL 1894, 392.
«A. r. F. XXI, 437 et s.
^ IJabcrsticIÎ (II, 102) estime à tort, selon nous, que l'art. 336 ne permet guère d'appliciuer l'art. 94 en inati(^re de prêt de consommation. Mais une dérogation aussi importante aux principes généraux aurait certainement été formulée, si elle avait dû l'Aire. Notre loi se borne à accorder un délai de grâce fixe au débit<Hir, au li(îu de laisser déterminer ce délai, par le juge, comme en droit français (C. civ. art. 1900); elle ne modifie en rien la présomption de l'art. 94.
•/^ O. //. (;. XX, 69, XXI, 320, XXV, .257.; cfr. G. corn, al., 290, al. 2.
stipulé OU retiré par le prêteur comme prix de la jouissance, par l'emprunteur, de la chose prêtée. S'inspirant du droit canonique, Tancien droit français prohibait le prêt à intérêt, qu'un décret des 8 12 Octobre 1789 rendit licite. Le Code Napoléon, en son art. 1905, adopta les principes de la législation intermédiaire, en décidant : « Il est permis de stipuler des intérêts pour simple prêt, soit d'argent, soit de denrées ou autres choses mobilières ». Les premiers projets du C. O. allaient beaucoup plus loin et consacraient la rèjile que le prêt portait intérêt de plein droit, même entre non-commerçants. On a choisi un moyen terme : dans les prêts civils, l'intérêt n'est dû que s'il a été stipulé ; il est dû de plein droit dans les prêts commerciaux. Nous renvoyons, du reste, à l'art. 119 pour les intérêts moratoires, à l'art. 147 pour la prescription des intérêts et à l'art. 335 pour les intérêts composés.
Le taux de l'intérêt, c'est-à-dire le rapport entre l'intérêt annuel et le capital, est régi par l'art. 334 : Si le coïitral n'a pas fixé le taux de l'intérêt (v. art. 83 et 337), le prêt est censé fait au taux vsuel 2X)ur les prêts de iinême nature, au temps et dans le lieu où Vemjyrunt a été conclu * . Le taux usuel supplée en conséquence celui de la convention, si bien qu^ le taux légal de l'art. &i t5 °, o) n'est obligatoire qu'à défaut de stipulation ex])resse ou d'usage contraire. Le droit fédéral ne fixe pas le maximum du taux de Tintérêt conventionnel, mais il laisse à la législation cantonale la faculté d'édicter des dispositions contre l'usure (voir, sur ce point, loi zurichoise du 21 Mai 1882, Xoihernoise du 26 Février 1888, t^tc). On a beaucoup discuté la question de la moralité et de l'efficacité des restrictions dont il conviendrait d'entourer le principe de la liberté du taux de l'intérêt. Nous ne reprendrons pas cette discussion; nous constaterons seulement que le courant est un peu partout à la répression de l'usure.
443. Relativement aux intéj^êts des intérêts.^ nous avions déjà la règle générale de l'art. 120. L'art. 335 dit en outre : On ne peut convenir d'avance que les intérêts s'ajouteront au capital et produiront eux-mêmes des intérêts ' (al. 1), — cela sous peine de nullité. Une stipulation ultérieure portant que les intérêts échus^ s'ajouteront au capital et seront eux-mêmes productifs d'intérêts, n'est, en revanche, nullement interdite. Et les cantons n'auraient pas le droit de proscrire directement ou indirectement une convention de ce genre (cfr. art. 120, qui permet au créancier de réclamer, dès le jour de la poursuite, des intérêts moratoires pour le montant
^ Zeitsçh. des bern. J. V. XX, 417 et s. ♦ ^
»fî. 0. H. G. X, 218, XXIV, 388, etc. 3 /?. y. /. IX, 57.
(Vintérêts arriérés). La prohibition du 1«' al. de l'art. 335 n'est pas même absolue : Toutefois, cette prohibition ne s'applique pas au cas où, confoivnément aux règles du commerce, il est d'usage de compter les intérêts des intérêts^ par exemple en matière de comptes courants et autres opérations analogues (caisses d'épargne, de rentes, etc.) (al. 2)^ Mais ces intérêts capitalisés perdent leur caractère d'intérêts ; on ne peut admettre effectivement, qu'ils soient tantôt des intérêts, tantôt du capital, suivant l'avantage que les banquiers peuvent avoir à les considérer à tel ou tel point de vue.
Le contrat de prêt finit
1® par l'expiration du terme^ s'il en a été fixé un, ou par Texpirsttion du délai d'avertissement, si le prêt n'est remboursable que moyennant préalable avertissement ;
2° à partir de la demande, si le prêt a été stipulé remboursable à première réquisition ;
3« dans tes six semaines à compter de la demande^ lorsque le prêt a été fait dans les circonstances prévues à l'art. 336.
444 Ms, En vertu de l'art. 102, le débiteur qui paie a le droit « d'exiger une quittance, et, si la dette est éteinte intégralement, la remise ou l'annulation du titre ».
^H. E. IV, 308; o(r. A. T. F. XIX» 526, XXIII, 707 et s. (la reoonaaissance d*un extrait de compte courant constitue une reconnaissance de dette formelle» sauf la preuve d'un vice du consentement), et Zeitsch. des hem, J. V. XXVIII, 539. — L'art. 335, alin. 2, est mal traduit ; il devrait s'énoncer ainsi : « Demeurent réservées les règles du commerce pour le calcul des intérêts composés dans les comptes courants, et les usages établis pour les opérations analogues des caisses d'épargne, de rentes, etc. ».
CHAPITRE V
Matières réservées aa droit caiitoual.
445. Uart. 337 dispose : Il n'est pas dérogé aux dispositions du droit cantonal svr les prêts hypothécaires et sur le maximum du taux (cfr. art. 334) de l'intérêt licite en cette matière, Nous nous sommes expliqué précédemment sur la portée d'une semblable réserve. Contrairement à la jurisprudence \ il est permis de douter que Tart. 120 emporte, malgré l'art. 337, abrogation des prescriptions du droit cantonal sur les effets du retard dans le paiement des intérêts et la faculté de réclamer des intérêts moratoires de ce chef en matière de prêts hypothécaires.
W. E. IV, 31 ; cfr. A. T, F. XVI, 399.
DéflDhioD et caractères de ce contrat.
446. L'importance économique et sociale de ce contrat est telle, qu'il est regrettable (jue notre Code ait traité aussi sommairement la matière du louage de services. On a compris, en Allemagne, que notre législation sur ce point était un modèle à ne pas imiter. Alors que le premier projet de Code civil pour l'Empire ne consacrait que huit articles au louage de services, le Code civil luimême en compte vingt (art. 611 à OoO) sur cet objet. Nous verrons, au surplus, sous n^ 447, que toute une législation spéciale est v(»nue se greffer sur notre titre onzième, (^.onstatons enfin que le contrat d'apprentissage^ n'est pas soumis, dans notre droit fédéral, à des dispositions particulières; il est régi par les art. 338 et s., quelque insuffisants que soient ces textes, notamment à cet égard, et quoique nous ne soyons pas en présence ici d'un véritable louag»* de services, Yessontiafe negotii étant l'instruction professionnel!*^ donnée à l'apprenti par le maître.
446 bis. Il y a lieu d'attirer encore l'attention sur la question suivante. Nous avions adopté, dans notre première édition, la ter-
^ Srhneidcr et Firk, 526 et s. Hafnrr, 175 et s. A/. Thalbcrg: Der Dienstvertrag iiach scïiw. O. H., in-8% Zurich 1899. Zeitsrh,/. schic. /?., XXI, n. s., 507 et s., 612 et s. (rapport de M. le prof. Lotmar, co-rapport de M. G. de Wei>>. à ra^s. de? juri-^teN suisses de 1902), et XXIII, 295 et s. J. d, T. LI, 113 et s. (arréi du T. F., du 15 Nov. 1902).
V. ci. T. XXXVI, 252 ; cfr. Ha/ner, ad art
rainologie usuelle qui, d'Ulpien, a passé dans les œuvres de Cujas, de Domat et de Pothier, puis, dans les modernes législation, doctrine €t jurisprudence françaises. En conséquence, nous appelions locataire, celui qui loue ses services, et nous désignions l'autre partie sous les noms de maître ou d'employeur. Mais Marcadé déjà et la plupart des nouveaux commentateurs du Code Napoléon se sont élevés contre Tancienne terminologie. Avec raison. De même que, dans le louage des choses, le locateur est celui qui fournit — qui donne à louage — ce qui lui appartient, et le locataire celui qui profite de cette prestation contre paiement d'un prix, de même, dans le louage de services, c'est le domestique, l'ouvrier, le commis, l'employé, etc., qui est le locateur, tandis que le maître est le locafaire, car il n'y a pas de louage sine mercede et le locataire est nécessairement celui qui paieV
447. Le Gode fédéral des obligations est une loi de démocratie. Il ne distingue plus comme le droit commun, le Code civil zurichois, la jurisprudence française, entre les services d'ordre inférieur, les opemc illiberales quœ locari soient, et ceux d'un ordre supérieur rétribués par des honoraires ; cfr. art. 611 C. civ. ail. Tous les services non gratuits, qu'ils soient loués par un domestique ou un mô- «lecin, par un ouvrier ou un précepteur, sont soumis aux mêmes prescriptions légales des art. 838 et suiv. (voir, en outre, art. 848, d'ailleurs superflu). Mais, dit l'art. 849 : Elles (les dispositions des art. 838 et s.) ne dérogent pas : 1^ au droit public de la Confédération ci des canton s y en ce qui concerne les employés et fonclionnaires jyubUcs* ; 2^ à la législation fédérale sur le travail finns les fabriques. Relativement au chilTre 1 de l'article précité, nous avons la loi fédérale sur la responsabilité des fonctionnaires I^ublics du 9 Décembre 1850 et diverses lois cantonales comme la loi bernoise du 19 Mai 1851, etc. ; demeurent réservées, en ce qui a trait au chiffre 2 du même article, la loi fédérale concernant le travail dans les fabriques du 28 Mars 1877 et les deux lois fédérales sur la responsabilité civile des fabricants des 25 Juin 1881 et '28 Avril 1887. Au contraire, toutes les dispositions du droit cantonal' sur le louage d'industrie sont abrogr^es, ou du moins n'ont plus de valeur, si ce n'est peut-être, et encore, comme droit coutumier
^Marcadé^ ExpUcation du Code Napoléon, ô""" édit., VI, 423 et s.; Baudri/larantinerie et Wahl, Du contrat de louage, II, 83 ; Laurent, XXV, n" 485.
*A. T. F. XII, 709; cfr. Ha/ner, 183. A. T. F. XX, 686 et s. (il est généralement admis en Suisse que la perte d'un emploi puldlr avant la fin de la période <le nomination, par. suite d'une revision constitutionnelle, ne confère pas un <ipoit à des dom. et intérêts); cfr. ibid., XX, 243 et s.
'//. E. Vï, 172 (la Cour d'appel de Zurich admet notre solution); J. d. T. XXXII, 434 (décision contraire du Trib. cantonal vaudois). Voir ad art. 340, ainsi que p. 15 et s. et n" 365.
en tant que les usages locaux sont réservés aux art. 342, 343, 344 et 346.
448. Diaprés Tart. 338 : Le louage de services est un contrat (personnel, art. 339, et non gratuit, art. 338, al. 2) par lequel l'une des parties s'oblige envers l'autre à certains services personnels, moyennant une rétribution. — Mé^ne à défaut de stipulation expresse, une rémufiération est dice par celui qui s'est fait promettre les services lorsque, eu égard aux circofis tances^ il ne pouvait les supposer gratuits \ — ce qui arrive dans la plupart des cas, pour un commis, un artiste dramatique, un rédacteur de journal, etc., et, ici, le défaut de salaire stipulé n'en permet pas moins au locateur de réclamer une rémunération. En revanche» les enfants qui travaillent chez leurs parents n'ont droit à aucun salaire, à moins qu'il n'en ait été convenu un ou qu'un contrat de louage de services n'ait été formellement passé entre parties*.
Le louage de services ne doit pas être confondu avec le mandat*. En effet, ce dernier est gratuit de son essence (art. 392 ; voir cependant le 2°»®* alinéa de cet article), l'autre est un contrat non gratuit de sa nature. D'autre part, celui qui loue ses services les loue 2>our un certain temps, déterminé ou indéterminé, tandis que le mandat est essentiellement révocable. On pourrait dire encore que le locateur se trouve en général dans un rapport plus ou moins étroit de dépendance ou de subordination envers l'autre partie, mais ce critère n'est pas suffisant en ce qu'il ne s'applique pas à toutes les variétés de louage de services. On se demandera aussi, le cas échéant, si l'on se trouve en présence d'un contrat des art. 338 et suiv.,ou d'un louage d'ouvrage par suite de devis ou marché ; la solution de la difficulté dépendra de la question de savoir si le locateur a promis ses services en vue de l'accomplissement de tel travail, ou s'il a promis de livrer un travail tout fait*. Il faudrait tenir pour un
^ Voir, entre autres, A. T. F. XXX-, 81. sur les théories imaginées au sujet de la rémunération tacitement convenue.
*-ZeAtsch. des bern. J. V. XX, 400. — A. T. F. XXIX*, 867 et s. (un mari en faillite, travaillant dans le commerce de sa femme, n'a, en principe, pas droit à un salaire). — Ihid. XXV-, 785 et s. (si une maquette a été commandée à un artiste et que le maître renonce à l'exécution de l'œuvre d'art projetée, la livraison de la maquette ne peut être présumée gratuite; ofr. art. 348); cfr. aussi, XVI, 2i7, et voir ad art. 340.
^Mandat und DicnMmiethe, par v. Schulthêss-Rechberg, Zurich, 1884, p. 60 et s.; voir, plus loin, n" 513.
* Voici (luehjueîs solutions \\v. la juri'^prudcnce : N'est pas un louage d'ouvrage» mais un loua|^'<' de services, le contrat par lecjuel un architecte a simplement entrepris <rélaborer les plans et de surveiller les travau.x d'une construction («../. /: X M, 8), arrêt .lu T. K., du 2 Mars 189 1 : voir aussi Zeitsrh. des bern. J, V. XXXVI, 595. et ad art. 3lS oi 362. — Le voya^^eurde commerce à la provision n'est
louage de services la convention par laquelle un inventeur s'engage à communiquer, avec instructions, à son co-con trac tant, le secret d'un procédé industriel ; c'est là, effectivement, non point une vente, mais une forme particulière, une « forme originale », comme dit le Tribunal fédéral, de la locatio ox)erarum\
Va rémunération due, sauf stipulation expresse du contraire, au locateur de services» peut consister en prestations de diverse nature : argent, pension, pourboires, provisions', tantièmes, etc. Il faudrait, d'autre part, considérer encore comme un louage de services le contrat passé entre un tenancier et un garçon de café, quand bien même celui-ci paierait une rémunération au patron.
En ce qui concerne Tinexécution des obligations du locateur, voir l'art. 111 et n»» 455 et s.
448 bis. Dans plusieurs cantons, les contestations entre patrons et ouvriers sont portées devant des tribunaux de prud'hommes ifr. art. 386 C. proc. civ. bern., et décret du l^"" Février 1894).
449. Comme nous Tavons déjà fait observer, Tart. 348 prescrit que : Les dispositions du présent titre s'appliquent également aux contrats relatifs à des travaux qui supposent des connaissances professionnelles, des talents artistiques ou une culture scientifique (professions libérales), et qui s'exécutent moyennant le paiement d'honoraires convenus expressémefit ou tacitement. Les différences que nous avons essayé de marquer entre le louage de services et le mandat ou le louage d'ouvrage ne •^ont pas toujours assez caractéristiques, nous l'avons dit, pour que l'(»n ne puisse pas hésiter sur le point de savoir si un médecin, un avocat, un notaire, un architecte, agit comme locateur de services plutôt que comme mandataire, ou vice versa. Il peut se présenter fies questions de ce genre fort délicates à trancher ; on les décidera fl'après les circonstances, et en tenant compte des critères donnés sous n» 448' ; mais, d'une manière générale, les art. 338 et suiv. ne ï^'appliqueront aux professions libérales que si les contrats passés par un médecin, un avocat, un notaire, etc., offrent tous les ca-
pas nn mandataire, mais un locateur de services, lorsqu'il a été engagé d'une nianière durable et non seulement pour exécuter quelques or<lres révocables (ff. E. VU, 170, J.d. T, XXXVI, 448). Gfr. A. T, F. XVI, 763, XIX, 833, 863, XXllI, 814 (vente ou louage de services), et voir n* 339, chif. 1, injitie.
M. r. F. XXIII, 880 et s.; cfr. XVI, 406, XIX, 863, ainsi que J. d. T. LU, 174 et s. (arrêt du T. F., du 85 Sept. 1903).
'A. T, F. XXIU, 123 et s., XXVP, 768 et s. (mais les provisions stipulées au profil d'un agent ne pSavent obliger le niaiire à organiser, même à son propre détriment, son entreprise de manière qu'elles ne diminuent pas). Voir ad art. 398, alin. 8.
M, r. F. XVIII. 340. 862; voir note 4, p. 468, et cfr. ihUl., XXI, 1066, H. E. XIV, 59.
ractères d'un louage de services, — comme ce serait le cas, par exemple, pour un médecin d'hôpital. Ceci n'est pas sans intérêt, surtout eu égard aux honoraires (cf. art. 338, al. 2, et 392, 350) et à la responsabilité (cf. art. 113 et s., et 396 et suiv., 351, 354 et s.). Sur ce dernier point, û importe peut-être d'envisager la situation spéciale de Varchiiecte. Tandis que Tarchitecte-entreprèneur est assimilé à un enti*epreneur, l'architecte qui se borne, à louer ses services (qui dresse les plans et devis, qui passe adjudications et conventions avec les maîtres de métier, qui surveille la construction, ou même qui la dirige, etc.) n'est tenu qu'à une surveillance générale et intermittente, car on ne peut exiger sa présence permanente sur les chantiers. Son contrôle portera d'ailleurs, dans les limites où il V est tenu, sur les matériaux utilisés comme sur l'exécution des travaux ^ D'autre part, les employés de commerce ou commis (même intéressés), les gérants d'établissement, les agents d'assurances, etc., sont aussi des locateurs de services.
CHAPITRE II
Des obligations et des droits des parties.
450. D'après l'art. 1780 du G. civ. fr., « on ne peut engager ses services qu'à temps, ou pour une entreprise déterminée », ou du moins on n'est lié que dans une certaine mesure par un engagement plus étendu ou moins précis (v. art. 341 et s.). Et nous avons vu que la durée — déterminée ou indéterminée, mais expressément ou tacitement stipulée — des services promis constitue l'élément le plus caractéristique du contrat des art. 338 et suiv. Mais, tandis que le droit français proclamait la nullité d'une convention passée au mépris de Fart. 1780, comme portant atteinte au principe de Tinaliénabilité de la liberté humaine — ce qui parait être la seule solution logique et conforme à la prohibition, dans les contrats, de toutes clauses contraires à l'ordre public, — notre loi permet sim-
KA, T. F. XXI v, 373 et s. {Varchiiecte qui s'engage à dresser les plans d'une construction, à en surveiller les travaux, et qui n'est qu'un locateur de services, ne répond que de ses fautes personnelles, non point, en principe, de celles des personnes qu'il charge des travaux, — sauf, sans doute, sa culpa in eligendo et in instruendo)] cfr. ibid., XXVIII*, 530 et s., ainsi que XVIII, 340, 861 et s.» et J. d. T. LU, S86 et s. (arrêt du T. F., du 28 Novembre 1903).
plement de dénoncer une convention de cette sorte, pour un terme plus ou moins rapproché (art. 345).
:5f . Le locateur de services contracte une obligation de faire, et, en principe, de faire par lui-même ; c'est donc sa propre liberté (ju'il aliène. Aussi Tart. 339 prescrit-il : Celui qui a promis ses ,<ervices doit les rendre en pe7''Sonne, à moins que le contraire lie résulte de la convention ou des circonstances. Effectivement, ("est en considération de la i)ersonne qu'on loue les services d'autnii, dans la plupart des cas. Si Ton choisit le gérant X. pour diriger un hôtel, le précepteur Y. pour élever des enfants, c'est les services du gérant X. et du précepteur Y. -que Ton est en droit d'exiger et non point ceux d'un remplaçant quelconque. Il va sans dire que si la personnalité du locateur est indifférente ou que si ce dernier s'est réservé un pouvoir de substitution, la règle de l'art. '139 devient inapplicable. Mais, en dehors de ces exceptions, l'employé ou l'ouvrier qui refuserait d'exécuter le contrat en personne, tomberait sous le coup de l'art. 111, même s'il offrait les services d'un tiers en lieu et place des siens. S'il est, sans faute de sa part, mis dans l'impossibilité d'exécuter, il ne doit pas d'indemnité : intpossibilium nulla obligatio.
Le locateur de services est obligé de s'acquitter, avec la diligence d'un bon père de famille, de la tâche qu'il a assumée ; il répond de tuule faute (art. 113).
451 his. Mais, quoique notre Code soit muet sur ces points, il n'est pas douteux que le maître ne peut exiger de son locateur d'autres services que ceux pour lesquels celui-ci a été engagé. De même, il devrait lui donner l'espèce d'ouvrage qu'il lui a promis primitivement et il ne pourrait confier cet ouvrage à un autre sans s'exposer à l'application de Fart. 846. De plus, il est obligé de fournir de l'occupation à son co-contractant, lorsque ce dernier est payé d'après les résultats de son travail. Enfin, il doit prendre à l'égard de la personne du locateur, toutes les mesures de sécurité commandées par les circonstances matérielles et techniques % même s'il
'k.T.F, XVI, 556, XX. 487, 1129, XXI, 894, XXII, 1224, XXIII, 1745, XXVi, 404, XX VP, 56 et s., 239, XXIX*, 495 et s. — \^q fardeau de la preure serait sans doute à la charge du demandeur, qui devrait établir le rapport de caase à effet entre le dommage subi et l'insuffisance des mesures de sécurité, ainsi que cette insuffisance même, quoique cette solution puisse paraître bien rigoureuse dans nombre de cas. On pourrait admettre que si les services à rendre impliquent des dangers particuliers, excédant la raoyeAne, le seul fait delaccident comporte, à l'égard du maître, auquel on peut reprocher alors une <orte de culpa latente, l'inexécution des obligations, et que celui-ci doit se justifier (cfr. art. 110 injïne). Et c'est bien dans ce sens que semble se prononcer le Tribunal fédéral (voir, notamment, A. T. F. XX, 1129, XXV», 404, XXVP, 56,839); le locateur n'aurait plus à prouver que le caractère dangereux des services, mais non l'insuffisance des mesures de précaution.
n'est pas un « fabricant » dans le sens de la loi de 1877. Mais il n'est pas tenu d'accepter les services loués, pourvu qu'il exécute ses propres contre-prestations et qu'il établisse que le dommage réellement subi n'est pas supérieur à leur montant'.
452. A ces obligations du locateur correspond une obligation du maître ou locataire : celle de rémunérer son co-contractant, de lui payer un salaire, une fois la convention exécutée. Le taux du salaire est fixé par le contrat, par des tarifs spéciaux (voir n° 460 bis). par l'usage des lieux, ou, à défaut, par l'autorité judiciaire qui peut recourir à une expertise préalable. La rémunération n'est due, en principe, qu'après que le locataire a satisfait à ses obligations. C'est ce qui ressort de l'art. 340 : Hormis les cas où la convention ou Viisage prescrit un paiement anticipé ou périodique . la rémunération n'est due qu'après que les services ont été refidus^. bans le louage des operœ illiberales, le salaire est payé chaque jour, ou chaque semaine, ou chaque mois ; il pourra consister en un traitement payable à termes plus ou moins longs. Le paiement aura lieu d'ailleurs en argent, toujours sauf convention ou usage contraire, et les locateurs de services peuvent refuser de subir le système des bons ou des jetons, comme celui du paiement en nature (truchsystem). Quand le salaire consiste en tantièmes pris sur le bénéfice d'un exercice, ces tantièmes se calculent non point — si le contrat n'a pas duré pendant toute l'année par exemple — sur les bénéfices réalisés dans la période correspondante au temps où le locateur a été engagé, mais sur l'ensemble des bénéfices annuels et proportionnellement à la durée du contrat. Nous ne possédons pas, comme la France (voir loi du 12 Janvier 1895) et d'autres pays, des dispositions légales tendant à rendre sincère le paiement des salaires stipulés (interdiction de compenser avec ce qui est dû au maître pour fournitures de marchandises, etc.).EtM.Lotmar (1. c. p. 517 et s.) a eu raison d'insister sur le fait que notre législation ne crée pas de garanties suffisantes pour le paiement des salaires (cfr. cependant art. 219 L. P.).
La prescription des salaires s'accomplit par cinq ans, en vertu de l'art. 147, chif. 3; elle est suspendue dans le cas de l'art. 153, chif, 4, pendant la durée des services, à l'égard des créances des domestiques contre leurs patrons. Les conséquences du défaut de paiement des salaires sont fixées aux art. 117 et s. et 346.
453. La rémunération est due pour tout le temps durant lequel les services ont été rendus. Il va de soi que le maître est autorisé à tenir compte des interruptions qui ont pu se produire, sous la ré-
M. r.F. XXllI, 1727 et s.
*i4. T. F. XXII, 1E3 (pas de salaire pour des services qui, d*aprèslea circonstances, doivent être tenus pour des services de complaisance).
serve suivante de l'art. 341, en matière de louage à long terme : Celui qui a engagé ses services à long terme ne perd pas ses droits à la rémunération ^ alors qu'il est empêché de s'acquitter de son obligation pendant un temps relativement court* et sans sa faute (cfr. art. 113), pour cause de maladie , de service militaire ou telle autre analogice* (al. l«f)- Que doit-on entendre par les mots « à long terme » de Tart. 341 ? Et qu'est-ce que le « temps relativement court » du même article ? Il est impossible de tracer (les limites fixes àce sujet. La liberté d'appréciation du juge est complète en pareille matière, mais il tablera essentiellement sur la durée des services déjà rendus. Si, par exemple, un ouvrier est tenu, de par son contrat, pour deux ans, et qu'il tombe malade dès le premier mois, il ne pourra prétendre au salaire des cinq ou six semaines que représente l'interruption de son travail, tandis qu'il en serait autrement si la maladie se produisait au cours de la deuxième année. Ou encore, un commis qui s'est engagé pour une année fait du service militaire durant trois ou quatre mois, le maître aura sans doute le droit de décompter le temps d'absence de son employé et seul le service militaire obligatoire est prévu à l'art. 341. Insistons sur ceci : lorsque l'interruption du travail dépasse le « temps relativement court » de l'art. 341, le locateur ne peut exiger son salaire pour une partie quelconque de la durée de l'interruption. Si linterruption est occasionnée par sa faute, s'il est malade ensuite d'excès, s'il doit faire de la prison pour purger une condamnation qu'il a encourue, il est déchu tout naturellement du bénéfice de l'article précité. Il n'est* pas défendu de convenir expressément ou tacitement, sous l'empire de la loi actuelle, que la rémunération ne sera due que pour le temps réellement consacré aux services loués, et que le maître sera autorisé k déduire la part de salaire afférente aux jours ou aux semaines de maladie ou de service militaire. De plus, quand l'interruption du travail est due à la maladie, le maître est évidemment autorisé à déduire les subsides versés par des caisses de secours auxquelles il verse des cotisations, et cela proportionnellement à la valeur de celles-ci. L'art. 341, qui fut dicté par des considérations d'humanité, dit en outre : Lorsque celui qui a engagé ses services vit dans le ménage de son 7naitre et qu*il contracte sans sa faute une maladie passagère, le 7naitre doit lui procuî^er, à ses propres frais, les soins et les secours médicaux nécessaires (al. 2). Cette disposition vise les gens de service, domestiques, ouvriers, apprentis, qui vivent chez leur maître. C'est
^11 n'est pas tenu non plus de contribuer aux frais de son remplacement (Ha/ner, 178).
*i4.r.F.XXl, 125.
'^' y»/ XVIII, 89 (ce texte est inapplicable à l'employé qui, arrêté et incarcéTé, a été ensuite remis en liberté).
au juge qu'il appartient de décider si la maladie est « passagère » ou non ; il est bien entendu, au surplus, que le bénélice de Tart. 341 . al. 2, n'est pas acquis aux gens de service tombés malades par leur faute (pour cause d'ivrognerie, d'imprudences graves, etc.). Quant aux soins et secours, ils comprennent aussi bien les visites du médecin que les remèdes du pharmacien. Peut-on déroger conventionnellement au 2™« al. de l'art. 341 ? Nous ne le pensons pas, au vu des termes impératifs de cette prescription légale et des raisons qui l'ont fait introduire dans la loi. Au reste, il n'est guère supposable qu'un maître veuille jamais s'exonérer des risques que Tart. 341 in fine met à sa charge.
Si la maladie du locateur de services se prolongeait, cessait d'être « passagère », il perdrait son droit aux soins et secours ; cfr. d'ailleurs art. 145 et 346. Et, au demeurant, les soins et secours de l'art. 341, alin. 2, ne sont jamais dus au delà de la durée du contrat *.
CHAPITRE III
Gomment le louage de services prend fin.
454. La durée du louage de services peut être déterminée par la convention expresse ou tacite des parties ; elle peut aussi être indéterminée. Les causes ^e l'extinction de ce contrat sont les suivantes : \^ résiliation ; 2^ expiration du temps pour lequel il a été conclu, ou à partir duquel il peut être résilié ; 3^ mort du locateur.
1^ Résiliation. Quelle que soit la durée du contrat, les parties ont le droit absolu d'en demander la résiliation à raison de Vinobservation des clauses de leur convention et pour d'autres Justes motifs.
Aucun avertissement préalable n'est exigé par la loi ; la résiliation peut d'ailleurs être provoquée par voie de demande principale ou sous la 'forme d'une exception, et le Tribunal fédéral* a même reconnu que celle das parties qui pouvait vraiment se prévaloir d'un juste motif était en droit de résilier immédiatement le contrat par
^R.jud. 1895, 363.
«A. T. F. XV, 314 (cfr. Motice du Projet de C. civ. allemand, II, 469) ; cette décision est très exacte, mais le texte de l'art. 346 est ambigu sur ce point et a été avec raison critiqué dans les Motice précités.
une simple déclaration de sa part, et sans avoir à recourir à l'aulurité judiciaire. Il est tout naturel, au surplus, que le maître puisse, en toutes circonstances, refuser les services du locateur, à condition de les rémunérer à ce dernier ; il sera déchargé de Tobligation de les payer, s'il se trouve dans l'un des cas de Tart. 346, sauf Tin- «lemnité à laquelle il pourrait être condamné. Il est naturel encore que remployé n'acquiert point un droit à Thonneur et au rang, qui l^euvent se trouver attaches à l'exercice de ses attributions \ puisque^ nous venons de lerappeler, le maître a en tout temps la faculté de renoncer à ses services, en payant le salaire stipulé. Mais voici le texte •ie notre art. 346 : S'il y a de justes motifs, chacune des parties peut demander la résiliation du contrat avant le terme fixé. — // appartient au juge d'appi^écier s'il existe réellement de 2>arelis 7notifs, — Si les tnotifs invoqués 2)ar l'une des parties consislent dans l'inobservation par l'autre des clauses du contrat, celle-ci est tenue à la réparation complète du dommage. Au surplus, il appartient au juge de régler comme il l'entend, d'après les circonstances et l'usage des lieux, les conséquences pécu^ ùiaires de la résiliation anticipée du contrat^. Les mots : justes motifs sont la traduction des mots allemands : wichtige (importants) Grûnde. Le Code fédéral n'indique pas les motifs qui pourront être envisagés comme des causes suffisantes de résiliation anticipée, ou du moins il ne signale en passant, comme telles, que le:5 inobservations de clauses du contrat. Le Gode de commerce allemand donne au juge, en ses art. 63 et 64, des directions qui peuvent servir en la matière : « La résiliation du contrat (entre maître et commis, — HandelsgeJiidfe) peut être demandée en particulier contre le maître, lorsqu'il ne paie pas à Teniployé le salaire stipulé, ne Tentretient pas convenablement, se rend coupable de voies de fait à son encontre ou d'injures graves (art 63). Elle peut être prononcée contre le commis en particulier : 1» lorsqu'il est infidèle ou abuse de la confiance de son maître ; ^ lorsque, sans le consentement de son maître, il fait des affaires pour son propre compte ou le compte d'un tiers ; 3® lorsqu'il refuse de rendre les services promis ou que, sans une cause légitime d'empêchement, il les interrompt pendant un temps relativement long ; 4° lorsqu'il lui devient impossible de les rendre par suite d'une maladie prolongée, de sa constitution débile, d'une peine qui le prive de sa liberté pendant un temps relativement long, ou d'une absence prolongée ; 5^ lorsqu'il se rend coupable de voies de fait ou d'injures graves à rencontre de son maître ; 6*» lorsqu'il mène une vie déréglée (art. 64). »
V. d. r. XUV, 96; cfr. A. T. F. XV
-A. r. F. XV, 316, XVI, 807, XVIII, 823, XX, 129 (rédacteur de journal), XX, 1122 (notamment, sur le calcul de l'indemnité en cas d'indue résiliation ; voir ûo 456)^ XXI, 113, XXIII, 265, XXIV, 373.
Il va sans dire que ces exemples du Gode de commerce allemand, admis pour le cas spécial des rapports entre maître et commis, n*^ s'appliqueront pas à toutes les formes du louage de services et qu'ils sont bien loin d'être les seuls que Ion pourrait imaginer. On peut y ajouter : l'incompatibilité d'humeur entre les contractants, le défaut d'aptitudes du locateur, sa désobéissance persistante aux ordres du maître, sa maladie prolongée*, la circonstance que, pour son propre compte (et sans doute aussi pour le compte d'un tiers ). il ferait concurrence à son patron*, l'impossibilité dans laquelle il se trouve de rendre les services promis, la déconfiture du maître *, ou même le défaut de paiement régulier du salaire*, avec ce correctif évidemment que des observations ou des réclamations à cet égard seront demeurées sans effet', etc. Le juge apprécie souverainement la nature et la quotité des dommages et intérêts à payer par la partie qui donne lieu à la résiliation anticipée (voir n^ 456).
Si les justes motifs résident dans l'inobservation des clauses du contrat, il est dû une indemnité équivalente au montant du dommage occasionné (voir, à cet égard, en outre, l'art. 116). C'est du moins ce qu'on doit inférer de l'art. 346, dont l'ordonnance, sinon la rédaction même, est vicieuse. Ija dernière phrase de l'article aurait dû être placée immédiatement après le deuxième alinéa, finissant par les mots : «... de pareils motifs ». En particulier, l'indemnité due au locateur de services consiste dans le montant des avantages que lui a fait perdre la résiliation anticipée du contrat, mais sous déduction de la valeur de ceux qu'elle a pu lui procurer, <lu temps, des capacités et des ressources dont il redevient le maître, — la partie adverse ayant alors à faire la preuve sur ce dernier point*; l'indemnité serait réduite cependant, si, par exemple, le congé donné au locateur avait été motivé en partie par la faute de ce dernier, ainsi un manque d'égards et de convenances comme l'a jugé récemment le Tribunal fédéral ; elle ne sera plus due, lorsque l'ayant droit y aura renoncé expressément ou même tacitement, comme ce serait le cas, a-t-on admis avec un peu trop de complai-
^H. E. VII, 124, 327; A. T. F. XVIII, 312, XXIII, 1151 et s.
*Zeit8ch. des bern. J. V. XXVII, 468; voir n» 459 bis.
»,/. ci. T. XLIV, 496, arrêt du T. F., du 20 Mars 1895 (mais non la faillite de l'employé, du moins quand elle était connue du maître lors de la conclu;^ion du contrat, — et, sans doute, toutes les fois qu'elle ne peut porter au maitre un préjudice de quelque importance); — le fait même, par l'employé^ d'atoir iaisi^é ignorer sa faillite, au moment de la conclusion du contrat, ne constitue pas non plus un juste motif {H.jud. 1896, arrêt du T. F., du 25 Avril 1896).
* Voir encore A. T. F. XV, 314, XVIII, 311, XXIV», 888.
^RJ,f, V, 105. — A. T. F, XXVI*, 548 et s. (ne constitue pas un juste motif un cas fortuit frappant le maître et rendant les services inutilisables; cfr. cependant art. 347); ihid.y XXX', 426 et s. (juste motif: tentative de corruption).
«A. r. F. XV, 674, XVI, 206 et s. R.j\f. VIII, 95.
sance, d'un employé qui « remercie très sincèrement » son patron du congé reçu ».
Une question se pose au sujet de l'interprétation de Tart. 346. Celle des parties qui donne à l'autre de « justes motifs » de résilier le contrat, peut-elle résilier de son chef? Oui, dit M. Haberstich, d après le texte même de Tart. 346, qui ne distingue pas. Nous ne saurions nous ranger à cette manière de voir qui nous parait peu rationnelle, dès que le « juste motif » est imputable à faute à celle des parties qui voudrait s'en prévaloir. Quoique l'article 346 confère à « chacune des parties » le droit de résilier « s'il y a de justes motifs », le maître ne peut demander la résiliation que pour maladie, vie déréglée de l'employé, manquements sérieux et injustifiés avertissement préalable du patron ou récidive du locateur nécessaires, si les manquements ne sont pas dès l'origine irréparables *), etc., et le même droit appartient au locateur seulement, quand le maître se rend coupable d'injures graves, de voies de fait, etc. Notre Code laisse au juge le soin de décider si les motifs invoqués sont justes ou non, mais il n'a certainement pas voulu dire que le maître pouvait se départir du louage de services parce qu'il aurait insulté ou battu son employé*.
Et s'il me plaît d'être battu ? dira l'employé, comme dans Molière. On ne peut argumenter par analogie de l'art. 292. Mais il faut décider sans doute (cfr. art. 547) que Tune des parties peut résilier pour de « justes motifs » survenus sans sa faute, dans sa personne, et qui ne constituent paâ un simple cas fortuit, comme une infirmité, etc., ou pour de justes motifs fondés sur des événements qui, tels une révolution, une guerre, suspendraient les affaires ; le juge pourrait alors, suivant les cas, allouer une indemnité modeste ou même n'en pas allouer du tout*.
466. La résiliation peut naturellement intervenir d'un commun accord ou être soumise à la décision du juge. Introduite en justice, inaction se compliquera en général d'une demande en dommages et intérêts. Celui qui a ou prétend avoir de justes motifs peut aussi déclarer, sans autre, qu'il résilie, quitte à l'autre partie à le faire condamner à exécuter le louage de services, ou à réclamer des dommages et intérêts en application des art. 110 et s. En principe, lorsque la « réparation complète » est exigible, la partie fautive devra YErfUllungsinteresse de Tart. 116, sauf le cas de faute con-
'//. E, V, 129; ofr. on outre, A, T. F. XXIII, 648 et s.
M. T. F. XV, 315, J. d. T, LU, 435 et s. (arrêt important du T. F., du 7 No- ^f'.mbre 1903); voir p. 476, texte et note 5.
M. r. F. XXIII. 648 et s. (la faute ne doit pas être imputable à la partie qui wiomje en résiliation).
* Voir cependant arrêt déjà cité. A. T. F. XXVl^ 518 et s.
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comitante ; et, en particulier, à l'égard du maître qui a donné cong«'* sans motif, Vindeyyinlté n'excédera point les prestation^ dont il est tenu aux termes du contrat, sous déduction des frais épargnés à remployé et du gain par lui réalisé jusqu'à l'expiration de son engagement, — à moins que le congé ne se complique d'un acte illicite tombant sous le coup des art. 50 et s. * ; voir, au surplus, Tart. 346' in fine. Il est évident que la partie résiliante ne doit pas d*» dommages et intérêts, si elle a de « justes motifs ».
457. 2*^ Expiration du temps. Le louage de services peut éti*»^ fait pour un temps fixe ou pour une durée indéterminée.- Avant d'examiner en détail les conditions sous lesquelles le contrat prend fin, dans ces deux hypothèses, nous avons à rappeler la disposition toute spéciale de l'art. 344 : Lorsqu'il s'agit d'ouvriers ou de do- 7nestiques et qu'il n'existe ni convention, ni usages locaux qoi\traireSy les deux premières semaines de service sont considérdf's comme un temps d'essai, en ce sens que, pendant la durée dP (r délai, ou à son expiration^ chacune des jmrties peut résilier 1*^ contrat moyennant un simple avei^tissonent rfe trois jours au moins, — les art. 346 et 347 demeurant réservés.
. Revenons aux deux alternatives qui peuvent se présenter quant à la durœ du contrat :
a) Durée détei^minée. Le contrat prend fin à l'expiration de ce temps, et de plein droit, à moins qu'il n*y ait tacite reconduction, dans le sens de l'art. 342 : Lorsqu'un louage de services n été conclu pour une année ou pour un terme fixe plus court, il est réputé renouvelé pour le mênie temps, si les services se prolongent sans opposition de part ni d'autre, au delà de l'époqur co?i venue. Le renouvelleynent est réputé fait p)Our une annrr lorsque le terine primitif était de plus longue dui'ée. — Dans h' cas où, d'après la convention ou l'usage des lieux, le contrat ne peut être résilié que tnoyennant un congé préalable, il est rrputé renouvelé pjar cela seul qu'aucune des parties n'a donne congé, — en temj)s utile (voir art. 891). Vn temps fixe peut être déterminé expressément ou tacitement; par exemple, un fauclieiir louant ses services à un paysan, au début de la fenaison, le contrat sera, indépendamment même de toute convention à cet égard, censo conclu pour la durée des travaux que nécessitera la récolte des foins. La rui)ture du contrat avant le terme ïixè donnera lieu à une actiuii en dommages et intérêts. Quant à la fin de l'art. 342 spécialement — et il en est de même de l'article tcmt entier, -— elle ne consaciv
' A. T. F. XVI, 209, XX, 139, 606; J. d. T. XLIII, 604 (arrêt du T. F., du 20 Juin. 1805); cfr. on outre A. T. F. XXVI«, 318 et s. (tarifs d'usage codifiés) ei J. fl. T, LU, 135 et s. (arrêt du T. F., du 7 Nov. 1903).
qu'une présomption qui peut être détruite par toutes preuves contraires et qui ne saurait, en tout cas, prévaloir contre les intentions des parties'.
h) Durée indéterminée, à laquelle on assimile, comme nous le Terrons, les contrats conclus pour la vie du locateur. Lorsque^ dît lart. 343, la durée du contrat n'est déterminée ni imr la contention, ni par le but en vertu duquel les services ont été promis. chacune des parties peut renoncer au contrat en observant les délais fiœés par la loi' ou j^ar rusage, — usage qui doit, naturellement, être établi par celui qui Tinvoque. — A défaut de loi ou d'usage, le contrat peut être résilié pour la fm de chacun des trimestres de l'année civile (Si mars, 30 Juin, 30 septembre. Si décembre), moyennant un congé donné au moins six semaines à l'avance. Si les services n'ont pas commencé exactement avec le trimestre, le congé peut être donné, la première fois, j)our la fin du trimest^^e suivant^. Ainsi un commis est entré le 1®' Février, il ne peut pas résilier le contrat pour le 31 Mars, mais seulement pour le 30 Juin, sauf convention ou usage contraire. Toute résiliation faite au mépris de la convention, des usages locaux ou des délais de l'art. 343 peut entraîner l'application des art. 110 et s. Ajoutons qu'il n'y a pas d'interruption du délai de congé pour cause de service militaire, par exemple, d'accident, etc.
Le contrat conclu pour toute la vie de l'une des parties, ou jfour un temps qui, selon les probabilités, s'étendrait même au Ma, peut être résilié en tout tem])s, et sans indemnité, par celle des parties qui a engagé ses services, moyennant six mois d'axevtissemjent préalable (art. 345*). En droit français (G. civ., 1780), un semblable contrat serait nul ; en droit fédéral, il est valable, mais ï^usceptible de résiliation, sans dommages et intérêts, de la part du locateur seulement, par un simple avertissement donné six mois à Tavance. Le droit de résilier n'appartient pas à l'employeur, dans l'éventualité de l'art. 345 ; ce droit, encore une fois, est attribué exclusivement au locateur de services, qui ne pourrait même y renoncer valablement (art. 17), car la disposition légale en question est d'ordre public. Si le locataire peut parfaitement s'obliger à garder un employé pendant toute la vie de celui-ci, c'est qu'en agis-
^//. E. III, 92. Cfr. A. T. F. XVII, 304.
*La loi féd. sur le travail dans les fabriques (art. 9) prescrit un avertissement de 14 jours. — Un contre-maître d'une fabrique doit observer, pour résilier, les *iélaisde l'art. 343 et non ceux de la loi précitée ; sic, R.J.f. V, 60.
^H, E. 1894, 52 (serait soumise à l'art. 343, la résiUation d'un contrat par le- •îuel un jardinier aurait le droit de jouir d'un jardin à la seule condition de l'entretenir convenablement).
*ZeiUch des bern. J. V. XXIII, 416, et A. T. F. XVI, 435 (droits d'un professeur d'Université nommé à vie). J, d. T. XXXIX, .568 et s. (art. 343 ou 345?).
sant ainsi, il n'aliène pas sa liberté comme le locateur. L'article 346 demeure toujours réservé.
4i58 bis. 3® Mort du locateur. Le contrat dont nous parlons est un contrat personnel dans la majorité des cas, du moins eu égard au locateur. Aussi bien Tart. 347 porte ce qui suit : Le louage de sctvices finit par la mort de celui qui a engagé ses services ; il ne finit par la mort du maître que si le contrat avait été conclu essentiellement en considération de sa personne, — si bien que ses héritiers ne pourraient le remplacer sans que la situation des parties, telle qu'elle existait originairement, fût modifiée d'une manière plus ou moins sensible. Ein dehors de Téventualité de Tart. 347 in fine, le locateur a bien le droit de demander Texécution du contrat aux héritiers du maître, mais il est également tenu de l'exécuter lui-même.
ter. 4® La faillite de Tune ou de l'autre des parties peut être une cause de résiliation (v. art. 96 et 346).
459. La question des prohibitions de faire concurrence au maître, après la fin du louage de services, a été effleurée sous n®^ 39 et 226. Il faut sans doute admettre que les prohibitions tombent, quand le maître n a plus d'intérêt à leur maintien et quand la résiliation anticipée du contrat a été provoquée par sa faute ou même par son fait, sans faute de son co-contractant ^ Au reste, ces défenses se conçoivent seulement lorsque la nature des services à rendre devait permettre à l'employé de se renseigner sur la clientèle ou de pénétrer dans le secret des affaires de l'employeur. On sait qu'elles ne sont valables qu'à la condition d'avoir été stipulées pour un temps et un rayon limités d'une manière convenable, et si le locateur pouvait, en les enfreignant, causer un préjudice sérieux à l'autre partie. Les contraventions rendent le contrevenant passible de dommages et intérêts. Si la prohibition était sanctionnée par une clause pénale, on peut admettre que l'employé aurait la faculté de s'en libérer en versant au maître le montant de la peine conventionnelle, réduite, le cas échéant, par le juge, dans l'éventualité où elle serait excessive (cfr. art. 182)*.
459 bis. Les conditions toujours plus difficiles de la vie industrielle ont provoqué toute une révolution dans le domaine du louage de services. Les actes de grève, de miseàrindex, de boycottage, etc.. soulèvent des problèmes fort délicats. En ce qui concerne le refus
^Znin^rh. (k's hi'rn. J. V, XL, 672; cfr. SeufJprU Arrhic, XLVI, n' 814, et XLVIII, iiMOl.
«A. T. F. XVII, 299, 717, XIX, 378, XXI, 610 (divulgation de procédés de fabrication, entre autres), 640, 1229, etc.
de l'ouvrier d'exécuter son contrat, l'art. H46 s'applique aux cas de •n'f've comme aux autres : tout dépend de l'existence d'un « juste motif», et nous admettrions un juste motif, par exemple, s'il y avait, pour l'ouvrier, des dangers matériels ou des risques moraux dune certaine importance à ne pas s'affilier à une grève décidée. Qu'en est-il de l'espèce dans laquelle un syndicat, en refusant d'admettre parmi ses membres un ouvrier, lui ferme la porte des ateliers syndiqués et restreint, en conséquence, sa liberté de travail ? Le principe est que le syndicat poursuit un but licite en cherchant à prohiber ou à limiter la concurrence à son profit, car le droit au travail n*est pas garanti par la loi. Mais il y a des limites à tout ; **t si le Tribunal fédéral s'est prononcé ' pour ce principe, il a insisté sur la circonstance que, dans l'aiTaire jugée par lui, Tassociatwn syndicale avait adopté une mesure d'ordre général (« le travail de la femme n'est pas admis », disaient les statuts) et n'avait pas f'u « la seule intention de nuire à autrui », de causer un dommage H telle ou telle personne déterminée. Le droit de coalition des ouvriers, au surplus, n'a rien de contraire à notre législation, tant qu'il n'est pas exercé dans un but anti-social.
460. Nous avons regretté déjà que le législateur n'eût pas accordé plus d'attention encore à la matière et donné plus de développement au titre du louage des service^. A la vérité, des lois spéciales, ainsi celles réservées par l'art. 349, complètent, en Suisse, dans une assez large mesure, les dispositions des art. 338 et s. Mais ces lois, qui créent des privilèges en faveur de certaines catéjrories de locateurs, n'ont qu'un champ d'application relativement restreint. Et le moment est arrivé sans doute de se demander si l'Etat, qui protège les ouvriers de fabrique, ne devrait pas étendre cette protection à toutes les classes de salariés. Il y a là une grosse question, dont il ne nous appartient pas de nous occuper ici, mais <pie nous ne pouvions pas ne point signaler au passage.
Faisons observer que le peuple suisse a adopté, en date du 26 Octobre 1890, un nouvel article constitutionnel (34 bis), en vue d'attribuer à la Confédération le droit de régler l'assurance en cas d'accident et de maladie, et de « déclarer la participation à ces assurances obligatoire en général ou pour certaines catégories déterminées de citoyens ». Un projet de loi, élaboré dans le sens de l'obligation de l'assurance en matière d'accidents et de maladies pour toutes les personnes travaillant au service d'autrui et dont le î^alaire n'excédait pas une certaine somme, avait été accepté par les Chambres fédérales presque unanimes ; le peuple suisse l'a repoussé le 20 Mai 1901.
'A. T. F. XXX», 282 et s.; cfr. ihid. XXII, 183, XX VS 621, 792, 801 (niii^e à l'index),
460 bis. Une dernière remarque encore. La jurisprudence française a reconnu la validité du contrat collectif de travail on de salaire, par quoi il faut entendre des conventions passées entre les patrons et des syndicats professionnels, en vue soit de fixer le tarif des salaires, soit de déterminer les autres conditions générales du louage de services (maximum des heures quotidiennes de travail, etc.). Cette forme de contrat, qui est très commune en Angleterre, aux Etats-Unis, en Belgique, etc., n'a rien de contraire à notre Code, dès l'instant où les syndicats ont acquis la personnalité civile ; ils apparaissent alors comme les représentants des ouvriers^ syndiqués, en conformité des art. 36 et s. C. O. et des statuts do l'association \ les non syndiqués pouvant invoquer une stipulation pour autrui (art. 128). La nature juridique du contrat collectif est très controversée.
* Reçue tr'un. de droit ciril^ 1902, p. 499 et s., ainsi que les auteurs y .cités.
DU LOUAGE DmVRAGE PAR SUITE DE DEVIS OU DE MARCHE
Généralités.
461. Nous avons essayé déjà de montrer (n<> 448) que le louage <r<«uvrage (locatlo open's) dillere du louage de services (locafio f}lierarwm) surtout en ce qu'il a pour but la livraison d'un ouvrage «léterminé, tandis que l'autre a pour oJjjet direct le travail même de la {iersonne engagée *. Les effets de Tun ou de l'autre de ces contrats ne sont pas les mêmes sur bien des points : ainsi le salaire du locateur de services se prescrit par <*inq ans (art. 147, chif. 3), la créance de l'entrepreneur par dix ans (art. 146) ; la mort du maître ^).st, contrairement à ce qui se produit dans le louage de services (cfr. art. 347), sans influence sur la continuation du louage d'ouvrage ; la responsabilité de l'entrepreneur, envisagé comme expert, ei^t plus étendue que celle de la personne qui engage simplement ses ser\'ices ; les risques- de la cbose à laquelle travaille l'entrepreneur sont à sa charge tandis que le locateur n a point de risques à courir, le contrat n'emportant pour lui que l'obligation de fournir <les services personnels, etc.
46«. La définition que notre Code fédéral donne du louage d'ouvrage est renfermée à l'art. 850 : Le louage d^ouvrage par suite de
^Schneider et Fick, 545 et s. Ha/ner, 184 et s. Zvitsr/i. f, sc/tn\ R., III, n. s., 48 et s.
^A. T. F. XVI, 763, XIX, 833, XXI, 195, 525 et s., XXI V*, 373, 789 et s; voir û* 462 bis (veute oi> louage d'ouvrage).
devis ou de marché^ est un contrat par lequel Vune des part les ^ l'entrepreneur, s'engage à exécuter un ouvrage, moyennant un prix que l'autre^ le maître, s'etigage à lui payer. Les deux parties qui interviennent au contrat, sont, Tune Yentrepreneur ou /ocateur, Tautre, le maître ou locataire d'ouvrage (voir n<> 446 his). Le devis est un état détaillé des travaux à exécuter ainsi que des matériaux à employer avec indication du prix des matériaux et de la main-d'œuvre ; il a pour but de renseigner le maître qui commande Touvrage et dç lui permettre de ISxer les bases du marché, qui est alors le contrat même de louage d'ouvrage passé entre lui et l'entrepreneur. Le devis n'est donc, en somme, qu'un préliminaire de la convention, bien que la traduction française des art. BôO et s. paraisse en faire un synonyme de marché. La plupart des marchés sont conclus à prix fait ou à forfait, c'est-à-dire contre paiement d'un montant fixe qui ne variera pas suivant l'importance des travaux à exécuter, ces travaux eux-mêmes fussent-ils plus ou moins coûteux qu'on ne l'avait prévu ; les variations dans le prix des matériaux et de la main-d'œuvre sont également indifférentes. Souvent aussi, les marchés ne sont pas à prix fait, mais l'entrepreneur s'engage à faire tel ou tel ouvrage, conformément aux plans et devis adoptés, moyennant que le maître paie toutes les dépenses et promette en outre une certaine rétribution à son co-contractant.
L'ouvrage qui peut être l'objet du contrat des art. 350 et s. s'entend de tout produit matériel du travail humain : une maison, un piano, un fourneau, un vêtement, etc. Mais, en opposition avec le droit romain, ni le transport des personnes et des choses, ni la livraison d'une œuvre littéraire ou artistique en vue de l'édition, ne rentrent dans le louage d'ouvrage : la loi régit ces diverses matières en des titres spéciaux.
C'est, sauf convention contraire, l'entrepreneur qui fournit en général les matériaux, si bien que le louage d'ouvrage se combine souvent avec un contrat de vente.
462 bis. Contrairement au droit commun, il faut considérer aussi comme un louage d'ouvrage, d'après, l'art. 350, le contrat aux termes duquel l'une des parties s'engage à exécuter un ouvrage, moyennant rémunération, et cela alors même que c'est l'entrepreneur et non point le maître de l'ouvrage qui fournit la matière, quoiqu'on ne puisse assimiler à une locatio opeiHs toute convention ayant pour ol)jet la livraison de choses non encore confectionnées, contre le paiement d'un prix. Un semblable contrat serait, juridi-
' On a traduit ainsi le mot allemand : Werkccrtrag (contrat d'entreprise). Ajoutons (jiie le mot entrepreneur a un sons très étendu ici et qu'il signifie tout« personne s'engageant à fournir à une autre le résultat matériel (consistant en un (( ouvrage n) de son travail ou du travail des gens qu'elle emploie à son service.
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(juement, une vente, lorsque les parties ont en vue la délivrance d un ouvrage terminé, tandis que les art. 350 et suiv. sont applica- Ifles dès que c'est le travail nécessaire à la production ou la fabricatiwi de telle ou telle chose qui forme l'objet de la convention*.
CHAPITRE II
Des obliplions de renlreprriieHr.
463. Comme le louage de services, le louage d'ouvrage, en ce qui concerne l'entrepreneur du moins, a, en principe, le caractère «lun contrat personnel. L'entrepreneur, dit l'art. 351, est tenu fVexécuier l'ouvrage en personne, ou tout au ynoins de le faire f'jcéculer sous sa direction personnelle. — Il n*y a d'exception que si, d'après la nature de l'affaire^ les aptitudes jiey^sonnelles de l'entrepf^Cîieur sont sans iynportance. Au i^este, même dans f^e cas, V entrepreneur répo7id de toute faute commise par ceux quil charge du travail ^^ — de « toute faute » dit la loi, plus rigoureuse que dans l'espèce de l'art. 115, et il ne lui est pas possible de faire utilement la preuve libératoire de Tart. 62'. Il va de soi que, dans nombre de circonstances, le maître ne peut exiger que l'ouvrage soit exécuté en entier par l'entrepreneur lui-même, mais il t'st en droit de demander que ce dernier surveille et dirige les travaux (cfr. art. 77); tel sera le cas dans les constructions et pour tous les ouvrages qui ne peuvent être faits par un seul. En revanche, si l'ouvrage peut être exécuté par l'entrepreneur et que ses qualités personnelles aient été prises en considération pour l'exécution du travail commandé, il ne pourra se substituer un tiers. S'il est autorisé, conventionnellement ou de fait, à ne pas exécuter lui-même, il est responsable, dans la mesure indiquée, de toute inobservation (les clauses du contrat. Dans l'éventualité où l'ouvrage i)érirait avant sa livraison, par faute de l'entrepreneur ou de ses ouvriers, il ne
'A. T. F. XX, 1000 et s.; cfr. encore, ibid. XV, 840, XVI, 168.
'Voir pour Varrhitecte, simple locateur de services, n" 449.
>fl..;./. VIII, 182 (arrêt du T. F., du 2 Mai 1890); cfr. A. T. F. XVI, 384, XX, lûûO et s. (exceptio non adimpleti contractas ). — R. j. f. XI, 29 (remi.se d'un dessin — souvenir de famille — pour l'eucadrer; quid des doin. et int. en «as de perte? en principe, c'est la valeur réelle (^ui e>t déterminante, non la valeur d'affection).
pourrait réclamer ni le prix de son travail, ni la restitution de ce qu'il aurait déboursé (cfr. art. 367) ; au contraire, il pourrait encore être actionné en dommages et intérêts (cfr. art. 110) ou en exécution des travaux (cfr. art. 111).
464. L'entrepreneur doit, sauf convention ou usage contraire, procurer à ses frais les outils et les engins nécessaires à Texécution de l'ouvrage. Mais, quoiqu'il le fasse d'habitude, il n'est pas obligé de fournir la matière. Ceci ressort des art. 352 et 353. Voici d abord le texte de l'art. 352 : Dans le cas on l'entrepreneur fournit fa matière \ il est responsable envers le maître de la bonne qualité de la dite matière, et il lui doit, en outre, la garantie prévue aux articles 235 à 242 (al. 1). Il semblerait que, dans cette hypothèse, on fût plutôt en présence d'une vente que d'un louage d'ouvrage, comme le portent les art. 1711 et 1788 du C. civ. fr. et comme M. Munzinger l'admettait dans son projet. Notre Code attribue à un contrat de cette espèce les effets d'un louage d'ouvrage, à cette exception près, c'est que l'entrepreneur est responsable de la matière fournie, en conformité des prescriptions sur la garantie pour cause d'éviction dans la vente. Pourtant, il peut arriver que, dans l'éventualité de l'art. 352, al. 1, on ait réellement conclu une vente plutôt qu'un louage d'ouvrage, — la « vente d'une chose une fois faite », comme l'appelait une disposition du projet de Code civ. français, ou mieux, la vente d'une chose future (v. art. 229). Cotte distinction offre un certain intérêt pratique, en ce que, s'il y a vente et non louage d'ouvrage, l'art. 369 est inapplicable. Pour les risques de la matière fouraie, nous renvoyons à l'art. 367. Si la matière est fournie par le ^naître, Ventrepreneur est tenu d-en user avec soin et ménagement, de rendre compte de ce qu'il a employé et de restituer ce qui peut lui rester (al. 2). Les risques de la matière fournie par le maître demeurent à la charge de ce dernier, à quelque moment que la perte ou la détérioration survienne, à moins qu'il n'y ait faute de l'entrepreneur (voir art. 365, 367, al. 2, 368). Nous avons déjà marqué, en passant, que l'entrepreneur n'est pas tenu de fournir la matière, et, qu'à défaut de convention ou d'usage contraire, elle doit être fournie par le maître.
Il nous reste à donner encore le texte de l'art. 353 : Sauf usage ou convention contraire^ il appartient à Ventrepreneur de se j)7^ocurer à ses frais les moyens^ engins et outils qu'exige l'exécution de l'ouvrage .
465. L'entrepreneur est responsable de l'exécution de Touwage pour le temps convenu expressément ou tacitement, et de la livraison conforme aux clauses du contrat :
' A. T. F. XV, 840; cfr. XXIII, 1733 et s.
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466. 1» Retard dans rcxécution. Dans un contrat de cette sorte, les parties fixent généralement la date du commencement et «le la perfection des travaux. Tout retard confère au maître- les droits suivants, énoncés à Tart. 354: Si Ventrepreneur ne commence pas Vouvrage à temps, s'il en diffère Vexécution contrairement aux clauses du contrat^ ou si, sans la faute du maître^ if est tellement en retard que selon toute prévision il ne puisse f'achever à teynps, le ynaitrè a le droit de pjrocéder contre lut conformément aux articles 122 à 124, sans attendre le terme fixe pour la livraison. Le maître peut donc lui fixer ou lui faire lixer un délai convenable en le provenant que, faute d'exécution dans ce délai, le contrat se trouvera résilié, ou se départir du contrat sans autre formalité si l'ouvrage devait être exécuté à une époque déterminée, ni plus tôt, ni plus tard ; dans les deux cas, le maître pourra réclamer la restitution de ce qu'il aura déjà payé, plus des dommages et intérêts s'il établit que son co-contractant est en faute. Tout naturellement, le maître peut renoncer à la faveur (le Tart. 354, attendre le terme fixé pour la livraison et invoquer à ce moment les art. 122 et s. Si un terme n'a pas été prévu pour Texéeiition du contrat, il sera déterminé d'fiprès les circonstances.
467. 2« Défectuosité dans Vexécution. Le Gode fédéral distingue les deux cas des art. 355 et 356 :
a) Dans le cas ou, pendant le cours des travaux — art. 355, — Userait évident que, par la faute de Ventre preneur, Vourrage est exécuté d'une façon défectueuse ou contraire à la conrention, le mait^^e peut fixer ou faille fixera V entrepreneur, en rue d'y remédier, un délai convenable, en le prévenant que s'il ne s'exécute pas dans ce délais les ré 2)ara lions à faire o\i la continuation des travaux .seront confiées à un tiers aux frais H risques de f entrepreneur (voir art. 111, 113, 115 et 351 in fine). Après l'achèvement des travaux, il y aurait lieu de procéder selon l'art. 358. Le maître doit-il, dans le cas de l'art. 355, se faire autoriser, comme le prévoit l'art. 111, à confier les réparations ou les travaux à une tierce personne ? Ou peut-il, le délai expiré, les contier de son chef et choisir lui-même le tiers qu'il en chargera ? Les termes de Tart. 355 sont formels, ils ne parlent pas d'une autorisation à demander ; le maître pourra, en conséquence, agir librement, mais il sera responsable de toute négligence dans le choix fait par lui du continuateur des travaux. Pour se mettre à l'abri de tout re- ^•ours de l'entrepreneur, il fera bien de s'adresser quand même à Tautorité compétente, dans le double but de faire constater l'état «léfectueux de l'ouvrage et de désigner le tiers auquel les travaux .seront confiés. Si la défectuosité résulte, non de la faute de l'entrepreneur, mais d'un cas fortuit, nous avons les art. 367 et 368.
b) Si dans le cours des travaux — art. 350 S — la ynatière foiirnie par le maître ou le terrain désigné imr lui est reconnu défectueux y ou s'il survient tel autre fait (livraison tardive des plans, des matériaux, livraison de matériaux de mauvaise qualité, fondations trop faibles pour le bâtiment à construire*, etc.) de nature à compromettre l'exécution régulière ou ponctuelle de l'ouvrage, l'entrepreneur est tenu de porter immédiatement ces faits à la connaissance du 7naitre, sous i)eine d'en supporter lui-même les conséquences (cfr. art. 359). L'entrepreneur, nous le savons, est envisagé comme une sorte d'expert ; il est tenu de posséder certaines connaissances techniques qu'il doit mettre au service du maître ; alors même que celui-ci aurait fourni la matière, choisi le terrain pour construire, l'entrepreneur doit le rendre attentif, dès qu'il a été à même de faire les constatations nécessaires, aux défectuosités des matériaux, comme aux vices du sol (v. C. civ. fr. art. 179:2). Il a même l'obligation de vérifier les qualités de la matière fournie, ou du terrain désigné ; s'il négligeait de procéder à cette vérification, ou s'il ne la faisait pas d'une manière consciencieuse, il tomberait sous le coup des art. 110 et s. (v. art. 352, al. 2, 358, al. 3, 366, al. 2, et 368, al. 1) ; sa responsabilité, qui dure un an ou cinq ans en vertu de l'art. SQ2, ne serait nullement diminuée. à défaut de l'avertissement dont parle l'art. 356, par la circonstance que le maître aurait fourni la matière ou choisi le terrain ; tel est le sens des mots « sous peine d'en supporter lui-même les conséquences » (les projets disaient plus clairement : « il réjDond du dommage résultant de l'omission de ce devoir »).
468. L'entrepreneur a satisfait à ses obligations dès que l'ouvrage a été livré et accepté. Le maître ne peut désormais plus réclamer à raison des malfaçons qu'il viendrait à découvrir après un certain temps d'usage, car la loi suppose qu'il a vérifié convenablement les travaux reçus. Toutefois l'entrepreneur n'est pas absolument protégé par la réception de l'ouvrage exécuté. L'art. 360 dit : Lès que le maître a accepté Vourrage exp^^essément ou tacite- 7ncnt, r entrepreneur est déchargé de toute resjwnsabilité, à moins quil ne s'agisse de défauts qui ne pouvaient cire constatés lors de la vérification régulière et de la réception de f ouvrage, ou qui ont été frauduleusement cachés par rentre^n^eneur. Nous apprendrons au chapitre suivant, en traitant de l'art.
^ Rap. coin. Cons. nat., 24; Rap. corn. Cons. des Etats^ 17, où nous lisons: « Nous proposons une adjonction d'après laquelle l'entrepreneur est tenu légalement de faire sonder le terrain à bâtir, et est responsable des conséquences résultant de la défectuosité des sondages ». Cette adjonction n'a pas été admise, nîai< l'obligation générale de véritier le terrain n'en existe pas moins et le sondage sera le mode de procéder le plus sur.
«/i\y./. IV, 80.
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361, ce qu*U faut entendre par une « acceptation tacite » de l'ouvrage. La question de savoir si un défaut, au sujet duquel Tentrej»reneur est recherché, pouvait être constaté lors de la réception (et <le la vérification que le maître doit faire à ce moment, sous peine d'élre considéré comme acceptant), — cette question se décidera d'après les circonstances de chaque affaire. Le Tribunal fédéral » a rec-onnu, par exemple, que de la laine remise pour être teinte doit être essayée après réception, et qu'en particulier, le maître doit vérifier si la teinture résiste au lavage ; si, ayant négligé cette vérification à ce moment, il découvre plus tard que la teinture ne résiste pas au lavage, il est tardif dans ses réclamations (art. 357 et 361). En effet, la vérification de la part du maître doit être faite avec toute la diligence d'un bon père de famille. L'entrepreneur n'est, comme le vendeur, garant à raison des défauts cachés découverts après coup, que pour ceux qui ne se sont point révélés bien que le maître se soit conformé à l'art. 357. Il répond aussi, comme le vendeur, de tous les défauts qu'il aura frauduleusement cachés (cfr. art. 246 et 247), quand bien même, dans ce dernier cas, ils auraient pu ou dû être constatés lors de la vérification (voir encore n^ 472) ; cfr. art. 348, texte à propos duquel nous avons distingué entre la responsabilité <le \ architecte-entrepreneur et celle de Varchitecte locateur de services.
469. L'action en garantie de l'art. 360 est soumise à des délais <le prescription différents, suivant la nature de Touvrage exécuté. Voici comment les détermine l'art. 362 : Les droits qui compétent au maître à raison des défauts de VouiTage se presc7Hvent sutrant les nnémes règles que les droits correspondants de Vacheleur, conformément aux articles 257 à 259 (al. 1). La durée — qui peut être conventionnellement modifiée* — de l'action en garantie est donc, en principe (exception à Tart. 362, al. 2), d'une année, à dater de la livraison, ou mieux de la réception, encore que le maître n'eût découvert les défauts que plus tard, et à condition que ses droits ne soient déjà pas périmés selon les art. 360 et 361 (v. n*^ 184). SU y a eu fraude commise par Tentrepreneur, le délai est étendu à dix ans, comme à Fart. 259. Le maître qui se sera conformé aux art. 357 et 361, relativement à l'avis à donner des défauts, pourra, même après une année, opposer la garantie, par voie d'exception, à la réclamation de Tentrepreneur (art. 258) ; il va i>ans dire qu'il est déchu de ce droit, si son recours déjà est prescrit aux termes des art. 357 et 361. Le délai de prescription d'un an est
'A. T. F. XIIL 317; cfr. îbid., XVI, 765.
'W. E. XIV, 330. — Les délais des alin. 1 et 2 de Tart. 392 ne sont pas, d'ailleurs, des délais proprement dits de prescription ; aussi est-il permis de les prolonger, et, sans doute, de les abréger (cfr. art. 638 C. civ. ail.).
490 TITRE DOrZIÈM
étendu à cinq ans, en matière de constructions : Toutefois l'aelion du nifiUre qui a commandé une construction ne se prescrit que par cinq ans à partir de ta réception {al. 2)', — ou à partir du moment où il est en demeure de recevoir. Il ne s'agit pas seulement d'une nouvelle construction, d'un bâtiment complet, mais dt^ toute construction importante, même lorsqu'elle serait faite dans un bâtiment déjà existant (ainsi une reconstruction, une transformation d'une partie relativement considérable d'un bâtiment). C'est ce que l'on peut inférer du texte allemand, qui emploie le mot Bauicerk. L'exception de l'art. 362, al. 2, se justifie par le fait qu'au moment oiî un édifice vient d'être achevé, il a toute l'apparence de la solidité ; des vices même assez graves pour provoquer sa ruine ou d'importantes détériorations peuvent ne pas être visibles à cette époque, même pour un expert. L'épreuve du temps est le complu ment naturel de la vérification de l'art. 357. Le Code civil français et d'autres législations avaient adopté un délai de dix ans. Dans son projet, M. Munzinger proposait d'établir un délai uniforme de deux ans pour tous les cas de garantie en matière de louage d'ouvrage. On s'arrêta à un moyen terme ; les délais admis sont un )>eu courts. Ajoutons que, d'après l'art. 67, le maître, qui n'aura pa-s penlu son droit de recours et qui se trouvera encore dans les cinq ans, pourra réclamer à l'entrepreneur l'indemnité qu'il aura dû payer à des tiers à raison de l'écroulement de sa construction. Notons encore que les art. 258 et 2ô9 sont sans cloute applicables par analogie en matière de constructions, comme dans les autres cas de louage d'ouvrage (voir ce que nous en avons dit ci-dessus ad art. 362, al. 1). Disons enfin que l'art. 362, alin. 2, ne concerne que les relations entre le maître et l'entrepreneur, mais non entre le maîtiv et un architecte qui dresse les plans et n'est cliargé que de surveiller les travaux ; envers ce dernier (cfr. art. 348), c'est la pre^'Hplion'de l'art. I'i6 qui fait règle*.
CHAPITRE m
Des obligations du niattre.
471. Le maître a deux obligations principales : la réception de l'ouvrage, et le paiement du prix convenu, sans parler de celle de fournir la matière, s'il n'y a stipulation ou usage contraire.
472. L'entrepreneur a un intérêt évident à ce que la vérification, ft partant, la réception de l'ouvrage livré se fasse le plus tôt possible, puisqu'il est à l'abri des cas fortuits dès que l'ouvrage a été reçu et que la prescription de l'action en garantie commence à courir dès ce moment. L'art. 307 dispose, en conséquence : Apy^ès la Urraison de l'ouvrage^ le mailre doit en vérifier Vëlat, dans le de'ini usuel \ et en signaler à Ventrepreneur les di^fauls, s*il y a lirif. — Chacune des parties a le droit de demander que Vourrage soit examiné par des ea'perts et qu*acte soit dressé de Ictirs constatations, le tout à ses frais. Cette expertise sera sollicitée de l'autorité compétente désignée à cet effet i)ar la procédure «cantonale. Le temps de la livraison se règle d'après les circonstances, la livraison s'opérant, en matière de louage d'ouvrage, <lans les formes les plus diverses. On pourra vraisemblablement îippliquer par analogie les règles des art. 232 et s. La livraison faite, le maître doit vérilier l'ouvrage « dans le délai usuel » (nach finit ffblichen Geschâftsgange),A[m ne peut, d'ailleurs, commencer à roiirir que s'il s'agit de la livraison d'un ouvrage terminé", et qui •loit être apprécié avec moins de rigueur lorsque les parties ne sont pas des commerçants^ (voir, en outre, p. 17, note 1). ('e délai est nécessairement court, mais il variera, pour ainsi dire, dans cliaque ♦'spèce; nombre d'objets, par exemple, ne peuvent être vérifiés qu'a-
'Le mot « usuel » — voir textes allemand et italien — ne se rapporte pas aux usages locaux, mais aux procédt^s habituellement suivis dans ce domaine (A. r. F. XIII, 316). Cfr. ibid., XII, 318, XXIV», 596 (ce délai n'est pas (^tendu par le fait que les intéressés auraient stipulé un délai spécial de garantie). — J' d. T. XLI, 555, XLV, 160.
'A. T. F. XX Va, 8jB5 et s.
V. d. T. L, 13 (arrêt du T. F., du 25 Janvier
près spécification, transformation, etc. Si le maître est absent lors de la livraison, il n'est pas en droit d'invoquer son absence comme excuse de la vérification tardive ; il n'est pas en droit non plus de prolonger — pas plus que l'entrepreneur d'abréger — unilatéralement et après coup le délai de l'art. 357. Si c'est l'entrepreneur qui est absent, il suffit que le maître ait fait toutes les diligences voulues pour l'aviser des défectuosités découvertes. On sait (cfr. art. 360) que le maître n'est pas tenu de signaler toys les défauts possibles de la chose livrée, mais ceux-là seulement qui pouvaient être constatés « lors d'une vérification régulière » de Touvrage. Quel est le sens des termes « vérification régulière » ? C'est au juge qu'il appartient de les interprêter pour chaque cas particulier; le maître doit apporter à cette vérification la diligence d'un bon père de famille \ y procéder comme on doit raisonnablement le faire dans de pareilles circonstances. Si des défauts se sont révélés au cours de cet examen, le maître est tenu de les signaler immédiateynent (le texte allemand le dit en propres termes) à l'entrepreneur. Faute par lui d'avertir ce dernier, il est censé avoir accepté purement et simplement l'ouvrage livré (art. 361), et il n'a plus de recours en garantie qu'en conformité de Tart. 360. Les parties peuvent du reste étendre ou restreindre conventionnellement la durée du délai de l'art. 357, comme elles peuvent aussi exclure toute garantie, sauf l'application, par analogie, de l'art. 344.
Voilà ce que le maître est obligé de faire pour sauvegarder ses droits ; sMl ne le fait pas, l'art. 361 détermine ce qui suit : Il y a <icceptation tacite lorsque le tuait re omet de vérifier Vétat de Vouvrage et d'aviser renti'epre?ieur, ainsi que le j^^^scrit l'article 35 7, alinéa 1 . *S'/ les défauts ne se ?nanifestent que plus tard <à condition toutefois qu'ils se manifestent dans l'année ou dans les cinq ans — voir art. 362 — car, après ce temps, l'entrepreneur ^st exonéré de toute responsabilité, sauf le cas de dol), le ^naître est tenu de les signaler à Ventrepreneur aussitôt qu'il en a connaissance; sinon il est réputé a coir accepté l'ouvrage avec ses défauts (voir art. 246 al. 2 in fine). Uacceptation expresse ou tacite produit les efi'ets de l'art. 360.
473. S'il résulte de la vérification que l'ouvrage est défectueux, et si les défauts ont été signalés en temps utile, comme l'établit l'art. 357, le maître a les droits suivants, consacrés par l'art. 358 : Lorsque l'ouvrage est telleyncnt défectueux^ ou si peu conforme aux clauses de la convention que le maître ne ijuisse en faire usage (c'est-à-dire ne puisse en faire l'usage approprié au but pour lequel l'ouvraji^e avait été commandé) ou du 7}wins être équitable-
2 L'appréciation du juge est déterminante {H. E. 1894, 328).
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ment contraint à l'accepter, il a le droit de le refuser ', et même, isi Ventrepreneur est en faute, de de?na?îder des dommages et inféréts (al. 1)*. Si Touvrage est inutilisable ou inacceptable, le maître peut donc le refuser^ et réclamer une indemnité s'il y a faute de l'entrepreneur (cfr. art. 243,249, 250, 113, 115); il peut aussi poursuivre Texécution de l'ouvrage, obliger l'entrepreneur à le refaire, ou, en vertu de l'art. 111 in fine, obtenir l'autorisation de le faire exécuter aux frais de son co-contraqtant, si la chose est matériellement possible. Lorsqite les défauts de l'ouvrage ou les infraclions au contrat sont d'une importance moindre, le maître a le droit de réduire le prix en proportion de la nioins-value^ ou d'obliger Venir ejyreneur à réparer l'ouvrage à ses frais s'il peut le faire sans dépenses excessii^es; le maître a de plus le droit d^ demander des dommages et intérêts si Ventrepretieur est en faute (al. 2)'. Le juge décide souverainement si la livraison défectueuse tombe sous le coup du premier ou du deuxième alinéa de Kart. 3-58. S'il estime que le deuxième alinéa est applicable, les droits du maître sont restreints à ceux énoncés dans cette disposition légale, et nous ne pensons pas que l'art. 111 puisse entrer en ligne de compte; la loi dit, en effet — elle ne l'eût point exprimé, si elle eût voulu assimiler le cas à celui du premier alinéa, — que l'exécution de Touvrage pourra être requise seulement si l'entrepreneur « peut le faire sans dépenses excessives », c'est-à-dire sans frais qui dépasseraient de beaucoup la moins-value, la preuve du caractère « excessif » des dépenses étant, au surplus, à la charge de l'entrepreneur*. On sait que le maître a le droit de choisir entre l'exécution dans les conditions ci-dessus et la réduction du prix. lorsqu'il s'agit d'ouvrages faits sur le fonds du maître et dont, à raison de leur natîire (constructions, par exemple, conduites d'eau, cloaques, etc.), l'enlèvement entraînerait des frais excès- '^ifs, le maître n'a que les droits 77ientionnés au deuxième alinéa du présent article (al. 3)*; voir aussi l'art. 67.
Si l'entrepreneur livre l'ouvrage dans un état plus avantageux que celui convenu, il ne peut rien réclamer en sus du prix fixé, à moins que les amélioratioris n'aient été ordonnées par le maître, — ceci dans Tune comme dans l'autre des hypothèses de l'art. 368;
'«/. d. T. XLII, 447; cfr. A. T. F. XXIX». 45 et s.
'•4. T. F. XXIII, 1733, XXIX*, 704 (l'entrepreneur n'a pas le droit de procéder à des améliorations gratuites, d'après l'art. 358, alin. 2).
H. E. IX
'A. T. F. XX, 641 et s. (la preuve est à la charge de l'entrepreneur qui denieure responsable, même en cas d'approbation d'un plan défectueux, si le raaîife n'est pas homme du métier); cfr. Und., XX VP, 653 et s. (défauts résultant ^6 la nature du terrain ; responsabilité de l'entrepreneur).
cependant il pourrait, dans Téventualité où le maître refuserait <le lui payer un supplément de salaire ou d'honoraires, supprimer les améliorations, si la suppression en était possible sans domma*^»* pour l'ouvrage, ou refaire ce dernier en conformité du contrat, s'il le pouvait jusqu'au terme stipulé pour la livraison.
494. L'art. 359 prescrit que : Le 7naitre ne jjeitt invoquer Ips droits qui lui sont accord<^s dans Varticle précédent, lorsque V exécution défectueuse de l'ouvrage lui est personne lie me a/ imputable^ soit à raison des ordres qu'il a donnés contrairement aux avis formels de Ventre preneur, soit pour toute autre cause^ (v. art. 356 et 358). L'entrepreneur a le devoir, sous :>a responsabilité, puisqu'il est envisagé en quelque sorte comme un expert, de rendre le maître attentif à la portée d'ordres déraisonnables ou dangereux, et il ne doit exécuter des ordres semblables que si, malgré toutes ses représentations, le maître persiste à les imposer. Comme la pt*euve que ces ordres sont émanés du maîtnf incombera toujours à l'entrepreneur, en cas de contestation, il fera bien d'exiger qu'ils lui soient donnés par écrit et de constater ses observations et ses avertissements de la même manière. S'il exécute des ordres pareils, sans autre, il répond des conséquences, tout comme s'il avait agi de son propre chef.
Le paiement du prix s'effectue, en général, posinumerando; le maître n'y est, du reste, obligé lors de la livraison, que sous réserve de son droit de vérifier l'ouvrage et d'actionner à raison des défauts, selon les art. 357 et s. On s'est demandé si, en l'absence de clauses expresses, le cahier des charges généraL signé par l'entrepreneur, oblige envers celui-ci un sous-entrepreneur ou un fournisseur quelconque, notamment alors que ce dernier aurait souscrit un cahier des charges spécial annexé à l'autre, et, en particulier, si un paiement ])artiel en actions accepti^ par l'entrepreneur dans le cahier des charges général peut être imposé par lui au sous-entrepreneur ou au fournisseur. Le Tribunal fédéral, qui a eu à trancher cette question*, l'a résolue négativement, au vu de la correspondance des parties, qui établissait que l'intention de l'une d'elles au moins avait été de ne pas appliquer au mode de paiement la clause y relative du cahier des charges. L'art. 363 dit : Le prix de V ouvrage est payahle au moment de la livraison (sauf convention contraire, et sauf les droits de vérification, de refus, de réduction du prix, etc.). — Si Von est convenu de livraiso)is et de paiements jjartiels, le prix afférent à chaque partie de Vouvvage est jfayable au monœnt de la livraison de
^A.T. F. XXVI«, 579 et s.
« J. ci. T. LU, 610 (arrêt du T. F., du 20 Février 1904).
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cette partie, — toutes conventions contraires, naturellement, ré-
ijervées.
476. Les droits et obligations des co-contractants varient, selon que le prix a été fixé à forfait, ou non :
P Art. 364, alin. 1 à 3 : Lorsque le lyrix a été fixé d'avance A FORFAIT*, l'entrepreneur est tenu de fair^ l'ouvrage pour la somme fixée. — L'entrepreneur ne peut réclamer aucune auginentation, en alléguant que l'ouvrage a exigé plus de travail onde dépenses qu'on ne l'avait jyrcvu. — Toutefois, si l'exécution de l'ouvrage est arrêtée, ou ly^ndue excessivement difficile, iKir des circonstances extraordinaires, impossibles à prévoir, t't que l'entrepreneur n'ait 2)as pris expressément cette éventualité à sa char ge , le juge a la faculté d'accorder soit une augmentation du prix stipulé, soit la résiliation du contrat (à condition que l'avertissement de l'art. 356 ait été donné en temps utile). Ces « circonstances extraordinaires » se présenteront surtout lorsque le sol sur lequel une construction doit être élevée, ou les nialOTaux destinés à l'exécution de l'ouvrage, — ou sol et matériaux quand l'ouvrage à livrer est un bâtiment, — auront été fournis par le maître. Mais elles peuvent surgir aussi lorsque l'entrepreneur se charge de tout fournir, par exemple, dans des cas de guerre, de «léfenses d'exportation, etc., qui entraînent un renchérissement exceptionnel de la main-d'œuvre ou d^es matériaux, comme dans ceux de tremblement de terre, d'inondation du terrain, etc. Quid^ ^5'il s'agissait de grèves ? Elles ne permettraient d'invoquer l'art. 364, alin. 3, que si elles étaient d'une certaine durée, si elles offraient un caractère d'intensité anormale et si l'entrepreneur n'avait concouru en aucune manière à les provoquer par sa faute. L'alin. 4 fie l'art. 364 dispose en outre : Le maître est toujouy^s tenu (dans l'espèce du forfait) de payer le prix intégral, encore que l'ourrage ait exigé moins de travail qu'on ne le prévoyait (art. 364). On vient de voir que si le marché est à forfait, rentrei)reneur ne peut demander un supplément de prix sous prétexte du renchérissement de la main-d'œuvre ou des matériaux, à moins que ce renchérissement ne soit provoqué « par des circonstances extraordinaires, impossibles à prévoir » et dont il n'a point, par avance, assumé les risques. Comme en droit français, on doit aussi refuser toute augmentation de prix à raison de changements faits sur le plan, si ces changements n'ont pas été autorisés par le maître; et ce dernier a même, le cas échéant, le droit d'invoquer l'art. 358. Cependant on n'apas jugé à propos d'aller aussi loin que l'art. 1793 in fine ([m ^'ode Napoléon. Si des circonstances extraordinaires constituent
' A. r. F. XV, 485 et s., XIX, 833, XXIX», 542 et s.
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un empêchement absolu à l'exécution du contrat, l'entrepreneur est déchargé : impossibiliiun nulla obHgatio (cfr. art. 145). Constatons que le marché ne cesserait point d'être un forfait, si, en cours des travaux, le maître avait commandé des ouvrages supplémentaires ou apporté des modifications aux plans primitifs; seulement, le prix du forfait se trouverait augmenté de la valeur des ouvrages nouveaux, quitte à déduire, éventuellement, celle d'ouvrages suj)primés * .
2o Si le pynx n'a pas été fixé d'avance ou s'il ne l'a été qu'approxfmativeinent^ il doit être déterminé d'après la valeur du travail (art. 365), — comme aussi des dépenses faites, sous réserve des droits du maître; cfr. art. 358. Si les parties ne peuvent s'entendre, le prix sera fixé par le juge, sur la base d'une expertise ou d'une descente et vue des lieux. Le maître a même, lorsque le devis est dépassé dans une mesure excessive, les droits exprimés à l'art. 366.
I. Résiliation du contrat
4f 8. Il importe de distinguer entre la résiliation demandée par le maître et celle requise par l'entrepreneur :
10 p(f^ jç yyiaitre. En principe, les conventions ne peuvent être révoquées que d'un commun accord. Exceptionnellement, Tart. 369* permet, dans les termes suivants, une dérogation à cette règle: Tant que Vouvrage n'est pas terminé, le 7uaitre peut, en tout
^ Recuril (lu Tiih. cant. de \eur/iâtcl^ III, 635.
*A.T. F. XII. 369 ; cfr. J. d. T. XLV, 640 (arrêt du T. F., du 17 Juil. 1897).
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temps, se désister du contrat en payant le tî^avail effectué et en indemnisant complètement l'entrepreneur. L'exception se légitime aisément, puisque celui contre la volonté duquel la résiliation intervient est non seulement indemnisé de la perte que lui fait subir Tinexécution du contrat, mais a droit en outre à tout le bénélice que l'exécution lui aurait procuré. Toutefois Ton ne doit pas comprendre dans les dommages et intérêts, le profit que l'entrepreneur aurait pu retirer de marchés qu'il a refusés par suite de celui dont il était chargé ou d'ouvrages qui lui auraient probablement été confiés s'il avait pu terminer les travaux entrepris, etc. . D'ailleurs, le droit pour le maître de fésilier d'après l'art. 369 est absolu et totalement indépendant des art. 354, 355, 358 et s., Wj et 370; il n'a besoin ni d'expliquer ni de justifier sa décision, pourvu qu'il fournisse à l'entrepreneur un dédommagement intéfO^l. Cette solution est toute naturelle, puisque l'ouvrage est exécuté essentiellement dans l'intérêt du maître. Notons encore que l'art. 369 ne distingue pas entre le marché avec ou sans forfait.
Le maître a aussi la faculté de résilier dans réventualitéde l'art. :566: Lorsque le devis approximatif (voir art. 365) arrêté avec rentrepreneur se trouve, sans le fait du 7naitre, dépassé dans une mesure excessive, le maître a le droit, soit 2)endant, soit ffffrès l'exécution , de résilier le contrat (al. 1), — en réclamant, le cas échéant, la restitution du prix déjà payé et une bonification pour la matière fournie. Si le devis a été dépassé dans une mesure excessive, sans que le maître y soit pour rien, il y a évidemment faut^ de l'entrepreneur, auquel l'ouvrage peut être laissé pour compte. L'entrepreneur poun'a cependant se prémunir contre une résiliation dans les termes de l'art. 366, en avertissant le maître (voir art. 356) de l'augmentation forcée des dépenses et en lui demandant (les directions pour la suite des travaux ; mais il va sans dire que le maître sera autorisé à répondre quand même à l'entrepreneur : vous avez mal établi votre devis ; tant pispourvous, car j'use démon droit de résilier; ou bien, j'exige une évaluation du travail en conformité de l'art. 365; ou bien, vous m'avez induit en erreur et je me prévaudrai de l'art. 19 ou de l'art. 24. Que doit-on entendre par les mots : « mesure excessive » ? Le projet de Dresde (art. 653) disait : au delà du 10 Vo- Notre Gode abandonne cette question à la prudence du juge. Toutefois, s'il s'agit de constî^uctions élevées sur le fonds du maitre, celui-ci peut de7nander un rabais{con\enable, — angemessen, ajoute le texte allemand) sur le prix des fraraux, ou, si la construction n'est pas arherr'e, en intei^dire la continuation à l'entrepreneur et se dcslsler du contrat en payant une indemnité équiUfble j'our 1rs travaux exécutés{'dl.2). L'art. 366, al. 1, est inapplicable en cas de constructions élevées sur le fonds du maître ; dans ce cas, le» maître n'a (jue les droits dé-
rivant de Fart. 366, al. 2*. Ici, il ne pourra qu'intervenir avant <ni après Tachëvement des travaux et opter entre les moyens que lui accorde notre texte : réduction du prix, dans l'espèce où Touvra^e est entièrement exécuté ; dans le cas contraire, résiliation avec indemnité équitable pour les travaux faits, ou aussi exécution du contrat dans les limites convenues, sous peine de dommages et intérêts lors d'inexécution ou d'exécution incomplète (v. art. 110 et s. et 122 et s. ). Mais quand le maître a fait, sans aucune réserve et déjà pendant la construction, des avances supérieures au prix convenu, il a par cel(i même consenti à ce que le devis fût dépassé et il ne peut demander un rabais^. .
479. 2^ Par V entrepreneur. La résiliation a lieu forcément lorsque l'exécution de Touvrage est impossible (v. art. 145). Mais si — art. 370^ — V exécution de Vourrage devient impossible par suite d*un cas fortuit survenu chez- le maître (par exemple, la matière qu'il devait fournir est perdue sans la faute de l'entreproneur), Ventrepreneur a droit au prix du travail effectué ci au remboursement des dépenses non comprises dans ce prix (al. 1). Si l'achèvement des travaux est rendu non point impossible, mais seulement difficile, on applique l'art. 364. al. 3. Si c'est par la faute du maître que Vouvrage n'a pu être exécuté, rentreprrneur peut réclamer, en outre, des dommages et intérêts (al. 2 . Voir ci-après les cas prévus à l'art. 368.
PevU de l'oucrar/e
11 faut distinguer :
480. Après la livraison de l'ouvrage, l'entrepreneur n'est re>ponsable de la perte que si elle est causée par les défauts dont il est tenu, en conformité des art. 358 et s. Lorsque l'ouvrage périt avai^t la livraison, par la faute de l'entrepreneur, celui-ci est obligé de le refaire* sans pouvoir exiger du maître un supplément de prix; si l'exécution en était désormais impossible, on appliquerait l'art. 110 (voir aussi art. 116), et, en l'absence de toute faute. Tàrt. 145, sous réserve de l'art. 367*, ainsi conçu : Si^ avant d'être livrée Vouvrage périt par cas fortuit, Ventrepreneur ne peut réclamer ni le prix de son travail, ni le remboursement de ses dépenses, à moins que le 7)iailre ne fut en demeure de jrrendre livraison
V. d. T. XXXIX, 513 et s. (arrùl du T. F., du 10 Juillet 1891).
- R. J.f. IX, 123, même arrêt que sous note précc^dente ; cfr. A. 7*. F. XVII, 481-
M. r. F. XXVIII^ 232 et s.
•A. T. F. XXIII, 1114 et s.
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(y. art. 106). — La perte de la matière est^ dans ce cas, à ta charge de celui qui l'a fournie. Ce texte rend quelques explications nécessaires. En principe les risques sont, jusqu'à la livraison lie l'ouvrage, supportés par l'entrepreneur, qui est propriétaire des travaux exécutés, et cela jusqu'alors. Or res périt domino, et cette règle s'applique aussi à celle des parties qui a fourni la matière et qui en a conservé la propriété. Si donc une maison vient à être détruite par la foudre, par un tremblement de terre, à une date m elle est à peu près'terminée, mais non encore livrée, la perte est pour l'entrepreneur; celui-ci ne peut réclamer ni le prix de son travail, ni le remboursement de ses dépeftses. Au contraire, si le maître a pris livraison, ou s'il est en demeure de le faire, et qlie l'ouvrage vienne à périr par cas fortuit, la perte est pour lui ; l'entrepreneur est autorisé à formuler toutes ses réclamations en ce qui (•onceme son travail et ses dépenses. Mais il s'agit de déterminer exactement le sens du mot : lirraison de l'art. 367. Le texte allemand emploie ici, au lieu du mot : Abtieferung des art. 357 et 363, le mot : Uebergabe, ces deux mots étant rendus, dans la version française, par celui de : livraison. L'art. 1788 du C. civ. fr. prenait aussi, semble-t-il, la livraison comme point de départ du déplacement des risques ; mais on admet communément en France que lex s/atuif de eo quod pleriimque fit, et que les risques passent au maître seulement dès l'instant de la réception, dès l'instant où l'ouvrage a été vérifié et agréé par lui, à moins qu'il ne soit en demeure. Du reste, on envisage le cas de l'art. 1788, où l'on suppose que l'ouvrier fournit la matière, plutôt comme une vente que comme un louage, et l'on dit : l'entrepreneur a vendu au maître une chose future; la vente est par conséquent faite sous la condition que la chose sera de bonne qualité ; cette condition n'est remplie qu'une fois la chose vérifiée et acceptée par le maître, et c'est dès ce moment que les risques seront à la charge de ce dernier. D'après les dispositions du C. 0., le contrat, même lorsque l'entrepreneur fournit la matière, est un louage, quoique la distinction puisse être souvent délicate à établir ; et il convient d'en rapprocher les prescriptions des art. 1789 et 1790 C. civ. fr. (qui considèrent comme un pur louage le contrat en vertu duquel la matière est fournie par le maître). Ici, le point de départ, pour le. déplacement des risques, est la réception de l'ouvrage. Et cette solution est très rationnelle, l'ouvrier n'ayant droit à son salaire que lorsque le travail est bien fait, et la vérification de l'existence de cette condition étant impossible après la perte de la chose. L'ancienne jurisprudence romaine adoptait cette théorie, presque toutes les législations Font consacrée, et il est vraisemblable que notre loi n'a point innové à cet égard. On est dès lors en droit de se demander si ce n'est point par suite d'erreur ou d'inadvertance que l'art. 367 parle d' Uebergabe
au Heu de : Ue^emahme. Nous croyons 4uc ic L^^^i^^au^ui aui.->o& n'a pas voulu s'écarter de la solution généralement acceptée.
Nous renvoyons, pour les cas fortuits survenus chez le maître, àl'art. 370, al. 1.
48-1 . Si l'ouvrage a péri par suite d'un défaut de la malière fournie par le maître — art. 368 — ou par suite du mode d'eœrcutîon prescrit par le maitre, sans que l'entrepreneur ait négligé,de satisfaire à l'obligation qui lui incombe aucc termes de l'article 356, l'entrepreneur peut réclamer le pria; du travail effectué et le remboursement des dépenses non cotnprises dans ce priœ. — En cas de faute du maître, l'entrepreneur a droit, en outre, à des dommages et intérêts conformément à l'article 116; il peut demander, notamment, la bonification du gain dont il a été privé. Si l'ouvrage a péri par saite d'un défaut de la matière fournie par l'entrepreneur, ou d'un défaut dans rexécution avant la réception, c'est à la charge de l'entrepreneur, qui doit au surplus des dommages et intérêts. Après la réception, voir art. S6(i.
Mort ou incapacité de l'entrepreneur
488. La mort du maître n'est pas une cause de résiliation, ni son incapacité ; mais l'une ou l'autre de ces circonstances peut motiver l'application de l'art. 369 ou de l'art. 370. Lorsque l'entrepreneur — art. 371 — meurt ou devient sans sa faute (ensuite d'une maladie, par exemple; cfr., en cas de faute, art. llOetsuiv.) incf7pable de terminer l'ouvrage, le contrat est résilié (erlischt, prend ônsans autre) st, en te formant, on s'est spécialement préoccupé des aptitudes personnelles de l'entrepreneur. — Le mettre est tenu d'accepter la partie de f ouvrage qui est exécutée, si elle peut lui être utile, et d'en payer le priœ à proportion. Si les aptitudes personnelles de Tentrepreneur sont indifférentes, ses héritiers sont tenus de poursuivre l'exécution du contrat. Si l'incaiiacité de l'entrepreneur est la conséquence de sa propre faute, on a recours aux art. 110 et s.
En cas de faillite ou de suspension de paiements de l'une des parties, nous renvoyons à l'art. 96, en faisant observer que la mast;e de l'entrepreneur ne peut se suiistituer à ce dernier si le contrat a été conclu intuitu personae : voir art. 211 L. P.
Historique et généralités.
483. Sous ce titre, mais en ap2>endice, nous traiterons, en outre, de diverses lois fédérales et conventions internationales qui se rattachent plus ou moins étroitement à cette matière (droit d'auteur, brevets d'invention, marques de fabrique, etc.).
484. En France, les conventions entre auteurs et éditeurs ne font Tobjet d'aucune loi spéciale et le Code ne les mentionne même pas, ensorte qu'on les interprète, comme tous les autres contrats innommés, par voie d'analogie. C'est ce pays, en revanche, qui, (lès 1791, a reconnu le premier le droit des auteurs sur leurs œuvres littéraires ou artistiques. Le contrat d'édition a trouvé dans la législation allemande la place qui revient à cette importante matière. En Suisse, où Ph.-A. Stapfer avait en vain essayé de faire prévaloir, dès 1798, ses vues en matière de droit d'auteur, et où le Tessin adopta, dès 1835, une loi qui protégeait au moins les auteurs indigènes (art. 1599 à 1614), le Code civil zurichois, préparé et annoté par Bluntschli, a fourni les éléments essentiels pour la ré-
^Haberstich, II, 142 et s. Jacottet, 227 et s. Schneider et Fick, 565 et s. Ha/- "f^ 197 et s. Droit d'auteur, année 1903, p. 40 et s. (un article où nous avons étudié les réformes à introduire dans le titre XIII du C. O. ; voir les notes pour Mittérature du sujet). Retueil des concentions et traités concernant la propr, ^tt. et art., 1 vol. in-4*, Berne, 1904 (v., entre autres, p. 483 et s.). Huarxi et Mack: Répertoire en matière de propr. litt. et art., in-8% Paris, 1895, entre au- ^» 101 et s., 117 et s.
daction de notre titre treizième ; et, comme on le verra, la propriété littéraire et artistique y est protégée depuis la loi fétîéraie du 23 Avril 1888. Il n'est peut-être pas superflu de rappeler ici qu'en Suisse, où l'on comptait en 1902 plus de mille journaux (95 quotidiens), la production et la consommation littéraires sont très considérables ; nous importons actuellement pour plus de 8 millions ^t nous exportons pour plus de 3 millions de livres et cartes, sans parler des œuvres musicales, des lithographies, etc.
Le contrat d'édition a pour objet la publication d'oeuvres littéraires ou artistiques, par quoi Ton doit entendre notamment, celles énumérées k l'art. 4 de la Convention internationale du 9 Septembre 188(3 (voir apiiendlce ci-après).
CHAPITRE II
Nature et objet du contrat d'édition.
486. Les art. 372 et s. du Code fédéral des obligations ont uniquement pour objet de régler, àd'^fautde conventions particulières, les rapports entre auteurs et éditeurs.
Le contrat (Vrdition est, d'après l'art. 372, lai contrat par Irquet fauteur d'une œui:re îittéraire ou arttstfque ou ses aijanls cause (héritiers, donataires, légataires, créanciers) s'engagent ù remettre cette œuvre à un éditeur qui, de son côté, s'oblige à l(i publier, cest-(i-dire à ta reproduire en un nombre plus ou inoins grand d^xemjilaires et à la répandre dans le public. Il importe peu que les « œuvres artistiques » se rattachent à la musique cii aux beaux-arts, et les photographies y sont comprises. Une fois que le manuscrit est livré, l'éditeur doit en préparer la publication, sauf c(jnvention contraire (cfr. art. 117), dès la première interpellation de l'auteur, et cola dans les délais prévus ou dans des délais raisonnables à tixer par le juge en cas de contestation. On voit qw^ le pnieinent d'honoraires à l'auteur n'est pas un élément essentiel du contrat d'édition ; d(»s honoraires sont (lus lorsque l'éditeur en a exj)ressénient promis, ou lorscjne, d'après les circonstances, il ^^^^ vait supposer que la livrais(jn d(i l'œuvre n'était pas gratuite (v. art. :>83 et s. ). L'art. 372 consacre le droit de propriété de l'auteur et s'inspire, en conséquence, de hi notion de la propriété intellectuelle.
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Otte notion, si longtemps contestée, sera bientôt universellement admise. Pourquoi le droit de l'auteur sur une O'uvre qui est le résultat de son travail et de ses talents, qu'il a créée et qui est sa chose, ne serait-il pas assimilé à un droit de propriété ? Pour- 'fiioi ne pourrait-il pas être transféré à l'égal d'un droit sur un bien mobilier ou immobilier, sous certaines conditions spéciales voir, entre autres, art. 378) ?
Rappelons encore que le Ko)nmissionsrprlng des Allemands est soumis aux règles du contrat de commission et du louage de services.
bis. L'art. 372 ne ti*anche pas directement une question importante. Il arrive souvent que l'auteur cède sans réserve le manusirit ou l'original de son œuvre, en propriété, sans rien spécilier quant aux effets particuliers de cette cession, ('onstatons d'abord que, sauf convention contraire, il est tacitement entendu que l'œuvre sera publiée. Mais une semblable cession, qui tient du double caractère du contrat d'édition et de la vente, ne confère pas à l'éditeur un droit de disposition absolu. Il ne peut altérer ni la f«»rme, ni la valeur de l'objet cédé, car l'auteur n'a pas aliéné les espérances de succès et de renommée qu'il a pu fonder sur la publicité (le son travail, (^ette cession, en d'autres termes, implique un (.ontrat d'édition régi par les art. 37:2 et s. applicables par analogie. I/auteur pourra donc exiger que son œuvre soit publiée exactement comme il l'a conçue, sans modilications ou suppressions non consenties par lui : il pourra l'améliorer en vertu de l'art. 379 ; il pourra »*xifrer aussi l'observation de l'art. H7D, al. *^, concernant de nouvelles éditions ; il aura droit au nombre usuel d'exemplaires d'au- \.mv\ il aura la faculté de corriger les épreuves, etc.
486 ter. De sa nature, le contrat d'édition participe de la vente ^t du louage, sauf dans le cas de l'art. 391, où il n'est autre chose «ju'un louage de services. A ?)ioith^ de .sff])u/(ff/oHs sprclnh's, ajoute Tari. 373*, le contrat t7yfnsferr à Vvdlteur l*e,rercicc dit droit fl^nuteur, pour autant et auss/ lonf/ternjKS que l'exécution de la convention l'exige. Kn vertu du contrat d'édition, et pour toute sa durée, l'éditeur est, en principe, proi)riétaire de l'o'uvre ; c'est à lui qu'il appartient de faire respecter sa i)ropriété, de porter i)lainte jïour omtrefacon, etc. Il a une action en garantie contre l'auteur, î>i le droit cédé n'existait pas ou n'existait qu'en partie. ( 'omme l'exprime l'art. 374 : Celui qui cède rfcurre à publier doit acoir, aii moment du contrat, le droit d'en disposer d(fns ce but : il est gucnnt de cette circonstance envers rcdilrur. — Si tout ou jKirtie
^^fim, jiid., 1898, 10 (l'art. 373 oblige l'Oditeur non seul(Mn«Mit il reproduire I œuvre mais à la répandre dans le pu))lic^ ei rédit^Mir e^t rcspon^al)!»? de la manit-re selon laquelle il s'acquitte de cette obligation).
de l'œuvre a déjà été cédée à un autre éditeur, ou s'il est à sa connaissance qu'elle ait été publiée de quelque autre façon, il est tenu de le déclare?-" avant de conclure le contrat. Il ressort de ce texte que la garantie légale de Fauteur porte exclusivement sur le fait que son oeuvre, à sa connaissance, n'a été éditée ni en tout ni en partie. L'auteur n'est pas responsable, à moins d'ime convention formelle extensive de la garantie de droit, d'abus qui auraient eu lieu de son œuvre, à son insu. Inutile d'ajouter que la garantie de droit peut être restreinte aussi, que l'auteur peut céder ses droits sur une œuvre déjà publiée, pour une seconde édition, par exemple, s'il n'avait à l'origine vendu que la première, La loi fédérale du 23 Avril 1883 détermine au surplus, à quelles personnes il appartient de céder une œuvre pour être reproduite et répandue dans le public (voir ï appe ndice ci-di]}res). Nous avons proposé, dans l'étude citée précédemment en note, de compléter le texte ci-dessus par une série de dispositions destinées à sauvegarder mieux le légitime intérêt qu'a l'éditeur à ne pas se trouver, au moment fixé pour la livraison de l'œuvre, en présence d'un auteur qui n'a rien fait, qui a mal fait ou qui n'a exécuté qu'à moitié ses engagements (cfr. art. 354 et s., en matière de louage d'ouvrage).
487. Les droits dérivant du contrat d'édition sont-ils cessibles? La loi allemande de 1901 (art. 28) a réglé ce point en détail. Assurément, le contrat d'édition est Tune de ces conventions où Vintuitus personae tient une grande place. Mais son incessibilité constituerait décidément une atteinte trop grave portée aux droits de l'éditeur et les motifs qu'on a invoqués en Allemagne pour ne pas la statuer nous paraissent décisifs. Toute stipulation contraire réservée, l'éditeur pourra, en conséquence, selon nous, céder son contrat, sauf à répondre, envers l'auteur, de toutes les obligations découlant du dit contrat au jour de la cession. La nature des relations créées entre parties commande cette solution.
487 bis. La propriété qu'un éditeur acquiert sur une œuvre est temporaire. Même si la cession du droit d'auteur avait été faite sans réserve, la législation ne protège la propriété intellectuelle que dans une certaine mesure ; ainsi, d'après notre loi fédérale de 1883, pendant la vie de l'auteur et trente ans après le décès. En conséquence, l'auteurne transfère à l'éditeur qu'un droit de propriété soumis aux mêmes conditions. Il va sans dire qu'il a la faculté de céder son œuvre pour une année ou six mois seulement, ou pour une édition, ou pour deux ou plusieurs, etc. Mais tant que les éditions que réditcur a le droit de faire ne sont pas épuisées, l'auteur et ses ayants cause ne peuvent disposer à son préjudice ni de Vœuvre entière, ni d'aucune des parties de l'œuvre (art. 375); cfr. l(;i allem. de 1901, art. 4. L'auteur ne peut donc, en principe,
faire ni par lui-même, ni par un tiers, une autre édition du même ouvrage, même en le résumant ou en le complétant, ni le faire entrer dans une œuvre collective ou dans une édition complète de ses œuvres. Il ne lui est cependant pas interdit de reproduire certains passages de son œuvre dans un autre volume, pourvu que ces fragments ne soient pas trop importants. Quant à la reproduction des articles de journaux ou de revues, il faut appliquer Tart. 376 : Les articles de journaux et les articles isolés (rétribués ou non) de peu d'étendue, insérés dans une revue^ peuvent toujours être reproduits ailleurs par Vauteur ou ses ayants cau^e. — Les travaux qui font partie d'une oeuvre collective (dictionnaire, encyclopédie) et les articles de revue d'une étendue plus considérable , ne peuvent être reproduits par eux avant l'expiration d'un délai de trois mois à partir du moment où la publication a été achetée. Cette disposition est basée sur le fait d'expérience, qu'après quelques jours, et, dans tous les cas, au bout d'un temps relativement court, les revues et les journaux ont comme tels atteint leur but, si bien qu'il doit être indifférent à l'éditeur du journal ou de la revue de voir ses articles réimprimés. C'est au juge de décider, dans chaque espèce, si un article de revue tombe sous l'application du premier ou du second alinéa de Tart. 376. Mais tous les articles de journaux qui ne sauraient former par eux-mêmes une œuvre indépendante, comme ce serait le cas d'un feuilleton, d'une étude de longue haleine, etc., peuvent être reproduits par l'auteur ou ses ayants cause, immédiatement «près leur publication.
Intercalons encore dans ce chapitre l'art. 382 : Sauf convention contraire avec l'éditeur^ le droit de traduction denuure réservé à l'auteur ou à ses ayants cause, — ceci en dérogation au principe de l'art. 375 (v. aussi art. 391). Le droit de traduction est protégé pendant cinq ans par notre loi fédérale de 1883.
CHAPITRE III
Droits et obligations de réditenr.
489. L'obligation principale de l'éditeur est de reproduire l'œuyre et de la répandre dans le public. C'est lui qui, sauf convention contraire, doit faire les frais d'impression et de vente. C'est le contrat qui fixe le nombre des éditions. Si, dit l'art. 377, le contrat ne
précifie pas le nombre des éditions à faire, Vvditeur n*a le droif d'en publier qu'une seule. — A défaut de convention., l'éditeur est libre, pour eliaque édition, de. fixer le chiffre des exemplaires. Mais il est tenu, si Vauteur l'exige, d'en faire impirimer tout au moins un nombre suffisant pour donner à l'ouvrage une publicité convenable ; une fois le premier tirage ter^miné,. îl ne peut plu^ en faire de nouveaux. La loi ne détermine pas un maximum d'exemplaires pour l'édition, mais dès que le tirage est achevé, il n'est plus permis à Téditeur d'en opérer un second, un troisième, etc., pour augmenter le chiffre de Fédition, chiffre qui doit correspondre à celui du premier tirage. Un tirage subséquent ne serait pas envisagé autrement que comme une nouvelle édition. Dans la pratique, pour les œuvres qui sont destinées à une grande publicité, on conserve généralement la composition après un i>remier tirage, pour l'utiliser ensuite selon les besoins de la vente ; et si des honoraires ont été stipulés, l'auteur reçoit tant par exemplaire ou par centaine d'exemplaires écoulés. M. Haberstich remarque avec raison que la disposition restrictive de l'art. 377, en ce qui concerne le nombre des éditions, ne s'applique en réalité qu'aux œuvres littéraires, scientifiques et musicales, à l'égard desquelles le mot édition a un sens. Pour les œuvres artistiques, reproduction de taldeaux, dessins, etc.. on ne parle pas d' «édition», ensorte que l'éditeur, toutes conventions particulières sur ce point réservées, n'est nullement limité ni quant au chiffre, ni quant au mode de la reproduction des (i^uvres de cette catégorie. Tout spécialement, l'original peut ère reproduit aussi longtemps que son état le permet, mais l'éditeur ne peut le renouveler sans autorisation.
490. En outre, l'art. 378 établit le mode de reproduction suivant: U éditeur est tenu de reproduire V œuvre sous une forme apjrropriée à son importance, sans aucune abréviation, addition oy modification qui n'ait été consentie par Vautre partie. Il doit faire les annonces nécessaires et prendre les mesures habituelles pour assu7'cr la vente. — C'est lui qui fixe les 2)rix, sans toutefois pouvoir les élever de façon à entraver fécouknnent de V ouvrage. Nous avons fait observer précédemment que le transfert du droit de propriété de l'auteur sur son œuvre était soumis à des conditions spéciales. En effet, tandis que l'aliénateur d'une chose mobilière ou immobilière ne poursuit en général qu'un but, celui d'obtenir le prix le plus avantageux, l'auteur, même si la question d'argent ne lui est point indifférente, recherchera la notoriété, la popularité*, la gloire; il tiendra à ce que le travail de son esprit soit rendu accessible au public, autant qUe faire se pourra, et à ce que ce travail soit reproduit d'une manière satisfaisante par l'éditeur. De là l'art. 378. I/éditeur a l'obligation stricte de publier l'œuvre, sans changement, à ses frais (sauf réserve du contraire), et de pourvoir
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à ce qu'elle soit répandue comme il convient. Si rien d'autre n'a été 'l^terminé, c'est lui qui est autorisé à choisir le mode de publication le plus approprié (format, papier, impression, etc.); il a aussi le droit de fixer le prix, moyennant qu'il ne l'élève à l'excès et n'entrave point, par un prix exagéré, l'écoulement de l'ouvrage. Ajout«»ns que le produit de la vente lui appartient, si le contraire n'a pas été stipulé (cfr. cependant art. 388). Mais si l'ouvrage est illustré, les illustrations seront réparties dans le texte conformément aux indications de l'auteur, et la défense faite à Téditeur de modifier l'œuvre s'applique aussi bien au titre et à la préface, qu'à lœuvi-e même, sous réserve de Fart. 879 in fine.
401. Une autre conséquence de la nature particulière du droit «If» propriété transféré à l'éditeur par l'auteur, nous est signalée en n*s termes par l'art. 879 : Tant que ses facultés le lui permettent, /'futteur conserve le dî^oit d'apporter à son œuvre les corrections (i mneliorations quil Juge nécessaires ; s il i?npose par là à ifhlifeur des frais iynprdvus, il lui en doit la récompense. — L'vditeur ne pjeut faire une nouvelle édition sans avoir mis, au préalable^ fauteur en mesure de faire les changements nécessaires (ceci pour autant que le contrat lui permet de publier une nouvelle (kiitionj. — Ce droit est personnel à fauteur, il ne passe pf(S à ses hé7y tiers. —Au sui^jflus, f éditeur conserve la faculté fJf s opposer auj' changements qui 2>orteraicnt atteinte à ses inf'-rêts commerciaux ou à son honneur, ou qui augmenteraient sa responsabilité. Le juge décide souverainement, si telle ou telle nioditlcation de l'auteur est conciliable avec les droits de l'éditeur. Il est bien entendu que l'éditeur devra supporter, à moins qu'ils ne «lêj)ass<^nt la mesure ordinaire, les frais occasionnés par la correction des épreuves.
On n'a pas, avec raison, tenu compte d'un V(pu de la Société suisse des libraires, d'après lequel une nouvelle édition, sans impression nouvelle, mais avec titi-e nouveau, })ourrait se faire sans <iue l'auteur fût consulté. En elVet, l'auteur peut être froissé de ce qu'on ait recours, pour assurer la réussite d'un ouvrage, à ces petites habiletés. D'autre part, l'emploi de stéréotypes n'(*st permis, que sous la condition de respecter les droits de l'auteur, tels qu'ils r«''sultent de l'art. 379 (cfr. Verlagsordnung iV)^ éditeurs allemands, art. 14).
4918. Si la convention donne à Véditeur le droit de faire plusieurs éditions ou toutes les éditions d*un ouvî^age, et qu'il nél/fige de préparer une nouvelle édition après que la derniè?'e ^st épuisée, l'auteur ou ses ayants cause peuvent lui faire furer Mfr le Juge tin délai pour la publication d'une nouvelle édition. N'i/ ne s'exécute pas dans ce délai, l'éditeur est déchu de son
droit (art. 380). L'auteur a sans doute, même à défaut d'une stipulation expresse, le droit de réclamer un état détaillé et convenablement justifié des résultats de la vente, car le droit que lui accorde Tart. 380 est absolu etTétatdontil s'agit est indispensable pour que Tauteur ou ses ayants cause puissent invoquer cette disposition légale. Si, la dernière édition épuisée, l'éditeur refuse d'en publier une nouvelle dans le délai déterminé par le juge, il est « déchu de son droit », c'est-à-dire qu'il n'a plus aucun droit à publier l'œuvre ultérieurement et que l'auteur est rentré en possession de son ouvrage. Dans ce cas, l'auteur n'est pas tenu de rendre les honoraires perçus, même ceux qui lui auraient été payés pour des éditions à l'égard desquelles l'éditeur a encouru la déchéance de l'art. 380. Peut-il réclamer, s'ils ne lui ont pas encore été versés, les honoraires prévus pour l'édition ou les éditions que l'éditeur est déchu du droit de publier ? Non, mais il pourra actionner en dommages et intérêts (v. art. 122 et 124).
408. L'éditeur — art. 381 — qui a acquis le droit de publier différentes œuvres du même auteur, n'a pas, par là mérne^ celui d'en faire une publication d'ensemble, — De même, le droit de faire une j)ublication d'ensemble, c'est-^-dire d'éditer les œuvres complètes, d'un auteur ou toute une catégorie de ses œuv7^es, n'iynplique 2)as pour l'éditeur le droit de publier séparé?nent tes divers ouvrages qui y figurent. Relativement aux droits de l'auteur, voir les art. 375 et 376 : l'auteur ne peut publier une édition d'ensemble de ses œuvres que sous les conditions posées par ces prescriptions de la loi. S'il s'agit d'articles de journaux ou de revues, ou d'articles faisant partie d'une œuvre collective, il peut les insérer dans une édition d'œuvres complètes, sous réserve du délai de trois mois de l'art. 376 in fine. S'il s'agit d'autres ouvrages, cette faculté ne lui est accordée que si les éditions vendues sont épuisées (art. 375).
494. Nous savons que, sauf convention contraire, le droit de traduction (cfr. art. 382) est un privilège de l'auteur, à moins qu'il n'ait cédé la propriété même de son œuvre * ; c'est à lui qu'il appartiendrait également de remanier celle-ci, de tirer un livret d'opéra d'un poème, un drame d'un roman, etc.
Quant à l'obligation de payer des honoraires^ voir les art. 383 et s.
494 hls. Notre Code ne règle pas la question des exemplaires d'auteur. A défaut de convention, l'on s'en rapportera aux usages
* Droit d'auteur, 1902, p. 67 (arrêt du Trib. cant. de Neuchâtel, du 15 Novembre 1900) ; ibid., 1903, p. 43, noie 2.
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qui existent en cette matière, et qui prévoient la remise d'un certain nombre d'exemplaires gratuits, un et demi ou deux pour cent du chiffre de l'édition, quand le chiffre ne dépasse pas mille exemplaires.
495. Mentionnons encore ici la disposition de l'art. 887, que nous retrouverons et qui a trait au cas dans lequel l'édition préparée par réiliteur périt en tout ou en partie, avant la mise en vente.
CHAPITRE IV
lïroils et obligations de Paatenr.
4BS. Nous avons déjà constaté, à propos de l'art. 379, que l'auteur conserve le droit d'apporter à son œuvre tous changements qu'il juge nécessaires, et que l'éditeur doit le mettre en mesure d'exercer ce droit avant de faire une nouvelle édition, — ceci pour autant que les facultés intellectuelles de Fauteur sont intactes. Pour le droit de trndwêtan, voir n«» 488, 494, 504 et 505.
407. L'éditeur doit, en principe, à l'auteur des honoraires qui peuvent consister, soit en une somme fixe pour la publication de toutes les éditions de l'œuvre, soit en une certaine somme pour une édition, soit en un tant pour cent sur le prix de chaque exemplaire vendu, etc. L'auteur peut aussi être payé à la ligne, à la page, par feuille d'impression, etc. Celui qui donne une œuvre à éditer, dispose l'art. 383, est réputé, même à défaut de stij^ulation expresse, avoir droit à des honoraires, lorsque les circonstances ne permettent pas de supposer quil ait entendu renoncer à toute rémunération. Le chiffre des honoraires est fixé par le juge, sur Vatis d'experts^ — qui tiendront compte de l'importance de l'ouvrage et des frais d'édition, du prix de l'exemplaire et du chiffre de la vente. Lorsque l'ouvrage émanera d'un auteur inconnu ou d'une notoriété restreinte, lorsque l'ouvrage ne sera destiné qu'à un petit cercle de lecteurs, il faudra décider que l'auteur n'a point droit à des honoraires, s'il ne lui en a pay été promis. Le montant des honoraires convenus est, à moins d'indications précises du contraire, présumé fixé pour chaque édition; aussi l'art. 884 dit-il : Si Véditeur a le droit de faire plusieurs éditions, les ^stipulations relatives aux honoraires, et, en général, 1rs dn^crsrs conditions fixées pour la première édition sont p/résumées s'ajjjflUjuerà chacune des sut-
vantes. Même si les éditions ultérieures sont inégalement fortes, h^ chiJBfre des honoraires reste le même, à moins d'un arrangement diirérent ; la présomption légale de Tart. 384 exclut toute autre interpivtation. En principe, l'auteur est autorisé à réclamer des honoraires, même sans que l'éditeur se soit engagé à lui en payer. Mais Tari. 391 prescrit: Lorsqu'un ou plusieurs auteurs s'engagent à élaborer un ouvrage d'après un ptlan que leur fournit Vcdiieur, ils n'ont droit qu'aux honoraires stipulés. L'éditeur jouit (dan> ce cas) d'un droit de publication illimité. Il n'est pas tenu de reproduire l'ouvrage, ni de le répandre dans le public, car il acquiert un droit de propriété absolu sur le travail de ses co-contract^nts. II possède le droit de traduire et de remanier l'œuvre à son gi*é, pourvu, naturellement, que cette transformation de l'œuvre ne porte pas préjudice au bon renom des auteurs. L'art. 391 a trait à ces œuvres collectives si fréquemment entreprises de nos jours : encyclopédies, recueils d'ouvrages publiés sous un titre général, etc. Et d'ailleurs, il s'applique seulement dans l'hypothèse où le plan tracé par l'éditeur est la chose principale, et où l'auteur loue ses services ; lorsque l'éditeur se borne à soumettre un plan à l'auteur, en laissant toute liberté à ce dernier, nous retombons dans le contrat d'édition proprement dit.
498. Les honoraires sont exigibles — art. 385 — dès que Heurre entière, ou si elle pa^^ait 7>r;r jiarties détachées (volumes, fascictileSy feuille.s), dès que chaque x>artie est iynprimée et prête pour la vente. L'éditeur ne peut retarder arbitrairement l'impression, et, du même coup, le paiement des honoraires. Du reste, la circonstance que l'ouvrage ne se vend pas. ou se vend mal ne l'autorise point à retenir, à réduire ou à répéter les honoraires que la convention ou la loi (art. 389) attribue à l'auteur. Le Gode saxon (art. 1143) et le projet de Dresde (art. 666) consacraient un autre système : Quand les honoraires avaient été stipulés en bloc, soit pour tout l'ouvrage, soit pour une de ses parties, ils étaient payables au moment de la remise du manuscrit ; ils Tétaient seulement après l'impression de l'ouvrage entier ou de la portion de l'ouvrage faisant l'objet de la convention, lorsqu'ils étaient stipulés payables à tant la feuille.
499. Lorsque la question des honoraires — art. 386 — dé2)efid en tout ou en partie du résultat de la vente, l'éditeur est tenu d'établir selon l'usage son compte de vente et d'en fournir la Justification. Lorsque le résultat de la vente est sans importance' pour la fixation des honoraires, l'auteur n'est pas autorisé à réclamer l'état dont il s'agit, à moins qu'il ne croie le moment venu de lancer une seconde ou nouvelle édition et que l'éditeur ne lui en conteste le droit, sous le prétexte qu'il reste des volumes invendus.
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500. Lorsque l'œuvre — art. 387, — après avoir été livrée à réditeur, périt par cas fortuit, l'éditeur n'en est pas moins tenu du paicîyient des honoraires. — Mais, si l'auteur possède tin atrond exemplaire de l'œuvre qui a péri, il doit le mettre à la disjfosifion de l'éditeur, et, s'il peut la refaire sa?is trop de peine, il y est tenu moyennant une juste indemnité, dans les deux cas. ( lette indemnité comprendra essentiellement les frais de copie, dans le premier cas, et dans le second, en outre, ceux du travail occasionné à l'auteur qui a dû refaire son ouvrage. Toutefois la nonpublication, qui est le résultat d'un cas fortuit, n'oblige pas Téditeur à des dommages et intérêts. Si l'ouvrage périt avant d'avoir été livré H réditeur, la perte, suivant qu'il y a faute ou non de Tautéur, s'apprécie conformément aux dispositions des art. 110 et s. ou 145. Cfr. loi allem. de 1901, art. 33, alin. 3 in fine.
Si, antérieurement à la mise en vente, l'édition déjà p7^eparée par réditeur périt en tout ou en partie par cas fortuit, l'éditeur a le droit de faire rétablir à ses frais les exemplaires détruits, sans que l'auteur ou ses ayants cause puissent prétendre n de nouveaux honoraires (art. 388). Le projet de 1879 portait que l'auteur avait le droit d'exiger ce rétablissement, en cas de destruction partielle de l'édition. Cette prescription fut supprimée comme imposant une charge excessive à l'éditeur, car ce dernier, « en préparant une fois pour toutes l'édition, a l'empli ses obligations contractuelles, autant que cela dépendait de lui, et si la vente est rendue impossible par accident, ou pour cause de force majeure, il ne ï>eut, selon les principes posés à l'art. 151 (ancien, — art. 145 actuel) être tenu à rien de plus * ». Si l'éditeur, n'usant point de la faculté fie" l'art. 388, ne rétablit pas l'édition, l'auteur ne peut réclamer de ce chef, mais il est fondé à prétendre, s'il avait cédé son droit à raison de tant par volume vendu, à tout le profit qu'il aurait pu réaliser par la vente des exemplaires détruits et non rétablis. Le cas fortuit frappe donc, ou i)eut frapper l'une et l'autre des parties. Lorsque c'est postérieurement à la mise en vente que l'édition déjà préparée par l'éditeur périt en tout ou en partie, celui-ci n'est pas autorisé à la rétablir et la situation est, eu égard à l'auteur, la même que si les exemplaires détruits avaient été vendus, sauf qu'il ne peut faire valoir ses droits à une part correspondante du bénéfice qu'eût produit la vente, s'il s'était réservé un profit de cette nature. En cas de faute de l'éditeur, on applique les principes généraux des art. 110 et s.
' Mp. Com, Cône, des Etats, 18.
CHAPITRE V
Gonment fliit le contrat d'édition.
50i. Le contrat d'édition est, comme le louage d*ouvrage, conclu en Yue de la personne de l'auteur. Aussi la mort de ce dernier a-t-elle pour conséquence la résolution du contrat. Le contrat^ dit l'art. 389, s'éteint par le fait qu'avant l'achèvement de l'œuvre, l'auteur vient à mourir, ou devient incapaUe de la terminer, ou se trouve sans sa faute dans l'impossibilité de la terminer (al. 1). Si la mort survient après l'achèvement de l'œuvre, elle est sans influence sur le contrat, qui subsiste entre l'éditeur et les ayants cause de Tauteur. La mort de l'éditeur n'empêche nullement le contrat de sortir tous ses effets. Si l'œuvre n'est pas terminée, mais que la partie achevée soit utilisable, on peut dire sans doute, en s'appuyant sur le texte de Tart. 371, al. 2, que l'éditeur « est tenu d'accepter la partie de l'ouvrage qui est exécutée, si elle peut lui être utile, et d'en payer le prix à proportion ». Peut-il contraindre les ayants cause de l'auteur ou l'auteur devenu incapable à lui livrer la ou les portions achevées de l'ouvrage ? Le deuxième alinéa de l'art. 389 répond à cette question ; Néanmoins, dans les cas exceptionnels où le maintieji intégt^al ou partiel du contrat paraîtrait possible et équitable, le juge a la faculté de Vordonner et» de prescrire les 7nesures nécessaires. Supposons un manuscrit, un tableau, une statue, une œuvre enfin laissée dans un état tel qu'il soit possible de l'achever sans difficulté et sans nuire à la réputation de l'auteur, le juge pourra contraindre les ayants cause de celui-ci à la livrer et ordonner que l'achèvement de l'œuvre soit confié à une personne compétente.
502. La résiliation du contrat d'édition est soumise aux règles «îénorales des art. 110 et s. Voir, en particulier, l'art. 380.
503. L'autour p(^ut, en principe, rompre unilatéralement le contrat, lor.sqiio l'éditour tombe on faillite, en:sorte que la faillite de son co-contraclant lui donno dos droits aussi étendus que ceux exprimés
à Fart. 96; cfr. art. 211 L. P. En cas de faillite de V éditeur, — art. 390, — rauteur ou ses ayants cause peuvent remettre l'œu^ ma un autre éditeur, à moins qu'ils ne reçoivent des garanties pour l'accomplissement des obligations ultérieures * du failli. Mais si Tœuvre est imprimée et mise en vente, Fauteur n'a plus que le droit d'inten'enir dans la faillite de son débiteur. Si l'éditeur est en demeure au sujet de Tune ou de Tautre de ses obligations, Taûteur peut recourir à Tart. 122.
Protection de la propriété littéraire et artistique
504. Longtemps la Suisse n'a pour ainsi dire protégé, sur son territoire, que la propriété littéraire et artistique des auteurs étranciers ; elle était liée à cet égard par diverses conventions internationales. Les auteurs indigènes n'ont guère (voir n® 484) été protégés que depuis l'entrée en vigueur de la loi fédérale du 23 Avril / 855, dont nous nous bornerons à transcrire ou à résumer les dispositions essentielles.
« La propriété littéraire et artistique, nous dit l'art. 1 de la loi précitée, consiste dans le droit exclusif de reproduction ou d'exécution des œuvres de littérature et d'art » ; elle comprend le droit de fmduction, dont l'auteur ou ses ayants cause ont le monopole, s'il en est fait usage dans les cinq ans à partir de l'apparition de l'œuvre dans la langue originale. Cette propriété, qui s'étend au titre comme au texte de Touvrage, est protégée pendant la vie de l'auteur et pendant trente ans à partir de son décès, ou, s'il s'agit d'une œuvre publiée par la Confédération, par un canton, une personne juridique ou une société, pendant trente ans à dater de la publication, le dies a quo des trente ans s'établissant ici par une inscription
'Les mots «obligations ultérieures» ne rendent pas exactement le sens du texte allemand, qui parle de : nicht cer/allene VerbindUchheiten (obligationi mn ancora scaduie, dit le texte italien). On aurait donc dû traduire : « pour l'accomplissement des obligations non encore échues au moment de la faillite ».
^Das schtc. Bundesgesetz betrejj'end das Urheherrecht, etc., par M. le prof. A. d'OreUi. L'Union iniern. pour la protection, etc., par M. Ch. Soldan, Paris, 1888. Le Droit d'auteur, organe officiel de l'Union, paraissant depuis 1888. Die intern. Unionen, etc., par M. le prof. Meili, Zurich, 1889, etc. Du même (Zurich, 1891): Die schw. Gerichtspraœis ûher das littcrarisrhc, kiinstlcrisc/ie und infiu»tr. Eigenthum. J. G/elle r : La protection de la propr. intellectuelle en ■Puisse, in-8% Lausanne,. 1895: (voir en outre, pour la bibliographie du sujet, note en tète du présent titre). Recueil, op. cit., 423 et s.
obligatoire faite dans les trois mois au Bureau fédéral de la propriété intellectuelle.
Il est fait quelques exceptions au droit exclusif dérivant de la propriété littéraire et artistique, en ce qui concerne, par exemple : la reproduction d'extraits ou de morceaux entiers d'ouvrages littéraires ou scientifiques dans des critiques, des histoires littéraires, des recueils destinés à l'enseignement, à condition que les sources soient indiquées, — la reproduction fragmentaire d'œuvres d'art (dessin) dans des livres scolaires, — la reproduction, dans un recueil pour l'école ou l'église, de- petites compositions musicales, — l'exécution ou la représentation d'œuvres dramatiques, musicales ou dramatico-musicales, organisée sans but de lucre, — la rei)roduction des lois et décisions des autorités, des articles extraits de journaux ou de revues avec indication de la source (à moins que l'auteur ne l'ait expressément interdite), des objets d'art qui se trouvent dans les rues ou les places publiques, etc.
Toute atteinte portée au droit d'auteur donYie lieu à une action en dommages et intérêts et entraîne, dans certains cas, une amende. Nous signalons enfin l'art. 10 de la loi de 1883 : le bénéfice légal de la protection s'étend à toutes les œuvres d'auteurs domiciliés en Suisse lors de l'apparition ou de la publication, à toutes les œuvres parues ou publiées en Suisse, dont les auteurs seraient domiciliés à l'étranger, ainsi qu'aux œuvres étrangères sous réserve de la réciprocité de traitement. Voir aussi le Règlement d'exécution du 'Jo Décembre 1883.
505. La Suisse a adhéré à la Convention de Berne du 9 Srj/temb7^e 1886 créant une Union internationale (entre l'Allemagne, la Belgique, la France, la Grande-Bretagne, l'Espagne, l'Italie ', etc.) « pour la protection des droits des auteurs sur leurs œuvres littéraires et artistiques ». La durée de l'Union est indéterminée; la dénonciation doit avoir lieu une année à l'avance.
Les auteurs ressortissant à l'un des pays de l'Union, ou leurs ayants cause, jouissent dans les autres pays pour leurs œuvres, soit publiées pour la première fois dans l'un de ces pays, soit non publiées, et même posthumes, des droits que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux (art. 2, al. 1)*, moyennant accomplir les formalités prescrites dans le pays d'origine de l'œuvre, c'est-à-dire celui de sa première publi-
' Ont adhéré à la Convention de 1886, depuis cette date, le Danemark. le Japon, le Luxembourg, Monaco et la Norvège. L'Union comprend aujourd'hui 14 pays avec une population de près de 700 raiUions d'habitants.
» Les art. 2, 3, 5, 7, 12 et 20 ont été modifiés par un Acte additionnel du 4 Mai 1896, dont nous tenons compte dans le texte ; cfr. aussi la Déclaration interprétative de même date.
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cation, ou si cette publication s'est faite simultanément dans plusieurs pays de TUnion, celui d'entre eux dont la loi prévoit la durée (le protection la plus courte, ou, s'il s'agit d'œuvres non publiées, celui dont l'auteur est le ressortissant. En tout cas, la protection n'excède jamais, dans les autres pays, la durée de la protection accordée dans le pays d'origine. Le bénéfice de la Convention de Berne appartient aussi aux éditeurs d'(euvres littéraires ou artistiques publiées dans un des pays de l'Union, quand bien même le. pays dont l'auteur est originaire n'aurait pas adhéré à la dite Convention.
Que doit-on entendre par « œuvres littéraires et artistiques » ? L'art. 4 comprend sous cette dénomination : « les livres, brochures uM tous autres écrits ; les œuvres dramatiques ou dramatico-musicales, les compositions musicales avec ou sans paroles ; les œuvres de dessin, de peinture, de sculpture, de gravure ; les illustrations, les lithographies, les cartes géographiques ; les plans, croquis et ouvrages plastiques, relatifs à la géographie, à la topographie, à l'architecture ou aux sciences en général ; enfin, toute production quelconque du domaine littéraire ou artistique, qui pourrait être publiée par n'importe quel mode d'impressioil ou de reproduction ». Quant aux photographies originales, elles ne sont protégées que dans les pays où elles sont assimilées à une œuvre artistique proprement dite (France, Suisse, etc.).
Le droit de traduction est protégé en ces termes (art. 5 mod.) : « Les auteurs ressortissant à l'un des pays de l'Union, ou leurs ayants cause, jouissent dans les autres pays du droit exclusif de faire ou d'autoriser la traduction de leurs œuvres pendant toute la durée du droit sur l'œuvre originale. Toutefois, le droit exclusif de traduction cessera d'exister lorsque l'auteur n'en aura pas fait usage dans un délai de dix ans à partir de la première publication de l'œuvre originale, en publiant ou en faisant publier, dans un des pays de l'Union, une traduction dans la langue pour laquelle la protection sera réclamée ».
Il est permis de reproduire et de traduire les articles de journaux ou autres périodiques, à moins que les auteurs ou leurs ayants cause ne l'aient expressément interdit ; cette interdiction ne saurait s'étendre aux articles de discussion politique, ni à la reproduction des nouvelles du jour et des « faits divers », mais bien aux romans-feuilletons et nouvelles parus dans des journaux ou des recueils périodiques d'un des pays de l'Union.
Les prescriptioiîs de l'art. 2 s'appliquent à la représentation publique des œuvres dramatiques ou dramatico-musi cales, que ces œuvres soient publiées ou non, ainsi qu'à l'exécution publique des œuvres musicales, éditées ou non, quand, sur le titre ou en tête de l'ouvrage, l'exécution publique en a été interdite.
Pour la constatation de la qualité d'auteur, pour les présomptions
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établies «urcepoint, etc., nous renvoyons aux art. 11 ets. de la Convention. Les œuvres contrefaites peuvent être saisies, toute action en dommages et intérêts réservée.
Protection de la propriété industrielle
506. Nous croyons devoir ajouter à cette place quelques renseignements, très sommaires, siir la protection légale des 7narques de fabriqice, des inventions, des dessins et modèles industriels»
507. Sont considérées comme « marques de fabrique » et protégées par la loi fédi^rale du 20 Septembre 1890 (cfr. Règlement d'exécution du 7 Avril 1891 et loi féd. du 29 Juin 1894), « les raisons de commerce, ainsi que les signes appliqués sur les produits ou marchandises, industriels ou agricoles, ou sur leur emballage, à Teffet de les distinguer et d'en constater la provenance ». Les raisons de commerce suisses sont protégées ipso jure ^ moyennant Taccomplissement des formalités prévues aux art. 859 et s. C. 0. ; en dehors de ce cas, la marque doit être déposée et enregistrée conformément aux art. 12 et s. de la loi qui nous occupe, et Tenregistroment en sera rendu public dans la Feuille officielle fédérale, cette dernière condition étant aussi essentielle que les autres. Pour jouir des droits résultant de l'enregistrement, il est nécessaire que la marque se distingue, par des caractères essentiels, de celles dont l'enregistrement est déjà effectué, que l'ensemble de la marque, en d'autres termes, diffère suffisamment d'une marque déposée auparavant pour ne pas donner lieu facilement à une confusion.
Sont autorisés à faire enregistrer leurs marques : 1® les industriels et autres producteurs établis en Suisse, et les commerçants qui y possèdent une maison de commerce ; 2<» les industriels, producteurs et commerçants établis dans des Etats qui accordent aux Suisses la réciprocité de traitement, pourvu qu'ils fassent la preuve que leurs marques, soit leurs raisons de commerce, sont suffisamment protégées au lieu de leur établissement ; 3<^ les associations d'industriels, de producteurs et de commerçants qui satisfont aux exigences des chif. 1 et 2 ci-dessus, ainsi que les administrations publiques.
^ Die Prinripien des achw. P citent g e set zes^ par M. le prof. Meili, Zurich, 1890. Etude sur la protertion lêgole des inrentions, etc., par H. Gans, Genève, 1885. Zei\^r/i. des hem. J. V. XXVII, 177 et s. (article de M- le prof. Kônig). Die srhir. Jiundesfjesetsrjehifnff, par P. WoU, 1888-1891, Bâle,.yol. I et II, pass- J. Gf'eUor, op. oit. Ph. Dtniant: Traitf^ <U?s marques de fabrique, etc.. 1 vol.grin-8", G''n^ve. 1808. Zritsrh. f, urine. /?., XX, n. s.. 393 et 's! (article de M. J. Sj^iro sTir « 1(îs inventions brcvetable^^ en Suisse »). '
La <Jurée de la protection est fixée à vingt ans, — ce délai étant renouvelable. Au surplus, les droits consacrés par l'enregistrement >ont périmés, quand il n'a pas été fait usage de la marque pendant trois années corisécutives.
Les contrefaçons, imitations, usurpations de marque d'autrui, la vente faite sciemment de marchandises ou produits revêtus d'une marque contrefaite, imitée ou indûment apposée, donnent ouverture à des poursuites pénales contre ceux qui ont agi dolosivement et leurs complices (amende de 80 à 2lX)0 fr., ou emprisonnement de ."^ jours à une année, ou ces deux peines cumulées), ainsi qu'à une action civile en faveur de l'acheteur trompé ou de l'ayant droit à la marque.
508. Les iiicentions^ dans le domaine de l'industrie, celles qui >ont industriellement utilisables, sont également protégées par la hii fédérale du 29 Juin 1888 (voir Règlement d'exécution du 'Jl Juillet 1893). Les demandes de brevets devront être adressées au Bureau fédéral de la propriété industrielle, suivant des formulaires annexés au règlement du 18 Octobre 1888. Les inventions ne seront plus nécessairement représentées par des modèles (voir art. 64 de la Ck>nst. féd. revisé le 19 mars 1905) ; et d'ailleurs, la loi de 1888 bei-a prochainement remaniée dans le sens de la protection étendue aux industries chimiques par la revision constitutionnelle rappelée tout^à l'heure. La question de savoir si l'on est en présence d'une invention n'est pas tranchée par le Bureau qui délivre le brevet: le brevet est accordé sans garantie de l'existence réelle dune « invention » dans le cas particulier.
Nul ne pourra, sans l'autorisation du propriétaire du brevet, fabriquer l'objet breveté ou en faire le commerce.
Le brevet est transmissible par voie de succession ; il pourra aussi %e cédé, en totalité ou en partie, remis en gage, etc., mais les transmissions de brevet ne seront opposables aux tiers que si elles ont été dûment enregistrées.
La durée des brevets sera de quinze ans^ à partir de la date de la demande. Le propriétaire en sera néanmoins déchu s'il y renonce par déclaration écrite envoyée au Bureau fédéral déjà nommé^s'il n'acquitte pas la taxe annuelle dans les trois mois qui suivent le premier jour de chacune des années de brevet, si l'invention n'a pas été appliquée dans les trois ans depuis la demande, etc. Sont déclarés nuls et de nul effet les brevets délivrés, entre autres, dans les cas suivants : si l'invention n'est pas nouvelle ou n'est pas industriellement utilisable (le texte français de la loi, qui laisse beaucoup à désirer, parle « d'applicable à l'industrie »), si le propriétaire du brevet n'est pas l'auteur de rinv(mtion ou ^on ayant cause, etc.
.Quant aux personnes non domiciliées en Suisse, elles ne peuvent
prétendre à la délivrance d'un brevet et à la jouissance des droits qui en découlent, que si elles ont désigné un mandataire domicili»'^ en Suisse, qui les représentera pour les demandes à faire et les procès à intenter ou à soutenir concernant le brevet (le domicile du représentant déterminera le for des actions).
Il peut être délivré des brevets provisoires (art. 16), pour deux ans ; ils ne sont pas protégés, mais ils conféreront le droit d'obtenir, durant le dit délai, un brevet définitif nonobstant la publicité qui serait donnée à Tinvention.
Ceux qui auront contrefait des objets brevetés, ou qui les auront utilisés d'une manière illicite, ou qui auront vendu, mis en vente ou en circulation, ou introduit en Suisse des objets contrefaits, ou qui sciemment auront coopéré à ces actes, ou qui refuseront de déclarer la provenance des objets contrefaits trouvés en leur possession, seront poursuivis au pénal, sur plainte de la partie lésée (cfr. toutefois art. 29), s'ils ont commis dolosivement les actes ci-dessus mentionnés. En outre, toute « personne intéressée » (le texte allemand parle d'un rechlliches Intéresse)^ toute personne qui y aura un intérêt pécuniaire, pourra introduire une action en dommages et intérêts contre le contrevenant, que celui-ci ait agi avec fraude ou par simple négligence. L'action (publique et civile) se prescrit par deux ans. Les tribunaux pourront d'ailleurs ordonner, à la suite d'une plainte au civil ou au pénal, les mesures conservatoires nécessaires.
509. Notre législation assure encore une protection très efficace aux auteurs de notiveauœ dessins et modèles industriels. Nous possédons à cet égard une loi fédérale du 24 Novembre 1900^ qui considère comme dessin et modèle industriel « toute disposition de lignes ou toute forme plastique, combinée ou non avec des couleurs devant servir de type pour la protection industrielle d'un objet ». La protection de la dite loi ne s'étend pas aux procédés de fabrication, à l'utilisation ou à l'effet technique de l'objet fabriqué sur le type du dessin ou modèle protégé. Le droit d'auteur, héréditairement transmissible, peut être cédé. La durée de la protection légale est de 15 ans au plus, moyennant dépôt (art. 5 et s.).
51 0. Enfin, nous avons la Convention internationale dv> 20 Mars 1883 pour la protection de la propriété industrielle entre la Suisse, la Belgique, le Brésil, TEsp^igne, l'Italie, les Pays-Bas, le Portugal, la Serbie, la Grande-Bretagne, la Suède et la Norvège, les Etats-Unis, etc. Les sujets ou les citoyens de chacun des Etats con* tractants, de même que les sujets d'autres Etats domiciliés dans un pays de l'Union, jouissent, dans tous les autres Etats de rUnioji, en ce qui concerne les brevets d'tftventlany \e^ dessins au frhodèles industriels, les marques de fabrique ou de commerce et le no7)i
commercial^ des avantages que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux. En conséquence, ils auront la même protection que ceux-ci et le même recours légal dans tous les cas d'atteinte portée à leurs droits, sous réserve de l'accomplissement des formalités et des conditions imposées aux nationaux par la législation intérieure de chaque Etat (art. 2 et 3). Celui qui aura fait régulièrement le dépôt d'une demande de brevet d'invention, d'un dessin, etc., jouira, pour effectuer le dépôt dans les autres Etats, et sauf les droits des tiers, d'un droit de priorité de six mois pour les brevets, de trois mois pour les dessins, modèles et marques *.
Nous renvoyons, pour le surplus, au texte même de la convention, ainsi qu'à divers actes additionnels appliqués entre un certain nombre d'Etats (14 Avril 1891).
51 f . Le siège des Bureaux internationaux prévus par les Conventions de 1883 et 1886 est à Berne (cfr. arrêté fédéral du 11 Novembre 1892). La haute surveillance appartient au Conseil fédéral, ([ui l'exerce par l'intermédiaire du Département politique.
'Voir, entre autres, A, T. F. XXII, 1096 et s.
518. Notre Code traite, dans son titre quatorzième, non seulement du man(iat, mais aussi de l'assignation ou délégation, de la lettre de crédit et de Tordre de crédit qui en sont des variétés. En revanche, il ne s'occupe pas spécialement du courtage *, régi cependant par les art. 392 et s. (cfr. toutefois, ci-après, art. 405). Il y a lieu de consulter aussi les art. 422 et suiv., qui se réfèrent plus particulièrement aux diverses formes du mandat commercial ; voir également les art. 431 et 450, qui déclarent les règles du mandat subsidiairement api)licaMes dans les contrats de commission et de transport. Les art. 36 et s. G. 0. sont déterminants quant aux effets du mandat à l'égard des tiers, si le mandat implique une représentation. Ajoutons que, même en matière immohilière, le mandat est soumis aux dispositions du présent titre ^
< UahcrsUch, II, 202 et s. Jacottet, 234 et s. Schneider et Fick, 576 et s. Ha/ner^ 206 et s. Mess,, 32 et s. Schulthess-Iiechberg, 1. c. E, Goldschmid: Bevolliiiàchtigung und gewillkûrte SteUvertretung, in-8% Zurich, 1898. R, Suter: Der entgellliche Auftrag im schw. R., Berne, iu-8% 1904.
5 A. T. F. XIX, 872 (la provision due à un courtier est, sauf convention ou usage contraire, exigible dôs que le courtier a exOcuté son mandat, — en Ve>p6ce, de procurer au d(^'fendeur une importante commande de machines); cfr. ibid., XV, 338, XX. 1131, XXI, 1140, Zeitsch. des bern. J, V. XXXVI, 267, 298.
V. d. 7. XLVII, 317 (arrêt du T. F., du 3 Dec
Da mandat proprement dit.
SECTION PREMIERE
De la nature et de la forme du mandat.
ot3. La théorie du mandat, dans notre Gode, s'écarte de celles du G. eiv. fr. et du G. civ. ail. Gomme on le sait, le mot mandat vient de manuni âare, parce qu'autrefois le mandataire donnait la main au mandant, en signe de la promesse qu'il lui faisait de se conformer scrupuleusement à ses ordres. Ge mot désigne d'ailleurs soit le contrat lui-même, soit simplement le pouvoir que le mandant confère au mandataire ; dans ce dernier cas, il est synonyme Aq procuration. Mais on peut concevoir, et notre Gode admet, un mandat sans procuration, comme en droit romain (cfr. art. 399 : « lorsque le mandataire a acquis en son propre nom, pour le compta du mandant... »); on tiendrait dès lors pour un mandat aussi, toute mission donnée à un tiers, et acceptée par lui, de faire quelque chose, par exemple, de transmettre des nouvelles politiques ou financières en arrivant dans telle ville, de s'entremettre pour la conclusion d'un contrat, de trouver un cautionnement, de chercher des placements de fonds, etc., le mandat pouvant au surplus être salarié*. Dans ce système, en particulier, la promesse gratuite de ber^•ices serait assimilée à un mandat.
La définition de Fart. 392 (cfr. art. 662 G. civ. al. et 1984 G. civ. fr.) du Gode féd. des obi. est la suivante : Le inandat est un contrat par lequel le mandataire qui Vaccepte s'oblige à ge'rer selon l(^s volontés du ynandant l'affaire dont il s'est charge (al. 1). Le
^Hafner, ad art. 392, note 2 ; Rechtslexicon d'Holtzendorff, article « mandat » ; cfr. A. T. F. XIX, 531, XXI, 1223, etc. J. d. T. LI, 545 (arrêt du T. F., du 3 Avril 1903); cfp. R.j.f. II, 30 (le détenteur dun gage ne peut être assimilé à un mandataire, dont la loi exige le consentement), III, 50 (charger un tiers de vendre une chose, avec promesse de rémunération en cas de réussite de l'affaire, constitue un mandat et non un louage de services). H. E. VIII, S81 (nième solution pour le cas où un tiers se charge d'administrer plusieurs maisons, avec logement gratuit à titre de salaire). Voir, en outre, note suivante.
mandat est un contrat synallagmatique imparfait, car, à Torigine, il n'engendre qu'une seule obligation, celle assumée par le mandataire d'exécuter les ordres du mandant ; ce dernier ne s'oblige à rien au moment de la convention, il ne pourra que se trouver obligé plus tard, ensuite de faits postérieurs dérivant de l'exécution du contrat. On pourrait dire cependant que le mandat devient un contrat synallagmatique parfait lorsqu'il est salarié, le mandant s'engageant à payer le salaire stipulé expressément ou tacitement, et cela dès rinstant où le contrat s'est formé \
L'acceptation du mandataire est indispensable pour la perfection du contrat. Cette acceptation n'est pas nécessairement expresse. A moins d'un refus Immédiat *, dit l'art. 893, le mandat est n^puté accepté lorsqu'il se rapporte à des affaires pour la gestion desquelles le mandataire a une qualité officielle ou qui rentrent dans l'exercice de sa profession, ou pour lesquelles il a publiquement offert ses services. L'acceptation tacite peut aussi découler de l'exécution que le mandataire a donnée au mandat. Si, en thèse générale, nul n'a l'obligation de répondre à des offres de contrat, et si l'omission de s'expliquer ne peut être interprétée ni comme une adhésion % ni comme un refus, le législateur a jugé à propos de faire exception à cette règle, dans Thypothèse de l'art. 393. Les avocats, notaires, huissiers, commissionnaires, voituriers, courtiers, etc., en un mot, tous les mandataires de profession sont, faute d'un refus immédiat (v. art. 5), réputés avoir accepté les mandats qui leur sont offerts, et, par analogie de l'art. 8, al. 2, les effets du contrat commencent dès la réception de l'offre non refusée. Toutefois le mandataire pourrait r,efuser utilement après le délai de l'art. 393, s'il justifiait qu'il lui a été impossible de le faire auparavant.
Lorsque le mandat a été refusé une fois, à temps (abstraction faite de la question de savoir si le mandataire ne peut pas être contraint de l'accepter en vertu des lois cantonales), l'omission de répondre à une nouvelle offre n'entraîne pas acceptation tacite.
514. Le trait caractéristique du mandat, qui est, au surplus, un contrat de travail comme ceux des art. 338 et s., ou 350 et s., c'est que le mandataire s'oblige à gérer « selon la volonté du mandant » ; mais nous venons de voir que cette convention n'implique
' A. T. F. Xri, 257, XIII, 90, XVI, 810, XIX, 833 (mandat ?), XXI. 489 (mandat ou commission ?), 809 (mandat ou prêt ?)
*R.j./. I, 1 (la présomption légale d'acceptation lorsqu'il n"*y a pas refus immédiat, ne concerne pas le cas dans lequel un voyageur de commerce à provision, non chargé des encarsr^ements, reçoit on mandat î?pécnri'de produife une créance dans la faillite d'un débiteur).
M.r. F. XII, 316, 317.
pas nécessairement une procuration. Le mandataire n'est que l'organe de son co-contractant, et quand raflfaire dont il a été chargé est terminée, les choses se trouvent dans le même état que si le mandant Tavait personnellement accomplie : qui mandat ij^se feci^se videtur. C'est là ce qui, outre sa révocabilité, distingue essentiellement le mandat d'autres contrats, par exemple du louage (le services, où le locataire n'agit que pour le compte du maître, envers lequel il se trouve dans un rapport de dépendance, du contrat de commission, dans lequel le commissionnaire agit en son propre nom pour le compte d'un commettant, etc. On pourrait se ilemander si les avocats, les notaires, les médecins, tous ceux qui vivent de Texercice d'une profession libérale,' sont plutôt des localores operarum que des mandataires ; quoique la nature de leurs engagements puisse participer tout ensemble du louage de services et du mandat, il semble bien que le caractère du mandat prédomine entre parties, à raison de la situation indépendante qui leur est laissée, comme aussi à raison de la circonstance que le contrat peut être rompu sans dénonciation préalable, d'un joiir à Tautre. Par contre, les commis de magasin ou de banque, les garçons de café, etc., bien qu'ils agissent au nom de leur chef ou patron, sont assimilés à des locateurs de services, parce qu'ils ont engagé une partie de leur liberté et que, du reste, ils ne peuvent ni résilier, ni être condamnés à souffrir une résiliation ad nututn. Le mandataire diffère aussi du jn^éte-nom, en ce que ce dernier agit proprio nomine et se trouve directement obligé à l'égard des tiers, qui n'ont aucune action contre celui que le prête-nom représente, et en ce que les tiers se trouvent uniquement obligés envers lui (voir art. 399).
515. En vertu de Tart. 392, al. 2\ qui tient peu compte des circonstances de la vie moderne, où le mandat gratuit est l'exception : // n'est dâ d^ rémundration (]>7^orfsion, honoraires) au mandataire que si l'usage ou la convention lui en assure une. 11 est vrai qu'en droit roniain, comme dans l'ancien droit français, la gratuité était de l'essence même du mandat ; la stipulation d'un salaire en faisait un louage ou un contrat innommé. Dans les législations actuelles, même en droit allemand (art. 662 C. civ. al.), la gratuité est encore de la nature^ sinon de Yessence du mandat. L'usage, comme la convention expresse ou tacite, permettent au mandataire de réclamer un salaire. Ainsi le médecin, l'agent d'affaires, l'huissier, le banquier, sont salariés par suite d'une convention tacite ;
U. r. F. XIV, 731, XXIII, 1842 et s. (honoraires d'un avocat: cfr. ibid., XIX. 883, Zeitsch. des bern. J, V. XXXI. 83, J. d. T. XLV, 64 (arrêt du T. F., du 16 Oct. 1897). — Comparer la formule dt- l'art. 392, al. 2. avec celle de l'art. 338, *!• 2, la première ne tenant compta' que d'c4éinents objectifs et iveN, la seconde d'éléments subjectifs combinés avec une fiction légale.
le salaire de ceux qu'on pourrait appeler des mandataires forcés (notaires, avocats, etc.) est, dans certains cantons, soumis à de.tarifs spéciaux. Les honoraires ou la provision, peuvent être stipulés soit à forfait, soit seulement pour le cas de la réussite de Topération ; les usages de l'une ou Tautre profession sont même quelquefois que le salaire ne sera dû qu'en cas de succès, ainsi en matière de courtage '. On peut se demander si, en dehors des cas où la loi fixe un maximum de salaire, le salaire alloué au mandataire en vertu d'une convention expresse peut être réduit par le juge, lorsqu'il est excessif. La jurisprudence française admet Taffirmative, malgré le texte formel des art. 1118 et 1134, dont nous n'avons pas l'équiyalont, du reste, en droit fédéral*. Quoique notre loi ne proclame pas ie principe de la liberté des conventions, elle ne le reconnaît pas moins. En conséquence, le juge n aurait pas la faculté de réduire un salaire expressément stipulé, à moins que le montant excessif de la rémunération ne constituât une contravention aux tarifs en vigueur ; la partie lésée ne pourrait demander que l'annulation du contrat pour cause d'erreur, de dol, de violence, ou à raison du caractère immoral de la stipulation. Il va de soi que si le salaire n'a pas été expressément fixé, son chiffre peut être déterminé par l'autorité judiciaire compétente et ramené, le cas échéant, à une mesure raisonnable.
D'autres caractères du mandat sont les suivants : le mandat est révocable et répudiable en tout temps ^art. 402) ; étant un contrat l)ersonnel, il finit par la mort du mandant ou du mandataire, etc.
Le mandant doit avoir la caimcUd requise pour l'acte en vertu duquel le mandat a été conféré. Mais le mandataire, qui n'est que l'instrument du mandant, peut-il être choisi parmi les incapables? Oui, disait l'art. 1990 du C. civ. fr., car le mandant est libre de donner sa confiance à qui bon lui s(»mble, et, dans les rapports du mandant avec les tiers, le mandat j^roduit les mêmes elfets s'il est conféré à un incapable, que s'il l'est à une personne capable, tandis qu'entre parties le mandataire incapable peut se prévaloir de son incapacité envers le mandant qui le poursuit en exécution du contrat. En droit fédéral, les principes sont les mêmes ; quant aux effets du mandat, entre parties, lorsque le mandataire est un incapable, on s'en tiendra aux art. 29 et s., et, si l'incapable est une femme
< A. T. F. XX, 1143 ; voir, en outre, ad art. 405.
«Dans ce sens, Sirey, 25, 1, 33; 54, E, 688; 55, 1, 627; 55, 8, 515; 63, 1, 249: 68, 2, 5, etc. TrojdoïKj n" 632. En sens contraire, presque tous les auteurs : Demolombe. Revue de législation, 1846, II, 445 ; Aubry et Rau, IV, 649 ; Baudry- Lacantiricric, Précis, III, 538, Baudry-Larantlnvrie et Wahl, Traité de drpil civ., — Des contrats al., du mandat, etc., 1 vol. in-8", Paris, 1899, p. 354 et s. La solution de la jurisprudence française parait inconciliable avec le principe de la libiTte des conventions; elle est critiquée à bon droit comme contraire à la loi l'Ue-niênie.
mariée, en outre, aux dispositions du droit cantonal réservées à l'art. 7 de la loi fédérale du 22 Juin 1881.
On peut dire, en ce qui concerne les diverses espèces de mandai, que tous les actes juridiques licites peuvent faire l'objet de ce contrat. Certains actes néanmoins ne sauraient être accomplis par un rf'présentant : ainsi les actes de dernière volonté, ainsi l'acte de la célébration du mariage, ainsi la prestation d'un serment, etc.
515 bis. A d'autres points de vue, on distingue : le mandat conrpntionnel, qui a son origine dans la convention des parties ; le mandat légal, qui dérive de la loi, comme celui du tuteur, du père atlministrateur légal de la fortune de ses enfants, du mari administrateur légal des biens de son. épouse ou de ceux de la communauté, etc. ; le mandat Jt^rf/czVzfre S qui est déféré par la justice et n'est, au fond, qu'une variété du mandat légal. Le mandat légal et le mandat judiciaire seront soumis soit aux prescriptions des art. 392 et s. , soit à celles du droit cantonal, suivant que les matières dans lesquelles ils interviennent ressortissent à la compétence législative (le la Confédération ou à celle des cantons.
51 6. En ce qui a trait à son élendice^ le mandat peut être général ou spécial (V. plus loin art. 394). La forme de ce contrat est libre, en principe ; ajoutons que le mandat peut être donné en blanc, c'est-à-dire, en laissant un vide à la place destinée au nom du mandataire, et qu'alors ce dernier pourra être choisi par la personne à laquelle l'acte a été remis.
Si le mandat peut être conféré même verbalement, si le seul consentement des parties suffit à sa validité (art. 1 et 9), la forme écrite n'en est pas moins recommandable, afin d'éviter les difficultés de la preuve.
SECTION DEUXIÈME
De rétendue du mandat.
517. Le mandat peut être conçu en termes vagues et tout à fait généraux. Par exemple : Je donne mandat à Paul de gérer mes affaires. Il peut être conçu en termes très précis. Par exemple : Je flonne mandat à Paul de m'acheter tel ou tel meuble, de passer en mon nom tel ou tel contrat. A défaul de slipulalion eœpf^esse, dit
'Cfr. i4.7'.F. XII, 257.
Tart. 394», l'étendue du mandat est déterminée par la nature dr V affaire à laquelle il se rapi)orte (al. 1). Le mandat sera donc g^'*néral ou spécial, suivant les cas ; mais, comme en France, le mandat conçu en termes généraux n^embrasse que les actes d'administration à Texclusion des actes de disposition. En eflfet, le inandataire ne peut, sans des pouvoirs exprès, intenter un pi^ocès, tî^ansiger, compromettre, souscrire des engagements de change, aliéner ou grever des immeubles^ ni faire des donations (al. 2* : cfr. art. 423, al. 2 et 3, 426, 821. Le mandat impliquant le pouvoir spécial de faire des actes de disposition, doit être interprété restrictivement. Ainsi le pouvoir de transiger n'emporte pas celui de compromettre, le mandat de vendre n'autorise pas le mandataire à toucher le prix de la vente, etc. D'ailleurs l'art. 394, al. 2, ne contient pas une énumération complète des actes de disposition que le mandataire ne saurait accomplir sans mandat exprès ; nous pouvons y ajouter : le désistement, l'acquiescement et la réforme, dans le cours d'un procès, comme le marque le 3'û« alinéa de l'art. 394 : La question de savoir s'il lui (au mandataire) faut desjyouvoirs spéciau,r 2)our faire, dans le cours d'une instance, certains actes ou certaines déclarations au nom du mandant, se résout d'après 1rs lois de procédure fédérales ou cantonales. Or toutes les lois de procédure exigent un* mandat exprès pour réformer, acquiescer et se désister. Mais le mandataire, en dehors des actes de disposition, peut faire tous les actes nécessités par la nature de l'affaire à laquelle le mandat se rapporte, ensorte que le mandat de recouvrer une créance confère celui d'en donner quittance, le mandat de vendre un meuble celui d'en effectuer la tradition, etc.
518. Les actes accomplis par le mandataire en dehors des limites de ses pouvoirs, ne sont nuls que sous les conditions posées à l'art. 395 que nous expliquerons sous la section suivante. Les effets de la représentation à l'égard des tiers sont régis par les articles 36 et s.
SECTION troisième
Des obligations du mandataire.
519. Est mandataire, avons-nous dit, toute personne qui accepte d'un tiers le pouvoir de le représenter pour Taccomplissement
^ /?. y./. I, 87 et s. (le mandataire ne peut en son nom, comme mandataire du porteur d'un effet de change, ni faire valablement dresser le protêt, ni poursuivre devant les tribunaux le paiement de l'effet). Cfr. A, T, F. XIX, 397 (agent d'assurance) et XV, 804.
d'un ou de plusieurs actes juridiques, ou de faire quelque chose pour un tiers en son propre nom. Uart. 405 dispose en outre : Celui qui s'engage à s'entremettre en vue de ta conclusion d'un contrat j sans être d'une manière permane7ite au service de l'une ou de Vautre des parties y est souynis aux dispositions du présent chapitre (al. 1). Mais cette prescription s'est trouvée sensiblement restreinte par le 2™« al. de notre article qui, contrairement aux projets du Code fédéral, admet les réserves suivantes en faveur du droit des cantons : Il n'est pas dérogé aux règles spéciales des législations cantonales^ sur les agents de change^ courtiers, ou autres personnes qui, par irrofession, servent d'intermédiaires dans les affaires. Il va de soi cependant, qu'à défaut de « règles spéciales » du droit cantonal, ces industriels sont soumis aux art. 392 et s. (Voir n° 512), même en ce qui concerne le courtage d'immeubles*. En principe, il n'est pas dû de rémunération au courtier pour les démarches qui n'ont point abouti ; il ne peut y prétendre que si l'affaire a été conclue grâce à son intervention'.
5!80. Le mandataire a deux obligations principales : exécuter le mandat et rendre compte de sa gestion.
1^ Exécution du mandat. Le mandataire doit accomplir son mandat, c'estrà-dire faire tout ce qu'il a promis de faire pour le compte du mandant, ou, à défaut d'instructions particulières, tout ce qui est exigé par la nature de l'affaire à laquelle le contrat se rapporte. Mais il ne peut rien faire au delà de ce qui rentre dans ses pouvoirs, sans s'exposer aux conséquences prévues par la loi. C'est ce qui ressort déjà de l'art. 396, conçu comme suit : Le mandataire est resjionsable envers le mandant de la bonne et fidèle exécution du mandat dont il a été investi; il est tenu de l'exécuter PERSONNELLEMENT, à moins qu'H ne soit autorisé à le transmettre à un tiers ou qu'il n'y soit contraint par les circonstances * (voir, plus loin, art. 397). I^ mandataire répond donc de la diligence d'un bon pèfe de famille, d'après l'art. 113 ; il répond même de ses fautes légères*, et le juge devra se montrer plus sévère dans son appréciation, lorsque le mandat sera salarié et surtout lorsqu'un
^ Voir loi genecoise du 80 Décembre 1856 (cfp. A. T. F. XXI, 496), bdloises, des 28 Avril 1801 et 29 Janvier 1842, Murichoise, du 31 Mai 1896, etc.
«A. T. F, XXI, 489 et s., XXIII, 1060 et s., XXVII», -482 et s.
'A. r. F. XX, 1139 et s., XXVI*, 575 et s ; voir p. 520, note 2.
*R.j\/. V, 149 (la responsabilité des avocats pour fautes dans la gestion d'affaires à eux confiées, se juge d'après les dispositions du droit fédéral, et les restrictions apportées à cette responsabilité par le droit cantonal sont abolies). — J. d. T. XXXIV, 87 (le fait que la note du mandataire a été payée n'implique pas encore one renonciation à toute action en responsabilité contre lui). Cfr. A. T. F. XVI, 573, XIX, 531 (avocat), 582, XXI, 817.
salaire élevé aura été promis en considération des connaissances spéciales du fondé de pouvoirs. Mais, par exemple, un avocat ne saurait être recherché à raison d'une consultation qu'il a donnée sur un point controversé ou discutable, lorsque son opinion n'a pas été admise par les tribunaux et paraît du reste motivée. Un notaire, en revanche, qui est chargé de la passation d'un acte, doit intervenir comme conseiller des parties et ne saurait, sous peine d'être responsable, leur taire les objections ou les scrupules dont il aurait du raisonnablement leur faire part^ Il en serait de même d'un gérant ou d'un régisseur qui, consulté par un client sur des placements de fonds, ne l'informerait et ne le dirigerait pas avec la plus grande prudence*. Au reste, le mandataire qui se rendrait coupable de manœuvres dolosives serait tenu tant en vertu des art. 396 et 398, que des art. 50 et s. et 70 et s. * L'action en responsabilité contre le mandataire se prescFit par dix ans (art. 146, et non art. 69, puisqu'il s'agit d'une faute contractuelle*) ; la prescription ne commence en tout cas pas à courir avant que l'activité du mandataire ait pris fin * relativement à l'affaire dont dérive sa responsabilité.
Il se peut qu'un mandat soit conféré à plusieurs personnes. En dérogation à lart. 1995 du C. civ. fr. qui n'admet de solidarité entre mandataires constitués par le même acte que lorsqu'elle est exprimée, l'art. 401, al. 2, dispose : Quand plusieurs personnes ont accepté conjointement un mandat, elles sont tenues solidairement de Vexécution de ce mandat, et les actes faits 2)ar elles conjointement j^euvent seuls obliger le mandant (cfr. art. 424, 534, 585, 651, 654, 697). Si le mandat n'a pas été accepté « conjointement », chacun des divers mandataires peut au moyen de ses actes obliger le mandant, et il n'y a aucune solidarité entre eux.
Le mandataire qui a reçu des instinictio^is précises — art. 895 * — ne peut s'en écar^ter qu'autant que les circonstaîices ne lui permettent pas de prendre Vavis du 7nandant, et qu'il y a lieu d'admettre que celui-ci aurait autorisé une dérogation, s'il avait connu l'état de V affaire'^ (al. 1). Le juge décidera souverainement si le mandataire était en droit, d'après les circonstances, d'outre-
^ ZeiUch. des. hem. J. V. XXIII, 255, XXXII, 142.
M. T. F. XXI, 1218 et s. (mandataire resp. même si mandant a rectifié le placement). ,
V. d. T. XLIX, 98 (arrêt du T. F., du 16 Nov
* A. r. F. XIV, 483.
^ZciUr.h. des hem. J. V, XXIII, 1.
f Seni. jud. 1899, 105 (un banquier qui ne ref'oit pas de réponse aux lettres dr'stin(^es à t«'nir uu client au courant du marché des valeurs, est fondé, en ])rèvisi()u d'une baisse, à réaliser au moins jusqu'à concurence de ce qui lui est dû du chef d(?s opérations etïectuées pour le compte du dit client). .
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passer ses pouvoirs. Par exemple, un mandataire a été chargé de louer un appartement de préférence au sieur X. ; avant de passer liail, il apprend que X. est dans une mauvaise situation financière — fait inconnu au mandant — et il trouve une excellente occasion «le louer au sieur Y. ; s'il en a le temps, il devra aviser son man- «lant avant de conclure, sous peine d*encourir une responsabilité ; .^inon il pouri'a choisir Y. comme locataire, en admettant que celuin présente toutes les garanties voulues. Lorsque^ e?i dehors de ces cas (c'est-à-dire en dehors des hypothèses de l'art. 395, al. 1), le mandataire s'acquitte du mandat à des conditions jilus défavorables que celles qui lui étaient prescrites, le mandat n'est 7^dputé accompli que si le ynandataire prend le préjudice à sa charge (al. 2). Naturellement, le mandant peut s'approprier par vhie de ratification ce que le mandataire afait au delà de ses pouvoirs ; «*ette ratification, expresse ou tacite, équivaut à un mandat rétrospectif : ratihahitio mandato œquiparatur. S'il n'intervient pas.de ratification, ou si le mandataire ne prend pas le préjudice à sa «liarge, l'exécution contraire aux ordres donnés n'oblige pas le man- •lant. Si le mandataire n'a pas agi en vertu d'instructions précises, ^'t qu'il n'ait pas exécuté le- mandat d'une manière convenable, il e>t responsable en conformité de Tart. 396.
Nous savons que le mandat est un contrat personnel et que le mandataire ne peut se substituer une autre personne que s'il y est autorisé ou s'il y est contraint par les circonstances (voir art. 39H in fine). Quelle est sa responsabilité, en cas de substitution de pouvoirs? I/art. 397 résout comme suit cette question : Le 7nandafnire répond, comme s'ils étaient siens, des actes de celui qu'il s'f'st induement substitué lal. 1). La substitution qui ne rentrera l'as dans les termes de Tart. 896, est une substitution indue qui rendra le mandataire responsable des faits et gestes du substitué. Ceci n'est qu'une conséquence de l'obligation de rendre compte ; si le mandataire s'en décharge sur une tierce personne, il doit répondre 'It* cette dernière. Est-il tenu à raison des cas fortuits (jui se produiniient dans la gestion du sous-mandataire ? Oui, sans doute, à moins <îu'il ne prouve que le cas fortuit se serait également produit, s'il •Mit exécuté lui-même le mandat (^arg. art. 118). SUl de man<lataire) nrait reçu pouvoir de se substituer quelquun, il ne répond que fhf soin avec lequel il a choisi^ le sous-nianddtrnre et formulé •'^es instructions [a]. 2). Si la procuration désigne la personne que le mandataire est autorisé à se substituer, la sul)stituti()n aura lieu aux risques et périls du mandant; si la procuration porte pouvoir «le substituer, sans désignati(m de personne, le mandataire ne n''pond du substitué que s'il lui a donné des ordres in.suftisants. des
'^.y./. IV, (responsabilité pour cboix (['\in ><)as-»ian<latair«.' iiisolval>l«').
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directions incomplMes pour rexécution du mandat, ou s'il a choisi un individu d'insolvabilité ou d'incapacité notoire. Dans les (jlnt.r cas (al. 1 et 2 de l'art. 897), îe mandant peul faire valoir dircrtrment contre la personne que le mandataire s'est substituée, 1rs droits compf/tant contre elle à ce dernier (al. 3). Dans les rapports entre le mandataire et le sul)stitué, la substitution n'est qu'un deuxième mandat ^Teffé sur le premier, et produisant les effets du mandat. Entre le mandant originaire et le sul)stitué, les choses m» passent, ou peuvent du moins se passer, de la même manière i\\w si celui-ci était un mandataire principal. Ht il en est de même des rapports du mandant envers les tiers avec lesquels le substitué a traité, s'il a déclaré agir au nom du mandant (voir art. 36 et s.). La disj)osition linale de l'art. 397 a pour but d'éviter un circuit d'action> n raison de faute dans l'exécution, d'inexécution du mandat, de défaut de reddition du compte), car le mandant eût, sans cela, dû recourir contre le mandataire, puis ce dernier contre son substitué, et peut-être celui-ci contre un second sul)stitué, en cas de substitutions nmltiples. I^ produit de l'action du mandant contre le sub>titué lui appartiendra exclusivement en cas de faillite du mandataire. Il va sans dire que le mandant ayant contre le substitué Ynct/o mandati dJrecta, le substitué a contre le mandant le droit d'exercer, de son propre chef, Vactio mandati contraria. I^s principes sont les mêmes qu'en droit français (C. civ. art. 1994) \
521. 20 Reddition du compte. L'art. 398' dit à ce sujet : D' 77iandataire est ten ?/, sur la demande du mandant, de lui rendn en tout temps compte de sa gestion et de lui faire raison de tout ce qu'il a reçu en vertu de la dite gestion, à quelque titre que cr soit (l'« phrase). La reddition d'un comi)te peut être réclamée « en tout temps », et le mandataire ne i)eut l'ajourner sous aucun pr»'-texte^ 11 est obligé, en tout temps également, de restituer, sauf convention expresse ou tacite du contraire à prouver par lui*, tout ce qu'il a reçu en vertu de sa procuration, en particulier les pièces ai>partenant au mandant et relatives à la gestion % les sommes touchées « à quelque titre que ce soit », ensuite de remboursement, dépôt, et même lorsqu'elles lui auraient été i)ayées indûment. 11 est aussi tenu de restituer les pots de vin qui lui auraient étédonné>
Woir cependant /?. y./. XVII, 105, où Ton fait intervenir la notion de la cesslo necf'tisarîa (cfr. art. 185 C. O.).
^R.j.f. XVI, 52 (les arorats sont au>;si soumis à l'obligation de rendre compt»et en particulier do fournir la prcuv»* <ies services dent ils demandent la rémunération).
^Ihid. m, 51: cfr. A. T. F. XIX, 819.
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à titre de gratification personnelle, carTart. 898 a pour but rlempêclier toute fraude' ; cette solution s'impose alors même qne celui qui a traité avec le mandataire aurait voulu attribuer les pots de vin à ce dernier personnellement. L'art. 398 in fine ajoute encore : // (le mandataire) doit rintérct des S07nmes dont il est reliquataîre, — c'est-à-dire qu'il a tardé à verser (mit deren Ablieferung er ini Kntkstande ist^ porte le texte allemand) ; il devrait aussi l'intérêt <le toutes sommes qu'il aurait employées à son profit ou contre les ordres du mandant, même s'il n'était pas « tardif » à les rendre. Le taux de cet intérêt sera de cinq pour cent, sous réserve des disposi- (iuns finales de l'art. 119. La loi no dit pas à partir de quel moment cet intérêt sera dû, mais c'est évidemment, comme d'après l'art. 1996 du C. civ. fr., à « comj)ter du jour (ju'il (le mandataire) est mis en demeure ». Et quand sera-t-il mis en demeure? Dès l'instant où le mandant l'aura invité à lui rembourser les sommes rerues (art. 117, al. 1), et naturellement aussi dès l'époque oii le mandataire emploiera à son usage ou contre la volonté du mandant des sommes revenant à celui-ci.
SECTION QïTATRIÈME
Des obligations du mandant.
522. Les obligations du mandant, nous l'avons indiqué plus haut, ne prennent naissance, sauf peut-être celle de payer un salaire lorsque le mandat est salarié, que si certains faits postérieurs au contrat viennent à se produire. Les trois obligations principales que le mandant peut avoir à remplir sont : payer le salaire convenu, indemniser le mandataire de tout le préjudice qu'a pu lui causer l'accomplissement du mandat, exécuter toutes les obligations contractées en son nom par le mandataire. Nous discuterons à part, sous n<> 525,. l'hypothèse de l'art. 399.
523. Reprenons en détail les diverses obligations du mandant : l*' Paiement du salaire convenu (expressément ou tacitement).
>^i la gratuité est de la nature du mandat, le mandataire n'en est pas moins autorisé à réclamer une rémunération dans les cas de l'art. •^*2, al. 2. Quand un salaire a été convenu, il est dû même si l'af-
' îbid. IV, 142. Scm.jud, 1893, 17£ (mandataire chargé d'un achat rc^clanie une somme supérieure à ceUe qu'il a payée: il y a enrichissement illégitime, art. 70eis),
faire n'a point réussi, pourvu que le mandataire ne soit pas la cause de rinsuccès (solution différente pour le courtier; voir n^* 519).
2® Le mandant doit rembourser au mandataire \ en princijKil et intérêts^ les avances et frais que celui-ci a faits pour Vexée fjtion du 77iandat,.. Il doit aussi l'indemniser du domtnage cavsr par Vexécution du mandat, à ynoins de prouver que ce dornmage ne peut lui être imputé à faute (art. 400). L'intérêt des sommes avancées par le mandataire lui sera dû à dater du jour des avances constatées (art. 83). Relativement à l'obligation de tenir le mandataire indemne du dommage occasionné par Texécution du mandat, le mandant n'a pas, comme en droit français, à répondre i\^i> cas fortuits ; au contraire, notre loi dit formellement qu'il n'en répondra point s'il prouve que le dommage ne peut lui être imputé à faute, à lui mandant, et qu'il n'a pas été une conséquence nécessaire de l'accomplissement du mandat. C'est le principe du droit romain.
Le mandataire a un droit de rétention (cfr. art. 224 et 399) pour le remboursement de ce qui lui est dû, sur les choses reçues pour le compte du mandant.
?fi Exécution des^ engageyyxents contractés en vertu du 7nandat. Le mandataire représente le mandant, ensorte que celui-ci est tenu d'exécuter tous les engagements contractés par le mandataire dans les limites de ses pouvoirs. C'est ce qu'exprime un passage de l'art. 400: Le mandant doit rembourser... et ronplir à la décïu(?v/e du 7nandataire les obligations par lui contractées. Le mandataire ne s'oblige lui-même que lorsqu'il agit en son proprf' nom (art. 87, 399), ou lorsqu'il outrepasse ses pouvoirs (art. 395).
524. En corrélation avec ce que nous avons exposé plus haut sur la solidarité des mandataires qui ont accepté conjointement un mandat, l'art. 401, al. 1, dispose: Lorsque le mandataire a été constitué par jUnsieurs personnes, pour une affaire com7nu?ie, elles sont tenues solidxVIUemext envers lui de toutes les obligations découlant du mandat. On doit vraisemblal)lement décider, comme en France, que cette disposition, dérogeant au droit commun, doit être interprétée restrictivenient, et qu'écrite en vue du mandat conventionnel (arg. (lu mot eonstllué), elle est inapplicable au mandat légal. Partant, le tuteur qui administrerait les biens de plusieurs pupilles ayant dos intérêts communs, ne pourrait invoquer à leur é^i^anl le i)rin('ipe de la solidarité consacré par l'art. 401, al. L
585. On se souvient (juc, d'après l'art. 37, lorsqu'au moment de la conclusion du contrat, le rci^)résentant ne s'est pas fait connaître comme tel. 1(^ repr«''senté ww devient directement créancier ou déhi-
M. r. F. XII, 651. XIV, 730, XIX, 815: cfr. /^,/. f. XVII, 135 (arrêt du T. F.. i\\\ 'Il Mai lyjO).
leur, que si l'autre partie devait inférer des circonstances qu'il existait un rapport de représentation, ou si les droits obtenus ont été mlés, ou les engagements pris acceptés par le mandant suivant les fonnes légales. 11 peut arriver aussi que le mandataire acquière en son propre nom des droits pour le compte du mandant, et l'art. 399, qui n'est qu'une conséquence du principe adopté h l'art. 185. règle ce point comme suit : Lorsque le mandataire a acquis en son propre nom, pour le compte du ynandant^ des créances contre des tiers \ ces créances deviennent la propriété du mandant, dès qu'il a satisfait, de son côté, à ses diverses obligations envers le. mandataire. Il 2^cut faire valoir le même droit contre la masse, si le mandataire tombe en faillite (cfr. art. 202 L. P.). — Le tnandant a également le droit de revendiquer, dans la faillite du mandcitaire, les objets mobiliers acquis par ce dernier en son jnvpre noTH, mais pour le compte du yyiandant ; sauf à la masse à faire valoir le droit de rétention compétant éventuellement nu mandataire ', — à raison de ses réclamations pour avances, frais, etc. L'hypothèse de l'art. 399 se présentera le plus souvent lors d'un contrat de commission (art. 442, al. 2). Voici comment le message du Conseil fédéral explique l'art. 399, dont les prescriptions reposent sur le principe de l'art. 185 (quand la loi ordonne le transport d'une créance, la cession s'en opère de plein droit, sans qu'il soit besoin d'aucun acte de la part du créancier) : « Ce principe acquiert une importance particulière, mais qui toutefois ne laisse pas de susciter quelque appréhension, dans le cas où un man- <lataire (art. 406, al. 1, — notre art. 399, al. 1), ou commissionnaire (art. 450, al. 2, — notre art. 442, al. 2), a acquis une créance contre un tiers en son propre nom, mais pour le compte de son mandant ou commettant. En application du principe en question, le mandant ou commettant peut, sans autres formalités, aussitôt qu'il a satisfait à toutes les obligations résultant pour lui du contrat de mandat ou de commission à l'égard du mandataire ou commissionnaire, faire valoir directement contre le tiers débiteur les droits du cessionnaire. Cette conséquence ne pourrait présenter quelque inconvénient que si le manctataire ou commissionnaire était parfaitement solvable et qu'il pût être poursuivi, tandis que le mandant ou commettant serait peut-être mal dans ses affaires. Ainsi le Code zurichois (art. 1621) et le Code de commerce allemand (art. 368) ontils, en vue de cette éventualité, revendiqué pour le commissionnaire
*Au su ou à l'insu de ces derniers, peu importe (cfr. A. T. F. XX, 813), — les créances ne passant d'ailleurs au mandant quQ dans la mesure où elles sont parvenues au mandataire, soit en tant qu'elles ne pourraient pas être contestées envers celui-ci par le débiteur, ainsi dans le cas de la compensation (art. 131 et s.), etc. Cfr. Hafner, 214.
M. T. F, XV, 336, XVI, 574, XIX, 867, XX
les droits qui découlent pour lui du principe opposé, et qui lui permettraient de poursuivre en justice le paiement de la créance qu'il a ac((uise en son propre nom ainsi que d*en encaisser le montant en paiement des dettes que le mandant ou le commettant pourrait avoir contractées envers lui, en dehors du contrat de mandat ou de commission. D'un autre côté, cette conséquence peut être acceptée sans crainte lorsque le mandataire ou le commissionnaire est en faillite ou se trouve du moins dans une position qui rend toutes poursuites inutiles ; elle est alors d'une grande importance pratique. Même les défenseurs du principe opposé (v. Wtndscheld, Pandectes | 3B0, note 12) admettent, dans ce^te éventualité, un droit direct, et le Code civil zurichoiaet le Code de commerce allemand, bien que partant du principe contraire, arrivent, dans ce cas, au même résultat pratique. » Il s*opère donc, de lege, une subrogation du mandant aux droits acquis par le mandataire sur les créances que celui-ci s'est fait cessionner en son propre nom, mais pour le compte du mandant, si et dès l'instant où le mandant a satisfait à ses obligations à l'égard du mandataire. Quand il s'agit non plus de droits perso?inels, de créances, mais de la propriété de meubles corporels, ou de droits réels sur les meubles, on peut se demander si c'est le droit lui-même qui est transféré ou la faculté d'en exiger le transfert ; l'art. 202 L. P. résout la question. En somme, le mandataire de l'art. 399 est ce qu'on appelle, en doctrine française, le mandataire j^rête-nomy qui, mandataire en réalité, n'en a pas les apparences.
Comment finit le mandat.
Le mandat finit (cfr. art. 40 et s
1» Par la ynort, Y incapacité ou la faillite, soit du mandant y soit du mandataire. Notons que, selon l'art. 428, « la mort du chef de la maison n'entraîne pas l'extinction de la procuration ni du mandat commercial ». Le mandat, comme la société, est un contrat de confiance, dont l'existence est liée à la personnalité même des cocontractants. Aussi l'art. 408 dispose-t-il : Le mandat finit par la 7nort, rincapacité ou la faillite'^, soit du mandant soit du înandataire,, à yyioins que le contraire n'ait été convenu ou ne résulte de la nature même de Vaffaire (al. 1). La convention ex-
^ A. r. F. XXIII, 1637 et s. ; cfr. art. 403, al. 8 G. O. et art. 207 L. P.
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presse ou tacite des partie^} peut i)rolonger la durée du mandat, même en cas de mort, d'incapacité ou de faillite de Tun ou de l'autre des contractants. Le mot « incapacité » dont se sert la loi «^applique non seulement au cas d'interdiction, mais à tout changement d'état qui rendrait le mandant incapable de conférer ou le mandataire incapable de remplir un mandat pareil à celui qui a été donné. Lors- (|ue le mandat continue, malgré l'arrivée de l'une bu de l'autre des rirconstances énumérées ci-dessus, le mandant, ses héritiers ou ses ayants cause sont liés par les actes du mandataire, et le mandataire, ses héritiers ou ses avants cause doivent satisfaire aux obli- ;:ations découlant du contrat. Comme on Ta fait observer, la solution de l'art. 408 offre de sérieuses difficultés, lorsque l'existence «lu mandat est prolongée malgré la failUte du mandant ou du man- «lataire. Il semble étrange que la masse du mandant puisse être obli- •îée par les actes d'un mandataire qu'elle n'a point choisi et que le failli ait la possibilité de lui imposer la continuation du contrat au «lelà du moment où il a perdu la disposition de ses biens. D'autre part, si c^est le mandataire qui tombe en faillite, la masse devrat-elle exécuter le mandat ? Il est vrai que la loi crée un remède à ce raal : les héritiers ou ayants cause de celle des parties qui serait victime de la prolongation du mandat, pourront recourir au moyen soit de la révocation, soit de la répudiation. S'il n'y a pas de prolonîjation du mandat convenue expressément ou tacitement, le contrat prend fin de plein droit par la mort, l'incapacité ou la faillite du mandant ou du mandataire, dès que le fait qui en provoque l'extinction est connu de l'autre partie (art. 404). L'art. 408, al. y, porte d'ailleurs : Toutes les fois cependant que rcirtinction du niandcit ùiPt en péril les intérêts du mandant, le mandataire, ses héritiers ou son rcjrrésenlant (tuteur, gérant de la masse, etc.) so?it tenus de contiîiuer la gestion de raffa ire jusqu'à ce que le mandant, ses héritiers ou son représentant soient en mesure d*y pourvoir eux-mêmes.
On assimile à la mort, comme cause d'extinction du mandat, la fin d'une personne juridique (voir art. 42).
527. 2® Fav la. révocation du mandat ou sa répudiation, en tant, cela va sans dire, que le mandat n'est pas déjà exécuté (quant aux effets de la répudiation ou révocation, cfr. art. 48 et s.). La loi ne crée aucune forme spéciale pour la révocation et la répudiation; elles doivent cependant être portées à la connaissance de la partie intéressée ; elles peuvent n'être que partielles. L'art. 402* est conçu de la manière suivante : Le mandat peut en tout temps être répudié ou révociué. — Toutefois celle des parties qui reno?ice à contre-temps doit indemniser rautre du dommage qu'elle lui
M. r. F. XVI, 573 (applicable au contrat de commission).
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cause, Uépudiation et révocation peuvent intervenir en tout temps. m^me avant l'expiration du terme fixé pour la durée du mandat, sous réserve de l'application de la disposition finale de l'art. 402 : cette application est toutefois motivée par le seul fait que le contrai est dénoncé avant son expiration, à moins que la dénonciation ne soit provoquée par la faute de l'autre partie '. Comme nous l'avons marqué au début, l'extinction du mandat se produit seulement lorsque la révocation ou la répudiation est parvenue à la connaissance de la partie intéressée, mais cette extinction concerne, en cas de révocation, aussi bien le mandataire que son substitué. Relativement à la fin de l'art. 402, une dénonciation intempestive et dommageable du mandat ne peut guère s'imaginer que faite par le mandataire, et, par exemple, le Code civil français (art. 2007, al. 2) ne prévoit que cette éventualité. Le mandant qui a révoqué, peut-être à contre-temps pour le mandataire (il ne saurait être question d'une révocation à contre-temps dans cette hypothèse qu'envers un mandataire salarié), ne lui doit que le dommage direct, c'est-à-dire le remboursement des dépenses faites en vue d'un mandât dont h: mandataire pouvait se croire investi jusqu'à parfait accoinplissfment et qui lui est enlevé auparavant ; il doit, en principe et sauf usage contraire (voir ad art. 405), une rémunération proportionnelle aux démarches et travaux du représentant, si un salaire a été convenu expressément on tacitement. S'il y a des motifs légitimes de révoquer ou de répudier, il faut décider qu'aucune réparation mpeut être réctamée, même si le mandat est dénoncé à contre-tempv Donnons, pour finir, un exemple de répudiation intempestive : X. a un mandat, de lapartdeY., d'acheter pource dernier divers objet -^ sur une place éloignée : X. répudie la veille ou l'avant-veille des enchères, si bien que le mandant n'a plus la faculté de porter lui-même présence à la vente ou de s'y faire représenter. Des dommages et intérêts pourront être exigés si un préjudice a été éprouvé.
Il est d'autres causes d'extinction du mandat que la loi n'exprime point. Ainsi :
3" IJexptfatioii du terme fixé, lorsque le mandat a été conféré pour un certain temps ;
4" La consommation de l'affaire en vue de laquelle le mandat a été donné.
&S8. Les actes accomplis après que le mandata pris Qn, ne sont. dans la i^gle, pas opposables au mandant. Mais ce principe souffre une exception à raison de la bonne foi du mandataire ou des tiers (Voir art. 41. W et 44) avec lesquels ce dernier aura traité. L'art. 404 nous dit : Kn vc qui concerne les opérations que le manda-
taire a faites avant d*avoir connaissance de Ve.rtinction du mandat y le mandant ou ses héritiers sont tenus envers le nianftalaire comme si le mandat tùt encore existé. Dans cette éventualité, avant donc que le mandataire ait connaissance de la cause fjui fait cesser le mandat, la situation respective des parties reste la même que si les actes du mandataire avaient été accomplis avant l'existence d'une cause d'extinction. C'est, comme on l'a dit, une prime accordée à la bonne foi du mandataire. De même, les tiers •fui, dans rignorance de l'extinction du mandat, contractent avec le mandataire dont les pouvoirs ont cessé, peuvent poursuivre contre le mandant les obligations contractées envers eux par le mandataire, comme si les pouvoirs de ce dernier ne s'étaient pas éteints. Et les tiers de bonne foi se trouvent dans la même situation, aussi longtemps que le mandataire, nanti d'un titre constatant ses pouvoirs, est encore en possession de ce titre (art. 43, 44). La mauvaise foi du mandataire avec lequel ils auraient traité ne les priverait pas du droit de l'envisager comme un véritable mandataire, quitte au mandant ou à ses héritiers à exercer leur recours contre celui iiui a commis abus de ses pouvoirs. Le fardeau de la preuve, dans l'espèce de l'art. 404, incombe à celui qui voudrait se prévaloir du fait que le mandataire avait connaissance de l'extinction de son mandat au moment de traiter.
CHAPITRE II
De fassignatioD ou délégation \
SECTION PREMIERE
Dispositions générales.
5t9. Le Code civil français ne traite qu'incidomment de Tassijîiiation, à propos de la novation, en ses art. 1270 et 1277. En droit fédéral, elle tient à la fois du mandat, de la cession* et du cautionnement; mais on aurait dû lui faire, en raison de son importance
^0. BUrhqfherger: Die Anweisung nach schw. O.K., in-8% St-Gall, 1902. Ha/ner, 218 et s.
'A. T. F. XXI V>, 702 et s. (différence entre assignation et cession), XXV'». 618 et s., XX VP, 682.
pratique, une place plus considérable et plus indépendante dans le système de notre Code; cfr. art. 783 à 7^ C. civ. al.
II semblerait que les art. 4(16 et s. eussent trait à un même contrat, indifféremment désigné sous le nom d'assignation ou de délét,'ation. Cependant le législateur a eu plus spécialement en vue l'assignation, l'Aniceisung proprement dite. Quant à la délégation (Anweisung ouf Schuld), elle tombe également (voir art. 1^2 chif. 8 n" 169) sous l'application des art. 40fi et s., sauf lorsqu'ellt! intervient en matière de créances hypothécaires; dans cette dernière éventualité, elle reste soumise au droit cantonal, à moins que les cantons n'aient abrogé leurs prescriptions légales 'a ce sujet même à l'égard des créances garanties par hypothèque. On avait émis, dans un rapport de la Société industrielle et commerciale du canton de Vaud, la crainte, assez peu fondée, « que le projet n'amenât une confusion regrettable, en prévoyant, à côté du chèque commercial, un chèque civil, alors surtout qu'il ne s'agit pas seulement ici do mandata ou de chèques souscrits entre non commerçants, puisque le projet (id. texte définitifj ne fait pas de la qualité de commerçant une condition sine qua non pour souscrire des titrer de change». Ces appréhensions ne se sont pas justifiées. Cfr. art. 78;i C. civ. al-, qui élargit même la notion de l'assignation.
SSO. L'assignation, en tant que mandat de payer, est définie comme suit à l'art. 406 ' : L'assignation oti d^l^gallon est un contrat par lequel l'assignant charge l'assigné de payer à l'assignatalre une somme d'argent — ou de lui remettre des papiersvaleurs ou autres choses fongibles — que cetul-cl est autorisé à ivce.voiren son propre nom. C'est l'autorisation donnée à l'assignataire de percevoir « en son propre nom » qui distingue, entre autres, l'assignation du mandat ordinaire. Trois personnes sont en jeu dans ce contrat: 1" l'assignant, qui mande de payer; 2" l'assigné, qui a mandat de payer; S° l'asslgnalalre, qui est le créancier, le bénéficiaire du titre créé, et qui a mandat d'en recevoir le montant, parce que l'assignant lui doit une somme pareille, ou entend lui en faire donation, ou la lui prêter de cette manière. Quoique l'assignation puisse être créée à l'ordre de celui qui la reçoit (voir art, 8-39, 841 et s.), les art. 406 et s. ont uniquement en vue l'assignation civile, qui peut exister indépendamment de toute forme, en vertu même d'une simple convention verbale, et qui, à
' A. T. F. XIV, 613. XVH, 49E (délie Itilure). XVIII, 895, XX[V', 709. — II L"^l évident ijue l'emploi du niol a assignalion u n'est pas sacramentel. A. T. F. XX, 990 et s. (l'opi^raiion par laquelle te propriétaire de titres déposas en garantie chez un banquier, informe cehii-ci qu'il a vendu ces titres à un tiers et que celui-ci en prendra liv^ai^on à une certaine date en le remboursant, constitue une assignation qui, tonlefuls, ne rend l'assigna débiteur que dès l'instani ofi il a accepta l'asslgnalion envers i'assignataire, ~ no l'eût-il fait d'ailleurs que sous réserve de payer seulement contce remise des titres en question).
moins qu'elle ne soit constatée par un effet de change ou un chèque satisfaisant à toutes les conditions légales, n"a, dans ses effets, rien de la lettre de change. En d'autres termes, l'assignation n'est qu'un double mandat de payer et de recevoir. Il est indifférent que lassigné soit débiteur de l'assignant ou qu'il fasse crédit à ce dernier, une assignation ne supposant nullement un rapport de dette préexistant. Le texte de l'art. 406 nous apprend que Tassignataire est autorisé à percevoir en son p?^opre nom ; et, le plus souvent, l'assignation aura lieu à son avantage. Lorsque l'assignation ne sem qu'un mandai d'encaissement, on appliquera, dans les relations entre l'assignant et Tassignataire, les dispositions concernant le mandat (art. 392 et s.). En résumé, l'assignation est une sorte (le cht^que civil, qui peut d'ailleurs être souscrit par des négociants et des non négociants; <^lle diff'ère essentiellement du chèque commercial des art. 830 et s. quant à sa forme et quant à ses effets. Remarquons encore que la « somme d'argent » dont parle l'art. 406 ne sera pas nécessairement indiquée en chiffres ; il suffit qu'elle siiit déterminable, qu'elle soit indiquée par exemple de la manière suivante : solde de c^jmpte, etc. ^
Comme nous le verrons plus loin, ni l'assigné, ni l'assignataire n'ont l'obligation d'accepter le mandat, l'un de payer, l'autre de recevoir en son propre nom. L'assignation ne devient obligatoire que par Tacireptation ; mais, une fois le mandat accepté, il ne ))eut plus être révoqué que dans les circonstances prévues aux al. 1, 2 et 3 de l'art. 412.
SECTION DErXlEMK
Des effets de Tassignation.
§ 1. Entre Vassifjnanf H l'assignatalre.
531 . S'il n'est pas nécessaire qu'un rapport de dette préexistant soit à la base de l'assignation, le cas le plus fréquent de ce contrat sera celui où l'assignant est à la fois créancier de l'assigné et débiteur de l'assignataire. Le mandat de recevoir donné à Tassignataire n'est réputé accepté par celui-ci, à défaut d'un refus à bref délai, que lorsqu'il fait des affaires de ce genre, dans le sens de l'art. 393 ; sinon. Ton ne peut inférer une acceptation de son silence, à moins quïl ne soit créancier de l'assignant. C'est donc à tort que M. Ja-
' A. r. F. XXIV», 713.
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oottet (lit : « L'assignation est un mandat qui est réputé accepté par l'assignataire, s'il ne le refuse pas a. L'acceptation n'est présunif^e, faute (le refus, (jue dans les limites que nous venons de tracer. L'art. 408 dispose à cet égard : Le créancier qui reçoit de son dëbiieur une délégation doit, s'il ne veut pas l'accepter, en préfrnir sans délai le débiteur, sous peine de dommages et intérêts. — Au surplus, les articles 392 el'393 sont applicables à l'assignatairc. Effectivement, le débiteur a pu croire, l'assignataire ne lui faisant point parvenir de refus immédiat, que l'assignation était acceptée à titre de paiement; il a pu, ensuite de cette suppûsiti^)n justifiée, négliger de prendre des mesures en temps utile conti-e l'assigné et perdre ainsi tout ou partie de sa créance contre ce d(?rnier. Il a, de ce chef, droit envers l'assignataire k la réparation <1*? tout le préjudice qui lui a été occasionné, car, dans l'espèce <io l'art. 408, l'assignataire a l'obligation de refuser s'il entend ne pas accepter. Lorsque l'assignataire n'est pas créancier de l'assignant, il n'est pas tenu de refuser, sous peine d'être présumé acceptant, s'il n'est pas l'une des personnes visées à l'art. 393, applicable en matière d'assignation ; et son silence ne le rtînd point passible de dommages et intérêts. S'il se trouve dans le cas de l'art. 393 et qu'il ne refuse pas immédiatement, il est censô avoir accepté l'assignation.
S39. En principe, l'assignant [HïutréviHjiier l'assignation. comme l'assignalaire peut la refuser, n'est C(! que nous enseigne l'art, 413 ' : L'assignant peut révoquer l'assignation à l'égard de l'assignalaire, toutes les fois qu'il ne l'a pas délicrée dans l'intérêt de ce dernier, et notamment {lour s'acquil 1er envers lui d'une detic (alin. 1). En conséquence, l'assignant est déchu de la faculté de révoquer envers l'assignataire, lorsque l'assignation est faite dans l'intérêt de ce dernier, et en particulier lorsqu'elle a le caractère d'une cession-paiement. 11 est bien vrai (voir art. 407 ci-d'essousi que l'acceptation de l'assignation par l'assignataire n'emporte pas extinction, jusqu'à due concurrence, de la dette contractée envers lui par l'assignant ; mais ce dernier, qui a offert de s'acquitter dans cette forme, ne peut plus annuler unilatéralement l'assignation, à moins, sans doute, de payer l'assignataire. // jieut la révoquer à l'égard de l'assigné, tant que celui-ci n'a pas notifié son acccjh lation à l'assignataire. — La mise en faillite de l'assignant emporte révocation (al. 2 et 3), — envers l'assignataire et l'assigné, dans les limites fixées par les al. 1 et 2 de l'art. 412. Si, dans l'hypothèse où l'assignation a été délivrée dans l'intérêt de l'assignataire, l'assignant fait usage de son droit de révocation envers l'assijmé, avant qu'elle ait été acceptée parce dernier, il est responsable
'". XIV. U (arrél du T. F., du 86 Oclo-
<ie tous dommages et intérêts envers Tassignataire. Une fois Tac- ('ci)tation de l'assigné notifiée à l'assignataire, la révocation est inadmissible (cfr. art. 409), puisque celui-là est devenu débiteur de celui-ci. Quant à la faillite de Tassignant, . elle révoque de plein droit Tassignation^ pour autant que l'assignataire n*est pas créancier de l'assignant, ou que l'assigné n'a pas déjà payé' ou n'a point notifié son acceptation : en dehors de ces cas, l'assignataire n'a pas le droit de toucher, après la faillite, ni l'assigné de payer le montant de Tassignation ; et même, lorsque l'assignation a été faite dans l'intérêt de l'assignataire, ce dernier ne pourra en réclamer le paiement, une fois l'assignant en faillite, si l'assigné ne lui a pas notifié son acceptation préalablement. Lorsque l'assignation a i)our objet d'éteindre une dette contractée par Vassiynant envers l'assf'ffnaiaire, cette dette n'est éteinte que quand le jyaiement a été effectué par l'assigné {art. 407, al. 1). Comme on peut s'en convaincre, l'assignation n'opère pas novation, du moins en règle générale. Pour qu'il y ait novation, pour que Tancienne dette soit éteinte, il faut que le créancier (l'assignataire), ayant consenti à accepter l'asï^i^mation à titre de dation en paiement, ait, par le fait même, déchargé son débiteur originaire, l'assignant ; lorsque l'ancienne créance se trouvera novée par l'acceptation de l'assignation à titre de datio in sofututyi, l'assignataire, en cas de refus de paiement de la part de l'assigné, pourra exiger un acte de cession lui permettant d'actionner l'assigné, car il n'a point sans cela les droits d'un cessionnaire. On appliquerait la disposition de l'art. 407, al in. 1, au mandat par lequel un tiers serait chargé d'acquitter une dette ; le débiteur ne serait libéré que par le paiement effectif entre les mains du créancier ^ — sauf le cas de novation, bien entendu, mais l'on sait que la novation ne se présume point. L'alin. 2 de l'art. 407 dit ^n outre : Néayirnoins, le créancier qui a accepté l'assignation HP peut revenir sur l'assignant que si, ayant demandé le paiement à l'assigné, il n'a pu l'obtenir à l'époque fiicée dans rassigriftlion*. Il suffit que l'assignataire, créancier de l'assignant, ait pn'senté l'assignation au paiement (des actes de poursuites ne sont pas nécessaires), et qu'il n'ait pas été désintéressé, pour conserver ^on recours contre son débiteur. S'il négligeait de présenter au paiement en temps utile, il y aurait extinction de l'ancienne créance, car l'assignataire aurait perdu son recours contre l'assignant. L'assignataire qui, sans (pi'il existe un rai)port de créancier à
^4. r. F. XXV', 368 et s. (au re-^^tc, l'assi^rnant ot l'assignataire qui, ayant accepté, a notifié son acceptation — art. 409 —'ne <ievicnn«*nt ]Kiint pour autant 'K's codébiteurs solidaires de l'assignaiair»' ; en ])articulier, le prineipe cl(; l'art. 167 ne pourrait être invo(iUé -— cfr. art. i'IG, 217 L. F'. — eu cas de faillite de l'un et de l'autre).
débiteur entre lui et Tassignant, accepte une assignation, est tenu, sous peine de tous dommages et intérêts, de la présenter, d'en n'»clamer le paiement (voir d'ailleurs Tart. 411), et. s'il ne peut se fain* payer à réchéance, d'en aviser immédiatement l'assignant. Ici oncore, Tassignataire n'a aucune obligation de procéder à des ad^s d'exécution/
533. Nous venons de citer l'art. 411 •. P^n voici le texte : Si /V/,vsigné refuse le paiernent que lui déniante Cassignataire, ou sll déclare d*avance qii*il ne paiera 2^as, rasslgnalaire doit en (friser sii7'-le-cha?np rassignant, sous peine de dommages et inhréts. L'assignataire n'est donc pas obligé de poursuivre le paiement de l'assignation contre l'assigné ; il est seulement autorisé à le fair»» lorsque ce dernier a accepté l'assignation. Mais quelle que soit la cause de l'assignation, qu'elle ait pour objet' un paiement ou non. l'assignataire doit avertir, sans qu'aucune forme particulière soil prescrite à cet égard, l'assignant du refus de s'acquitter de l'assigné. Quand l'assignataire est créancier de l'assignant et que l'assigné lui a notifié son acceptation, il a le choix, au cas d'un refus de payer, de recourir à des mesures d'exécution contre l'assigné ou d'aviser l'assignant selon l'art. 411 ; même après avoir poursuivi directement l'assigné, mais sans résultat, il est en droit de s'en tenir à l'assignant (art. 407), à moins que l'assignation n'ait été créée à titre de dation en paiement. Le défaut d'avis de l'art. 411 n'emporte pas déchéance à rencontre de l'assignataire ; toutefois l'assignant pourra se faire indemniser de tout le préjudice qui est né pour lui de la circonstance que, n'ayant pas connu le refus de l'assigné, il n'a pu l'actionner en temps utile, l'a laissé devenir insolvable, etc. L'avis àoïièivQ (Xomiésur-le-cluanp, c'est-à-dire dès qu»* le refus de l'assigné parvient à l'assignataire.
§ 2. Entre l'assit/nant et l'assigné.
534. Nous rappelons, qu'aux termes de l'art. 412, al. 2, l'assignant peut révoquer l'assignation à l'égard de l'assigné « tant que celui-ci n'a pas notifié son acceptation à l'assignataire » ; voir aussi art. 412, al. 3. L'assignation elle-même n'oblige pas l'assigné dès l'instant oii elle est créée ; il peut librement l'accepter ou la refuser, sauf cependant l'éventualité de l'art. 410 : Si Vassigné est d'ébiteur de rassignant, il ne peut refuser d'accepter la délégation Jusqu'à concurrence du montant de sa dette et en tant que sa situafion ne s'en trouve i)as empirée. — Mais, même dans ce cas. Il
' A. r. F. XVIII, 895.
j n'rsl ]Kis tenu de déclarer son acceptation antérieurement au : painnent, si le contraire n'a pas été for?nelle7nent* convenu { cnfî'e lui et Vassignant, En ce cas, et aussi longtemps qu'il n'a pas j nutiîié son acceptation à l'assignataire, il n'est lié par l'assignation (ju'à regard de l'assignant, et il peut opposer toutes les exceptions [ qui lui appartiennent contre ce dernier à Tassignataire qui le rechercherait en paiement (hypothèse contraire, art. 409). Mais s'il nVst lié qu'envers l'assignant, il n'en doit pas moins remplir le mandat qui lui est conféré de payer l'assignataire ; en etTet, il ne lui «.*î^t pas seulement défendu « de refuser d'accepter la délégation », comme le porte le texte français, il doit payer l'assignataire (« er ist zur Zahlung verpflichtet », dit le texte allemand). Si l'assigné, ♦•tant débiteur d'une créance échue et liquide envers l'assignant, n'acquitte pas le montant de l'assignation, jusqu'à concurrence de sa dette, il est constitué en demeure et il supporte les consé({uences prévues aux art. 117 et s. L'assigné ne s'oblige directement envers l'assignataire que dans le cas de l'art. 409.
§ 3. Entre l'assigné et l'assignataire.
535. L'acceptation du mandat de payer par l'assigné à l'égard de l'assignataire constitue, quel qu'en soit le motif, une promesse formelle de paiement. L'assignataire devient créancier personnel (le l'assigné, qu'il peut actionner directement (alias, art. 410). dépendant l'assignataire n'est pas un cessionnaire, ensorte que s'il ne réussit pas à obtenir paiement, toutes choses sont replacées en l'état antérieur à l'assignation (cfr. art. 407). L'assigné, dit l'art. 409, qui a notifié (erkldrt, « déclaré », texte allemand) son accep- (alion à l'assignataire sans formuler aucune réserve^ est obligé encers lui au paie^nent ; il ne peut lui opposer* que les exceptions résultant de leurs rappo^Hs j^ersonnels, ou du contenu de la déh^gation*, à l'exclusion de celles qui dérirent de ses rapports avec l'assignant (cfr. art. 189). Puisque l'assigné, en accepùint l'assignation à l'égard de l'assignataire, est devenu le débiteur même de celui-ci, il est naturel qu'il ne puisse lui opposer que les exceptions nées de leurs rapports personnels (compensation, paiement, novation, etc.), et cela quelle que soit la cause même de l'assigna-
' Ce mot est de trop, car son équivalent n'existe pas dans le texte allemand. De même, les mots a en, tant que sa situation ne s'en trouve pas empirée » de l'art, 410, al. 1, in fine, ne rendent pas le texte correspondant de la version allemande: dadurch dass er an den Aniceisungsenip/Vinger leiston soU, — c'est à-dire ne se trouve pas empirée à raison du fait qu'il doit payer entre les mains de l'assignataire.
'/?.//. IX, 184 (arrêt du T. F., du 11 Juillet 1891); cfr. A, T. F, XVII, 493.
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tion. La situation est toute différente ici de celle qui se pr.jsente en matière de cession. Si l'acceptation de l'assigné a eu lieu avec des réserves, il n'est tenu que dans les limites de son acceptation restreinte ou conditionnelle. Mais, une fois l'assignation acceptée. Tassignataire n'a plus à s'inquiéter des relations particulières entre l'assignant et l'assigné, des exceptions de compensation, novation, etc., que celui-ci pourrait faire valoir contre celui-là. C'est lui qui est désormais le seul créancier. Ne perdons pas de vue cependant que pour que l'assigné soit tenu, aux termes des art. 409 et 412, envers l'assignataire, il faudra une acceptation donnée à l'éganl de celui-ci et non pas seulement envers l'assignant ; s'il en était autrement, l'assignation pourrait être révoquée par ce dernier, et elle le serait de plein droit par sa faillite, sans préjudice de tout recours en dommages et intérêts de l'assignataire contre l'assignant ^
bis. La « notification » de l'art. 409 peut être verbale ou écrite, quelle que soit la forme même de l'assignation. Mais, dans la règle, assignation et acceptation seront constatées par l'écriture, et l'assignation écrite a, du reste, seule une réelle valeur pratique*. Si l'assigné n'accepte pas, voir l'art. 411.
Formes particulières de l'assignation.
536. 1° Assignation au porte\n\ L'art. 413^ nous dit: Uassi- (jnadon qui a été iibriirc au porteur est rt^glée par les dispositions (lu présent chapitre ; tout porteur ayant à regard de Vassigne ta qualité d'assignataire, et tes rapp07*ts entre l'assignant et l'assignataire ne s'efabUssant qu'entre chaque cédant et son
'A. T. F. XXÏ, 1146, 1150.
*M. Hafner conclut à l'admissibilité d'une acceptation en blanc, lorsque l*as- >ignaiaire n'avait pas ûU\ nommé ou n'était pas connu de l'assigné au moment où celui-ci a accepté, et (jue d'ailleurs l'assignation n'était pas au porteur. On décidera, en pareil cas, que l'assigné a laissé à l'assignant le soin de désigner l'assignataire. Cfr. R.J./. XVII, 135. arrêt du T. F., du 1" Juillet 1899 (effeLs d'une acreptdti'fn romlitionneUc de l'assigné).
5 Le text^* allemand dit: ... in dern Sinnc, 6/fl.«8 ffern Arufciciesenen gegenùbvr ji't/f'r Inliuhvr dis Ahk ('(sKfujsrniii/'f'inffcr tfilt, <lic Rechte ncUchen dem Anirnsr/ulcn und lùnp/ynujrr (in'jC'jrn nur fur dm Jrircilf'jim Ccbergeber und A^>m'/imct' hrfjrûndt't tn'rdcn, — ... chapitre, eu ce sens (jue tout porteur est envi- >;ig<' cinnme ayant enver-: ras>i;/né la ((ualité d'a^ignataire, mais que, relativeiiieui à ce dc^rnitT et à l"a<-«ignant, un lien de droit ne s'établit qu'entre celui (lui a remis ras>ignation et celui qui l'a recrue.
ri'Siiéonnaire respectif (al. 1). Le porteur d'une asï>ijj[iiation de rotte espèce devient, dans la même mesure que l'assignataire d' une assijj^nation nominative, un mandataire chargé de percevoir, ou même un créancier direct dans l'éventualité de l'art. 409 ; mais le porteur n'a de droits et d'obligations qu'envers son cédant immé- «liat, comme aussi le souscripteur de l'assignation n'est tenu qu'envers le premier assignataire, le premier porteur (voir dispositions contraires, art. 78:2, 767, 808, 886, 841). Exemple : A. délivre à B. une assignation au porteur sur C, B. la cède à D., D. à E. et ainsi •le suite. E. ne peut recourir que contre son cédant immédiat D., ce dernier que contre B., celui-ci que contre A., le souscripteur du titre.
537. 2° Chèque. Le chèque offre beaucoup d'analogie avec Tassignation, dont il est, en queltjue sorte, la forme commerciale. Mais tandis que l'assignation peut être donnée même verbalement, l'écriture est de l'essence même du chèque. L'art. 418, al. 2, nous apprend aussi qu'^n matière de chèque on applique les dispositions '^pflcialcs du titre ti^entième (art. 880 à 837).
538. 3® Assignation à ordre. L'assignation à ordre est régie par les art. 839 et s. Il arrivera assez souvent qu'une traite ou un chèque auxquels manqueront l'un ou l'autre des éléments essentiels •les art. 722 ou 830 seront traités comme des assignations à ordre.
530. 4® Délégations hypothécaires. L'art. 414 dispose : // îVest im dérogé aux règles du droit cantonal concernant la délégation des créances hyi^othécaires^. On sait que cette forme de l'assignation ou délégation est surtout fréquente en matière de vente d'immeubles, l'acquéreur étant chargé d'éteindre les hypothèques grevant le bien aliéné ; elle n'opère novation que si elle est parfaite, c'est-à-dire, si le délégant est déchargé par le créancier.
'£". Huber, System, JII, 674: notre Manuel du droit vieil de la S. rom.^ 838; ctr. A. T. F. XVI, 400.
CHAPITRE III
De la lettre de crédit.
540. Nous avons ici une sorte crassignation, pour laquelle la forme écrite est prévue. Lorsqu'une personne entreprend un lon^' voyage qui l'obligera peut-être à traverser plusieurs pays, elle ne tiendra sans doute pas à emporter tout l'argent nécessaire ; il nf^ lui sera guère possible, il ne lui serait guère facile en tout cas, de se munir du numéraire ayant cours dans les divers pays où^^es affaires la conduiront (roubles, florins, marks, francs, etc.). f^lle pourrait craindre un vol, elle perdrait l'intérêt de èommcs parfois considérables. Enfin, il ki sera très agréable de voyager sans emporter des liasses de billets de banque, des rouleaux de pièces d'arfient ou d'or. Pour s'épargner tous ces inconvénients et toutes ces inquiétudes, elle se fera remettre, par un établissement financier, une lettre de cnmn sur une banque de telle ville où elle s'arrêtera. \^ lettre de crédit est, en résumé, un mandat par lequel une personne, généralement un banquier, mande à son correspondant sur une autre place, de délivrer pour son compte à un tiers qu'il désigne, de l'argent jusqu'à concurrence d'une certaine somme «m même sans fixation de maximum. La lettre de crédit est à l'ordinaire personnelle et non transmissible (voir toutefois n^o'j'S). Laccrédité ne devient, à raison des avances (jui lui sont faites, débiteur que de celui qui lui a fourni hr lettre, et celui qui a remis 1(^fonds n'a d'action que contre son commettant ; voir cependant art. 409.
541. Voici (railleurs comment notre loi règle cette matière- L'art. 415 nous dit : Est soumise aux rè(jles concernant t'assi- (jnation ta lettre de enUUt par laquelle le destinataire est chanjr, arec ou sans fixation d'un )na,rimum, de remettre à une personne determinre tes rffieurs dont celfe-ei fera ta demnnOr- Trois personnes concounmt, comme dans l'assignation, à la tnrmalion d'une lettre de crédit : le créditant (qui joue le rôle de Yc\^signant), l'accréditéou crédité (l'assignataire) (it le destinataire (l'assigné). La plupart du temi)s, à moins que le créditant n'ait nu»' .
confiance sans l)ornes dans raccrédité, il aura soin de fixer le maximum des avances à faire par le destinataire. Si aucun maximum n'a été déterminé, le destinataire esl-il autorisé à verser indéfiniment des fonds au crédité, même si celui-ci formulait des demandes exagérées en disproportion évidente avec la position des intéressés? On fit observer dans la Commission du Conseil national, que « du moins dans les relations commerciales, on a Thabitnde de fixer un maximum par lettre spéciale, même lorsqu'on dé- IhTe une lettre de crédit illimitée ; à défaut d'une restriction de ce «r-^nre, c'est la personne (jui a délivré la lettre de crédit qui doit sup- |if»rter en plein les risques d'usage abusif du crédit, et le destinataire, cï moins qu'il n'agisse de mauvaise foi, ne doit pas être encure exposé k se voir condamner à des dommages et intérêts par un juge prononçant d'après sa lil)re conviction ». (ilette opinion (jui tendait li la suppression de l'art. ï2k (art. 416 actuel i du projet fut «uloptée par le (Conseil national, mais rejetée par le Ccmseil des Klats. Aussi bien l'art. 41H prescrit ce qui suit : Si aucun maxiiiOim fVest fLr(^, vl qifv le rrcdiic^ fassr des de/nandes c,ra(jcr(^es m iHspropmHlon écldrnlc arrc la j)OSifion respective des iniérrssffs, le destinataire dttit pnrenir son correspondant, et. jusfprà ce (pi- il ait reeu ses instructions^ surseoir au paiement. I^a h'tlre de crédit n'est autre chose qu'un mandat de payer; elle ne produit les efi'ets d'une cession en faveur du cr/'dité. dans les termes de Tart. 400, que lorscjue le d(*stinataire l'a acceptée et a notifié son acceptation. Une fuis l'acceptation n(>tiliée au crédité, celui-ci d^^vient créancier du destinataire, et le créditant n'a plus (art. 41^, al. *2\ la facadté de révoquer la lettre de crédit. Cep(*ndant. comme le porte l'art. 417 : L'assif/nalion contenue dans une lettre de rrr- (Uf n'f\st censre acceph'T, dents le sens de V article 4()(K que si l'ffcceptation énonee une soni/ne déternnnt'e. Si racce})tation nV'nonce pas de sonjme déterniinée, le crédité n'a. envers bî destinataire, que les droits de l'assignataire contre un assigné ([ui n'a pas accepté la délégation^
Dans la règle, la lettre de crédit sera remise au crédité, (jni la pré.sentera lui-même, sur avis })réalable adressé g*'iiéral(Mnent au destinataire. Il se peut aussi que la bdtre soit envoyécMlirecteinent à ce dernier, auprès (hnjuel bî crédité devra se légitimer.
542. On sîiit ({ue la lettre de crédit est régie ]>ar les i)rescriplions relatives à l'assignation. Malgré le texte de l'art. 41'). qui parle du crédité connue « d'une personne déterminée )). les lettres dfî crédit peuvent sans doute être créées à ordre ou au porteur (cfr* art. 418).
CHAPITRE IV
De Tordre de crédit.
543. Uordre de crédit (înanclahmi quallfîcatum) diffère essentiellement de la lettre de crédit, en ce que celui à qui Tordre e^t adressé (destinataire, créditeur) devient, par le paiement du titre, créancier direct, non du mandant, mais de l'accrédité ; le mandant n'est responsable que subsidiairement, comme une caution (art. 4H:^ et s.). D'autre part, il diffère du mandat ordinaire, en ce que le crédit est ouvert au crédité, sous le prop?^e nom du destinataire et non sous celui du mandant ou créditant, qui est simplement tenu de garantir le reml)oursement du crédit par le crédité. Et encore la responsabilité du créditant n'est-elle encourue que si l'ordre a été donné par écrit.
Lo7'sqH'nne jiersonne, dit l'art. 418, a reçu et accepté Vordrc ou le mandat d'ouvrir ou de renouveler, en son propre nom et jiour son propre compte, un crédit à un tiers sou^ la 7x*S2)onsa' bilité du mandant, celui-ci répond de la dette du crédité à régal d*une caution, en tant que le mandataire ou créditeur n'a pas outrejmssé son mandai (al. 1). Si le mandant n'a pas engagé sa responsabilité, si les recommandations ou les conseils qu'il a donnés au destinataire en faveur du crédité n'emportent pas ordre de crédit, il ne peut être recherché, le cas échéant, qu'en vertu des art. 50 et s. Si le créditeur n'a pas reçu le mandat d'ouvrir un crédit « en son propre nom », mais bien pour le compte du mandant ou d'un autre, on applique les règles du mandat. Quant à la révocation de l'ordre, elle peut toujours avoir lieu de la part du mandant, et le créditeur ne doit plus verser de fonds à partir de la révocation (art. 402 et 412). Voici quelques exemples d'ordre de crédit : X. vient me trouver pour m'emprunter 10000 fr. ; je n'ai pas de fonds disponibles : je donne à Y., en engageant ma responsabilité, le mandat d'ouvrir à X. un crédit de 100(K)fr., et cela sous son propre nom et à son propre compte. Ou bien je suis créancier de X. pour une somme de 10000 fr. et je vais le poursuivre; intervient Y. qui me donne l'ordre, que j'accepte, de continuer à faire crédit à mon débiteur.
>^uus sa responsabilité à lui, mandant, etc. Toutefois le mandant n'encourt cette responsahilité qu'à la condition que ro7'dre ait i'/e donne par écrit (al. 2;. Cette disposition est conforme à celle ^eTart. 491.
544. Le mandatit ne peut exciper contre le créditeur du fait q^ft" le crédité est 2)ersonfielle?)}ent incapable de s'obliger (art. 41î)i. Ainsi je donne à X. un ordre de crédit jusqu'à concurrence de l(!0O fr., au prolit de Y. qui est encore en â^^e de minorité ou qui est interdit: ma responsabilité est engagée (cfr. art. 402, al. 3). Si Y. «xcipe de son incapacité pour s'exonérer de l'obligation de rembourser le montant du crédit ouvert, je suis tenu envers le créditeur, et cela d'une manière absolue. Voir, au surplus, art. 505.
// (le mandant) cesse d*étre res2)onsahle de la dette lorsque le créditeur a accordé de son chef des délais au crédité, ou négligé (ff le poursu.ivre conformément aux instructions qu'il avait rvrues (art. 420). S'il n'y a pas eu d'instructions données par le mandant, le créditeur doit, sous peine de la perte de son recours en garantie, poursuivre le crédité dès que celui-ci est en demeure de j>'acquitter, et cela sans interruption, — à moins toutefois que le mandant ne consente à des sursis. Il n'en est pas ainsi en matière (le cautionnement (art. 503).
r»45. Comme l'exprime l'art. 421 : Les rapports juridiques
entre le mandant et le crédité sont rxUjis par les dispositions re-
hUives aux rajiport^ entre la caution et le débiteur principal
art. 504 et s.). La solution est différente en matière d'assignation;
cfr. art. 406.
TITllE QUINZIÈME
DES FONDÉS DE PROCURATION, DES REPRÉSENTANTS OU MANDATAIRES COMMERCIAUX & DES VOYAGEURS DE COMMERCE
Généralités.
546. Le Code Napoléon soumet les diverses espèces de mandat régies par les art. ^22 et s. de notre Gode fédéral, aux principes renfermés dans ses art. 1984 et s. Non point que l'institution ellemême dont traite notre titre quinzième soit d'origine toute récente. Les Romains n'envisageaient déjà pas comme un mandat ordinaire les rapports juridiques existant entre le maître et le gérant, et, plus spécialement, entre Yexercitor et le magisler navis. Le maître d'un navire était obligé in solidnm pour toutes les affaires que son fondé de pouvoirs faisait en vertu de la lex prœposilionis (procuration), aussi longtemps qu'elle n'était pas dûment révoquée ou restreinte. Mais la législation n'est pas demeurée stationnaire ; les besoins du commerce notamment nous ont forcés d'étendre encore, et dans une large mesure, les limites du mandat. Comme M. Munzinger le faisait observer dans ses Motifs pour un projet de code de commerce suisse : « Le commerce est exposé à de si nombreuses fluctuations, la situation peut changer si promptement dans le champ clos de la concurrence, que le moment y est souverain, comme à la guerre, et que la victoire ne va qu'à celui qui sait profiter de l'occasion. A l'instant décisif, on ne peut aller chercher au quartier généra ll'assentiment du chef; le lieutenant doit être pourvu (le pouvoirs aussi larges que possible, afin d'avancer résolument. En outre, dans les luttes du commerce, le crédit est l'arme essentielle, n n'y a que le représentant investi de la pleine confiance de
son mandant qui puisse agir avec succès. Il faut que lès tiers soient parfaitement assurés que le mandataire agit comme un aller ego (lu constituant ; l'action de celui-là en est deux fois plus féconde. » Effectivement, les principes généraux des art. 36 et s. sur la représentation ne suffisent pas, car les tiers qui contractent avec les représentants ne sont pas assez garantis, du moins en matière de nélîociations commerciales. De là, ]dL îjrocurallon {la. procura, texte allemand) du G. O. ; de là, ces pouvoirs presque illimités conférés, k regard des tiers, aux représentants dans le monde industriel et commercial. D'ailleurs notre loi suppose que les non-commerçants peuvent aussi avoir intérêt à constituer un fondé de procuration fî^nérale ; ce cas est prévu à l'art. 42*2, al. 3. Et il va sans dire que les sociétés en nom collectif ou en commandite (art. 56î2, 593j, de même que les sociétés par actions (650) ou les associations, sauf clauses contraires des statuts, et, d'après la jurisprudence allemande, même des sociétés en liquidation peuvent se donner un ou «les fondés de pouvoirs de l'art. 422.
547. Le Code fédéral connaît trois catégories de mandataires commerciaux : 1° les fondés de procuration ; 2<> les représentants ou mandataires commerciaux proprement dits ; 3<^ les voyageurs de commerce.
CHAPITRE II
Des foudés de prôciiratioD.
548. Comme nous l'avons indiqué plus haiit, le Code fédéral «listingue entre les fondés de procuration d'établissements commerciaux ou tenus en la forme commerciale, et les fondés de procuration d'établissements non commerciaux, quoique l'institution soit créée surtout en faveur du commerce.
L'art. 422 * nous apprend que : Le fonde de procurallon
' C. com. al. 41, 45; C. zûr. 1287, 1288. Staub, 80 et s. ; Haherstlrh, II, 247 et s. ; Jacottet, 247 et s.; Schneider et FlcL\ 604 et s.; Hafnei\ 230 et s.; Munzim/er, Motifs, 52 et s.; A/ea«., 55 et s.; Rap. soc. ind. et roin. du canton de Vatid, 93 et s. J. Vogel: Die Prokura nachdcutsch., schw. u. franz. H., Berne, in-8% 1903. A. T. F. XII, 629 (le caissier d'une caisse de prêts n'est un « procuriste » que s'il est autorisé h signer par procuration, en se servant de la signature sociale ; i^il n'est pas autorisé à signer per procura, il est, en tant que gérant responsable, un mandataire commercial dans le sens de l'art. 426).
est la 2)erson?ie qui a reçu, expressément ou de fait, du chef d*une 77iaison de co7nmerce, d'une fabrique ou de tout autre étahlissement tenu en la forme commerciale, VatUorisatiùn de g^rer pour lui ses affaires et de signer par procuration en se se?*vanf de la signature de la 7naison (al. 1) ; cfr. art. 424 et 865 et .s. Il n'y a pas que le chef d'un établissement commercial ou industriel tenu en la forme commerciale qui puisse constituer un « procuriste » ; le même droit appartient aux diverses espèces de sociétés (voir n® 546 in fine) comme k tout négociant. Le fondé de procuration peut être expresï^ément désigné comme tel, ou ses pouvoirs peuvent résulter des circonstances, lorsque, notamment, il a reçu l'autorisation de signer^;. i)roc. ^ ou p.p. (ce sont les deux formes abrégée^ employées au lieu de: par procuration) et de se servirde la signature sociale, ou lorsqu'il gère en la dite qualité les affaires de son patron, du consentement tacite de celui-ci. A l'ordinaire, il existera entre le fondé de procuration et celui pour le compte duquel il agit un véritable louage de services ; mais ce n'est pas une condition sine qua non de la procuration, qui peut être attribuée à toute personne, à un parent, à un ami par exemple, en l'absence du chef de la maison. Dès que la procuration a été donnée, le mandant est engagé envers les tiers par les actes de son fondé de pouvoirs, tout comme s'il s'engageait lui-même (voir art. 428) ; il n'est pas nécessaire, pour que la procuration produise ses etîets, qu'une inscription préalable soit faite au registre du commerce. A la vérité, l'art. 422, al. 2, nous dit : Le chef de la maison doit pourvoir à Vinscriphiion de la procuration sur le registre du C07nmerce ; mais il est lié, dès avant rinscription, par les actes du fondé de procuration. Il y a lieu de consulter, sur ce point, les art. 859 et s. et les prescriptions réglementaires sur le registre du commerce. On s'est demandé si un « procuriste » inscrit au registre du commerce était soumis à la procédure spéciale en matière de change pour les engagements de change qu'il souscrivait comme simple particulier, en vue de ses affaires privées. Nous estimons que non, car il n'est pas inscrit comme tel et l'art. 7.20, al. 2, ne lui est pas applicable* en cette qualité.
Relativement à l'extinction de la procuration, elle est régie, outre l'art. 428, par les art. 42, al. 1, et 45.
550. Les pouvoirs du fondé de procuration sont déterminés à l'art. 423 : Le fondé de procuration est réputé, à Végard des tiers
^ R. j.f. IX, 139 (on admet à tort dans cet arrêt, que la signature du procuriste ne peut obliger le maître que si elle est accompagnée d'une mention — p. p. par exemple — indicative des pouvoirs ; ceci n'est pas exigé, même pour contracter des engagements de change, cfr. art. 821).
^R. j.f. II, 129 (solution contraire). H. E. III, 270. Dans notre sens, Weheret Br'ùstlein, 1. c, 33.
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ffé- bonne foi, avoii^ la faculté de souscrire des engagements de change i^our le chef de la maison et de faire au nom de celui-ci tous les actes que comporte le but du com?nercc ou de Ventreprise (al. 1). Les tiers de bonne foi sont ceux qui, étant dans Tignorance des restrictions apportées à la procuration, sont en droit d'admettre que le « procuriste » possède tous les pouvoirs exprimés à l'art. 423. Les tiers de mauvaise foi, c'est-à-dire ceux qui ont connaissance d'une limitation des pouvoirs ordinaires du fondé de procuration, ne peuvent s'en prendre au mandant, si le mandataire outrepasse son mandat. En règle générale donc, et envers les tiers de bonne foi, le fondé de procuration commercial est, sauf l'art. 423, al. 2, assimilé au chef de la maison lui-même. Il peut non seulement souscrire des engagements de change, mais faire au nom de op dernier tous les actes judiciaires (intenter un procès, y résister, compromettre, transiger, etc.) ou extra-judiciaires (encaissements, polices d'assurance, ventes, ])aux, etc.) rentrant dan$ le cercle d'opérations de la maison ou de l'entreprise. Comme le disent MM. Schneider et Fick, il pourrait même faire des donations, s'il était dans l'intérêt du mandant de faire des libéralités. Toutefois, si le fondé de procuration excède ses pouvoirs, tels qu'ils viennent d'être déterminés, il n'oblige pas le chef de la maison, eût-il même agi au nom de ce dernier, car alors il ne le représente pas ; et le 2"»® al. de notre article ajoute que : Le fondé de ^procuration ne peut aliéner ou (jrcve?^ des immeubles, s'il n'en a reçu le iiouvoiy^ spécial. Une réserve pareille est admise par le Code de commerce allemand, mais on décide en Allemagne que le « procuriste » est en droit d'acheter et de dégrever des immeubles et notre Code autorise aussi cette interprétation. Il faut reconnaître, d'un autre côté, qu'à moins d'avoir re;;u des pouvoirs spéciaux, il ne pourrait vendre l'entreprise de son patron, quand bien même le fonds de commercé ne comprendrait pas d'immeubles ; en effet, il ne lui est permis que de faire « tous les actes que comporte le but du commerce ou de l'entreprise », et c'est évidemment aller à rencontre de ce but, le supprimer même, que d'aliéner ce qui permet de l'atteindre. Nulle autre restriction de ses pouvoirs, nous dit enfin l'ai. 3 du même article (cfr. cependant art. 42-4), n*est opjwsable aux tie7\s de bonne foi, — et cela, alors même qu'elle serait inscrite sur le registre du commerce. Pour rendre efficaces des restrictions plus étendues que celles de Tart. 423, al. 2, il conviendra de les rendre publiques par ^'oie d'annonces et de circulaires, sans que, du reste, ce moyen soit absolument sûr, puisque les tiers pourront toujours alléguer leur ignorance, et partant, leur bonne foi, — sauf à leur prouver le contraire.
551 . La procuration peut être donnée à 2)lusietirs personnes à la fois, sous la condition quelles signent conjointement (pro-
curation collective). Dans ce cas, la signature de chacutie d'elles ne vaut qu'autant qu'elle est accompagnée de celle des autres (art. 424]. La procuration peut aussi être donnée à plusieurs à la fois, en ce que chacun d'entre eux pourra exercer ses pouvoirs sans le concours des autres. Par analogie des art. 553, chif. 4, 561, al. ^L 654, al. 2, on doit reconnaître que la condition de Tart. 424 est opposable aux tiers, même de bonne foi, lorsqu'elle a été insci*ite sur le registre du commerce. Ajoutons qu'aux termes de l'art. 44 du 0>de de commerce allemand, la signature, en vertu d'une procuration collective, doit, pour être valable, comprendre la signature de la maison représentée, avec Tindication p. proc. oujt?. p. et, en sus, la signature personnelle de chacun des fondés de procuration ; notre loi ne formule pas de semblables exigences (voir d^ 549, note 1). De plus, la jurisprudence allemande décide que le dol d'un seul d'entre les fondés de procuration engagerait le maître ; voir en outre n« 552 in fine.
552. En dehors de questions sur lesquelles nous reviendrons au cours du chapitre quatrième (cas des art. 427 et 428), notre loi ne se prononce pas sur une série de points dont quelques-uns ne sont pas sans intérêt.
Et d'abord, est-il permis au « procuriste » de substituer ses pouvoirs, à défaut d'autorisation de la part du mandant ? Non sans doute, car la considération de la personne entre davantage encore en ligne de compte dans le contrat intervenu entre maître et « procuriste » qu'entre mandant et mandataire ordinaires. On appliquera vraisemblablement, par analogie, les dispositions de l'art. 396. Mais le fondé de procuration, qui ne peut substituer ses pouvoirs en général, le peut à l'égard d'affaires déterminées; ainsi il peut choisir un mandataire pour représenter la maison dans le coui*s d'un procès ; il peut charger un des employés ou une autre personne de telle ou telle opération \
D'un autre côté, le maître est-il responsable pénalement des crimes ou délits commis.par le « procuriste »? Oui, évidemment, s'il y a pris part en qualité d'auteur moral, de complice, de receleur, etc. Non, s'il n'a participé d'aucune manière à l'infraction. Cependant, le maître pourra être recherché à raison (dans ce sens, Haherstich) des ainendes prononcées contre le fondé de procuration pour contravention à des lois liscales. Quant au préjudice causé par le (( procuriste », dans l'exercice de son mandat, le maître en est responsable aux termes des art. 62 et 115.
553. Puisque la procuration doit être inscrite sur le registre du commerce (voir art. 422, al. 2, et 860), l'art. 425 devait forcément
' Cfr. A. T. F. XXIII, 1701 ot s.
F^-ri
exiger pareille publicité à Fégard de la révocation des pouvoirs. La révocation de la procuration^ dit-il, doit être inscrite sur le re- (jistre du commerce^ encore qu'il n'y ait point eu d'inscription quand la procuration a ét(^ conférée. — Tant qu'elle n'a pas été inscrite et publiée, la î^évocation n'est pas oj)posable aux tiers de bonne foL On verra que la répudiation et la révocation (art. 428) peuvent intervenir en tout temps, sans préjudice des droits résultant du louage de services. Une fois que la révocation a eu lieu, il est très facile de la rendre efficace, en Tinscrivant dans le registre du commerce et en la publiant dans la Feuille fédérale du commerce. Contrairement à MM. Schneider et Fick, nous pensons qu'il n'est pas besoin de recourir à d'autres mesures de publicité, car le mot « publiée » de Tart. 425 se réfère indubitablement, comme le mot « inscrite », aux art. 859 et s. et plus spécialement 862. Lorsque la révocation a été inscrite et publiée, elle est opposable à toute personne, que celle-ci soit ou non de bonne foi ; avant d'avoir été inscrite et publiée, elle n'est opposable qu'aux tiers qui en auraient eu connaissance. Cette interprétation est peut-être bien rigoureuse et va contre l'intérêt du crédit ; le texte de l'art. 425 n'en permet pas d'autre.
554. Les non-commerçants useront fréquemment de la procuration des art. 422 et s. Un capitaliste, un grand propriétaire auquel il est impossible d'administrer par lui-même ses propres affaires, constituera volontiers un mandataire général, — un fondé de procuration, un « procuriste ». A l'opposé du Code de com. al., le projet de M. Munzinger (art. 41) contenait déjà une prescription analogue à celle de notre art. 422, al. 8 * : Lorsqu'il s'agit d'autres csi)èces d'établissements ou d'affaires (c'est-à-dire d'établissements ou d'affaires sans caractère commercial ), le fondé de procuration ne peut être constitué que par voie d'inscription sur le registre de commeyxe. Jusqu'à ce que cette inscription ait eu lieu, les disjwsilions générales coîicernant la représentaiion (art. 36ets.).ço;i/5(?wles applicables. Tandis que la procuration commerciale déploie tous ses effets, indépendamment de son inscription, l'inscription seule peut attribuer à une procuration non commerciale les caractères spéciûés aux art. 423 et s. Pourquoi cette différence? Depuis les inoditications apportées, dans la matière du registre du commerce, par la loi fédérale du 11 Décembre 1888 (voir titre XXXIIT ci-après) et les nouvelles prescriptions réglementaires, il sera possible de savoir assez exactement quand un établissement est ou n'est pas commercial. Mais la différence consacrée par l'art. 422, al. 3, n'en demeure pas moins difficile à expliquer.
'Voir note ad art. 448. Haberstich. II, 218 et s., critique cette extension de la ppocnration, ou tout au moins la difTércnce faite entre la procuration commerciale et non commerciale. Jacottet, 249, Hafncr^ 232.
CHAPITRE m
Des représentants ou mandataires coiumerciaux.
555. La Société industrielle et commerciale du canton de Vaud avait exposé (jue notre titre était bien compliqué, qu'il était malaisé de saisir les motifs des diverses distinctions établies entre a procuristes », représentants et mandataires^. Notre loi a suivi le Code de commerce allemand. Notre art. 426' est presque la copie textuelle des deux premiers alinéas de Tart. 47 du Code qui nous a servi de modèle sur ce point :L^ rejn^dsentanl ou mandataire comnicrcial est ta personne qui, sans avoir la qualité de fondé de jn^ocuration, est chargée de représenter le chef de Tun des établissements énumérés en Varticle 422, alinéa 1, soit l'Our toutes tes affaires formant robjet de son commerce ou de son entrejrr^ise, soit pour certaines opérations spéciale?nent déterminées. Les pouvoi7\^ s'étefident à tous les actes que comportent habituellement soit ce commerce ou cette entre2>rise, soit ces opérations (al. 1). Le mandataire commercial peut recevoir son tnandat verbalement, ou par écrit; ses pouvoirs peuvent même lui être conférés tacitement, ce qui sera le cas, en particulier, lorsque le chef de l'établissement ou de l'entreprise tolère qu'une personne se donne comme son représentant, travaille en cette qualité, signe par exemple des lettres, comme tel, ces lettres figurant dans le copie de lettres de la maison*. Il importe peu, au surplus^ que le mandataire commercial soit exclusivement au service de son patron, ou qu'il lui
^ C. com. al. 47. Staub, 88 et s. Habcrstich» U, 855 et s. Jacottet, 250; Schneider et FicJi, 609, Ha/'nor, 234: Muminger, Motifs, 54. Mess.) 56; Rap, soc. ind. et com. du canton de Vaud^ 93 et s. Rap. Cons. d'Etat du canton de Vaud^ 24 (demandait le retranchement de cet article pour le motif que « si le chargé d'affaires peut être utile dans certaines maisons où le travail est très divise^ il pourra être avantageusement remplacé par un simple mandataire »). — A. T. F. XII, 629 (V. note ad art. 422); cît. ibid. XIX, 862, XXIII, 1797 (une « autre société ») des art. 716 et s., inscrite au registre du com. et faisant des affaires commerciales, peut se constituer un mandataire général dans le sens de rart. 426).
V. d. T. XLÏI, 529. arrêt du T. F., du 8 Juin 1894 (celui qui prétend avoir été désigné tacitement comme représentant commercial, doit en faire la preuve).
loue ses services temporairement; mais il ne pourrait être désigné pour une seule affaire'. Ce qui distingue essentiellement le mandataire commercial du fondé de procuration, c'est:
P Que celui-ci peut se servir de la signature de la maison, mémo sans y ajouter les mots: p. proc.y tandis que celui-là « n'a pas la'qualité d'un fondé de procuration », /)u, comme le dit mieux le texte allemand, agit ohne Ertheilung der Prohura. Le mandataire commercial ne peut user de la signature de la maison, qu'en indiquant exactement la nature de ses pouvoirs au moyen de Tadj onction : 7;. r. (par représentation) ou de toute autre équivalente.
"2"^ Les pouvoirs du fondé de procuration sont beaucoup plus étendus que ceux du mandataire commercial. Effectivement, ce dernier ne peut faire que les actes que comportent habituellement le commerce, Tentreprise ou les opérations spécialement déterminées dont il s'est chargé, mais non des actes de nature excepti(mnelle ou extraordinaire, rentrassent-ils même dans le cercle des affaires du maître, si ce n'est en vertu d'une autorisation spéciale. L'art. 42(3, al. 2, renferme, de plus, la réserve suivante : Toutefois, je ynandafaire conuiiercial ne peut souscrire des engagetnents de change, contracter des eynprunts, ni soutenir un procès*, qu*en rertu d'une autorisation siidciale (cfr, art. 428) ; le texte allemand (lit : ausd/riictîlich (expresse), pour si)éciale. Il ne peut non plus, ^ans pouvoirs exprès, aliéner ni grever des immeubles. Il arrivera fréquemment que l'on sera dans le doute sur le point de savoir si telle personne au service d'une maison est un mandataire commercial ; on s'en tiendra aux circonstances de fait. Ainsi un premier garçon ïlansun hôtel ou un restaurant, un commis qui, dans un magasin, est chargé de la vente, un caissier dans un établissement de vente, f'tc, sont des mandataires commerciaux en ce que, notamment, ils '>nt qualité pour recevoir des fonds et en donner quittance valable. L'étendue même de ses pouvoirs s'appréciera d'après la situation occupée par le mandataire commercial, et il engagera son mandant H l'égard des tiers dans les limites de ses pouvoirs, tels que les fixe l'art. 426. Le Tribunal fédéral admet, entre autres, que le caissier d'une Caisse de prêts est un mandataire commercial et, qu'à ce titre, il est fondé à nover des créances % ces actes rentrant parmi ceux ^(ue « comportent habituellement » ses fonctions.
'H. E. XVI, 25; ofr. A. T. F. XXV*, 538 et s. (étendue des pouvoirs); Ibid. XXUI, 1701 et s. (le droit du représentant commercial n'est pas transmissible par voie de cession).
-Ni soustraire son patron à la juridiction ordinaire en acceptant un arbitrage («././. VÏII, 35).
^A. T. F. XII, 629. — Les restrictions à ce sujet contenues dans les statuts f^o les règlements de l'établissement ne sont pas opposables aux tiers de bonne ^oi (ibid.).
Alors que Tart. 422. al. 2, prévoit Vinscription de la procuralu registre du commerce, rien de pareil n est prescrit pour h^ at commercial, — ni pour le constituer, ni pour le révoquer. si les pouvoirs du fondé de procuration ne peuvent être vala- ?nt restreints à Tégard des tiers de bonne foi, en dehors des mentionnés au 2"^« aj. de Tari. 423, on pourrait être tenté d'ad- 0 que ceux du mandataire commercial peuvent Têtre parfaiteenvers les tiers (de bonne foi, ou non, peu importe, car l'art. e distingue pas ; solution contraire, art. 423), par inscription [lîistre du commerce. 11 ne nous paraît pas que le législateur ulu traiter différemment les deux cas ; l'intérêt du crédit a été lui, dans Thypothèse de Tart. 426 comme dans celle de lart. a considération prédominante. Or il serait évidemment préju- )le au crédit de décider qu'uile personne, qui croit de bonne ir av<?c un mandataire commercial dont les pouvoirs sont ivlir l'art. -426, pourra être victime de restrictions à elle inconfussent-elles même publiées dans le registre du commerce, on entre dans un magasin, dit avec raison M. Habersticli. t donc supposer que le mandataire commercial préposé à la L le droit de débiter la marchandise, d'en fixer le prix et d'en (juittance ; ou, quand on traite avec un établissement tinanle le caissier est autorisé à toucher des fonds et à en fournir lissance, quelles que soient d'ailleurs les restrictions appur- "i pouvoirs du représentant par le chef de la maison. Comme magne, il faut que ce principe vsoit consacré en Suisse : î la preuve des restrictions incombe au mandant et qu'elles opposables aux tiers que s'ils les ont connues ou s'ils ,\s connaître.
procuration de l'art. 422 ne peut être délivrée que par le a maison ; celle de l'art. 42(3 peut l'être aussi par un « i)r(jet n'est pas inscrite au registre du commerce, ique la chose soit possible et ne soit nullement en conlraec la loi. il n'est guère probable qu'un mandat commerjumais décerné collectivement (cfr. art. 424) ; la marche L»s ne le permet pour ainsi dire pas.
)u'en est-il des usurpations de pouvoirs commises par le 'e commercial ? Les art. 46 et s. sont ai)plicables.
Uiid du dommage occasionné i)ar le mandataire comnierde l'accomplissement de son mandat? Les art. 62 et 11'* comme pour le fondé de procuration. D'un autre enté, liions à raison de l'inexécution des obligations assumées [levraient. sous peine de nullité, se faire lors des règle- >mpte périodiques*.
chapitre: IV
Dispositions communes aux fondés de procuration et anx
mandataires commerciaux.
558. Ces dispositions communes sont renferméos aux art. 427 ot V28. Le fondé de proevratlon et le 7nandataire commerekil ([ni a la direelion de toute la 7naison ou qui est au serriee^ du rhcf de lYtablisse7nent ne j^euvent, sans Vautorisation de eelui- <'i, faire pour leur compte personnel ou pour le eompte d*un tiers des opéiHitions rentrant dans le geni^e d*affairesde la 7uaimn. — S'ils contreviennent à cette disposition, le chef a contre ('ifx une action en do)n7nages et intérêts ; il j^eut aussi exiger que les opérations soient censées faites pour son compte (art. V27i, — et cela par une simple déclaration unilatérale de sa part (ciis de cp.v.ç/0 necessaria, art. 185)-. Pour ffue le chef de la maison .soit obligé par les actes de son fon<lé de procuration ou de son mandataire commercial, il faut naturellement que ces actes aient été faits au nom du mandant (voir art. 89 et s.). Quant aux opérations auxquelles le fondé de pouvoirs se livrerait pour son compte personnel ou pour le compte d'un tiers, elles n'engaj^'ent point le man- <lant; toutefois, si elles « rentraient dans le genre d'affaires de la maison )), si elles constituaient un fait de concurrence, elles ne pourraient avoir lieu sans l'autorisation, expresse ou tacite, du chef <lt' la maison. Par autorisation tacite, on doit comprendre entre autres l'omission, de la part du mandant, d'avoir formellement inter- <lit toute concurrence au fondé de procuration ou au mandataire commerciaL lorsqu'il savait, au moment où les pcjuvoirs étaient conférés, que le fon<lé de procuration on le mandataire comuKM'cial faisait, pour son compte personnel ou le compte d'un tiers, des affaires semblables à celles de la maison (sic, (V)de com. ail. art. .^O. al. 2). En cas de contravention, on appli(jue l'art, i'27 in fine: h^ mandant a droit à des domma^^es et intérêts, et (cumulativement, «'il le juge à propos) il peut faire siennes les ojjérations du numda-
'Texte aUemand : in et'nem Dipni^trcrhnltrùsfic, — dans un rapport de louage <le services avec 1« chef de rtHablisseinent.
^J.d.T. XL, 11.
taire, mais seulement, quoique notre Code ne le dise pas, celles que celui-ci a faites j^our son co7rfpte personnel. Quant aux opérations faites pour le compte (Vun tiers, au mépris de l'art. 427, il est ('vident qu'elles sont valables, que le maître ou mandant ne peut se lo^. approprier, et que, de ce chef, il n'a droit, le cas échéant, qu'à des dommages et intérêts. Cette distinction, établie à Tart. 56, al. 3, <Ui Code com. ail., n'a pas été reproduite, en propres termes, parnolr»^ loi ; mais elle est inévitable.
N'oublions pas qu'une contravention à Tart. 427 pourrait donner au chef de la maison le droit de conp^édier son mandataire, sans indemnité (cfr. art. 846), outre les facultés qui lui sont accordées à la lin du même article.
559. Les causes iVextinction du mandat ordinaire des art. 302 et s. s'appliquent à la procuration de l'art. 422 comme au mandat commercial de l'art. 426. 11 v a néanmoins certaines réserves à faire: elles sont spécifiées à l'art. 428 : La procuration et le mandat commercial sont nhrocables en tout temps (par l'une et l'autre des parties ; cfr. art. 40, 402 et 5621, sans préjudice des droits résultant du louage de sereices (al. 1). Ni le fondé de procuration, ni le mandataire connnercial ne sont de simples représentants dans le sens des art. 86 et suiv., ou même 8f)2 et suiv. En effet, le contrat de mandat se complique ici, en jî:énéral*, d'un louage de services qui s(mt promis pour un temps plus ou moins long, et alors il convient de s'en tenir aux prescriptions de l'art, 846 en ce qui concerne la résiliation anticipée de ce contrat.
Relativement aux effets de la révocaticm à l'égard des tiers, il faut distinguer :
1« Pour être o[)posable aux tiers de bonne foi, la révocation de la procuratifm doit être inscrite sur le registre du commerce (voir, plus haut, art. 425) ; mais, une fois inscrite et publiée, elle est opposable aux tiers, même de bonne foi. La révocation est toujours opposable aux tiers de mauvaise foi.
2" La révocation du mandat commercial ne s'inscrit pas au registre du commerce. Dès lors, elle n'est opposable qu'à ceux qui en ont connaissance, qu'aux tiers de mauvaise foi. Pour se prémunir contre les effets d'actes accomplis par le mandataire après sa révocation, il faudra publier celle-ci par voie d'annonces, de circulaires, etc. ; mais nous répétons que les tiers qui n'en auront point connaissance contracteront valablement avec le mandataire dont la révocation aurait été rendue publique. Dans lapratique, les difficultés ne seront pas aussi nombreuses qu'on serait tenté de le croire, la ré-
' Ce n'est toutefois pas absolument nécessaire ; ainsi une femme commerçante peut avoir son mari comme mandataire ou fondé de procuration, un négociant son épouse, etc.
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vocation procédant presque toujours de circonstances de fai son a cessé son commerce, le mandataire a été chassé du nù il était employé, etc.).
Tandis que le mandat ordinaire finit par la mort, Tinca faillite, soit du mandant, soit du mandataire, l'art. 428, a pose : La 7nort du chef de la maison n'entraine pas rej (le la procuration ni du mandat commercial, — mais autrement de la dissolution de la société qui a conféré les cfr. art. 42 et 45), sauf que, à l'égard des tiers, Textinctic f^léepar l'art. 425, al. 2, pour la procuration, et que, danf; dat commercial, elle n'a d'effets envers eux que s'ils l'onl Afin de ne pas rendre plus désastreuses les conséquences ♦lu chef de la maison et de ne pas augmenter la perturbati' résultera dans les affaires, la loi maintient la procuratior le mandat 'commercial, sous réserve pour les héritiers de en conformité de Tart. 428, al. 1 (cfr. art. 346 et 347). La fondé de pouvoirs met par contre fin au mandat.
560. Deux questions veulent encore être touchées d'un 1^ La procuration peut-elle être limitée à la vie du cl maison ? Evidemment, mais une pareille restriction ne lie tiers de bonne foi (cfr. art. 423 comb. avec 428). Du reste, peuvent, après la mort du mandant, valablement contractefondé de procuration ou le mandataire commercial aussi kj (pour la procuration) que la révocation des pouvoirs n'est crite au registre du commerce et publiée ou qu'ils ne l'ont nue, et (pour le mandat commercial) qu'elle n'est point i)a] leur connaissance. .
20 Quel est l'eflfet de Vtncapaclté ou de la faillite du c maison? Ces cas doivent-ils être assimilés à celui de la moi retombons dans le droit commun (cfr. art. 42). Ce sor i-auses d^extinction des pouvoirs, (railleurs pour le ma comme pour le mandant; mais les pouvoirs ne cessent d' l'égard des tiers (pour la procuration) que lorsque le fai expiration a été inscrit et publié ou leur est connu, et (poui dat commercial) que lorsque ce fait est arrivé d'une ma d'une autre à leur connaissance ; voir l'art. 176 de la loi sur la poursuite pour dette*, d'après leciuel il est sans doute de publier la révocation, quand la faillite du chef de la mai rendue publique.
CHAPITRE V
Des voyageurs de commerce.
561. Les voyageurs de commerce, qu'ils soient au service du chef de la maison d'une manière permanente ou non (commis-voyageurs, voyageurs à la provision), ont-ils le droit de faire des encaissements? Oui, dit Tart. 49 du Code com. al., s'ils sont de vé^itable^ mandataires commerciaux. Oui, danst le petit commerce, répond l'art. 1292 du Code civil zurichois. Oui, d'après le projet de M. Munzinger, pour les commis- voyageurs au service permanent d'un ch^^f de maison. Non, de nouveau, suivant le projet du Conseil fédéral. En fm de compte, on adopta l'art. 429 * (cfr. art. 338 et s.), qui est conforme aux usages du commerce et dont voici la teneur : Tout voyogcur de commerce qui fait j)Our un établissetnent déterminé dr.^ affcilres en dehors du lieu où il a son siège est réputé avoir /'>' pouvoirs nécessaires pour toucher le pria: des ventes concho'^ jKir lui au nom du chef de l'établissement, pour en donner quittance, ou pour accorder des délais aux débiteurs^. S'il a élc apporté une restriction à cesptouvoirs, elle n'est pas ojrposable au-'' tie7\s qui n'en ont pas eu connaissance. Il est bien vrai dédire qu'il serait contraire à la sécurité du commerce d'exposer des acheteurs qui ont payé leurs factures au voyageur de la maison venderesse à payer deux fois, dans l'éventualité où ce dernier auraitabusé de la confiance de son mandant. Il est exact aussi de prétendre qu^" le mandant est, en somme, responsable envers les tiers de bonne foi du mauvais choix de son mandataire. La solution de l'art. W serait donc très recommandable, si ell^ visait tous les vovageur^
^R.j.f. XVI, 76 (ce texte n'est pas applicable aux courtiers jouant le rAl' de simples interm<*diaires).
'Sous réserve des pouvoirs plus étendus que peut lui conférer le maître. expressément ou tacitement, avec etTet à l'égard des tiers (/?. O. H. G. IV, 2^'!^» XV, 407: Stauh, 94). Cfr. R.J.f. XI, 119 (il est d'usage sur certaines pla*^^'^ ainsi à Genève, de payer entre les mains des courtiers ou représentant-^ ^^ montant des sommes ducs aux maisons représentées, si les sommes sont de pt'U d'importance).
de commerce et non seulement ceux « qui font des affaires pour un établissement déterminé ». Mais elle distingue entre ceux-ci et les autres, comme les voyageurs à la provision, qui sont au service, non point d'une maison, mais de deux, trois, quatre ou davantage et dont les services n'ont pas un caractère de permanence. Comment les tiers sauront-ils s'ils se trouvent en présence d'un voyageur de commerce de l'espèce prévue à l'art. 429, ou d'une catégorie différente ? Il faudra dès lors que les acheteurs se renseignent soigneusement avant de payer ou quïls paient directement entre les mains du chef de la maison ou d'un représentant ayant incontestablement qualité pour toucher des fonds. L'art. 429 perd ainsi de sa valeur pratique.
662. On n'a pas oublié que les voyageurs de commerce ne sont présumés avoir les pouvoirs nécessaires pour toucher le prix des rentes par eux conclues, que s'ils font ces encaissements dans un autre lieu que celui du siège de la maison. N'oublions pas non plus <iue ces pouvoirs peuvent être suppinmés, ou restreints valablement, ou révoqués, mais que des clauses de cette nature ou la révocation ne sont opposables qu'aux tiers de mau«^'aise foi, — les tiers <îe bonne foi, c'est-à-dire ceux qui n'ont pas eu connaissance soit des restrictions apportées aux droits du voyageur soit de la révocation <le ses pouvoirs, étant fondés à invoquer la présomption légale de l'art. 429. Enfin, notons encore que les voyageurs de commerce attachés d'une manière permanente au service de la maison ont, outre la faculté de recevoir les paiements des ventes conclues par eux sur une autre place que celle du siège de la maison et de donner quittance, celle d'accorder des délais au débiteur, mais non point de transiger avec lui, de consentir à la remise totale ou partielle de la dette, à un concordat, à la compensation, etc.
Quant aux agents commerciaux, voyageurs à la provision, ils n'ont pas, en principe, le droit de faire des encaissements. Toutefois ce droit peut, même envers eux, résulter des circonstances. Il en est de même, pour les voyageurs de commerce de l'art. 429, à l'égard de la perception du prix des ventes non conclues par eux.
CHAPITRE VI
Des antres employés coDimerciaux.
563. La loi ne s'occupe que des fondés de procuration, des mandataires commerciaux et des voyageurs de commerce. Qu'en est-il des pouvoirs des autres personnes employées dans une entreprisse, un négoce, commis, agents, filles de magasin, apprentis et autres ? Ils représentent aussi leur maître, dans une certaine mesure qui devra être déterminée pour chaque cas particulier. Ainsi, le commis à la vente est réputé, sauf avis contraire affiché à l'entrée du magasin, sauf existence d'une caisse à la porte, etc., être autorité»'' à toucher le montant des ventes par lui conclues et à en donner valable quittance. Ce Seront là, encore une fois, des qmvstionts facti ^
^4. T. F. XV, 336, XTX, 863 (« l'exprc^ssion d\ir/ent ou de représentant n'a pas (le sons juri(li({iu; précis: elle peut désigner un commis et aussi un négociant qui conclut dos actes de connnerce ou qui en fait le courtage pour !<> compte d'un tiers o).
Nature et caractères de la cominissioD.
564. Le Code fédéral ne traite ici que des commissionnaires d'achat et de vente, réservant au titre suivant la matière des commissionnaires de transport ou expéditeurs.
La commission n'est qu'une variété du mandat. Elle se distingue (cependant du mandat proprement dit : 1® en ce qu'elle est salariée (le sa nature (cfr. art. 392, al. 2) ; 2<> en ce que le commissionnaire a^it 50Î/.Ç son projn^e nom*, pour le compte d'autrui (cfr. art. 392, al. 1). Mais, au contraire du droit commercial allemand ou français, il n'est point nécessaire que le commissionnaire fasse profession fVagir pour le compte d'autrui ; toute personne, dans un cas isolé, peut devenir un commissionnaire, pourvu que son mandat rentre dans les termes de l'art. 430 ' dont voici d'ailleurs le texte : Le co7n~ ynissionnaire est celui qui se charge d- opérer, sous son propre ^om, mais pour le compte du co^nynettant, la vente ou rachat de choses mobilières ou de titres, moyennant un droit de com-
' ^taiA, 966 et s. ; Thaller, 585 et s. ; Habersiich, II, 268 et s.; Jarottet, 253 et?.; Schneider et Firk, 615 et s.; Hafver, 239 et s.; Munsinge/\ Motifs, 259 et s. J. d. T. XXIX, 151. A. T. F. XII, 461, XV, 338, XVI, 572, XIX, 538, XXI
E. IX
^Zeitsch. des hem. J. V. XXI, 471 et s. (la loi applicable pour les effets d'un contrat de commission à la vente dont le lieu d'exécution est à l'étranger, est la loi étrangère ; arrêt du T. F., du 18 Juillet 1885).
mission ou 2)rovision. Tandis qu'entre le commissionnaire et le commettant, le contrat de commission est un simple mandat, soumis, il est vrai, à certaines règles particulières, le commissionnaire, contractant sous son propre nom, devient lui-même créancier et débiteur des tiers avec lesquels il fait des opérations et n'engage point son commettant. Le commissionnaire n'est pas même tenu d'indiquer à celui avec lequel il traite, le nom de celui pour le compte duquel il agit. Tandis encore qu'en droit commercial français et allemand, le contrat de commission peut avoir pour objet les actes de commerce les plus divers, achat, vente, transport, création de lettres de change, etc., notre loi ne permet au commissionnaire des art. 430 et s. d'opérer comme tel que la vente ou Vachat de choses mobilières ou de papiers- valeurs (Werthpapiere). Un des éléments essentiels du contrat est la provision, c'est-à-dire la rémunération payée par le commettant au commissionnaire et qui consiste généralement dans un tant pour cent sur le montant de l'affaire, sur le prix de l'achat ou celui de la vente. Dans le cas d'une commission pour la vente, cette provision sous forme de tantième engagera le commissionnaire à vendre le plus cher possible, aussi bien dans son propre intérêt que dans celui du commettant. Lors d'une convention de ducroire (art. 488, al. 2), le droit de commission est souvent, en France du moins, porté au double du taux ordinaire, en considération du fait que le commissionnaire se porte garant de celui avec lequel il traite.
La- commission à la vente s'appelle consignation^ lorsque la marchandise à vendre est confiée au commissionnaire ; ici, le vendeur reste propriétaire jusqu'à la vente opérée.
565. I^ commission est bien l'un des instruments les plus actifs du développement et de la prospérité du commerce. Par la faculté qu'elle donne aux négociants tout spécialement de faire, sans se déplacer, des opérations dans une contrée lointaine, d'un pays et même d'un continent à un autre, elle évite des pertes considérables de temps et d'argent. D'un autre côté, le commissionnaire qui opère en son nom, qui est connu des tiers avec lesquels il se met en relations, qui s'oblige lui-même, jouira d'un tout autre crédit et réussira tout autrement à faire des affaires, qu'un fondé de procuration, un mandataire, un voyageur de commerce qui, agissant au nom d'un patron souvent peu connu dans le lieu de la vente ou de l'achat, ne jouissent pas d'un crédit personnel et n'offrent que des garanties incertaines. Il convient aussi de rappeler que le salaire des commis ou préposés leur est dû même lorsqu'ils ne font aucune opération ; au contraire, la provision des commissionnaires se calcule d'après
M. r. F. XV, 403, 797.
limportance des affaires qu'ils ont effectivement traitées. Enfin, le commissionnaire pourra, la plupart du temps, vendre plus cher et surtout acheter à meilleur conapte que si le commettant vendait ou achetait lui-même ; ainsi un négociant en détail, qui ne pourrait s'approvisionner directement chez le fabricant, et devrait passer par le marchand en gros, s'abouchera avec un commissionnaire qui achètera en fabrique, et la provision de celui-ci sera sûrement inférieure au bénéfice du marchand en gros sur le prix de fabrique.
566. Dans les rapports entre le commettant et le commissionnaire seulement — à Tégard des tiers, la situation est très différente, nous l'avons montré, -:- l'art. 431 ^ dispose : Les règles du mandat sont applicables au contrat de commission y sauf les dérogations résultant du présent titre. Les prescriptions légales auxquelles renvoie l'art. 431 sont les art. 393, 395, 396, 397, 398, 399, 400, 401, 402, 403 et 404, — ces derniers ayant trait aux causes d'extinction du mandat, qui sont les mêmes pour la commission. En particulier, le contrat de commission est dénonçable en tout temps, sauf l'art. 402, al. 2.
CHAPITRE II
Obligations et droits da coinmissiODnaire.
SECTION PREMIÈRE
Ses oblis^atlons.
567. Comme l'art. 392 l'établit pour le mandataire, le commissionnaire « doit gérer selon la volonté » du commettant. D'autre part, il doit rendre compte de l'opération accomplie. Il doit enfin, dans certains cas, la garantie des obligations contractées envers lui par les tiers avec lesquels il a traité.
* A. T, F. XXI, 808 et s. (inobservation du contrat, droit du commissionnaire à la provision pour affaires indûment conclues par le commettant, dommages et intérêts); cfr. ibid. XVI, 572 (révocation), ainsi que //. E, XII, 89 (spécialement l'art. 460 C. O.), XIII, 819.
568. 1. Oblîgaliofi de se cofifoî^mer à la volonté exirresse ou présumée du commettant. Il se peut que des instructions précises aient été données par le commettant, ou que les instructions données soient tout à t'ait générales, ou encore que toute liberté ait ét<'' laissée au commissionnaire. Dans les cas où des ordres ont été donnés, le commissionnaire devra les exécuter ponctuellement ; lorsque des instructions précises feront défaut, il n'en devra pas moins agir au mieux des intérêts du commettant. Sa responsabilité sera sévèrement appréciée en cas de faute (cfr. art. 113).
569. En outre, l'art. 432 prescrit ce qui suit : Le com7ntsswnnaire doit tenir le commettant au courant de ses actes et ^ en particulier, rinfor7ne7^ inmiédiateynent d£ Vexécution de la commission (al. 1). Il doit tenir le commettant au courant de ses actes, c'est-à-dire (comme l'explique le texte allemand : hat deni Koynrnittenten die erforderlichen Naclirichten zu geben, etc., — « doit fournir au commettant les renseignements nécessaires ») qu'il a l'obligation de l'informer, suivant les circonstances qui différeronl pour chaque espèce, de tout ce qui peut compromettre, faciliter ou assurer le succès de l'opération : oscillations des prix du marché, événements prévus ou survenus destinés à influer sur l'affaire commissionnée, offres faites relativement à la marchandise à vendre ou à acheter, quand bien même elles ne rentreraient pas dan.> le cadre des instructions reçues, etc. Entre autres, il doit l'aviser sans délai de l'exécution de la commission ; le défaut d'un semblable avis peut non seulement exposer le commissionnaire à des dommages et intérêts, mais, le cas échéant, exonérer même le commettant de toutes ses obligations envers le commissionnaire. D'autre part, le silence gardé par le commettant après la réception d'une offre ou d'un avis du commissionnaire, pourra être interprété comme une acceptation ou une ratification ^ En revanche, le commissionnaire n'est pas astreint à être tout le temps à la disposition du commettant pour des entretiens*. Enfin, dit l'art. 432, al. 2 : Il n'est tenu d'assurer les jnarchandises en commission que si le co?nmettanl lui en a donné l'or^dre. Faute d'ordres exprès, le commissionnaire ne supporte pas les risques de la chose : incendie, naufrage, transport. Mais peut-il assurer les marchandises en commission, à défaut d'ordres? Oui, dans la plupart des cas, lorsque la prudence le commandera, et alors les primes d'assurance seront à la charge du commettant.
570. Le commissionnaire doit, au surplus, veiller à la conservation des droits du commettant. L'art. 433 prescrit entre autres : Si
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la rnarchandlse expédiée en com?nission j^our être vendue se trouve dans un état visiblement défeetiieux\ te eontmissionnaire doit (cfr. art. 462 et 457 et s.) réserver les droits de recours contre te voitûrier, faire constater les avaries^ assurer de son mieux la conservation de la chose, et enfin avertir sans retard Je cornmetlant. — Sinon il répond du préjudice causé par sa négligence. Il est parlé ici de marchandise consignée et l'on peut rapprocher de l'art. 432 les règles de Tart. 248 ; faisons observer toutefois que Tart. 246* n'est pas applicable par analogie au commissionnaire, qui n'a en principe pas l'obligation de vérifier, mais seulement celle de s'occuper, dans le sens de notre article, des « défauts visibles », et l'art. 443 ne concerne pas la commission à Ydii-h^i. Lorsqu'il est à» craiîidre que ta 7narc1iandisc expédiée en C07n?7iission pour être vendue, ne se détériore profnptement (cfr. art. 248, al. 3), le commissionnaire a te droit, et mé)ne,si Tintérét du co?n7nettant l'exige, VoMigation de la faille vendre avec rnssista7ice de Vautorité compétente du lieu on elle se trouve lart. 434). Si le commettant peut être prévenu à temps utile pour prendre les mesures nécessaires, le commissionnaire devra l'avertir avant de procéder à la vente (cfr. aussi art. 455), sous peine de tous dommages et intérêts dans l'hypothèse où l'omission de cet avis aurait occasionné un préjudice au commettant. . -
571. 2. 0&//^«//o« rfé?. re;2rfr^ com/^/e. Le commissionnaire est tenu de rendre compte, à l'égal de toute personne chargée d'agir dans l'intérêt d'autrui. Il doit, sous réserve des obligations qui lui incombent selon l'art. 432, rendre compte de sa gestion, faire état au commettant du prix des ventes ou des achats opérés par lui, etc. Les conséquences de cette obligation sont les suivantes :
Art. 435 : Le co7}i7nissionnaire qtu a ve7idu au-dessous du prix ini7iimu77r fixé par le co77ï7nettant, est tenu envers lui de la différence s'il ne prouve pas qu'en vendant il a préservé le co7)irneftant d'un d077t77iagé et que les circonstances ne lui ont pas Ï>er77iis de pjre7idre ses 07^dres. Il devra prouver notamment que toute vente ultérieure eût donné des résultats plus défavorables encore, et que par suite de la baisse soudaine, et, selon toute apparence, constante des prix, il ne lui a pas été possible de réclamer des instructions à temps ; sa bonne foi et sa diligence ne le libèrent pas, s'il ne fournit la preuve dont parle notre article. Le « prix minimum » se rapporte au produit brut de la marchandise, déduction faite des impenses et de la provision, à moins de convention con-
'C.-à-d. dont l'état défectueux peut être constaté avec une attention suffisante {Harner, ad art. 433; cfr. A. T. F. XXI, 2Sio),
H. E. IV
traire. S'il n'y a pas eu de prix minimum fixé, le commissionnaire sera autorisé à vendre au mieux des intérêts du commettant. Dans le cas d'une faute imputable au commissionnaire, celui-ci devrait la réparation de tout le préjudice causé par la violation du contrat, au delà même de la différence de prix ; cette solution est d'autant plus juste, qu'il provoquera peut-être une baisse générale dont le commettant souffrira.
Art. 436 : Le commissionnaire qui achète à j)lus bas prix on qui vend plus cher que ne le portaient les ordres du commettant, ne peut bénéficier de la différence^ mais doit en tenir compte à ce dernier. L'exécution du mandat ne doit pas enrichir le mandataire. En dehors des sommes qu'il a déboursées, le commissionnaire ne peut exiger que sa provision . Partant, il ne peut revendiquer pour lui tout ou partie du bénéfice résultant de l'opération, ni réclamer au commettant au delà de ce qui a été payé. Tout doit se passer selon les règles de la loyauté commerciale et toute contravention à Tart. 436 pourrait être envisagée comme un abus de confiance ; voir aussi art. 441. L'usage des doubles factures^ en particulier, est frauduleux ; la « double facture » consiste dans le fait que le commissionnaire, qui veut réaliser un bénéfice illicite sur la commission, obtient du vendeur deux factures, l'une qu'il conserve pour lui-même et qui mentionne le prix réellement payé, l'autre qu'il remet au commettant et qui indique un prix supérieur. Comme il est du droit du commettant de se faire rendre compte, avec pièces à l'appui, comme il peut, au surplus, aller aux renseignements, il lui sera facile de découvrir toute pratique contraire à Tart. 546.
57IS. 3. Obligation à garantie. — Du commissionnaire ducroire^. Le commissionnaire agissant pour le compte d'autrui, il est bien responsable des fautes qu'il commet dans l'exécution de la commission, mais, en principe, il est déchargé de toute responsabilité lorsque l'inexécution du contrat fait par son entremise ne lui est nullement imputable. En d'autres termes, il n'est qu'exceptionnellement garant du paiement et de l'exécution des autres obligations contractées envers lui par les tiers avec lesquels il a traité en son nom, mais pour le compte du commettant. Ces exceptions sont :
1^ Le commissionnaire agit à ses risques et périls s'il fait crédit ou sUl avance des fonds à un tiers sans le consentement du commettant. — Toutefois, à inoins d'instructions èontraires, le commissionnaire peut wendre à crédit si tel est l'usage du commerce dans le lieu de la rente (art. 437). Le consentement du commettant peut être exprès ou tacite ; il y aura consentement tacite lorsque, par son silence, le commettant ratifiera des crédits ou-
M. r. F. XV, 338.
verts ou des avances de fonds dont il aura connu Texistence. Du reste, les usages du commerce, du moins dans le commerce en gros, admettent les ventes à crédit que le commissionnaire pourra faire, sans encourir de responsabilité, s'il n'a pas reçu d'instructions contraires. Mais il est évident que, même dans ce cas, il répondrait de ventes conclues à crédit avec des personnes notoirement insolvables. Quant aux avances de fonds, il ne peut jamais en faire qu'à ses risques et périls, à moins d'autorisation implicite ou explicite du commettant.
2^ Sauf le cas où le commissionnaire fait crédit sans en avoir le droit (ou des avances de fonds, cfr. art. 437), il n'est garant du paiement et de l'exécution des autres obligations qui incombent à ceux avec lesquels il a traité, que s'il a expressément assuma cette responsabilité ou si tel est l'usage du comm£rce dans le lieu où il est établi (art. 438, al. 1). Il faut distinguer. Le commissionnaire est garant, en outre, de l'exécution des obligations contractées envers lui par les tiers avec lesquels il a traité :
a) Même en l'absence de toute convention à ce sujet, si tel est l'usage du commerce du lieu où il est établi;
h) S'il s'est rendu garant de Vojyération faite par lui. Une telle stipulation est dite de ducroire (des mots italiens : del credere, qui signifient : avoir confiance). On appelle aussi ducroire ou commissionnaire ducroire, le commissionnaire qui s'est rendu, dans cette mesure, garant de l'opération faite par lui ; le mot s'applique enfin à la provision due dans ce cas et qui est généralement double du droit ordinaire. Cette clause se rencontre surtout dans le contrat de commission à la vente ; elle constitue une espèce d'assurance au profit du commettant. Le ducroire diffère d'ailleurs du cautionnement, en ce que le commissionnaire ne jouit pas du bénéfice de discussion. L'opération n'étant pas exécutée, le prix de la vente, par exemple, n'étant pas payé par le tiers acquéreur, le commettant peut s'adresser directement au commissionnaire sans avoir à discuter d'abord le tiers avec lequel celui-ci a traité. Mais le commissionnaire actionné en vertu de la convention de ducroire peut opposer toutes les exceptions qui auraient pu être formulées contre lui par son co-contractant, pour autant qu'elles n'ont pas leur source dans une faute commise par lui, commissionnaire. L'art. 438, al. 2, dit au surplus : Le commissionnaire qtii se porte garant de celui avec lequel il traite, a droit à tme commission spéciale (ducroire), — à moins que le contraire n'ait été convenu, cela va de soi. Et, sauf ce dernier cas, la provision est due même s'il n'y avait pas eu de garantie effectivement assumée, la vente s'étant faite au comptant, par exemple ^
*Sic, Ha/ner, 845; contra, Staub, 996.
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Pour les droits du commettant dans la faillite tiu commission naire, voir art. 2<>2 L. P,
SECTION DEUXIEME
Ses droits.
573. Le commissionnaire peut élever diverses réclamations contre le commettant: remboursement desesrff'&owr^, paiement de sa provision lorsque Topération dont il était chargé areçu son exécution, ainsi que des frais de magasinage etdet7^ansport. Examinons ces diverses réclamations l'une après Tautre :
1° Le eommissionnaire, dit l'art. 439. a droit (cfr. art. 400, 445) au remboursejnent, avec intf^rèts (cfr. art. 83), de tous les frais, avances et débours faits en vue de Vovération dont il a été chai^gé^ (al. 1). Ce texte est inexact, en ce que le commissionnaire ne peut pas se faire rembourser tout ce qu'il a dépensé « en vue de l'opération », mais ce qu'il a dépensé dans rintérét du commettant (voir texte allemand) ; ou, comme le dit avec plus de précision encore l'art. 371 C. com. al., il est autorisé à. a répéter tous les débours nécessaires ou utiles à l'exécution de l'opération ». Il va sans dire que le commettant n'aura pas à rembourser des frais et avances complètement supei'tlus, qui ne pouvaient tourner à son avantaj^e, etc. On s'est demandé quelle était la signitication des mots : frais, avances et débours, s'il fallait comprendre par là les droits d'entrée, les frais d'insertion' et autres. Evidemment, car la loi ne distingue pas ; tous (aile) les débours du commissionnaire faits dans l'intérêt du commettant sont à rembourser (droits de péage, primes d'assurances, annonces, etc.), à moins de convention contraire, mais non point, évidemment, le salaire de son personnel (voir chif. 2 ci-après).
"^ Il {le commissionnaire) petit aussi porter e7i compte une indemnité pour le magasinage et les ynoyens de transport, mais non le salaire de ses employés^ (art. 439, al. 2). Le travail de ses
'MM. Schneider et Fick admettent à tort, selon nous, que les îrais d'insertion sont à la charge du commissionnaire. Ils se fondent sur une décision des tribunaux zurichois, mais cette décision ne préjuge en rien la question qui se résoudra d'après les termes de l'art. 439. Les usages locaux joueront d'ailleurs lin grand rôle en cette matière, à titre de Icr rontrartus.
^R.J./.Xl, 120.
employés est assimilé à son travail à lui ; en conséquence, il en est suffisamment indemnisé par sa provision. Uart. 371 du Code de commerce allemand permet au commissionnaire de porter en compte « le travail de ses gens ».
3^ La provision est due au commissionnaire lorsque Vopération dont il était chargé a reçu son exécution. Pour les affaires qui n'ont pu être exécutées^ le commissionnaire ne peut réclamer qu'une indemnité à raison de ses démarches, selon Vusage de la place (art. 440). Le droit à la provision dépend absolument. Don pas de la simple conclusion de Tachât ou de la vente, mais de l'exécution du contrat passé par le commissionnaire pour le compte du commettant. En effet, le commissionnaire doit être intéressé à traiter sérieusement les affaires qui lui sontconfiées, et une rémunération ne lui est due, en principe, que s'il a réussi ^ Comme nous l'avons fait observer, la provision est fixée soit par la convention, suit par l'usage des lieux, et elle est, en général, d'un tant pour cent sur le montant de Topération. Lors d'une convention de ducroire (cfr. art. 438), le droit à la commission est, dans la règle, ledoui)le du taux ordinaire. Si, au lieu d'une provision, c'est une part dans le bénéfice qui a été stipulée, le commissionnaire peut cependant réclamer la provision habituelle, lorsque la réalisation d'un bénéfice a été empêchée par le fait du commettant. Pour les affaires qui n'ont pu être exécutées, il n'est, à moins que Tinexécution n'en soit imputable au commettant*, pas dû de provision au commissionnaire, mais seulement une indemnité à raison de ses démarches, suivant l'usage de la place où il est établi (c'est VAuMieferungsprovision du Code de com. al.) ; cette indemnité ne pourra guère être réclamée que dans la commission à la vente, lorsque la marchandise ayant été remise en consignation au commissionnaire, elle et>t ensuite rendue au commettant à raison de la révocation du mandat, ou lorsque le commettant en dispose autrement, ou lorsque la vente en devient impossible par sa faute ou par cas fortuit. Cependant l'art. 440 ne restreint nullement, dans cette mesure, le droit à l'indemnité usuelle pour démarches faites.
5i74. Le commissionnaire perd tout droit à la provision, s'il
^^•J-f' IV, 186 (à moins d'usage ou convention contraire, la provision assurée à lin voyageur (Procislonreisender) n'est due que pour les affaires conclues par lîntermôdiaire de ce voyageur personnellement, et non pour toutes les affaires quelconques faites avec des clients qui ont été mis en relations d'affaires par lui avec la maison qu'il représente, même sans qu'il ait servi d'interni(^- •iiaire pour chaque opération spéciale ; mais, en général, la provision est due au voyageur pour toute affaire conclue, lors même qu'elle n'aurait pas été exécutée, dès que le mandant a été avisé de l'affaire faite); H. E. IX, 192, A. T. F, XIX, 883.
*Ze(tec/i. des bcrn. ./. V. XX, 133; cfr. A. T. F. XV, 802, XVIlï, 516.
S'est rendu coupable d'actes de mauvaise foi envers le commettant y notamment s'il a porté en compte un prix supérieur à celui de Vachat ou inférieur à celui de la vente (cfr. art. 436). — En outre, dans ces deux cas, le commettant a le droit d'actionner le commissionnaire lui-même comme acheteur ou comme vendeur (diVi. 441). Cet article est une innovation de M. Munzinger. Mais les conséquences auxquelles il expose le commissionnaire déloyal ne sont pas les seules qui puissent frapper ce dernier ; outre la perte de la provision, il peut encourir des poursuites pénales, le cas échéant. Et, même au point de vue civil, le commissionnaire n'est pas seulement privé de tout droit à la provision lorsqu'il agit frauduleusement et, en particulier, lorsqu'il contrevient à Tart. 436. S'il a porté en compte un prix supérieur à celui de l'achat ou inférieur à celui de la vente, le commettant a le droit de l'actionner comme acheteur ou comme vendeur, c'est-à-dire qu'il peut, d'après M. Munzinger, « refuser de reconnaître comme conclue pour soji compte l'opération que le commissionnaire a faite avec un tiers et dont il n'a pas révélé les conditions réelles, et laisser alors le commissionnaire dans les liens d'une obligation personnelle soit comme vendeur, soit comme acheteur; en ce cas, le commissionnaire est personnellement tenu du paiement, ou de toute autre exécution du contrat. » En d'autres termes, dans la commission à l'achat, le commissionnaire pourra être contraint de livrer la marchandise, comme s'il en était le vendeur, et pour le prix réel auquel il l'a achetée ; dans la commission à la vente, il sera tenu de payer la marchandise, comme s'il en était l'acheteur, et pour le prix réel auquel il Ta vendue. Dans Tune et l'autre hypothèse, il va de soi que le commissionnaire perd tout droit à la provision.
575. Les droits du commissionnaire sont garantis en conformité de l'art. 442 : Le commissionnaire a suv les marchandises en commission ou sur le prix qui a été 7*éalisé le droit pe rétention défini à l'article 224 (al. 1), — à condition qu'il ait conservé le prix ou les marchandises achetées ou à vendre, ou qu'il se trouve en mesure de disposer de ces dernières au moyen d'un des titres prévus à l'art. 209. I^ droit de rétention existe pour toutes les réclamations que le commissionnaire est autorisé à formuler en vertu du contrat de commission, même pour des effets de commerce souscrits par complaisance *, si d'ailleurs les conditions de l'art. 224 se trouvent remplies. On décide que l'art. 225 est inapplicable en cette matière. Il va sans dire, en revanche, que si le commissionnaire et le commettant sont des négociants, la détention des marchandises ou du prix peut constituer en faveur du commissionnaire un droit de rétention pour d'autres créances que celle résul-
tant de la commission. En droit commercial allemand, c'est un droit <le gage, en droit commercial français un privilège qui garantissent le commissionnaire.
57 B. En droit zurichois, le commissionnaire ne pouvait, sans le consentement du commettant, ni livrer, comme vendeur, ses propres marchandises, ni acheter pour son compte celles dont la vente lui avait été confiée. Il semble, en effet, que dans une semblable ♦éventualité, le commissionnaire conclurait avec le commettant non pas un contrat de commission mais un contrat de vente. Alors pourquoi traiter le commissionnaire autrement que comme acheteur ou vendeur? On peut néanmoins justifier le principe de Fart. 444 de notre Code, conforme à Tart. 376 du Code de com. al., principe en vertu duquel le commissionnaire est en droit, comme tel, de se porter personnellement acheteur ou vendeur. Le commettant peut avoir un intérêt réel à ce que le commissionnaire livre ou achète luimême ; en effet, le commissionnaire qui se présente sur le marché comme acheteur pour le commettant, fera, par l'augmentation de la demande, hausser le prix de la marchandise au préjudice de son commettant, et, réciproquement, s'il offre la marchandise comme commissionnaire chargé de vendre, il fera fléchir, toujours au détriment du commettant, le prix de la marchandise par l'augmentation de l'offre. Ainsi qu'on l'expliquait dans les Motifs du Code de commerce allemand : « 11 est vrai que cette faculté ne concorde pas avec la nature du mandat, mais la vente à la commission, grâce à la connexité qui existe entre elle et le négoce même du commissionnaire, a acquis un tel développement qu'il n'est plus possible de s'en tenir strictement aux règles du mandat. L'expérience nous montre que les affaires de commission, notamment celles ayant trait à des marchandises cotées à la bourse ou au marché, passent en majeure partie aux mains de commissionnaires qui ont eux-mêmes un commerce, leur intervention ayant pour but de provoquer une liquidation plus expéditive et plus avantageuse. » C'est donc la loi de l'offre et de la demande qui a donné naissance à Tart. 444 dont voici la teneur : Le commissionnaire chat^gé d'acheter ou de rendre des murchandises, des effets de commerce ou des tit7*es ( « des effets de change ou des papiers-valeurs », dit le texte allemand, plus précis) dont le prix est cotc^ à la bourse ou fijrd par un prix-courant {Mar^htpreis, — prix du marché), peut, à moins d^ordres contraires du coynmettant, livrer lui-même comme rondeur la chose qu'il devait acheter, ou conserver commue ocheteur celle qu'il devait vendre^ (al. 1). (7n usage contraire
'A. T. F. XX, 226; H. E. XIV, 200 (dans les cas df>s art. 444 et 446, lo contrat ne devient pas pour autant un contrat de vente et, en particulier, l'art. 267 serait inapplicable).
ne saurait prévaloir -^ mais bien une convention contraire, ceci n'est pas douteux, — contre la limitation statuée par l'art. 444 à l'égard des titres et marchandises désignés dans ce texte * . L'alinéa 2 dit en outre : En2)arellcaSy le co?nmissionnairedott coynpie du prix d'après la cote ds la bourse , ou d'après le prix courant au te/mps de l'exécution du 7na?idat {b\.2). Le droit pour le commissionnaire de se porter personnellement acheteur ou vendeur n'est pas général comme le voulait M. Munzinger ; il est restreint aux marchandises et valeurs qui sont cotées à la bourse ou au marché. A l'égard de celles qui ne sont point cotées, le commissionnaire n'est forcément qu'un intermédiaire entre le commettant et les tiers. Le droit d'option que notre article laisse au commissionnaire de traiter en son nom avec un tiers pour le compte du commettant, ou d'intervenir lui-même comme acheteur ou vendeur, n'est pas limité à l'expiration d'un certain délai. Toutefois, lorsqu'il a choisi, il ne lui est plus permis de revenir en arrière. La question de savoir si des marchandises ou valeurs ont un prix de bourse ou de marché, se résout en considération de la place sur laquelle la commission doit être exécutée. Ce prix se calcule d'après la cote au « temps de l'exécution du mandat », c'est-à-dire au moment où l'avis est expédié au commettant que le commissionnaire s'est rendu lui-même acheteur ou vendeur.
577. Lorsque, dans le cas pré eu 2)ar l'article 444, le coynrnissionnaire annonce au coinmettant l'exécution du mandat^ sans lui désigner une autre personne co7nme acheteur ou vendeur, il est censé avoir assumé 2ie7^sonnelle?ïient les obligations qui incotnbent resjyectivement à l'acheteur et au vendeur (art. 446*). Tandis qu'en droit commercial allemand, le commettant a le choix de s'en tenir personnellement au commissionnaire ou de prendre à son compte l'opération conclue avec le tiers, notre loi l'oblige, dans l'hypothèse de l'art. 446, à considérer le commissionnaire lui-même comme acheteur ou vendeur ; cfr. art. 447.
Dans l'espèce de l'art. 444, le commissionnaire qui se porte personnellement acheteur ou vendeur ne perd pas ses droits à la provision. Effectivement, l'art. 445 nous dit : Si le convnissionyiaiJ^e use rfe' la faculté qui lui est accordée par l'article précédent^ il a droit à la provision ordinaire et jicut porter en compte les frais d'usage en matière de commission. Pour le surplus, l'opé7mtion est assimilée à une vente (voir art. 1229 et s.). On peut opposer notamment l'exception de jeu au commissionnaire qui se trouve dans les conditions prévues ici\
'A. T. F. XXVP, 32 et s.
«A. T. F. XIJ. 316, XV, 810; XVII, 144, XVIII, 866, XXI, 153 (adraiïfsibilUé d(.' ypcrcption (lu jpu contre le coniniissioniiaire, dans le cas de l'art. 446).
Lorsque Tordre de vente a été révoqué ou n'a pu être exécuté, le commissionnaire n'est pas tenu de conserver la marchandise au delà du temps nécessaire au commettant pour en disposer ou la reprendre. Mais le commissionnaire ne peut, en considération des frais de transport et de douane inutiles qui pourraient être occasionnés, la retourner au commettant sans le prévenir. C'est seulement en cas de refus de reprendre la chose ou d'en disposer, ou en cas de retard non justifié, que l'art. 443 devient applicable. En voici le texte : Lorsque, la marchandise n'ayant pu se vendre au Vordre de vente ayant été révoqué par le commettant, celui-ci tarde indûment à la repreyidre ou à en disposer, le commissionnaire peut poursuivre la vente aux enchères de cette marchandise devant l'autorité compétente du lieu où elle se trouve icfr. art. 248, al. 3, 4H4 et 454). — Si le commettant n'est ni pi*ésent, ni représenté sur la place, la vente peut être ordonnée sans qu'il ait été entendu ; mais un avis officiel doit lui être adressé préalablement^ à moins qu'il ne s'agisse de choses exposées à une prompte détérioration. Tandis que, d'après l'art. 434, le commissionnaire auquel des marchandises sont expédiées pour la vente, peut et doit même, l'intérêt du commettant l'exigeant, les faire vendre s'il est à craindre qu'elles ne se détériorent promptement, l'art. 443 n'impose aucune obligation au commissionnaire. Néanmoins si, par suite du retard du commettant à reprendre sa chose ou à en disposer, celle-ci courait le risque de se détériorer, il faudrait en revenir aux règles de l'art. 434.
CHAPITRE III
Obligations et droits du commettant.
579, Il y a, cela va de soi, corrélation intime entre les obligations du commettant et les droits du commissionnaire, les unes étant la source des autres. En conséquence, le commettant est tenu :
1° De rembourser au commissionnaire ses frais, avances et débours avec intérêts (cfr. art. 439, al. 1, 83);
2o De lui payer, le cas échéant, les frais de magasinage et de transport, mais non le salaire des employés du commissionnaire (art. 439, al. 2);
3» De lui verser le montant de sa provision, lorsque l'opération a reçu son exécution (art. 440, 438, al. 2), à moins qu'il n'ait peniu tout droit à la provision, dans les circonstances prévues à Tart. 441.
580. Les droits du commettant sont la contre-partie des obligations du commissionnaire. Signalons toutefois ici la prescription de l'art. 442, al. 2 : Les dis2)0Sf lions de r article 399, alinéa i , sont applicables aux créances acquises pou?^ le compte du co7nt}iettonL Ceci revient à dire que, lorsque le commissionnaire a acquis en son propre nom, mais pour le compte du commettant, des créances contre des tiers, ces créances deviennent la propriété du commettant, dès que celui-ci a satisfait à ses diverses obligations enver> le commissionnaire. Si ce dernier tombe en faillite, le commettant peut faire valoir les mêmes droits contre la masse. C'est un cas do subrogation légale, le transfert des créances s'opérant en dehors de tout acte de cession, dans l'hypothèse de l'art. 399, al. 1. Le commettant est, bien entendu, exposé à toutes les exceptions que le débiteur aurait pu faire valoir contre le commissionnaire (cfr. art. 187, 189), car, bien qu'il ne puisse pas en disposer à son gré, les céder à un tiers, par exemple, les créances en question sont censées celles du commissionnaire jusqu'à ce que l'autre partie ait accompli toutes ses obligations en vertu de l'art. 399*.
Ije commettant peut invoquer la solidarité de l'art. 401, al. '2 (cfr. art. 431) contre plusieurs commissionnaires chargés conjointement de faire une opération.
CHAPITRE IV
Effets particDlfers du contrat de eommission.
581. Diverses questions se rattachant au contrat de commission ne sont point expressément tranchées par la loi. Nous devons nous appliquer à les résoudre en vertu des principes généraux.
Le commissionnaire agissant bien en son nom, mais pour le compte du commettant, la propriété des marchandises consignées reste à ce dernier jusqu'à la vente, soit jusqu'à la tradition (art. 199 et s.). Le commettant supporte aussi les risques de la chose jus-
* Hafner (248, note 5) admet que l'art. 442, al. 2, s'appliquerait aussi aux créances acquises contre des tiers et que le commissionnaire aurait portées en comptecourant.
DU COXTKAT DE COMMISSION oTO
<îu'à ce qu'ils aient passé k Tacquéreur par l'effet de la vente (art. "M\), En sa qualité de propriétaire, le commettant jouit d'un (Iroif de revendication à Tégard des marchandises commissionnées, en cas de faillite du commissionnaire (cfr. art. 574 et 575 G. com. fr.), à condition que celui-ci n'ait pas encore vendu et livré ou ne se soit pas porté personnellement acheteur dans le sens do l'art. 444. C'est en considération du droit de propriété que le commettant conserve sur sa chose que le législateur n'a pas réservé l'art. 899, al. 2, tandis qu'il réservait le premier alinéa de cette disposition légale à l'art. 442.
i. Mais, dans la commission à l'achat, à quel moment le commettant devient-il propriétaire des marchandises achetées pour son compte par le commissionnaire ? Les effets des actes conclus par celui-ci avec des tiers se produisent dans sa personne; c'est lui qui devient créancier ou débiteur; c'est lui, en particulier, qui acquiert la propriété des marchandises achetées pour le commettant, comme s'il les achetait pour lui-même. Partant, la propriété n'est transférée au commettant qu'ensuite de tradition accomplie de l'une ou de l'autre des manières indiquées aux art. 199 et s. (mise en possession réelle, expédition de la marchandise, le transfert ayant lieu ici dès la remise au voiturier — arg. art. 203, 430, 431, — constitut possessoire, etc.). Aussi longtemps que la propriété n'est pas transférée au commettant d'une façon ou de Tautre, le commissionnaire en demeure le propriétaire et le commettant ne pourrait revendiquer les marchandises achetées pour son compte, mais non livrées, dans la faillite du commissionnaire. Qu'en est-il des risques^ dans la c<>mmission à Tachât? En principe, nous dit l'art. 204, ils passent à l'acquéreur dès « la conclusion du contrat d'aliénation », abstraction faite du moment de la tradition. Cet article nous laisse dans le plus complet embarras. Il est évident que le « contrat d'aliénationo) intervenu entre le commissionnaire et le tiers n'est point déterminant, ni ne peut l'être, car il n'a d'effet qu'entre parties contractantes. Cependant, le commettant peut réclamer l'exécution des obligations du commissionnaire, spécialement la délivrance des marchandises achetées pour son compte, dès qu'il est avisé en conformité de l'art. 432. Dès qu'il est prévenu de l'exécution, il est, à l'égard du commissionnaire, dans la même situation qu'un acheteur envers son vendeur, une fois le contrat de vente passé. Il peut obtenir le transfert de la propriété comme l'acquéreur dans une vente ordinaire. Aussi bien nous admettrions que les risques sont à la charge du commettant y dès qu'il a été averti de VexécxUion du contrat, selon les art. 432 et 446^ l'art. 204 étant d'ailleurs applicable * .
^Haberstich, II, 278 et s., étudie longuement cette question et arrive à peu près au môme résultat.
688. Nous avons fait observer que, .le commissionnaire agis- 'sant en son propre nom, les effets des actes se produisent dans sa personne, que partant c'est lui qui devient créancier et débiteur des tiers avec lesquels il contracte, tout comme s'il avait opéré pour son propre compte. Même lorsque le commettant a été nommé, il n'a pas d'action directe contre les tiers, ni ceux-ci d'action directe contre lui si c'est réellement en vertu d'une commission et non pas en vertu d'une autre espèce de mandat que les rapports de représentation se sont formés. Le commettant n'a d'action directe contre les tiers que : 1® si le commissionnaire lui a cédé ses droits ; 29 du chef de la subrogation légale de l'art. 399, al. 1 (art. 442, al. 2). D'autre part, les tiers n'acquièrent aucun droit contre le commettant en cas d'insolvabilité du commissionnaire.
CHAPITRE y
Gomment le contrat de commission prend fin.
. Il prend fin pour les mêmes causes que le mandat (cfr. art. 431):
1® Par la mort, Vincapacité, la faillite soit du commettant, soit du commissionnaire (voir art. 403, 404 et 431) ;
2o Par révocation ou répudiation (art. 402). Nous pouvons rattacher à ces causes d'extinction de la commission l'art. 447 : Le commissionnaire n*est plus admis à se porter personnellement acheteur ou vendeur (cfr. art. 444), si le commettant a révoqué le mandat et que la révocation soit parvenue chez le commissionnaire avant qu*il ait expédié l'avis de l'exécution du mandat. La preuve du fait que l'avis de la révocation est arrivé avant la réception de l'ordre incomberait au commissionnaire.
CHAPITRE VI
Des commissionnaires-expéditenrs.
. Dans son projet de Code fédéral des obligations et déjà <ians son projet de Gode de commerce, M. Munzinger voulait régler, par des dispositions particulières, la situation des commissionnairesexpéditeurs. Se rangeant aune idée émise par M. Fick, l'Assemblée fédérale adopta le système suivant: Le commissionnaire-expéditeur ou agent de transport qui, moyennant salaire et en son propre nom, se charge d'expédier ou de réexpédier des marchandises pour le compte de son commettant est considéré comme roiturier et soumis, comme tel, aux dispositions du titre dixseptième (art. 448)*. Le commissionnaire-expéditeur est donc assimilé à un voiturier, tandis que le droit commercial allemand le considère comme un commissionnaire.
M. r. F. XX, 542 et s. (il répond du retard en vertu de l'art. 458, sauf à se JustiAer à teneur de l'art. 457, al. 1).
PAR TERRE ET PAR EAU
586. Si nous consultons lart. 466, nous voyons que toute la matière du contrat de transport n'est pas réglée p/ir les dispositions du titre dix-septième. Cet article nous dit en effet : Les transports par la poste et les chemins de fer sont soumis aux lois spéciales sur la matière. Demeurent notamment réservés :
\^ La loi fédérale sur la régale des postes du 4 avril 1894 ;
2^ Le règlement revisé pour les postes suisses, du 3 décembre 1894 ;
3<^ La loi fédérale sur les taxes postales du 26 juin 1884 (cfr. lois compl. des 14 juin 1890 et 17 juin 1891);
4^ La loi fédérale sur les transports par chemins de fer du 29 mars 1893 ;
5« Le règlement de transport des chemins de fer suisses, du 11 décembre 1893 (art. 8, 9, 38 modifiés par arrêté du 17 Avril 1903j.
Il y a lieu de rappeler en outre divers règlements, exposés d'ailleurs à des modifications fréquentes, relatifs au trafic international, entre la Suisse d'une part et divers pays, ainsi que les conventions internationales relatives aux postes, du 4 juillet 1891, entre la plupart des Etats civilisés, et aux chemins de fer, du 14 octobre 1890 (entre la Suisse, la Belgique, la France, l'Allemagne, rAutriche- Hongrie, l'Italie, la Hollande et la Russie).
586 his. Nous faisons observer, au surplus, que si les art. 449 et s. né traitent que du transport des choses, la législation en matière de
' Habersticli, II, 166 et s. ; Jacottet, 259 et s. ; Schneider et FCck, 629 et s. ; Hafncr, 253 et s. ; Munzingcr, Motifs, 277 et s. ; Rap. Cons. d'Etat du canton (le VauJ, 25.; Stauh, 1043 et s.; Sem.jud., 1896, 97 et s. (article de M. L. Rehfous sur « la respousabilitô du transporteur dans le transport des personnes »); O. Ciu^ter: Der Speditionsvertrag nach schw. O. R., etc., Brugg, in-8«, 1902.
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postes et de chemins de fer règle le transport des choses et des personnes. Mais nous renonçons à étudier cette législation spéciale, comme nous Tavions fait dans notre première édition ; il suffira sans doute.de rappeler, en regard des art. 449 et s. C. 0., les dispositions correspondantes des lois et règlements cités sous n^ 586.
CHAPITRE PREMŒH
Dispositions générales.
587. Le contrat de transport est celui qui intervient entre deux personnes, dont l'une veut faire transporter des marchandises ou se faire transporter elle-même d'un lieu dans un autre (voir art. 467 m fine), et dont l'autre se charge d'effectuer le transport.
Il a lieu entre Vexp(^diteur qui fait opérer et le voHurier qui s'oblige à opérer le transport. Très souvent, il suppose l'existence (l'une troisième personne, le deslinalairey mais les deux qualités d'expéditeur et de destinataire peuvent se trouver réunies dans la même personne. Dans le transport des marchandises, le destinataire n'est autre que celui auquel les marchandises sont adressées ou destinées. L'art. 449 donne la définition suivante du voiturier : Le roiturler est celui qui se charge d'effectuer le transport des CHOSES moyennant salaire, — à la personne désignée comme destinataire, bien entendu, ou à celle qui lui est indiquée par celui-ci*. Rappelons que la garde est un élément essentiel dans le contrat de transport des choses. Le transport des personnes est réglé par les dispositions des art. 338 et s., sauf ce que nous dirons î>ous le numéro suivant, à propos de la poste et des chemins de fer ; les transporteurs de personnes autres que ces derniers, ainsi les voituriers, bateliers et même toutes les entreprises de transport par eau, sont à cet égard de simples locataires de services.
On a assimilé au voiturier le cointnissionnaire-expcditeur de l'art. 448. Il faut donc considérer comme voiturier, non seulement celui qui opère le transport des marchandises avec des moyenis de transport lui appartenant (véhicules, bateaux, chevaux, etc.), ou à laide de moyens de transport qu'il loue, mais encore celui qui se charge en son propre nom d'expédier ou de réexpédier des mar-
chandises pour le compte de son commettant. Les voituriers par terre sont d'ailleurs soumis aux mêmes règles que les voituriers par eau; à l'égard de ces derniers, on applique aussi les art. 449 et s.
. Le transport par la poste ou les chemins de fer est régi par la législation spéciale réservée à Tart. 466 et dont il a déjà été question au début de ce titre. En principe, nul n'a l'obligation d'effectuer un transport de personnes ou de choses ; il y a exception toutefois à Tégard de la poste et des chemins de fer :
1. Poste. Dans toute retendue de la Suisse, la régale des postes appartient à la Confédération. Cette régale consiste dans le droit exclusif (sauf les exceptions indiquées aux art. 4, 5 et 6 de la loi de 1894) du transport des personnes ainsi que des lettres, paquets, argent, etc., mais elle a, en principe, pour corollaire Y obligation imposée à la poste d'effectuer le transport des personnes et objets dont il s'agit. Pour la responsabilité de la poste, voir n^ 93 bis.
^ Chemins de fer. Sous- certaines réserves (encombrement, impossibité résultant d'événements extraordinaires, etc.), tout chemin de fer concédé ou exploité par la Confédération et ouvert au public pour le transport des voyageurs et des marchandises, est tenu de recevoir et d'exécuter les demandes de transport de voyageurs ou de marchandises, soit sur son propre parcours, soit au delà, sur les lignes suisses et sur celles des lignes étrangères avec lesquelles il est en relations, à moins toutefois que ce transport ne soit en opposition avec la loi sur la régale des postes (cfr. art. 5 de la loi de 1893). D'autre part, nul ne peut, sans des raisons tirées de l'ordre public, être favorisé aux dépens d'un autre, quant à l'époque de la réception ou de l'expédition des marchandises.
589. Pour des motifs d'utilité publique, on ajouta aux premier:? projets la disposition suivante renfermée à l'art. 467 : Le voîturier ou le commissionnaire de transport (yoiv diVtAi^] qui emploie un cheynin de fer jiour effectuer le transport dont il s'est charge, ou qui coopè7^e à Vexécution d'tm tJ^ansport entrepris par un chemin de fer, est sou?nis aux dispositions spéciales qui régissent les transports par chemifi de fer; sans préjudice toutefois des con ve?itio?2S coiitraires qui peuvent intervenir entre le voiturier ou co?7i77iissionnaire de tra?isport et le co7nmettant (al. 1). Comme le remarquent MM. Schneider et Fick, « on a voulu que la lettre de voiture fût régie en entier par une même loi », toutes conventions contraires des parties étant d'ailleurs réservées. Mais l'ai. 2 de l'art. 467 dit expressément : Le j^résent article 7V est pas applicable aux caynionneurSy — c'est-à-dire à cette catégorie de voituriers qui prennent, au domicile de l'expéditeur, les marchandises à transporter, pour les conduire à la station, ou qui chargent des marchandises à la gare de destination pour les transporter jusqu'au
domicile du destinataire. Les camionneurs ne sont responsables des marchandises qu'ils transportent que pendant le trajet entre le domicile de l'expéditeur et la station, ou entre la station et le domicile du destinataire, et cela dans les termes de Tart. 459. Si les camionneurs sont au service d'une compagnie de chemins de fer, la responsabilité incombe à celle-ci (cfr. Règl. transp. ch. de fer, Si 54, 65).
Enfin l'art. 468 prescrit : Le commissionnaire de transport qui emploie le chemin de fer pour effectuer un transport^ ne peut décliner sa responsabilité pour défaut de recours contre le chemin de fer, si c'est par sa propre faute que le recours est perdu. Nous renvoyons à ce sujet aux explications données ci-après, n*'* 604 et s.
590. Comme le contrat de commission, le contrat de transport offre certaines analogies avec le mandat ; mais il semble qu'il en présente davantage encore avec le louage de services. Quoi qu'il en soit, l'art. 450 détermine que : Le contrat de transport est régi par les règles du mandat, sauf les dérogations résultant du présent titre. Les seules dispositions relatives au mandat qui puissent être visées à l'art. 450 sont évidemment les Ert. 393, 395, 400, 401 à 404.
591. Les rapports juridiques existant entre le destinataire el l'expéditeur sont régis, au demeurant, par les art. 199 et s.
CHAPITRE II
Formation dn contrat.
598. De sa nature, le contrat de transport se rapproche du louage de services et du dépôt. C'est un contrat synallagmatique, puisqu'il crée des obligations pour l'expéditeur et le voiturier. On pourrait croire qu'il est réel, en ce qu'il serait formé seulement à partir de la remise des marchandises au voiturier, et qu'avant la livraison il ne saurait y avoir qu'une promesse de transport dont l'exécution pourrait d'ailleurs être poursuivie. Ce caractère répl manque, en droit fédéral, au contrat de transport, qui est parfait dès que le voiturier s'est engagé à transporter telle ou telle chose. Il n'est pas nécessaire qu'une rémunération ait été stipulée ; s'il n'en a pas été
convenu, le voiturier est libre d'en déterminer le montant, sauf le droit de l'autre partie d'en demander la réduction.
593. Le contrat de transport n'est soumis à aucune condition de forme. Il peut en conséquence résulter d'un acte écrit comme d'une simple convention verbale. Pour la preuve, il n'est pas besoin, comme dans le transport par chemins de fer, d'une lettre de voiture ; le voiturier n'est pas obligé non plus de délivrer un récépissé* constatant la réception des marchandises et les conditions du transport. Assurément, la lettre de voiture ou le récépissé sont des moyens très recommandables, dans tous les transports de quelque valeur, et cela tant pour le voiturier que pour l'expéditeur. Si notre Gode ne renferme aucune prescription relativement à la nécessité d'un écrit, l'art. 451 n'en impose pas moins, indirectement, à l'expéditeur l'obligation d'indiquer exactement l'adresse du destinataire, le lieu de la livraison, etc.
594. En droit commercial français, la preuve du contrat peut aussi se faire par tous les nio^-ens, conformément à l'art. 109 du C. com. En droit commercial allemand, au contraire, le voiturier est autorisé à exiger une lettre de voiture, et c'est elle qui sert de preuve du contrat entre le voiturier et l'expéditeur.
CHAPITRE III
ObligatiODS et droits de l'expéditeur.
595. L'expéditeur doit donner au voiturier les ordres et directions nécessaires en vue de l'exécution du transport. En particulier, comme l'y oblige l'art. 451, VexpMiteur doit indiquer exactement au voiturier l'adresse du destinataire et le lieu de la livraison, le nombre y le mode d'emballage y le jwids et le contenu des colis, la valeur des objets de priXy le délaide la livraison et la voie à suivre pour le transport, — Le dommage qui jx'sulte de V absence ou de l'inexactitude de ces indications est à la charge de rexjjC' diteur. Ces indications sont à peu près les mêmes que celles d'une lettre de voiture, seulement la forme de la lettre de voiture n'est pas prescrite. On sait que, sauf convention contraire, le voiturier n'est pas tenu de délivrer de récépissé. Il n'est plus nécessaire, comme le
portaient les premiers projets, que les marchandises soient dési- «qiées par des signes et numéros, qu'elles soient accompagnées des déclarations relatives aux formalités de la douane, etc. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 6, 7, Règl. ^ 59, 60, et Règl. post., art. 4.
59<l. L'expéditeur doit veiller — art. 452 ^ — à ce que la marchandise soit conœnableînent emballée; il est responsable des avaries provenant des défauts d'emballage non appare?its. Le roiturier, de son côté, est responsable des avaries provenant de défauts d'e?nballage (et aussi de chargement*) appai^entSy s'il a accepté la marchandise sans réserves. Le voiturier, comme Tentrepreneur, doit posséder certaines connaissances d'expert; s'il constate des défauts d'emballage, il en préviendra l'expéditeur, en l'invitant à y porter remède ou en l'avertissant que, faute d'y remédier, il entend mettre sa responsabilité à couvert. Si le -voiturier exécuta le transport, malgré l'existence de défauts apparents d'emballage, et sans faire de réserves, il s'engage par cela même à réparer le préjudice advenu par suite de ces défauts. Quant aux défectuosités non apparentes, Les avaries qu'elles entraînent sont naturellement à la charge de l'expéditeur ; celui-ci doit en outre supporter le dommage que ces vices d'emballage occasionnent au voiturier ou à des tiers. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 9, 31, Règl., g 68, 86, et Règl. post., art. 6.
59"7. Pour les frais de transport, voir n® 610.
598. La remise de la marchandise entre les mains du voiturier ne «lessaisit pas l'expéditeur d'une manière absolue ; ce dernier peu t disposer de sa marchandise sous certaines conditions énumérées comme suit à l'art. 453^ : L'expéditeur a le droit de retirer la marchandise (cfr. loi féd. de 1893, art. 15 et 16) tant qu'elle est entre les mains du voiturier, en l'indeinnisant de ses débours et ^u préjudice que lui cause ce retrait (al. 1). Ce droit subsiste aussi longtemps que la propriété de la marchandise n'est pas transférée ou réputée transférée au destinataire ou à un tiers.
599. L'art. 453 ajoute : Par exception, ce droit ne peut être
exercé :
1^ lorsqu'une lettre de voiture a été créée par l'expéditeur et vemise au destinataire par le voiturier. Le destinataire est pré-
^H. E. VI, 32 (cet article ne concerne pas les rapports juridiques entre acheteur et vendeur). A. T. F. XVIJ, 295 (responsabilité pour l'emballage).
*R'j..r VJ, 128.
^Voir loi féd. sur pours. pour dettes, art. 203, et§ 70, 71 (Règl. post., art. 28) du Règlement précité de 1893.
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sumé pouvoir seul disposer désormais de la marchandise (voir ar*. 199 et s.) ;
2® lorsque Vexpéditeur s'est fait délivrer un récépissé par le voiturier et qu'il ne peut pas le restituer (cïv. art. 209, 844, 790 et s.). Le détenteur de ce récépissé est, s'il est de bonne foi tout au moins, censé propriétaire de la marchandise, et c'est à lui que celle-ci doit être délivrée, non à l'expéditeur que, dans ce cas, Ton suppose avoir disposé du récépissé et par coliséquent des biens représentés par ce titre;
3® lorsque le voiturier a expédié au destinataire un avis écrit de f arrivée de la marchandise, afin qu'il ait à la retirer (voir art. 460) ;
4^ lorsque le destinataire, après l'arrivée de la 7narchandise dans le lieu de destination, en a demandé la livraison.
Vans ces cas, le voiturier doit se conformer aux instructions du destinataire. Mais, dans le cas prévu sous le nwyiéro 2, il ne doit le faire, avant l'arrivée de la marchandise dans le lieu de destination, que si le récépissé a été reynis au destinataire, — les marchandises étant dorénavant représentées par le récépissé, contre la seule remise duquel le voiturier est tenu de se dessaisir. Il en est de même s'il a été délivré un bulletin de chargement; le destinataire ne peut disposer de la marchandise que s'il est en possession du bulletin qui la représente. Gfr. L. transp. ch. d. fer, art. 15, 16, Rëgl., I 70, 71, L. post., art. 14, Rëgl., art. 28.
CHAPITRE IV
ObligaUons et droits eu voHorier.
SECTION PREMIÈRE
Ses oblis^ations.
600. Le voiturier est tenu de garder, soigner, transporter et livrer la marchandise dans le lieu convenu, à la personne désignée ou lé^iitimée })our la rorevoir, — et ce, dans les délais fixés par les parties ou détermines d'après les circonstances. Il est responsable de tout manquement à l'une ou à l'autre de ces obligations.
IW's l'instant de la remise de la chose à transporter et pendant
toute la durée du transport, le voiturier répond de Texécution de toutes les obligations par lui contractées expressément ou tacitement ; il doit, en particulier, faire ensorte que l'objet du transport soit livré à temps voulu et en bon état au destinataire et sans avaries provenant de sa faute. A d'autres éganls, le voiturier répond non seulement des gens qui se trouvent à son service mais (le toutes les personnes ou intermédiaires dont il se sert en vue (l'effectuer le transport. Cette responsabilité existe à Tégard de Vexpéditeur seulement, et non envers le destinataire, à moins que celui-ci et celui-là ne soient un seul et même individu ; mais il importe peu quç l'expéditeur agisse pour son propre compte ou pour le compte d'autrui. D'un autre côté, l'expéditeur n'a d'action, sauf cession du droit de recours du voiturier, qu'à rencontre du voiturier lui-même et non à rencontre des intermédiaires que ce dernier peut avoir employés. L'art. 459 dispose : Le voiturier 7'épond de tons les accidents survenus et de toutes les fautes commises pendant le transport, soit qu'il ait effectué luimême ce transport jusqu'à destination, soit qu'il ait chargé un autre voiturier de reffectuer, sous réserve, dans ce dernier cas, de son recours contre celui auquel il a livré la marchandise (voir art. 467 et 468, si le voiturier ou le commissionnaire de transport a employé un chemin de fer). Comme nous le montre l'art. 459, le voiturier répond de ses fautes et des accidents qui se produisent durant le transport (cfr. toutefois art. 457). Consulter L. transp. ch. d. fer, art. 27, 47 et s., Règl., | 82, 102, L. post., art. 30, Règl., art. 110.
BOI8. i. Avaries. Selon l'art. 458 : Le voiturier est responsable, sous les mêmes conditions et réserves (celles de l'art. 457 exposé sous chiffre 2 ci-dessous), de tout le dommage résultant de la livraison tardive (voir n° 606, ci-après), de l'avarie ou de la destruction partielle de la marchandise. — A moins de convention spéciale, l'indemnité ne peut être supérieure à celle qui serait accordée en cas de perte totale, — soit à la « valeur intégrale » de la chose détériorée. L'expéditeur n'est donc pas autorisé à laisser dans tous les cas la marchandise pour compte au voiturier ; il ne le peut que s'il établit que le préjudice est égal à la valeur intégrale de l'objet transporté. C'est à l'expéditeur qu'incombe la preuve de l'avarie, c'est-à-dire de la détérioration occasionnée pendant le transport. Le voiturier peut s'exonérer de toute responsabilité dans les limites tracées à l'art. 457. On applique d'ailleurs les règles générales de l'art. 116 en matière de dommages et intérêts. Cfr. L. transp. ch. de fer, art. 30 et s., Règl. § 85 et s., L. post., art. 25 et s., Règl., art. 108, 110.
•03. 2. Perte totale. On a longtemps été en désaccord sur le point de savoir quelles étaient les limites raisonnables de la res-
ix)nsal)ilité du voiturier. Est-il simplement tenu de sa faute ? L'estil aussi du cas fortuiL et, si oui. dans quelle mesure ? On admet communément' aujourd'hui que la responsabilité du voiturier doit être très étendue. En effet, il a un pouvoir si absolu sur la marchandise qui lui a ét'^ confiée, il est tellement difficile de lui prouver sa faute ou de contredire la preuve du cas fortuit, que toutes les législations modernes ont proclamé la responsabilité du voiturier. même pour le cas fortuit, à moins que le cas fortuit ne soit un événement de force majeure. Voici du reste le texte de Tart. 457' : SI la ynarchandlse p(^rit ou se perd, le voiturier en doit la valeur inti^grale, à moins qu'il ne prouve que la perte ou la desttmction résulte soit de la natui^e même de Vohjet transporté (ce q\i on ai>pelle en France le « vice propre de la chose »), soit d'un événement de force lyictjeure, soit d'une faute. im.putal)le à Vcxpéditeur ou au destinataire^ soit de directions données par l'un ou jiar l'autre (al. 1). En cas de perte totale, et nous avons dit qu'il en était de même en cas de perte partielle, le voiturier ne peut s'affranchir de son obligation à garantie que dans les circonstances suivantes, s'il prouve (car le fardeau de la preuve est toujours à sa charge) :
a) Le vice propre de la chose consistant, soit dans un défaut des marchandises, soit dans une cause tenant à leur nature même et entraînant la perte ou le dépérissement (mauvaise qualité des marchandises qui fait qu'elles se corrompent en route, que des liquides coulent, etc., fermentation) ;
b) Un événement de force ynajeure, qu'il ne faut pas assimiler, comme le fait l'art. 1784 du G., civ. fr., au simple cas fortuit. On décidera, d'après les éléments de fait, la question de la force majeure. Pour qu'il y ait vis 7na,jor dans le sens de notre loi, il est néce^^saire que l'événement invoqué par le voiturier à sa décharge soit de telle nature qu'il n'ait pu être détourné par une force humaine et malgré l'emploi de toutes les mesures de précaution possibles (voir p. 135'). Le voiturier ne pourra, cela va de soi, jamais se libérer de sa responsabilité si c'est par sa faute que la marchandise s'est trouvée exposée à l'événement de force majeure. Si donc le dommage n'est que le résultat d'un cas fortuit, et même en l'absence de toute faute, le voiturier n'en est pas moins responsable. Parmi les événements de force majeure de l'art. 457, nous pouvons ranger : la foudre, une inondation, une tempête, un incendie, des avalanches, et même des actes de brigandage, des faits de guerre et autres violences exercées par l'homme. Par contre, on ne doit pas envisager comme tels les accidents causés par la nature dangereuse des objets à transporter, par le mauvais état des chemins ou des véhi-
M. r. F. XXI V2, 738 et s. ; cfr. ihid, XX, 542 et s. * Voir encore H, E. II, 389, V, 265, etc.
<ules du voiturier, par suite d'un voL d'une chute, d'un al)orda<(e, ♦Hc, — en d'autres termes, tous les accidents auxquels il est au pouvoir de Thomme de résister, tous les accidents qui ne sont pas inévitables. Le voiturier pourra se prémunir contre les cas fortuits dont il est responsable en recourant à Tassurance ;
c) Une faute imputable à rexpéditeur ou au destinataire^ si, par exemple, l'emballage est défectueux et si les défauts ne sont pas apparents, ou si le destinataire tarde à prendre livraison, ou si des bouteilles ont été mal bouchées, etc. La jurisprudence considère, entre autres, comme une faute de Texpéditeur la circonstance que celu ici aurait négligé de rendre le voiturier attentif à la valeur exceptionnelle de la chose transportée :
d) Que le dommage est l'etTet des instructions don^iees 2^or l*e,r- ]feditenr ou le destinataire. Il ne peut être question d'ordres du destinataire que le voiturier aurait dû suivre, que depuis le moment où le destinataire est en droit d'en donner (art. 458). Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 30 et s., Règl. § 85 et s., L. post., art. 25 et s.. Régi., art. 108,110.
604. Nous ne possédons pas, dans notre loi, une prescription analogue à celle de l'art. 395, al. 2, du G. de com. allemand : « Le voiturier ne répond. d'objets précieux, de numéraire ou de valeurs <îont le transport lui aurait été confié, que si la nature et le prix de ces choses lui ont été indiqués » (voir cependant le § 53 Règl. et l'art. 451, al. 2). L'indemnité sera au maximum, sous réserve de Tart. 114, de la valeur déclarée.
805. Nous avons vu que le voiturier est garant de la valeur intégrale de la marchandise perdue, — le tout, ajoute le 2»»^ al. de l'art. 457, sauf les conveiitions fixant des dom7yiages et intcWts supérieurs ou inférieurs à la valeur intégrale de la marchandise. En cas de faute grave de la. part du voiturier, on appliquerait la disposition finale de l'art. 116. Le voiturier ne peut se libérer de sa i^sponsabilité en cas de faute, que dans la mesure des art. 114 et 115.
Après le transport
1^ Lors de l'arrivée à destination. Le voiturier n'a pas encore exécuté le contrat, lorsqu'il a effectué le transport jusqu'au lieu de destination. L'art. 460 nous dit : Aussitôt après Varrivée de la marchandise, le voiturier doit aviser le destinataire. Cet avis produit, le cas échéant, l'effet prévu à l'art. 453, chif. 3, ce qui revient à dire que le destinataire est désormais saisi à l'égard du voiturier et que celui-ci n'est plus autorisé à satisfaire aux ordres de retrait de la marchandise qui pourraient être donnés par l'expéditeur. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 19, Règl., | 71, Règl. post., art. 17 et s.
Lorsque — art. 454 — la marchandise est refusée ou que les frais et autres réclamations dont elle est grevée ne sont pas payés, ou enfin lorsque le destinataire ne peut être découvert y le voiturier doit aviser l'expéditeur et garder provisoirement la marchandise en dépôt ou la déposer chez un tiers aux frais et risques de l'expéditeur. — Si l'expéditeur au le destinataire ne dispose pas de la marchandise dans un délai convenable^ le voiturier peut la faire vendre pour le compte de qui de droit, avec l'assistance de l'autorité compétente du lieu où elle se trouve, conformément à l'article 443 ; cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 24, Règl., | 79, L. post., art. 17, Règl., art. 25, 56. Nous expliquerons, dans la section suivante, que le voiturier n'est pas tenu de livrer l'objet du transport aussi longtemps que ses frais ne lui sont pas payés, car il a de ce chef un droit de rétention. Quand le destinataire refuse de prendre livraison ou de payer les frais, ou quand son domicile est inconnu, le voiturier a Tobligation de prévenir l'expéditeur ; en attendant les ordres de ce dernier, il veille à la conservation des marchandises qui sont dorénavant aux risques de son co-contractant puisque lui-même en est déchargé pour avoir exécuté le contrat. Le voiturier est responsable, en cas de faute grave ou légère commise par lui ^ Si Texpéditeur ou le destinataire, suivant que l'un ou l'autre en aura le droit à ce moment, ne dispose pas de la marchandise dans un délai convenable, dont la durée dépend des circonstances, mais dontil seraprudentdedemander lafixationàl'autorité compétente, le voiturier peut faire vendre aux enchères l'objet du transport en conformité de l'art. 443. iS/, porte l'art. 455, la marchandise est exposée à une 2)rompte détérioration ou si sa valeur présumée ne couvre pas les frais dont elle est grevée, le voiturier doit sans délai faire constater officiellem£?it ces circonstances, et il peut ensuite faire vendre la marchandise, ainsi qu'il est dit en l'article précédent, — Les intéressés doivent, autant que possible, être informiés préalablement dé Vœ^dre de rente, — afin qu'ils puissent prendre leurs mesures et peut-êtm éviter une vente qui serait probablement désavantageuse. Les « intéressés » seront l'expéditeur ou le destinataire, ou Tun et l'autre. La vente aura lieu selon les formes tracées à l'art. 443 ; M. Haberstich et MM. Schneider et Fick enseignent, il est vrai, qu'il doit être procédé non point par voie d'enchères, mais conformément à l'art. 248. Cette opinion est contraire au texte de la loi, qui renvoie expressément à l'art. 454 et, partant, à l'art. 443. Quant à la « constatation officielle », elle s'opérera soit par le maire ou le président du tribunal, soit, si des connaissances techniques sont nécessaires, par des experts nommés par le juge. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 24, Règl. § 78, L. post., art. 17, Règl., art. 25, 26.
807, L'art. 456 ajoute : Le voiturler, en exerçant les droits que lui confèrent les articles 454 et 455, doit veiller de son mieux aux intérêts présumés du propriétaire ; en cas de négligence constatée, il est passible de dommages et intérêts. Les prescriptions applicables par analogie se trouvent aux art. 110, 113 et . Gfr. L. transp. ch. de fer, art. 24, Règl., | 78.
807 bis. Le voiturier peut, en principe, pour sauvegarder son droit de rétention, refuser de livrer la marchandise tant que ses frais ne lui sont pas payés. Mais, comme l'établit Tart. 461 : Lorsque le destinataire conteste les récla^nations dont la marchandise est grevée, la livraison ne peut lui être refusée s'il consigne en justice la somm£ contestée (et cela auprès de Tautorité compétente, selon la législation cantonale du lieu de destination). La soynme consignée prend la place de la marchandise au point de nie du droit de rétention appartenant au voiturier (exception à l'art. 235). Si les réclamations iie sont contestées qu'en partie, il suffira de consigner le montant litigieux. Gfr. L. transp. ch. de fer, art. 21, Règl., §76.
B08. Enfin l'art. 463 nous dit : Toutes les fois qu'il y a litige, l'autorité compétente du lieu on se trouve la 7yiarchandise peut^ à la demande, de Vune des parties, en ordonner le dépôt en main tierce ou, au besoin, la vente, après avoir ^ dans ce dernier cas, fait constater l'état de la marchandise. La vente peut être prévenue par le paiement ou la consignation du montant des pré- Icntions garanties par la marchandise. Cet article vise tous les casdans lesquels il y a contestation, en particulier ceux des art. 454 t^t 457 et s. Le juge peut librement choisir entre le séquestre et la vente, sauf que celle-ci pourra être empêchée i)ar le paiement des frais ou la consignation de la part des intéressés. Ceux-ci doivent-ils être •• autant que possible informés préalablement de l'ordre de vente », par analogie de l'art. 455, al. 2? Cet avis n'est pas obligatoire ; il l'est d'autant moins que la vente ne pourra guère être ordonnée (jue fontradictoirement, ou après cjue l'autre partie aura été prévenue. <l^ la demande formée en vertu de l'art. 463.
609. 2^ E7i cas de livraison tardive. Nous rappelons ici ce que nous avons dit ad art. 458 ; ce texte rend le voiturier, sous les réserves <le l'art. 457, responsable de tout le pn^judice résultant de la livraison tardive, — le montant de l'indemnité ne pouvant toutefois, à moins de conventions spéciales, être supérieur aux dommages et intérêts alloués en cas de perte totale. La question de la tardiveté <loit. si un délai pour la livraison n'a ])as été lixé expressément ou tacitement, être tranchée en tenant compte de^ circonstancos.
SECTION DEUXIEME
Ses droits.
61 0. Outre les droits qui lui sont conférés par les art. 4j4 et 455, le voiturier a sur la marchandise, le prix de vente ou la soninn^ consignée dans le cas de l'art. 461, un droit de rétention pour toutes ses réclamations nées du contrat do transport, aussi bien pour ses frais, que pour ses avances et débours, et même pour les indemnités qu'il est autorisé à formuler pour avaries causées à d'autres marchandises ou à ses moyens de transport par un emballa^»* défectueux, etc. (^e droit de rétention lui permet de ne pas délivrer les marchandises (voir cependant art. 461), tant qu'il n'est pas d»'sintéressé ; mais ce droit s'évanouit (sauf toujours l'espèce deTarf. 461) dès que le voiturier s'est dessaisi des choses à transporter; il peut, le cas échéant, procéder en conformité de l'art. î228. Il semble que le droit de rétention du voiturier soit en contradiction avec Tart. 225, d'après lequel « ce droit ne peut s'exercer au mépris des instructions données par le débiteur, ni contrairement à rengagement ])ris par le créancier de faire de la chose un usage déterminé ». Effectivement, le voiturier s'oblige à délivrer la chose après en avoir effectué le transport ; mais il ne s'oblige que sous la condition expressément ou tacitement convenue que ses frais et débours lui seront payés. Nous avons déjà montré quel était le sens exact de Tari. 225, et 1 art. 461 lève d'ailleurs toutes les difficultés.
CHAPITRE V
Extinction de l'action en responsabilité.
611. Cette matière est tout à la fois si importante et si délicate que nous jugecjns à propos de lui consacrer un chapitre spécial, bien que nous eussions pu la faire rentrer dans le précédent chapitre.
612. La resj)()nsabilité du voiturier pèse lourdement sur lui. D'un autre côté, il est diflicile, après des semaines et des mois, de
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déterminer d'une manière certaine la cause des iJerles, des avaries, ou (les retards. Aussi notre loi admet-elle une fin de non-recevoir comme celle de l'art. 105 du C. de com». fr. et une prescription très courte de Faction en resi)onsal)ililé.
613. Fin de non-recevoir. En acceptant les marchandises et en payant le prix du transport, le destinataire reconnaît implicitement n'avoir plus de réclamations à élever contre le voiturier. (iette présomption est consacrée comme suit à l'art. 462 : Uacvepialion yin^ n serve de In marchandise et le paiement (sans réserve aussi ) fh( prix de transport (Ueinnent toute action contre le voiturier ^ savl^ les cas de dot ou de faute c/rare (al. 1), — où nous avons une ])rescription de dix ans (cfr. art. 4G4, al. 3). Les actions sont d'ailleurs éteintes aussi bien pour l'expéditeur que pourledestinatçiire, celui-ci représentant celui-là dans ses rapports avec le voiturier. L'acceptation, pour en^ijendrer les effets de l'art. 462, doit émaner tie la personne même autorisée à prendre livraison, ou bien de son représentant; s'il y a prise de li\Taison, même avec paiement des frais, par l'entremise d'un domestique ou d'un employé, son droit (le recours n'est point périmé s'il réclame aussitôt après la réception.
014. Au reste, la présomption léjyale de l'art. 462 est basée sur les deux faits de l'acceptation et du paiement sans réserves, ces deux faits provenant de la même personne, le destinataire, et se produisant après rarrivée à destination. Cette présomption tombe, la fin (le non- recevoir est, partant, inadmissible, lorsque le prix du transl>^)rt n'a pas été acquitté, lors(jue le destinataire a accepté une marchandise expédiée en port payé, lorsque le destinataire s'est trouvé dans l'impossibilité de vérilier la marchandise, etc. Ajoutons encore que l'acceptation sans le paiement ou le paiement sans l'acceptation ne suffisent pas pour justifier la présomption de l'art. 462; le concours des deux faits est nécessaire. La disposition du l^*" alinéa de l'art. 462 s'applicfue seulement en cas d'avaries, de perte partielle, ou de retard ; non pas, naturellement, en cas de perte totale. Elle ne vise, au surplus, que les réclamations dérivant du contrat de transport et non celles tendant, par exemple, au remboursement d'un prix de trans])ort exa^^éré acquitté par erreur. En outre, dit Tart. 462, al. 2, le voiturier reste tenu des avaries non APPARENTES, sî te destinataire les constate dans le délai où y d"ai/rès les circonstances, ta vérification pouvait ou devait se faire ^ et s'il informe le voiturier aussitôt apures les avoir constatées. Cet avis doit néanmoins être donné au plus tard dans tes huit JOURS qui suivent la livraison, — ce délai étant un délai maximal et péremptoire qui se calcule d'après l'art. 88, cliif. 1, et le destinataire ayant l'obligation de prouver que l'avarie a été occasionnée
avant la délivrance. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 44, Règl. 1 99, L. post., art. 32, Règl., art. IIU.
61 o. Prescription de l'action. Lorsque la fin de non-recevoir de Vart. 462 n'est pas opposable, en particulier, lorsque le destinataire a fait des réserves, lorsqu'il y a perte totale, lorsque les marchandises ont été reçues sans que le prix du transport eût été acquitté, lorsque l'expédition a été faite en port payé, l'action en responsabilité ne se prescrit que selon l'art. 464 : Les actions en doiimiages et intérêts contre les voituriers se prescrivent par UNE ANNÉE à comptcr, en cas de destruction, de perte ou de retard, du jour on la livraison aurait dû avoir lieu^, et en cas d'avarie, du Jour ou la marchandise a été livrée au dcstiiiataire (al. 1), N'oublions pas que si le recours du destinataire est fondé sur des avaries non apparentes, la marchandise ayant d'ailleurs été acceptée et le transport payé sans réserves, le délai d'un an n'est accordé que si l'avis du dommage a été donné aussitôt, et au plus tard dans les huit jours, au voiturier. Mais, en dehors des circonstances mentionnées à l'art. 462 et dont on peut inférer que le destinataire a implicitement renoncé à toute réclamation contre le voiturier, le délai de prescription est uniformément lixé à une année, tandis que le Code de commerce français (art. 108) et le Gode civil zurichois (art. 1667) adoptaient deux délais, Tun de six et Tautre de douze mois, suivant que les expéditions étaient faites à plus ou moins grande distance. Comme l'art. 462, Tart. 464 ne se rapporte qu'aux actions en responsabilité et non, par exemple, aux actions en détaxe contre les administrations de chemins de fer, en enrichissement illégitime contre le voiturier, etc. Cfr. L. transp. ch. d. fer, art. 45, 46, Règl., | 100, 100, L. post., art. 35, Règl., art. 111.
616. Conformément au principe de l'art. 258, le deuxième alinéa de l'art. 46'i nous apprend que : Le destinataire et rexpéditeur peuvent toujours faire valoir, pai^ voie d'excejttion, leurs droits contre le voiturier, pourvu que la réclamation ait été' for?>iulre(\evha]omc.ni, ou par écrit, car aucune forme n'est prévue à ce sujet) dans le délai d'un an (soit huit jours, dans le cas de
' Cfr. art. 458, 451 et 460. L'f^poque à laquelle o la livraison aurait dû avoir lieu » sera drtcriiiinj'e pur le contrat de transport ou résultera des circonstances. On voit (jue notre Coile rO^'le dilT(^r«Mnnient la question du dies a quo ; c'est ce (jur font, av<!C des variantes dans le drtail, les Codes de commerce allemand et français. M. Mnpz-lrtffcr voulait faire courir la prescription contre la demande en cas de pe^rte totale de la marchandise « dès le jour où le voiturier s'en e>t char^^c^ » ; il j)r('t<^nilait (jue? ce point de d(^part était meilleur, parce que })lus [irccis. K(T('ctiv(;nn'nt. le point de départ admis par le Code fédéral sera déjii. par lui-ni(''ni'\ la cause de bien des contestations ; mais si l'on s'était ranjré à CL'lui de M. Munzin^^-r, on aurait dû étendre le délai de prescription.
l'art. 462, al. 2) et qite l'action ne soit déjà pas éteinte en vertu de l'article 462, Gomme l'action dérivant des frais du transport ne se prescrit que par dix ans (art. 146), le destinataire ou l'expéditeur pourront, s'ils sont recherchés, exciper, durant le même délai, du «chef de la responsabilité incombant au voiturier, pourvu qu'ils aient réclamé à temps utile, soit dans Tannée, soit dans les huit jours en cas d'avaries non apparentes constatées sur une marchandise acceptée et dégrevée sans réserves.
6 1*7. Enfin, le troisième alinéa de l'art. 464 porte : Les présentes dispositions ne s'appliquent pas aux cas de dol ou de faute grave du voiturier, — cas dans lesquels sa responsabilité dure pendant dix ans ; elle se prolonge, dans la même mesure, en l'espèce réglée à l'art. 462, al. 1, in fine.
618. Quanta Vinterruption de la prescription, elle est régie par Fart. 154.
CHAPITRE YI
Disposition partieulière.
819. Nous avons expliqué déjà que Tespèce de monopole conféré aux compagnies de chemins de fer, établit en leur faveur un privilège tel qu'il est nécessaire de le restreindre à certains égards. Une restriction nouvelle consacrée, en principe, par l'art. 423 du Gode <ie commerce allemand, mais avec de nombreuses exceptions, a été -adoptée sans réserves par le législateur fédéral, en conformité du projet de M. Munzinger. L'art. 465 dispose : Les entreprises de t7^ansport, dont l'exjoloitation est subordonnée à l'autorisation de l'Etat (Confédération ou cantons), ne peuvent, par des règle7yients ou par des conventions particulières , s'affranchir d'avance, en tout ou en partie, de l'application des dispositions légales sur la responsabilité des voituriers (cfr. art, 115 et 466 et L. transp. ch. d. fer, art. 4). — Toutefois des conventions j^drliculièi-^es sont admissibles à cet égard, dans la mesure ou le présent titre permet de déroger aux dites dispositions (voir art. 457, al. 2, et 458). Cet art. 465 vise, par exemple, aussi les compagnies de bateaux à vapeur et autres entreprises de transport concessionnées. Lors même que les lettres de voiture mentionneraient que l'administration n'est pas responsable des objets fragiles, que des maxima seraient
fixés par des règlements, ceux-ci fussent-ils dûment publiés et approuvés, pour le montant de l'indemnité,' etc., ces diverses clauses seraient radicalement nulles, qmand l'expéditeur s'y soumettrait expressément ou tacitement. Ces stipulations ou ces conventions particulières sont non avenues, pour autant qu'elles détermineraient d'avance une responsabilité moins étendue que celle prévue par le Gode ; mais il va de soi que, depuis la survenance d'un accident, toutes conventions extensives ou restrictives de la responsabilité légale peuvent valablement se former. Notre loi est beaucoup plus rigoureuse que le Code de commerce allemand, qui tolère une série de dérogations conventionnelles, en son art. 424.
6;80. L'art. 465 s'applique également, par analogie, aux chemins de fer fëdér(ni.v (cfr. art. 25 et s. loi féd. de 1893j.
DE LA GESTION D'AFFAIRES
621. Les quasi -contrats, dit l'art. 1371 du G. civ. fr., « sont les faits purement volontaires de Thomme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties ». 8i nous ajoutons que les faits en question doivent être licites et qu'ils ne doivent pas être des conventions, nous aurons exactement défini les quasi-contrats qui sont, entre autres, le paiement de Tindû (art. 70 et s. du Gode fédéral), l'acceptation d'une tutelle que le tuteur aurait pu refuser, et la gestion (f'affaires.
La gestion d'affaires peut reposer sur un contrat (mandat) ou dériver d'une obligation légale (tutelle imposée, fonctions publiques); nous avons traité de celle qui est fondée sur une convention ; celle qui a son origine dans la loi rentre, soit dans le droit des personnes, soit dans le droit public. Nous ne nous occuperons ici que du quasi-contrat de gestion d'affaires.
GHAPITRE PREMIER
DéâDitioo et caractères de ce quasi-contrat.
B82. La negotio'rum gestio consiste dans le fait qu'une personne {^le gérant) gère volontairement l'affaire d'une autre personne (le maître) sans mandat de la part de cette dernière. Ainsi, je sais
^Haberstich, II, 884 et s. ; Jacottct, 266 et s. ; Schneider et Flch, 646 et s. ; Hafner, 270 et s. ; R. ./. 188», p. 117, 193, 209, 225 ; Rap. corn. Cons. nat., 26 ; G. Ber- ^^nn : Die Geschâftsfûhrung ohne Auftrag nach schw. O. R., in-8'' Zurich, 1896.
que l'un de mes parents ou de mes amis s'est absenté pour un temps plus ou moins long, sans veiller à ses intérêts ; je soigne les réparations d'entretien que nécessitent ses bâtiments, je cultive les champs qu'il n'a pas ensemencés, je paie les dettes pressantes qu'il a oublié d'acquitter, etc., tout cela sans avoir reçu aucun ordre de sa part : je suis son gérant d'affaires. Ce quasi-contrat donne naissance, entre parties, à des obligations semblables à celles qui résultent du mandat proprement dit. Quasi contraœisse videntur.
Pour qu'il y ait réellement gestion d'affaires, dans le sens des art. 469 et s., il faut :
1° que l'affaire gérée soit celle à' autrui;
2^ que le gérant agisse volontairement ;
3<> qu'il agisse sans mandat , — sans en être chargé ou sans y être autorisé, dit l'art. 677 C. civ. al. Souvent le maître ignorera la gestion ; s'il en a connaissance et qu'il l'approuve, nous retombons dans le cas du mandat tacite, — à condition encore que le gérant ait connaissance de cette approbation (art. 1, 392 et s.) ; si le maître, même en ayant connaissance de la gestion, ne l'approuve pas, ou si, l'approuvant, cette approbation est ignorée du gérant, il n'y a qu'une negotiorum gestio.
Quant à la capacité de gérer l'affaire d' autrui, voir l'art. 471 ; en principe, une personne incapable de s'obliger par contrat le peut encore moins par quasi-contrat ; l'incapable pourra seulement être poursuivi, le cas échéant, au moyen de Yactio de in rem verso^ et son fait ne pourra pas constituer le quasi-contrat de gestion d'affaires. Par contre, il n'est pas nécessaire que le maître soit capable, car si l'incapable ne peut s'obliger par son fait, il peut être obligé par le fait d'autrui.
623. Nous avons dit que la gestion d'affaires se rapprochait beaucoup du mandat : nous marquerons à la fin de ce titre les différences qui existent entre eux.
CHAPITRE II
Des droits et obligations des parties.
SECTION PREMIERE
Du gérant.
«84. Comme il n'y a pas de convention à la base des rapports de droit créés par une gestion d'affaires, ce sont les vœux présumables du maître qui doivent entrer en ligne de compte pour déterminer les devoirs du gérant. Celui qui, dit l'art. 469, sans mandat, gère l'affaire d'autrui, est tenu de la gérer conformément aux intérêts et aux intentions probables du maître. Il faut donc qu'il n'y ait pas de mandat, ni exprès ni tacite, outre ce que nous avons expliqué plus haut, pour qu'un quasi-contrat de gestion d'affaires se forme, mais les motifs mêmes qui ont engagé le gérant à intervenir sont sans importance quant à la qualification de ses actes. Il peut agir pour détourner ou prévenir un dommage, pour accomplir quelque acte nécessaire et négligé, qu'il se trompe d'ailleurs en cela ou non, soit dans son intérêt autant que dans celui du maître, soit dans une intention purement libérale, soit pour son propre avantage exclusivement, soit même contre une défense formelle du maître, etc. Mais quelle que soit la cause de son immixtion sans mandat dans les affaires d'autrui, le gérant a l'obligation de veiller aux intérêts et de se conformer aux intentions probables de Vautre partie, — rétendue de cette obligation se réglant, au reste, d'après les circonstances de chaque cas particulier. Il contracte même l'engagement tacite de continuer la gestion qu'il a commencée et de l'achever jusqu'à ce que le maître soit en état d'y pourvoir lui-même, ou si ce dernier était décédé, jusqu'à ce que ses héritiers puissent se charger de l'affaire non consommée (cfr. C. civ. fr. art. 1373, et C. féd. des obi. art. 470, ainsi que C. civ. al. 667 et s.).
Bas. Le gérant est tenu d'apporter à la gestion de l'affaire tous les soins d'un bon père de famille. En conséquence, l'art. 470 pres- <îrit: Le gérant répoîid de toute 7iégligence. Toutefois sa respon-
saMlité doit être appréciée avec moins de rigueur quand il a agi pour prétenir un dommage dont le maître était menacé (al. lu Cette même cause d'atténuation de la responsabilité nous est donnée par Tart. 1374 du C. civ. fr., qui Tavait empruntée au droit romain. Si, dans un incendie, je cherche à sauver une personne ou des biens mobiliers, si je porte secours à des naufragés, si, dans un péril quelconque, ja ne songe qu'à protéger- la vie ou la fortune d'autrui, mes imprudences ou mes négligences, même dommageables, ne pourront m'imposer une responsabilité très grave. On prendra ma bonne volonté ou mon courage, en considération. En revanche, .sV7 (le gérant) a entrepris la gestion d,e V affaire contre lavolonté du maître y manifestée en termes exprès ou auti^ement, il est tenu même des cas fortuits^ à moins qu*il ne prouve qu'ils fussent survenus même sans son Lynynixtion (al. 2). Ainsi le maître ou, si le maître est incapable, son représentant légal a confié le soin de l'affaire à quelqu'un d'autre, ou a déclaré vouloir s'en charger luimême, et, malgré cela, le gérant prétend agir, commet des fautes qui entraînent un préjudice ; il doit être responsable dans une large mesure. Notre loi le rend même garant des cas fortuiti>, comme le débiteur en demeure (art. 118), à moins qu'il n'établisse que le cas fortuit se serait produit également sans son intervention. Mais si le gérant agissant de bonne foi, avec les meilleures intentions du monde, se heurte à la volonté contraire du maître, sa l)onne foi ne lui sera-t-elle pas comptée ? Vraisemblablement, malgré le texte de Tart. 470, al. 2, qui ne fait point de distinction, et cela surtout quand il aura eu en vue de prévenir ou de détourner un dommage.
Le gérant seul qui agit volontairement, qui est capable de s'obliger, encourt une responsabilité. L'art. 471 (voir aussi art. 29 et s.) dispose : Si le gérant était incapable de s'obliger par contrats, il n'est resjxmsable de sa gestion que Jusqu'à concur^rence de ce qui a tourné à son profit ou du bénéfice dont il s'est dessaisi de ?7iauvaise foi. Sa responsabilité peut être plus étendue dans le cas où il se sellait rendu coupable d'actes illicites. Les mineurs, les interdits, les femmes mariées, les personnes qui n'ont pas conscience de leurs actes ne peuvent s'engager par contrat que dans les limites de l'art. 38 (cfr. art. 31), et par le quasi-contrat de gestion d'affaires que dans celles de l'art. 471. Ces personnes ne peuvent être actionnées que pour cause d'enrichissement illégitime (art. 70 et s. ,.33, al. 2) ou d'actes illicites (art. 50 et s.); cfr. art. 682 C. civ. al.
626. Nous ajoutons que le gérant doit rendf^e compte de sa gestion au maître (arg. art. 308).
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SECTION DEUXIEME
Du maître.
687. Le maître n'est pas indifféremment tenu de tous les actes (lu gérant ; il n'est obligé par ces actes que lorsqu'ils ont été accomplis dans son intérêt, et à condition encore qu'ils aient été « commandés » par cet intérêt. Dans le projet du Conseil fédéral, l'obligation du maître naissait dès que la gestion « avait été entreprise en vue de son intérêt ». Comme le lit observer avec raison la Commission du Conseil national, une semblable disposition eût favorisé et sollicité à l'excès les immixtions dans les affaires d autrui; aussi conseilla- t-elle de ne lier le maître que lorsque son intérêt (grifferait que la gestion fût entreprise. C'est la solution que consacre Fart. 472*. Lorsque rintérét du maître commandait que la gestion fût e7itrej)rise, le maître doit re7nl)ourse7'' au gérant, en prmcipal et intérêts (voir art. 83), toutes ses dé2)enses utiles et nécessaires Justifiées par les circonstances, et le décharger dans la même mesure (cfr. art. 400, al. 1) de tous les engagements quil a pris (al. 1). Nous avons indiqué dans quels cas les obligations du maître prennent naissance ; il ne suffit pas que la gestion ait eu lieu dans l'intérêt du maître, ou, comme en droit français, que « l'affaire ait été bien administrée » ; il faut que la gestion ait été commandée (geboten^) par l'intérêt du maître. Celui-ci doit alors : 1^ rembourser au gérant « toutes ses impenses utiles et nécessaires » (le mot « nécessaires » est de trop, les impenses nécessaires étant toujours utiles) ; 2<^ le décharger dans la même mesure (c'est-à-dire, en tant « qu'utiles et nécessaires ») des engagements qu'il a contractés. Si l'un de mes amis étant ai)sent et sa maison menaçant ruine, je charge un tiers des travaux de réparation, en lui disant que je n'entends pas m'engager personnellement mais que je traite au nom de mon ami absent, c'est contre celui-ci que le tiers aura recours. Si le gérant s'est obligé personnellement, le maître devra le décharger, en se constituant débiteur en son lieu et place ou en acquittant l'obligation ; 3^ quoique la loi soit muette sdr ce point, tenir le gérant indemne de tout autre préjudice qu'il au-
*/l. T. F. XII, 651 (il y a gestion d'affaires utile envers celui qui a émis un chèque, dès que le tiré accepte l'effet et le paie, sans en avoir été aucunement tenu). Cfr. ibid, XVI, 809 (nefj. ijestio entreprise dans une intention libérale, pas de droit à indemnité du chef des art. 472 et 474), XVI, 183, XIX, 840 (ad art. 472 efc 473), XXIV^, 353. Zeltsch. des bern. J. V., XXX, 177, 491 (paiement <i*une créance légitimement due).
'A. T. F. XIX, 845 et s. (l'art. 472 se rattache à l'ancienne théorie, d'après \dL- ^[^^W^Vactio negotiorum gestorum contraria suppose un negotium necessarium).
rait subi par suite d'une gestion d'affaires entreprise de bonne foi dans rintérêt du maître. Cette disposition (de Tart. 472, al. V)peyf être invoquée par le gérant qui a donné à sa gestiofi les soif}s voulus, encore que Vavantage espéré ne se soit 2ms réalisé (al. 2). Par exemple, un incendie détruit les réparations faites sur mes ordres à la maison de mon ami absent ; la grêle détruit la récolte des champs ensemencés par le gérant, etc. Enfin Tart. 472, al. 3, nous dit qu'd^ l'égard des dépenses qu*il n'est pas fidmis à répéter, le gérant a le droit d'enlèvement mentionné en l'article 74y alinéa 2. Il y aura lieu d'appliquer ce texte, lorsque les impenses ne seront que voluptuaires.
Si l'affaire n'ayant pas été entreprise dans l'intérêt du maître personnellement, le gérant avait satisfait d'une manière convenable à une gestion commandée par l'intérêt public ou la morale, les projets admettaient qu'il devait être indemnisé par le maître, alors même que celui-ci lui aurait défendu d'agir (cfr. C. zur., 1213, C. saxon, 1355, Projet de Dresde, 755, etc.). Cette prescription, qui faisait l'objet d'un article spécial, a été supprimée, car,'disait la Commission du Conseil national, « une immixtion aussi profonde dans les affaires d'autrui serait dangereuse et, dans les cas que cette disposition a en vue (entretien d'une famille, en lieu et place d'un père oublieux de ses devoirs, et autres cas semblables), on pourra toujours trouver, par la voie administrative ou la voie judiciaire, le moyen de forcer directement la personne responsable à remplir ses obligations, et, dans l'intervalle, faire prendre les mesures provisoires nécessaires ».
628. En conformité avec les principes qui viennent d'être exposés, l'art. 473 statue : Si l'affaire n'a pas été entrejyrise dans rintérêt du maître (soit, en dehors des cas de l'art. 472, et notamment lorsque le gérant l'a entreprise à son propre avantage ou à celui d'un tiers), celui-ci n'en a 7^a5 moins le droit de s'approprier les avantages qui en découlent. — Mais il n'est teixu de garantir ou d'indemniser le gérant que jusqu'à concu7^ence de ce qui a tourné à son irropre 2^rofît, — au détriment du gérant. Le maître Reut aussi exiger le rétablissement de toutes choses dans l'état antérieur et même, le cas échéant, réclamer des dommages et intérêts ; ceci tout spécialement lorsque les actes du gérant rentreront dans ceux prévus par les art. 50 et s. Si le maître fait siens les actes du gérant, ses obligations envers ce dernier sont réglées par analogie des art. 49 et 70 et s.
SZ9. Ralihahitio mandato œquiparatur. Une ratification des actes du gérant convertit la gestion en mandat proprement dit, quant à ses eliets. Il importe peu que la ratification soit expresse
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acite*. à'i, dit l'art. 474*, les actes du gérani ont été ratifiés le maître, on applique les règles du mandai (cfr., entre autres, art. 46 et 4lW). La ratification peut intervenir an cours des actes accomplis, ou après leur acconiplissemenl. Elle n'est soumise à aucune forme particulière, même si l'acte passé par le gérant avec un liers n'était valable que moyennant Tobservation d'une certaine forme.
CHAPITRE III
DilTéreiices eutre la gesfloD d'affaires et le mandai.
630. Sauf dans l'hypothi'se de l'art. 474, la gestion d'affaires se ili^tinjTue essentiellement du mandat par les caractères suivants :
1" Le mandant est obligé par les actes que le mandataire accomplit dans les limites de ses pouvoirs (art. 399 et s.), qu'ils aient été uliles ou non au mandant ; le maître n'est obligé par le fait du gérant que si son intérêt commandait que raffaire fflt entreprise (art. m. 473).
2* La mort du mandant comme du mandataire entraîne l'extinction du mandat ; la mnrt du maître n'en laisse pas moins le gérant tenu de continuer la gestion commencée jusqu'à ce que les héritiers aient pu la continuer.
3» En cas de mandat accepté ou conféré conjointement, on applique l'art, 401, qui prévoit la solidarité ; il n'existe aucune solidarité "excepté le cas de l'art. 474) dans la gestion d'affaires, entre plu- .-ieurs gérants agissant conjointement ou plusieurs ïnaîtrcs dont l'affaire commune est gérée (opinion contraire, Ilafner, 'il7).
Comme nous l'avons indiqué déjà, et en dehors des prerferiplions spétriaies de la loi sur la gestion d'affaires, on appliquera par analogie à ce quasi-contrat les dispositions des art. 3!):i et s. Notons encore que. dans l'éventualité Je l'art. 47-2, les intérêts sont dus (te plein ilffiit au gérant comme au mandataire (cfr. art. 400), En France, liien que ce point soit contesté, on admet assez généralement qu'ils ne sont dus que dès la demande un justice (art. Il-"i3, al. 3, <;. civ.i,
'« O. H. s. XII, 12, XX, 1S7.
*A. r. f. XIV, 731.
Tart. 2001 étant de droit exceptionnel et ne visant que le mandataire.
630 bis. L'art. 687 G. civ. al. dispose : « Les art. 677 à 686 (soit le titre de la gestion d'affaires tout entier) ne s'appliquent pas lorsqu'une personne gère l'affaire d'autrui en croyant que c'est la sienne. Si quelqu'un gère l'affaire d'autruî comme la sienne, quoiqu'il sache ne pas y être autorisé, le maître peut exercer contre lui les droits consacrés aux art. 677, 678, 681, 682 (cfr. art. 478 G. O.). Si ce dernier les exerce, il est obligé envers le gérant aux termes de l'art. 684, alin. 1 », — soit dans la mesure de son enrichissement illégitime. Quoique ces principes ne soient pas inscrits dans notre législation, les solutions du texte précité seraient certainement applicables sous le régime du Gode fédéral des obligations.
Nature et caractères du conlrat.
63i. Tandis qu'en droit français (cfr. art. 688, 689 G. civ. al.) le dépôt appartient à la famille des contrats réels, en ce qu'il n'est parfait que par la tradition réelle ou feinte de la chose, il est, en droit fédéral, un contrat consensuel, puisqu'il est formé dès qu'il y a promesse de recevoir l'objet du dépôt. D'autre part, c'est un contrat synallagmatique imparfait, car au moment où il se forme, des obligations n'apparaissent que d'un seul côté, les obligations du déposant ne pouvant naître que de faits postérieurs. Nous verrons aussi que, de sa nature, le dépôt est un coritrat de bienfaisance, mais la gratuité n'est pas de Tessence même de la convention, ensorte que la stipulation d'un salaire ne transforme pas nécessairement le dépôt en un louage de services. Ajoutons que l'intention seule des parties permet de distinguer le dépôt de certains contrats avec lesquels il offre des analogies, comme le prêt à usage et le prêt de consommation.
«32. Le dépôt y dit l'art. 475, est un conlrat pa?' lequel le cldposUaire s*6blige envers le déposant à recevoir une chose mobilière qu€cehii-ci lui confie et à la garder en lieu sur (al. î), — pour la restituer (aurait dû ajouter notre article) à la demande du déposant. Il n'y a pas de différence faite, dans notre loi, entre le dej^o-
^HabersUch, II, 104 et s. ; Jacottet, 270 et s. ; Schneider et Fick, 653 et s. ; Hafner, E77 et s.
situm voluntarium et le depositum necessarium ou ^niserahile ; ces particularités du droit romain et du droit français n*ont point passé dans notre Code. Le dépôt nécessaire, qui est en quelque sorte imposé par les circonstances, en cas de ruine, d'incendie, de pillage, etc., ne se distinguait du dépôt volontaire qu'en ce que la preuve en était rendue plys facile. Cependant, nous avons une forme du dépôt qui est soumise à des prescriptions spéciales et à laquelle nous consacrons un chapitre à part : c'est le dépôt d'hôtellerie des art. 486 à 488. Pour le séquestre conventionnel (le séquestre judiciaire rentre dans la procédure), nous renvoyons à l'art. 483.
Le dépositaire s'oblige donc envers le déposant — la diligent ia quam suis ne suffit pas, au reste, — à recevoir une chose, qui doit nécessairement être moMlière, à la garder en lieu sûr, des mesures de précautions plus ou moins importantes devant être prises selon la valeur de la chose, et à la restituer soit en nature, soit par équivalent dans l'hypothèse des art. 484 et 485. Notre Code fédéral n'exige pas de capacité spéciale chez les parties contractantes pour la validité du dépôt ; les principes généraux des art. 29 et s. sont l)ar conséquent applicables. Il n'est pas indispensable que le déposant soit propriétaire de la chose déposée ; mais le dépositaire n'est qu'un détenteur précaire, et, lorsque la propriété du dépôt est contestée, il doit observer l'art. 482.
633. Le contrat qui nous occupe est gratuit de sa nature. Le déi^ositaire ne peut exiger une rémunération que s'il Va expressément stipulée, ou si les circonstances sont telles qu'une rémunérai ion ait du nécessairement être prévue (al. 2). Cette rémunération sera payée en argent ou d'une autre manière, ainsi, par l'usage de la chose remise en dépôt ; cfr. art. 478, alin. 2. Les « circonstances » feront « nécessairement » prévoir une rémunération, lorsque le dépositaire fera métier d'accepter la garde de marchandises ou d'autres biens, et lorsque le dépôt sera particulièrement onéreux pour celui qui le reçoit.
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CHAPITRE II
fies obligatfons dn dépositaire en générai.
e84. Les obligations du dépositaire découlent de la définition
™T of ® 'î""^ V*""^ '^"""^^ ^" ''°"t^at- Heprenons-les en détail : !<• Réception. Le dépositaire « s'oblige à recevoir », au lieu con-
SL""' 5f f/,{^f "gement contraire, à son domicile la chose mobilière qui fait l'Objet du contrat. S'il ne s'exécute pas, on appliquera les art. 110 et s. G. 0., notamment l'art. 111.
685. 2» Garde La fidélité est le premier devoir du dépositaire.
«le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les
tTpnTif T' ■'^",/* fPP^'*^ '^^"^ ^^ fe^^'^'l^ d«« ^'hoses qui lui appartiennent » (voir l'art 113) ? Non ' sans doute, car la loi l'astreint (art.
ZuÂ"?-^^ ," f "^^'" ^" "^" ^''"' » '*^ <^h"«e déposée, même s'il hln! r ", ?^.°^ P°^"* P^^"^'"^^ ^*"«i ^ l'-^K^rd de ses propres
<le. cas de /-orct' m^/^ewre (art. 118, alin. 1, et 476, dernière phrase), >a responsabilité étant appréciée toutefois avec plus de rigueur lorsque le deput est salarié (art. 113). D'un autre côté, il est autorisé e , même, le cas échéant, obligé à faire les dépenses nécessaires en uie de la conservation de la chose. Mais, comme le porte l'art. 476 : ^J^POsitaire ne peut, sans la permission du déposant, se ser- >-iraeia chose déposée (cfr. cependant art. 484 et 48Ô). - s'il enfreint cette règle, il doit au déposant une juste indemnité. Il réima, en outre, du cas rortuil, à moins qu'il ne pt^oure que la (■nose eut été atteinte de même s'il ne s'en était pas servi. La per mission dont parle l'art. 476 peut être donnée expressément ou tauiement. Si, sans en avoir le droit, il emploie la chose dépo.sée à un usage quelconque, soit pour son avantage personnel, soit au pro-
' A. r. F. XXIII, 800 (« D. n'a pas satisfait à son obligation de garder la chose «en lieu sur », en se bornant à observer à l'c^gard des juments poulinières conûêes a ses soin.s par des tiers, la même surveillance qu'il esprr-ait sur ses propres chevaux n, — et qui était défectueuse) ; cfr. ibid. XXVI«, 139 et s.
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fit cV autrui, il est frappé de deux manières : 1*^ il pourra être condamné à payer des dommages et intérêts (entsj/rechende ]>/'gfffung, dit le texte allemand), qui comprendront, outre le préjudice causé par suite du furtuiu usus, la valeur de ce que le dépositaire aura retiré de l'usage de la chose ; 2^ il répondra même du cas fortuit (cfr. art. 118, al. 2\ à moins qu'il ne fasse la preuve, souvent difticile, que la cliose* eût également été détériorée ou perdue si le dépositaire n'en avait pas abusé. — et le tout sous réserve des loi.s pénales, s'il s'était rendu coupable d'un délit. 11 se peut que parfois; l'usage de la chose déposée soit indispensable à la conservation <le celle-ci (par ex., monter un cheval, qu'un séjour prolongé à l'écurie rendrait fourbu ou rétif) : en pareil cas, l'art. 476 serait naturellement sans application.
Jiien ([ue notre ('ode soit muet sur ce point, on doit admettre que la fidélité due par le dépositaire à la garde du dépôt l'oblige à ne pas cherc'her à connaître les choses déposées, lorsque le déposant h voulu les tenir cachées.
Diverses (juestions se rattachant à cette matière ne sont pas traitées par notre loi. Ainsi :
Le dépositaire est-il tenu (Va.ssu7'cr la chose déposée contre les risques d'incendie, de vol, etc. ? Kn thèse générale, non, dans le dépôt ordinaire, faute de s'y être expressément ou tacitement obligé. On i)eut considérer (îu'il doit assurer les titres ou valeurs qu'il reçoit en dépôt, lorsqu'il les garde contre rémunération et qu'il est. à cet égard, un dépositaire professionnel (voir Hafner, p. 280),
Peut-il se substituer une tierce personne ? On s'en tiendra vraisemblablement aux principes adoptés pour la substitution du mandat (art. 896, 897). Kn revanche, le dépositaire aura la faculté d'en appeler, le cas échéant, à des tiers pour l'assister dans raccomplissement de ses ol)ligations ; cfr. art. 691 G. civ. al., qui exclut, dans le doute, le droit à la substitution.
Dans un danger qui menace l'un de ses biens en même temps (|ue l'objet du dépôt, le dépositaire s'alfranchit-il de toute responsabilité lorsque, pour sauver son bien à lui, il abandonne la chose déposée ? Nous pensons qu'il convient de remettre l'appréciation de cas seml)lal)les à la prudence du juge ; c'est ce que faisait le projet de (^ode civil allemand*. Aurait-il droit, d'autre part, à une indemnité, s'il sacriiiait son bien pour sauver l'objet du dépôt? Aucun texte ne consacre ce droit, (jui ne résulte pas non plus de la nature des choses.
Le dépositaire peut-il changer de son chef le mode de conserration convenu de la chose déposée ? Non, sans encourir la responsa-
«3/or/rf, II, 57-1 (les art. 688 et s. C. civ. ail. ne règlent plus ce point expresscMiieiit).
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lùlité de l'art. 470 ; mais le déposant ne peut non plus, après ([ue le i'ûntrat s'est formé, obliger l'autre partie à <]:arder le. dépôt sous d'autres conditions que celles déterminées.
636. 3« Re^itltufion. Comme nous aurons l'occasion de le montrer plus tard, notre loi n'exige pas absolument que la restitution du dépôt s'opère in specie, dans son identique individualité (au contraire, C. civ. fr. art. 19;5t2).
Relativement au teni})S de la restitution, il faut distinguer entre !♦* déposant et le dépositaire. Le dépôt doit être remis au dcjiosanf aussitôt qu'il le réclame, qu'un terme ait été fixé ou non pour h\ restitution, sauf les cas de l'art. 482. A l'égard du df.^pos/ faire, nous avons Tart. 479 : Lp dépositaire ne jtent rendre le dt^pàt (irnnf le ferme fixé, à moins que des eireonsfances i^nprérnes lie le meffenl liors d'état de le garder plus longteDips safis danijrr pour fa ehose ou sans préjudice pour lui-même. A défaut de terme fixé, il peut restituer en tout temps. Si le déposant se refusait à reprendre le dépôt, le dépositaire procéderait en conformité de l'art. 107.
Ouant au fieu de la restitution, la convention fera règle en première ligne ; à défaut de convention, l'art. 480 prescrit : La restitution s'opère aux frais et risques du déposant, dans le lieu même où la chose a dà être gardée. Si la chose a été, arbitrairement et sans droit, gardée dans un autre lieu, les frais de transport plus considérables résultant du déplacement et les risques (dans le sens <l«.' l'art. 470) sont à la charge du dépositaire ; voir aussi l'art. 484.
Kn ce (ïui concerne la 2)ersonne à qui la restitution du dépôt doit se faire, nous savons qu'il n'est pas nécessaire ({ue le déposant soit propriétaire de la chose déposée. Aussi bien, le dépositaire n'est tenu delà restituer qu'au déposant ou à celui qui a été indiqué pour la re- <*evoir; si cependant l'auteur du dépôt a changé d'état, si, par exemple, le déposant majeur a été interdit, ou si la femme, libre au moment du dépôt, se trouve sous puissance maritale, le dépôt ne peut être restitué qu'à l'administrateur des biens du déposant. Kn cas de mort de celui-ci, la restitution ne peut avoir lieu cju'entre mains.de l'héritier ; s'il y a plusieurs héritiers, la chose doit être rendue à celui des héritiers désigné pour la recevoir (cfr. aussi art. 107) ; s'il y a plusieurs déposants, solidaires entre eux, la restitution pourra se faire à l'un d'entre eux (voir n"* 209 et suiv.). Si un tiers se !)rétend jn^ojyriéfaire de la ehose déposée — art. 482 * , — te dépositaire n'en est jjas 7noins tenu (et, sans doute, en droit) de In restitue?^ au déposant, tant qu'elle n'a pas été judieiaireinenf saisie (loi féd. sur la pours. pour dettes et la faillite, art. 88 et s.)
M. T. F. XIX, 363 (restitution au déposant lui-nu' mo en cas de droits prôten- <lus par des tiers sur la chose déposée).
OU que le tiers n'a pas introduit contre lui sa demande en revendication. En cas de saisie ou de revendication y il doit ifnmédiatement avertir le déposant. En principe, le dépositaire doit rendre la chose au déposant, même s'il constatait que ce dernier l'eût volée et la lui eût même volée à lui, dépositaire ; le tout sous réserve d'une plainte à porter, d'un séquestre à requérir, etc. Mais il n'est plus en droit de restituer : !<> lorsque le dépôt a été saisi et que signification en due forme lui a été faite de la saisie ; 29 lorsqu'une instance en revendication a été ouverte contre lui, — circonstance dans laquelle il dénoncera le litige au déposant, d'autant plus qu'il doit le prévenir sans délai, dans les deux éventualités ci-dessus. Si l'action en revendication est intentée directement au déposant et que le dépositaire ait été averti de la contestation, il est fondé à restituer à son co-con tractant, sauf au revendiquant à obtenir au préalable le séquestre du dépôt ; ceci ressort des termes mêmes de l'art. 482 qui énumère limitativement les cas dans lesquels le dépositaire ne doit plus restituer au déposant. Voir le cas de l'art. 483.
Enfin le mode de la restitution est diversement réglé. En général, le dépositaire devra rendre la chose déposée elle-même. En droit français, la restitution in sjiecie est érigée en principe absolu, tandis que notre loi tolère les exceptions suivantes : S'il a été convenu expressément ou tacitement que le dépositaire d'une somive d'argent serait tenu de restituer^ non les 7némes espèces^ mais seuleynent la mnne somme, il en a les profits et les risques. — Une convention tacite se présu7ne, dans le sens du présent article, lorsque la somme a été remise non scellée et non close (art. 484). C;est là le depositum irregulare du droit commun, qui n'est pas inconnu en droit français mais n'y est admis qu'en vertu d'une autorisation expresse de la part du déposant. Le dépôt irrégulier otïre beaucoup d'analogie avec le prêt de consommation ; il en diffère toutefois, en ce que le dépositaire demeure tenu de rendre à première réquisition, tandis que l'emprunteur n'est obligé de restituer qu'au temps convenu, en ce que (cfr. art. 380) le dépôt irrégulier ne produit intérêts que moyennant qu'il en ait été stipulé, en oe que la chose doit être rendue, à défaut de convention contraire, en conformité de l'art. 480 et non de l'art. 84, etc. Le dépositaire devient, dans l'hypothèse de l'art. 489, débiteur de la somme déposée, dont il a tous les profits et les risques. Le dépôt irrégulier ne peut . être le résultat d'une convention tacite, que si la chose qui en est l'objet est « une somme d'argent ». Si, dit l'art. 485, le dépôt consiste en d'autres choses fongihles ou en titres (Wer^thpapiere; voir note ad art. îiS8*), une sonblabte convention ne peut se d-é-
■ * On no doit considérer comme tels que los titrés au porteur, les effets de cliange et autres titres à ordre, — non point, par exemple, un carnet de caisse
duire des circonstances. Le dépositaire n'a le droit de disposer de la chose déposée qu'autant qu'il y a été expressément autorisé par le déposant. On avait pensé d^abord traiter les choses fongibles et les papiers-valeurs sur le pied de l'argent, mais on a dû se convaincre que cette assimilation eût présenté nombre d'inconvénients : les banquiers, par exemple, chez lesquels des titres sont déposés eussent pu s'en servir dans des buts de spéculation, et cela contre le gré du déposant, etc.
On sait que, les cas de dépôt irrégulier et d'abus de la chose déposée exceptés (art. 484 et 476), les risques du dépôt sont à la charge du déposant, en sa qualité de propriétaire. Partant, le dépositaire n'est tenu de rendre la chose déposée que dans l'état où elle se trouve à l'époque de la restitution ; il ne répond nullement des détériorations, à moins qu'elles ne proviennent de son fait. Si la chose lui est enlevée en entier par force majeure, il n'a rien à rendre, sauf dans l'éventualité prévue à l'art. 1934 du G. civ. fr. Si elle périt en partie, il n'est obligé de restituer que ce qui en reste. Pour les profits, nous pouvons sans doute nous approprier la disposition de l'art. 1936 du même Cciv. fr. : si la chose déposée a produit des fruits (art. 478), que le dépositaire a perçus, il doit les rendre (sauf les espèces des art. 484*et 485) ; il ne devra payer l'intérêt de l'argent déposé (même dans les cas des art. 484 et 485, sauf convention du contraire, bien entendu) que dès le jour où il aura été mis en demeure de faire la restitution. S'il se sert de la somme déposée, en violation de ce qui a été convenu, doit-il des intérêts de plein droit dès ce moment? Oui, aux termes de Fart. 476.
637. Dépôt d'une chose litigieuse. C'est ce qu'on appelle le séquestre conventionnel, régi en somme par les mêmes prescriptions que le dépôt lui-même. Au contraire de ce qui existe en droit français, le séquestre conventionnel ne peut, d'après notre Gode, avoir pour objet que des meubles. Voici le texte de l'art. 483 : Lorsque deux ou x>lusieurs jjersomies, en vue de garantir leurs droits, déposent entre les inains d'un tiers une chose litigieuse ou contentieuse, le dépositaire ou séquestre ne peut la restituer que du consentement de (outes les parties ou sur un ordre du Juge, Le séquestre judiciaire est réglé par le droit cantonal, de même que le séquestre conventionnel d'immeubles.
«38. Aux termes de l'art. 481 : Lorsque plusieurs pet^sonîxes
d'épargne, même spécifiant que la caisse ne paie que sur production du carnet, que le porteur est réputé avoir le droit de faire des prélèvements ainsi que de percevoir les intérêts et que la caisse n'est pas tenue de vérifier les droits de propriété du porteur, mais qu'elle est autorisée à le faire (arrêt du T. F., du 22 Mai 1897, J. rf. T. XLV, 751 et A. T. F. XXIII, 787).
onl reçu le dêjnU conjointement, elles sont solidaires. Elles sont donc solidairement responsaldes de raccomplissement de leuri? ohli- «^^ations envers le déi)osant ; l'oblij^^ation de restituer le dépôt tombe (•ei)endant sous le coup de Tart. 7î), plutôt que sous Tapplioation des art. 16'-2 et s.
CHAPITHE III
Des obligations du déposant en général.
630. Le déi)ôt est fait dans l'intérêt du déposant, mais celui-ci n'en a pas moins, le cas échéant, certaines obli^jations qui naissent au reste de circonstances postérieures à la formation du contrat. JI se peut (ju'aucune o!)li^'ation n'existe à sa charge, ou que les obi [gâtions du déposant n'existcmt qu'en partie. Tftute la matière de notn* chai)itre est renfV^rmée dans les art. 477 et 478.
6^iO. Art. 477: Le (U'jtosdni est tenu d'indemniser le dé]KiSitaire du dommmje oeeasionnr (^à ce dernier) par le dépôt, s*il ne proure fjue ce do)nm(nje ne lui est nullement ijnputable. Il lui doit (Ujalement le rembourse nwnt des dépenses que rexêcution du contrat a rendues nécessaires (cfr. art. 4(H). al. 1). Le déposant répond de toute faute. Il doit donc : 1^> réparer le dommaire cau>H au dépositaire par suite du dépôt, à moins qu'il n'établisse que ni l'état défectueux ou la nature dangereuse à lui connus de la chost* déposée, ni son fait personnel n'ont occasionné le i)réjudice en que>tion (cfr. art. 110, llo et 400, al. X?) ; '2^' rembourser les dépenses n»'*cessaiiw^. (Juant aux impenst\s utiles, le dépositaire aura contre le déposant l'action des art. 70 et s., et, quant aux voluptuaires. le droit d'enlèvement (^arg. art. 74). iMais les intérêts des sommes déboursées pour impenses néccîssaires portent intérêt de plein droit, comme en faveur du mandataire.
Art. 478^ : Le déjtosant peut réclamer en tout temps la ch't^*' déjiosée, arec ses accroissements (fruits, produits, etc.), é'/Kwr qu'un terme (fit été tiré pour la durée du dépôt, mais à la chani^' de rc/nbourser au dc'jfosa/it les trais faits par lui en considcrntion du df'lai concenu. Ainsi le déi)ositaire loue un local pour une année, alin d'y i)lacer les objets qui ont été déposés entre ses mains
pour le même laps de temps ; le déi)osant retire le dépôt au bout d'un mois, il ne doit pa^ moins tenir compte à l'autre partie du prix du baiL S'il y a plusieurs dcj/osants, voir art. 79 et 80; cfr. art.
641 . Atin de garantir rexécution des obligations que le dépôt entraîne pour le déposant, notre loi, bien qu'elle ne le dise pas expressément, confère au dépositaire un drolê de rétention sur la chose déposée, dans le sens des art. 224 et s. (sauf ce que nous disons ^uus n^» G44). Voir aussi l'art. 132, chif. 1.
CHAPITRE IV
Du dépôt d'hôtellerie en particulier ^
648. Le dépôt d'hôtellerie, ainsi nommé par Pothier, est une »-'^>pèce de dépôt nécessaire, dans lequel la responsabilité du déi)osilaire est soumise à des règles spéciales, semblables à celles du droit romain, du droit français et d'autres législations. En effet, l'hôte^lier est un dépositaire salarié, la sécurité des voyageurs est une néœssité sociale, les voyageurs ne peuvent s'enquérir des garanties morales de l'aubergiste chez lequel ils doivent descendre. D'ailleurs, la sécurité de la personne et des bagages du voyageur multiplie les ^'^yag^'s et favorise les hôteliers. Il est vrai, d'autre part, (jue le «léveloppement de ce (^ue l'on a désigné sous le nom d' « industrie des étrangers » impose aux liôteliers des obligations si lourde^s — ai'fluence énorme en certaines saisons tout au moins, mouvement incessant des arrivées et des départs, extrême facilité de dissimuler dans les bagag^es des objets de valeur dont rien ne révèle la présence, etc., — que l'on devra bien songer à restreindre leur responsabilité et à fixer un maximum au delà du(piel ils ne seront point tenus en principe. Quoi qu'il en soit, notre art. 4<S() dispose : Les ^aubergistes ou fu)telic?\s sont responsables de toute détérioration, ^^f'utruction ou soust?*action des effets apportes par les royayeurs qui logent ehez eux, à moins qu'ils ne prouvent que le ^^omrnage est imputable, soit au voyageur lui-ménie, soit à l'une ^^•^ personnes qui l'aeconipagnent ou <iui sont à son serviee, ou ^iu'il résulte d'un événement de forée majeure ou de la nature
^'Ernst: Der Gastaufnahmevertra^'. iu-S', Zurich, 1903.
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même de la chose déposée (al. 1). Notre loi parle des « aubergistes ou hôteliers » (Gastwirthe) ; comme il s'agit ici d'une disposition exceptionnelle à interpréter restrictivement, il faut entendre par là tous ceux qui font profession de loger des voyageurs, qu'ils leur fournissent ou non la nourriture (ainsi même les tenanciers d'hôtels garnis), mais non les restaurateurs, cafetiers et maîtres de pension, ni même ceux q^ai exploitent, des bains publics. Le Code parle également des « voyageurs », ensorte que Fart. 486 ne s'appliquerait point, par exemple, à des amis logés gratuitement, ni à une personne qui louerait une chambre dans un hôtel de la localité où elle est établie, ni aux personnes ayant assisté à un repas de noce dans un hôtel et qui n'y logeraient point', etc. Mais le mot « effets » dont se sert notre texte comprend, d'une manière générale, tout ce que le voyageur emporte avec lui pour les besoins de son voyage (et de son commerce, s'il s'agit d'un commis-voyageur), même Vargent, les. bijoux*, etc. ; il faut même entendre par « effets apportés » ceux que le voyageur peut avoir reçus après son arrivée à l'hôtel, lorsque l'hôtelier les a acceptés et alors même qu'il prouverait qu'il eût été en droit de les refuser*. L'aubergiste est responsable non seulement des détériorations et destructions, mais aussi des soustractions (vols), à moins qu'il ne prouve :
1« que le donwiage est imimtable au voyageur^, à ses compagno7is, ou à ses gens; ainsi le voyageur, qui a mille francs en billets de banque dans sa valise, dépose celle-ci dans sa chambre et sort sans retirer la clef, on décidera que le dommage lui est imputable, si sa valise lui est volée, — sauf le cas de l'art. 486 in fi7ie. Effectivement, l'art. 486, al. 2, porte : On doit admettre, natainyyient. que le voyageur est en faute, lorsqu'il néglige de confier à la garde de Vhôtelier des som?nes d'argent considérables (grôssei^e) ou d'autres objets de grande (beteudend) valeur. Mais, dans ce cas yncrnc (c'est-à-dire si le voyageur avait négligé cette mesure de précaution), Vhôtelier est tenu tant de sa propre faute que de celle des gens qui sont à son service, — non pas cependant, comme en droit français, des « étrangers allant et venant dans rhôtellerie ». En dehors des objets spécitiés à l'art. 486, al. 2, l'aubergiste est responsable, alors même que le dépôt n'a pas été fait entre ses mains ; mais il est bien entendu que le voyageur doit
< R. j.f. VII, 156 ; cfr. R. O. H. S, XVII, 40.
' D'après l'art. 702 C. civ. al., la responsabilité de Taubergiste pour Targent, les papiers-valeurs et les bijoux, n'existe que jusqu'à concurrence de 1000 marks, « à moins qu'il n'en ait accepté la garde et connu la consistance, ou qu'il n'en ail refusé le dépôt, ou que la perte n'ait été occasionnée par lui ou ses gens » ; cfr. notre art. 486, alin. 2.
^R.j\/.U,AS.
* J. il, T. XLIII. 230.
prouver qu'il avait apporté les objets qui oat été détériorés, détruits ou soustraits. Exemples : Un voyageur, qu'il ait ou n'ait pas confié ses espèces à Thôtelier, est volé par son propre domestique ; il ne peut réclamer de dommages et intérêts. S'il est volé par l'hôtelier ou un employé de celui-ci, il a droit à une indemnité, soit qu'il ait ou n'ait pas déposé ses fonds entre les mains de l'hôtelier. S'il néglige d'enfermer ses efifets, dans les meubles à ce destinés, ou s'il laisse la clef à la porte de sa chambre, la question de savoir s'il y a faute de sa part dépendra des circonstances, et sa faute sera pluB ou moins caractérisée selon que, par suite d'une extraordinaire affluence de voyageurs ou d'autres causes, la surveillance sera rendue très difficile sinon impossible ; si l'hôtelier refuse d'accepter la garde des choses que le voyageur voudrait lui confier, il répond aux termes de l'art. 486, al. 1 (cfr. art. 702 C. civ. al., précité) ;
2» que le dommage résulte d'un événement de force majeure, par quoi le Gode Napoléon comprenait entre autres « les vols faits avec force armée », mais non, suivant la jurisprudence, le vol par escalade (controversé), ni celui avec de fausses clefs. Nous pouvons aussi envisager comme des événements de force majeure : des cas de pillage, d'inondation, d'incendie, du moins si l'incendie n'est dû ni à l'hôtelier ni à l'un de ses employés par suite de délit, faute ou négligence à eux imputable, ou, si l'hôtelier ne s'était garanti ni n'avait pu se garantir au moyen d'une assurance (voir n^ 94) ; en somme, d'après la théorie subjective actuellement dominante, la vis mejor com^prend tous les événements dont l'hôtelier n'aurait pu détourner l'effet, même avec la plus extrême vigilance *. En revanche, les simples cas fortuits ne déchargent pas l'aubergiste ;
3» que le dommage découle de la nature même de la chose déposée, et aussi, probablement, de la nature d'une autire chose apportée par le voyageur.
Mais la responsabilité de l'art. 486 n'est pas édictée en faveur des voyageurs qui déposent leurs effets dans un hôtel sans y loger ; il n'y a là qu'un dépôt volontaire, généralement gratuit (voir, cependant, art. 488).
643. Le principe de la responsabilité disparaît-il si, l'aubergiste ayant déclaré ne vouloir ou ne pouvoir se charger des risques, le voyageur accepte d'être logé à ces conditions ? La disposition de l'art. 486 n'est évidemment pas une lex absoluta, et semblable déclaration, acceptée par le voyageur, sortira ses effets, à moins qu'il ne soit pas possible à ce dernier de choisir une autre hôtellerie ; au
'A. T. F. XVI, 337, 412, XXII, 135 (notre Trib. fôd. ne s'est pas prononcé entre les théories objective et subjective ; il a puisé dans Tune et l'autre les éléments de ses décisions).
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surplus, les art. 114, al. 1, et 115, al. 2, seront applicables <hins cette dernière éventualité. Si l'aubergiste peut bien, en tbèse générale, s'exonérer conventionnellement de tout ou partie de la lourde responsabilité qui lui est imposée par la loi, Tart. 487 <létermine en revanche que : L'hôtelier ne peut .s'affranchir de la resiKnisabilltd définie à Varticle précédent, en déclarant, par fU's avis affichés dans son hôtellerie, ''qu'il entend la décliner on la faire dépendre de conditions spéciales. La responsabilité de l'hôtelier tire son origine de considérations d'intérêt général ; si elle peut être écartée ou restreinte par des conventions expresses faites dans les circonstances j)rérappelées, il est défendu de la niodirter unilatéralement. L'art. 487 se justijie d'autant mieux que c»is afticlies ne sont pas lues par tout le monde, que la langue peut n'en être pas intelligible pour certains voyageurs, etc. 11 importerait |)eu que l'aubergiste prouvât (]ue ses affiches ont été réellement lues par ceux qui l'actionnent en dommages et intérêts. Au reste, la responsabilité dérivant des art. 48(i et s. peut être exclue ou restreinte expressément ou tacitement, par les intéressés, — le fardeau de la preuve étant naturellement à la charge du défendeur.
L'art. 488 ajoute : Ceux qui tiennent des écuries jmbliques sont responsables, confonnéntent au,r articles 480 et 487, des animaux, coi turcs, harnais et autres accessoires qu'on y a reynisrs, ou qui ont été re(;us par eux ou leurs gens. La responsai)ilité est donc la même que c(dle délinie plus haut. 11 suflit d'ailleurs que les animaux ou objiîts aient été « remisés » ou « reçus »; il n'est pas besoin qu'ils ai(*nt été remis entre les mains de l'aubergiste ou dtson personnel, ou qu'un avis ])réahd)le ait été donné*. Voici quel- ({ues exemples : X. st; rendant à la foire de Y. loge son cheval dans l'écurie tenue par Z. Ce dernii^r n'est pas i)résent, mais le cheval est remis à un domesti(|ue. l^oi'squ'on sort le cheval de l'écurie, il est boiteux des suites de coui)s reçus par un autre cheval et doit être abattu. Z. est respon.sable et doit indemniser X., le montant des dommages et intérêts étant lixé par la valeur de l'animal. Z. ne peut se décliargvr de toute resj)onsabilité en démontrant que X. n'a i)oint i)a\ é de rétrii)ution pour le logement du cheval, ou en alléguant, sans l'établir, — ce qu'il aurait dû faire, s'il le pouvait, — ([ue le chevaL en entrant dans l'écurie, aurait été dt'gà dans 1 état de claudication constaté plus tard*. 11 en serait de même si l'animal était simplement logé et non nourri, et si le propriétaire de l'écurie ne réclamait, en général, aucune rétribution — un pourboire devant seuk'iiK^nt être payé au domesti(jue et l'écurie n'étant qu'une <lé]>endance (l(i l'auljrrge où les chevaux des voyageurs étaient
<//. E. VI, 18e.
^R. j. /'. IV, S3.
logés plutôt par complaisance *. Mais il en est autrement si des animaux ou (les voitures sont remisés par pure complaisance *. La (^ilUjvntla quatn suis ne libère sans cloute pas l'auberj^iste ou Thôlelier, si elle est défectueuse ^
6^4. L'aubergiste ({ui, d'après notre Code, est tenu sans limites (cfr. art. 702 G. civ. al. ) devrait, semble-t-il, avoir un droit de rétention sur les elTets apportés ou sur les animaux et voitures remisés en conformité des art. 48f) et 488. Mais la loi négligeant de régler ce droit d'une manière spéciale, il convient de rechercher s'il existe aux termes des dispositioniï générales des art. 224 et s. On constate (lès l'abord que le droit de rétention de Thotelier présentant beaucoup d'analogie avec celui du bailleur, il eût été nécessaire, si on avait voulu Fadmettre, d'édicter à son sujet des prescriptions particulières, comme à l'art. 294 en matière de bail*. 11 ne faut pas oublier que Taubergiste, pas plus (jue le bailleur, n'a à sa « dis}>ositicm » (art. 224) les elfets du voyageur ; ces effets se trouvent simplement dans un immeuble lui appartenant. Nous avons démontré ailleurs "^ que le législateur n'avait, soit intentionnellement, soit par suite d'un oul)li, pas conféré de droit de rétention à l'hôtelier. Cfr. loi franc, du ^U Mars 189f), entre autres l'art. 6, art. 2102, chif. ô^ C. civ. fr., et art. 704 C. civ. al.
«44 his. Notre loi ne règle point le Lagergeschdft des Allemands, le contrat d-entrejtot, et l'abandonne à la législation cantonale (il existe des lois sur cette matière à Genève et à Soleure). Cette convention intervient entre deux i)ers(mnes, l'entrepositaire, qui offre publiquement de recevoir des marciiandises en dépôt, et l'entreposant (|ui les lui conlie. L'entrepositaire, (fui obtient de l'autorité compétente la faculté d'émettre des récépissés permettant à l'ayant-droit de demander la sortie des marchandises entreposées (ces récépissés pourront être nominatifs, à ordre ou au porteur), est obligé comme le serait un commissionnaire (('fr. art. 43»^) à recevoir et à garder les choses qui lui s(jnt remises; il a droit au salaire stipulé ou usuel, ainsi (piau remboursement de tous les frais (jui ne rentrent pas dans les déi)enses occasionnées par la garde même du dépôt; il est tenu à restitution couime un dépositaire, mais il restituera, si un récépissé a été créé, au jjorteur du titre.
« Ibid. V, 180.
^C.iv.A. T. F, XX1II,803.
* Voir, dans ce sens, art. 704 C. civ. al.
•V. r/. r. XXXVI, 609 et s.
TITKE VINGTIÈME
Historiqae et généralités.
645. Dans Tancien droit romain, les débiteurs accessoires, les fidéjusseurs, étaient, en somme, traités comme le débiteur principal ; la dette ne se divisait pas entre eux et le créancier pouvait, à son choix, actionner Tun pu l'autre de ses co-obligés. Chez les Germains, le débiteur accessoire est, en quelque sorte, un second débiteur principal ; la même situation est faite, dans le moyen âge, à la caution, au pleige, qui n'a pas le bénéfice de division. Justinien institue, au contraire, le beneflclmn divlsionis à l'égard des cofidéjusseurs, et le beneficium discussionis envers le débiteur principal. En droit français, les idées de Justinien ne firent que lentement leur chemin, et quand la législation les adopta, les praticiens les combattirent longtemps en introduisant dans les actes une clause de style par laquelle les « pleiges » renonçaient aux deux bénéfices susmentionnés. La Coutume de Toulouse, les Statuts de Montpellier refusaient même le bénéfice de division aux co-fidéjusseurs. Les lois modernes, en revanche, ont repris le système de Justinien, et
^Haberstich, II, 291 et s.; Jacottet, 276 et s.; Schneider et Fick, 612 ets.; Haf- /icr, 291 ets. ; Rap, Corn. Cons. nat., 27 ets. ; Rap, Corn, Cons, des Etats, 18 ets.; Rap. Soc. ind. et conim, du canton de Vaarf,95 et s. ; J. d, T. XXX, 34, XXXVI, 721 et s. ; Zeitscfi.fûr srhic. R., VII, n. sér. 1 et s. {Der Rûckgrlff des Bùrgen, article de M. le D' W. Vischer); M. Gmûr : Die Haftbarkeit der Erben fur die Schulden des Erblassers, etc., in-8", BAle, 1896 (travaux sur le même sujet de G. Hurliniann et J.-H. Weisfîog); Zeîtscli, fur schw, /?., XV, n. s., 97 et s. <art. 493, 494); voir n'^ 662.
quelques-unes l'ont rendu sensiblement plus favorable aux cautions ; c'est ce qu*a fait notre Code fédéral de 1881.
646. Il existe une grande différence entre les sûretés réelles (droit de gage, droit de rétention), et les sûretés personnelles telles que le cautionnement. Celui qui constitue un gage, par exemple, n'est tenu comme tel que propter rem ; celui qui cautionne s'engage individuellement, sur tous ses biens, et, après sa mort, son obligation passe à ses héritiers. Le but du cautionnement est, comme Ton sait, de garantir l'exécution de l'obligation principale. ' Quand le débiteur ne peut fournir des sûretés réelles d'une valeur suffisante, le créancier exige à l'ordinaire l'intervention de cautions simples ou solidaires, qui sont responsables pour le débiteur. Le cautionnement est l'un des instruments les plus actifs, comme aussi les plus dangereux du crédit. On cautionne souvent dans l'espoir de n'être jamais recherché ; on cautionne parfois au delà de ses forces, et les désastres financiers sont innombrables qui ont leur source en des cautionnements donnés à la légère. Tant et si bien que les pouvoirs publics ont songé, dans divers pays, à réagir contre la liberté du cautionnement. Il est prudent de ne pas créer des facilités trop grandes de cautionner, mais notre Code ne pouvait guère pousser plus loin qu'il ne l'a fait la protection des personnes qui se lient par des cautionnements. Toujours est-il que VEx2)0sé des motifs de l'avant-projet de Code civil suisse (1900) rappelle, avec raison, qu'une tradition profondément ancrée dans la conscience populaire et qui n'a pas complètement disparu dans les lois, considère les cautionnements comme attachés à la personne de la caution et comme devant s'éteindre à son décos.. Et l'art. 608 de cet avant-projet dispose, en conséquence, au titre du bénéfice d'inventaire : « Les cautionnements du défunt sont portés séparément à l'inventaire ; les héritiers n'en sont tenus, même s'ils acceptent purement et simplement, que sur ce qui reste après paiement des dettes. » Ce texte a été amendé comme suit par la grande Commission «Vexperts chargée d'examiner l'œuvre de M. Huber : « ... n'en sont tenus, même s'ils n'ont pas accepté sous bénéfice d'inventaire, que jusqu'à concurrence du dividende qui serait échu aux cautionnenients en cas de liquidation au marc le franc du passif héréditaire » (art. 589 du projet de 1904) ; voir n« 670.
646 bis. Disons, avant d'aborder l'examen des art. 489 et s., que notre loi s.'occupe exclusivement ici du cautionnement conventionnel, et non de la caution légale ou Judiciaire, le droit cantonal ou fédéral spécial faisant encore règle sur ce dernier point. Mais tou^ les cautionnements conventionnels sont régis par le Code fédéiml de 1881, et cela quand même l'obligation principale (une créance hypothécaire, par exemple) serait, elle, régie par le droit des cantons.
rr2'2 . TITRE VINGTIÈME
CHAPITRE II
De ia nature, de la forme et de retendue du cantionnement.
047. Nature. Le cautionnement est un contrat consensuel, unilatéral, accessoire, et habituellement (le bienfaisance (voir n'^MUO, chif . ^, et 054 in flnr), car en général la caution ne reçoit pas de contreprestation pour son engagement. La personnalité du débiteur principal étant chose essentielle, la caution n'est engagée que si elle a réellement garanti rexé(îution d'une obligation de la personne même (}u'elle avait en vue (cfr. art. 20). L'art. 489 <léftnit d'ailleurs notice contrat en ces termes : Le cautionnement est un contrat par knuet une personne s'engage envers te créancier à satisfaire à une obligation^ si le débiteur n'y satisfait jms lui-même. L'obligation principale peut être actuelle ou future. Il convient d'expliquer ici, en passant, la nature d'une des variétés du cautionnement: celui qui est relatif à la gestion des fonctionnaires publics, etauquel on peut assimiler, en somme, quant à sa nature et à ses effets, celui des employés, commis, etc. Le cautionnement donné dans ces circonstances a, entre autres, ceci de particulier : c'est qu'il n'est pas constitué dans le but de garantir une obligation déjà existante ou une obligation future dont la naissance est voulue par les parties ; il est destiné, au contraire, à assurer l'exécution d'une obligation dont la naissance n'est voulue ni par le créancier, ni par la caution, et qui consistera dans la responsabilité du fonctionnaire à raison d'actes illicites qu'il commettrait au mépris de l'intention <les contractants. Il ne saurait dès lors être permis à celle des parties envers laquelle le cautionnement a été souscrit, de contribuer par son dol ou sa faute grave (défaut de contnMe ayant rendu possibles les actes illicites) à la naissance de l'obligation que le cautionnement est appelé à garantir *.
«47 bis. Ce ne serait pas un cautionnement, mais une obligation principale, que l'engagement pris dans un contrat de garantie
m: CA.UTTO\XEMENT 028
<î'im louage d'ouvrage en apposant sa signature sous celle du maître, sans que la nature des obligations assumées ait été spécifiée ou puisse être déduite des circonstances ^ Mais, en général, on peut cautionner toute espèce d'obligations valables (cfr. au Surplus art. 492, al. 3), et le cautionnement peut porter sur un chiffre déterminé ou indéterminé ; il pourra être donné, par exemple, pour des avances que le débiteur se fera consentir par un banquier, pour des achats qu'il ferait, etc. Par contre, le cautionnement souscrit en faveur d'une obligation dont la cause est illicite ou immorale est luimême frappé de nullité (cfr. art. 2012, alin. 1, C. civ. fr.) ; voir n" Oiî^.
648. Mais il convient de reprendre, par le menu, les divers caractères du contrat de cautionnement : 1" Le cautionnement est un contrat consensucL soumis cependant, pour sa validité, outre le consentement des parties (créancier et caution), à la forme écrite de l'art. 401. Toutefois il n'est pas nécessaire, comme en droit français ^art. 2015 G. civ.), que le consentement soit « exprès », pourvu que la volonté de la caution de s'obliger comme telle résulte clairement (le l'acte. Un cautionnement ne peut être fondé sur de simples conseils, recommandations ou renseignements fournis au créancier. Quand j'écris à Pierre qu'il peut prêter sans crainte de l'argent à Paul, ou que Paul est solvable et que je puis attester la chose, je ne me suis pas encore engagé comme caution : tout au plus, mes recommandations ou renseignements, s'ils sont mensongers ou imprudents, peuvent-ils m'exposer aux conséquences établies par les art. 50 et s. Il n'y a pas de cautionnement non plus, dans le simple fait qu'une personne appose sa signature, à côté de celle du débiteur d'une reconnaissance de dette, car une manifestation de volonté est indispensable* (mais il y a là un indice très fort de Tintension manifestée de cautionner), ni dans celui qu'une cession est « garantie selon la loi ^ », etc. D'un autre côté, l'engagement par leciuel des cautions « déclarent se constituer cautions solidaires d'un billet de change jusqu'à bout d'entier paiement » est un cautionnement ordinaire et non point un aval*. Il est nécessaire, d'autre part, pour que le cautionnement se forme, que l'engagement de la caution soit accepté, expressément ou tacitement, par le créancier ; aussi longtemps que le cautionnement ne résulte que d'un titre signé par la caution seulement, il ne devient parfait et obligatoire, que par la remise du titre au créancier ou au représentant de celui-ci : le simple fait de la signature par la caution ne suffit pas ^ Il n'est pas bo-
V.of. T. XLVIII, 472; cfr. A. T. F. XXVIIP, 272 et s
^Zeitsrfi. des bern. J. V., XX, 271. — Solution contraire, R.j. V, 57.
*A. 7". F. XIV, 285 et s.
M. r. F. XV, 386.
soin, en revanche, que le créancier soit d'ores etdéjà (ndh^iduellement désigné^ car on peut fort bien cautionner une dette future envers un créancier encore inconnu, afin de donner ainsi à un tiers les moyens d'obtenir du crédita Comme la personne du créancier joue un rôle prépondérant dans notre contrat, il faudrait admettre la nullité d'un cautionnement dans l'hypothèse où le nom du créancier aurait été, après que les cautions avaient signé, changé à l'insu et sans le consentement de ces dernières". En résumé, la question de savoir si tel engagement constitue jun cautionnement valable et quel genre de cautionnement, se résout d'après les circonstances de fait. Comme on l'a vu, le contrat prend naissance entre le créancier et la caution, celui-là ayant désormais deux débiteurs au lieu d'un, ensorte que tous deux doivent devenir insolvables pour qu'il essuie une perte.
29 Le cautionnement est un contrat unilatéral, puisque la caution seule se lie envers le créancier, qui n'assume aucune obligation ; le débiteur y demeure étranger, juridiquement du moint;. Comme le dît Tart. 2014, al. 1, C. civ. fr. : a On peut se rendre caution sans ordre de celui pour lequel on s'oblige, et même à son insu », — ou en dépit de son opposition et contre son gré, quoiqu'on use peu de cette faculté. Aucune disposition légale ne prohibe d'ailleurs la stipulation, en faveur de la caution qui s'engage pour un tiers, d'avantages pécuniaires constituant une coynpensation de.s risques courus ensuite du cautionnement' et promis par le débiteur ou une autre personne.
3^ Le cautionnement est un contrat accessoire, car il suppose une obligation i)rinciimle à laquelle il se rattache. La règle : accessorium sequitur^ ]/7v'nclpale nous fournira une série d'applications, que nous (Hu<lierons ici, sous un numéro spécial ; cfr. art. 127 traitant du i)orté-fort, contrat de garantie principal.
649. Nous lisons à l'art. 492, al. 1 : Le cautionnemeîit ne peut exister^ que sur une obligation ralable, — l'obligation ne devant pas nécessairement exister lorsque le cautionnement a été souscrit, mais bien lors(iue son exécution est réclamée* (cfr. art. 402, al. "I. Ceci est évident : on ne saurait garantir une obligation nulle, comme inexistante ou illicite par exemple ; si l'obligation cautionn«^e e>t seulement annulable, le sort de l'accessoire étant lié à celui du principal, le cautionnement sera valable ou nul selon que la nullité de l'obligation sera ou ne sera pas reconnue. Nous avons cependant,
iZcitsr/}, (/os hrrn. J. V. XXI, 143.
K\. T. F. XVI, 6G4 (voir ad art. 17). *A. T. F. XIV. 308.
au 3"® alin. de Fart. 492, une exception qui semble assez inutile en regard de Fart. 127, non pas que le contrat de garantie dont nous allons parler doive être interdit, mais bien parce que, pouvant exister en dehors d'une obligation valable, il est moins un cas de cautionnement que de porté-fort, et qu'on aurait pu lui assigner sa place naturelle. Le texte auquel nous faisons allusion est ainsi conçu : La dette résultant d'un contrat qui, j^ar suite d'erreur (cfr. art. 18 et s.) ou d'incapacité (cfr. art. 30 et s.) n'oblige pas le débiteur principal, peut être valablement cautionnée *, si la eaulion, au moment où elle s'est engagée, connaissait le vice dont le contrat était entaché du chef du débiteur pirincipal. Dans Tune de ces éventualités au moins, une obligation naturelle survit à Tobligation civile annulée pour cause d'incapacité (ou d'erreur) du débiteur principal, et cette obligation natureller peut être valablement cautionnée. On peut donc cautionner une obligation souscrite par un mineur, un interdit, une femme mariée non autorisée, ou par un débiteur qui s'est obligé sous le coup d'une erreur essentielle, à condition que la caution connaisse « au moment où elle s'est engagée » la cause de nullité de l'obligation "principale. Qu'en est-il à regard des dettes entachées de dol ou de violcîice ? Si la question est controversée en France, elle ne peut l'être sous l'empire de notre Gode. La Commission du Conseil des Etats disait, dans son rapport : « l'Etat ne doit, dans aucun cas, accorder son appui à des réclamations qui ont un caractère immoral ou illégal », et la Commission, dans sa majorité, voulait même « déclarer non valable tout cautionnement pour les mineurs », encore que la minorité du débiteur principal fût connue de la caution. Les Chambres fédérales adoptèrent un moyen terme : l'incapacité ou l'erreur du débiteur, lorsque la caution est au courant de ces faits, n'empêche point le cautionnement d'être obligatoire ;, en revanche, le dol pratiqué ou la violence exercée envers lui donnant à l'obligation elle-même un caractère immoral, une obligation ainsi viciée ne peut être cautionnée valablement. On ne peut non plus cautionner valablement les obligations frappées de nullité par l'art. 17, ni, selon MM. Schneider et Fick, « les engagements usuraires, 'les dettes de jeu, les paris ». Cette solution est contestable, en ce qui concerne les « engagements usuraires », puisque le Code fédéral ne fixe pas un maximum du taux de l'intérêt conventionnel, et que, partant, il ne considère ces engagements ni comme immoraux, ni comme illégaux, sauf si les cantons ont fait usage du droit que leur concède l'art. 83, al. 2'. Nous ne l'accepterions pas non plus pour les « dettes de
'H. E. XV, 206, (ou garantie par un gage ou autrement). ^Hafner, 297 (qui cite, dans le sens do l'invaUdité, un arrêt du T. F. — XX, n' 61 — que nous ne trouvons pas à la place indiquée ; cfr. A. T. F. XVII, 685
jeu* » et « les paris », ni pour les dettes prescrites; mais, tandis que Terreur et Tincapacité constituent des exceptions personnelles au débiteur, et que la caution n'est pas autorisée à soulever de son chef si elle se trouve dans les hypothèses prévues à Tart. 492, al. 3» elle sera en droit, elle sera même tenue, en vertu de Tart. 505, « d'opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal », ainsi, celles tirées du jeu, du pari, notamment, sous peine de perdre son droit de recours dans la mesure et sous les conditions déterminées par le dit art. 505 ; les cautionnements dont il s'agit peuvent être valablement donnés, sauf, pour les cautions, à exciper d'une cause de nullité efficace seulement lorsqu'elle est invoquée.
Le cautionnement peut-il excéder la dette du débiteur, ou être contracté de façon qu'il soit rendu plus onéreux que l'obligation principale ? Non. Toutefois, il n'est point nul alors, mais simplement réductible, comme en droit français (G. civ. art. 2013). En conséquence, si une dette est de 1000 fr., la caution ne peut s'obliger pour 2000 fr., et si la dette est à terme ou conditionnelle, le cautionnement ne peut être stipulé sans terme ni condition. Il va sans dire que la caution peut parfaitement s'obliger à ne garantir qu'une partie de la dette, ou se soumettre à des conditions moins onéreuses que celles faites au débiteur ; c'^st ce qui arrive souvent dans le cautionnement à' ouvertures de crédits*.
Les co-fldéjusseurs, que le cautionnement soit simple ou solidaire, contractent d'ailleurs des engagements distincts, qui peuvent être l'objet de modalités différentes, les uns à terme, les autres conditionnels, les autres encore purs et simples, etc. Mais si une caution ne s'est obligée que sous la condition qu'une autre devait s'engager avec elle et qui, en réalité, n'est pas engagée, elle n'est tenue que de ce qu'elle aurait dû si l'autre caution n'avait p^s fait défaut V
On peut, nous enseigne enfin Tart. 492, al. 2, cautionner une obligation futiiî^e ou conditionnelle y pour le cas où elle sortirait effet. Si l'obligation se forme ou se réalise, le cautionnement est valable ; il ne l'est pas dans l'alternative contraire. Je me porte caution de X. à l'époque où un crédit de 10,000 fr. lui est ouvert, mais avant tout versement de fonds. X. ne sera obligé que lorsqu'il usera de son crédit, et j'ai cautionné une obligation future ; mais je n'en suis pas moins lié et ne peux me soustraire à mon engage-
où le Trib. fôd. déclare que la question de savoir si une convention est usuraire échappe à sa compétence aux termes de l'art. 83, al. 2).
^ A. T. F. XVIII, 283 (les cautions ont le droit d'opposer — art. 505 — toutes les exceptions qui appartenaient au débiteur principal, et par conséquent l'exception du jeu).
>A. T,F. XXIII, 757 et s.
3 A. T, F, XXI, 803 ; cfr. Zeitsch. des bern. J, V. XXVII, 165.
ment en déclarant que je me retire. Ou encore, je cautionne un fonctionnaire public ou le caissier d'une banque ; l'obligation que je garantis est subordonnée à l'arrivée d'une condition, soit d'une fraude ou d'une négligence entraînant sa responsabilité (voir n®* 647 et 648).
B50. Examinons ici deux variétés de cautionnement, qui ont un caractère conditionnel en ce que l'obligation de la caution ne naît que si tel ou tel événement se produit: Le certificateiir de la caution — art. 497 \ — ou caution de la caution^ garantit à Végard du créancier rengagement de la caution, tout comme la caution garantit celui du débiteur principal. A moins que le certificateur de caution ne se soit engagé solidairement (cfr. art. 495), ou que l'on ne puisse invoquer l'art. 493 envers les obligés en première ligne, le certificateur est fondé à exiger que le créancier s'en tienne d'abord au débiteur, puis à la caution principale, avant de le poursuivre lui-même en paiement. Il n'est lié, au surplus, que si l'engagement de la caution est valable ou n'est pas éteint ; il n'allège, d'autre part, en aucune manière, la situation de celle-ci, il n'est qu'un garant supplémentaire du créancier, et il peut invoquer les exceptions de la caution*.
L'art. 498 porte en outre : L'arrière-caution est garante envers la caution qui a payé du recours qui appartient à celle-ci contre le débiteur 2>rincipaL Alors que le certificateur de caution s'oblige à désintéresser le créancier, si ni le débiteur ni la caution principale ne s'exécutent, l'arrière-caution promet à la caution principale de la rembourser de tout ce qu'elle devra payer pour le compte du débiteur (cfr. art. 504 et s.).
S'il y a plusieurs certilicateurs de caution ou arrière-cautions, «est l'art. 496, al. 1, qui est applicable, sauf si elles se sont engagées solidairement (cfr. alors art. 495).
«61 . La caution contractant une obligation personnelle qui engage tous ses biens, il est naturel qu'elle doive posséder, pour s'obliger, l'exercice de ses droits civils. Toute personne capable selon le présent code de s'obliger par contrat i)cut se rendre caution, dit l'art. 490 (cfr. art. 29 et s. C. 0. et art. 1 et s. loi féd. sur la cap. civ.). La liberté du cautionnement accordée aux personnes capables de contracter ne saurait être restreinte par des prescriptions contraires du droit cantonal' (voir n^* 54, 58 in fine). Les incapables
♦ A. r. F. XV, 367, XXIV*, 173 et s. (art. 493 applicable par analogie, en ce que si le débiteur principal et la caution sont en faillite, le paiement peut être exigé du certificateur).
^Sirey, 1896, 4, 12 (arrêt du T. F., du 15 Juillet 1895).
' A. r. F. XIV, 84 (ainsi les dispositions de V Emancipationsgesets bernoise de 1847 qui restreignaient le droit de cautionner des veuves n'ayant pas partagé avec leurs enfants, sont abrogées) ; cfr. ibid, XXI, 33 (femmes argoviennes).
de cautionner sont : les mineurs, les interdits, les femmes mariées^ les personnes visées par l'art. 31 G. 0. (cfr. art. 34 et 35), sous réserve de l'autorisation de leur représentant légal d'après le droit des cantons.
652. Toutes espèces d'obligations : vente, prêt, bail, louage d'ouvrage, louage de services (voir n^^ 647 et 647 bis), etc., peuvent être garanties par un cautionnement. Ce contrat sera destiné, dans la règle, à assurer le remboursement d'une dette d'argent, mais cette règle souffre de nombreuses exceptions dont nous avons déjà signalé Tune ou l'autre. Je puis fort bien cautionner l'entrepreneur qui s'est engagé à vous construire une maison, le vendeur qui s'est obligé à vous transférer la propriété d'un certain objet, le prisonnier qui est mis en liberté sous promesse garantie par moi de ne pas se soustraire à l'action de la justice. Lorsque la caution ne cautionne pas une dette d'argent, mais une autre obligation, elle est tenue soit d'exécuter elle-même, au lieu et place du débiteur, si la considération de la personne de ce dernier n'est pas essentielle, soit de fournir des dommages et intérêts (cfr. art. 110 et s.), — les conditions sous lesquelles le cautionnement a été souscrit étant d'ailleurs décisives pour en déterminer les effets (voir n®« 656 et s.).
65« bis. Il n'est peut-être pas inutile de constater que l'engagement de la caution peut être nové, indépendamment d'une novation de l'obligation principale \ D'autre part, comme le droit commun, notre Gode ne permet pas la dénonciation unilatérale du cautionnement par la caution ; et le silence même que garderait le créancier à la suite d'une dénonciation n'équivaudrait pas à une renonciation, qui ne peut être qu'expresse' ; cfr. au surplus art. 502 et s.
653. Les divers cautionnements contractuels (voirn» 646 in fine) dont traite le Code sont : l'engagement de la caution simple (art. 493, 496), de la caution solidaire (art. 495), du certifîcateur de la caution (art. 497) et de V arrière-caution (art. 498).
654. Forme. Tandis que le législateur se contente d'une promesse verbale dans le cas du contrat général de garantie (voir n^ 141), il exige un acte écrit pour la validité du cautionnement, — sans doute parce que le cautionnement étant un contrat accessoire et parce que son auteur ayant la conviction ou du moins Tespoir que le débiteur principal paiera au temps de l'échéance, on cautionne avec moins de réflexion la dette d'autrui qu'on ne promet le fait d'un tiers. L'art. 491 dispose, en conséquence : Le contrat de
'Cfp. A. T. F. XXIV», 350 et s.
caulionnement^ 2>our être valable, doit être fait en la forme erriie (cfr. art. 11 et s.). Ceci a trait à toutes les espèces de cautionnements, celles des art. 498 et 495, comme celles des art. 497 et 498. Vn cautionnement verbal n'a, juridiquement, aucune valeur et ne l»eut fonder qu'une obligation naturelle ; cependant l'engagement lie la caution n'a pas besoin d'être conçu en termes sacramentels, ni d être exprès, et il n'est pas nécessaire non plus qu'il soit causé icfr. art. 15), ni même que le créancier soit nommé dans l'acte (voir cependant n*^^ 647 et s.), pourvu que l'acte renferme une formule de cautionnement, avec indication de la créance garantie. Mais quelle est, par exemple, la valeur d'un engagement comme celui-ci, coni^'v^né dans une lettre d'un frère du débiteur au créancier et beaufrère de ce dernier : « Je m'engage sur mon honneur à te rembourser dans un avenir peu éloigné la somme qui t'est redue » ? Il n'y a pas là de cautionnement valable constitué*, quoique d'ailleurs on puisse cautionner par simple lettre *, ou en blanc, ou au moyen d'un lél-'^gramme, pourvu que la signature de la caution ligure sur l'orij;inal (cfr. art. 12 et 13). Toujours est-il que la caution qui intervient elle-même doit elle-même signer ; elle ne s'oblige pas, — car sa signature ne peut résulter que d'un fait personnel, — si un tiers î>igne pour elle, en apposant, même de son gré, son nom au bas de Tarte de cautionnement ^ Quant aux convention^? indépendantes du cautionnement, comme la stipulation de tantièmes, à titre de comliensation en faveur de la caution (|ui s'oblige, elles ne sont nullement soumises à la forme écrite exigée par l'art. 491 *. 11 en serait de même, sans contredit, des conventions ultérieures (jui auraient jMair but de le limiter.
655. La forme écrite otTre certains avantages. La plupart des législations modernes l'ignorent cependant, et le projet de Code civil pour Tompire d'Allemagnci^ en faisait abstraction (allas, art. TlilîC. civ. al.). Si la solution de notre loi est recommandable en I>rincipe, elle n'en laisse i)as moins d'être fort peu praticjue dans bien des cas ; et il est regrcittable qu'on n'ait pas admis le cautionnement verbal pour des (ibligations de valeur minime. Ainsi, dans les ventes mobilières, oij quantité d'objets de peu d'importance sont mis en adjudication et où le vendeur veut néanmoins être garanti, chaque vente de cin({ ou dix francs doit être suivie d'un ar-
^Zeitsrh. des bern.J. V. XX, 429; cfr. A. T. F. XXX', 72. V.f/. T. XXXV, 455.
^4. T. F, XIII, 91. VAt. ihif/., XXIII, 1689 (l'engagement d'une caution conjointe peut être constaté par un (^crit (lilT(^reni).
^J. (l. T. XXXIX, 786 et s. (arrêt du T. V. du 6 Novem»)re 1891); cfr. A. T. F, XVU, 663.
*'A/oïff«, II, 660.
rêt, pour permettre à la caution de signer à la minute, dans le but d'assurer l'exécution d'une obligation principale valable en l'absence même de tout écrit ! L'art. 491 apparaît ici comme une mesure tracassière.
656. Etendue. Le cautionnement ne garantit rien au delà de l'obligation principale et il ne peut être souscrit, nous le savons, à des conditions plus onéreuses que celle-ci. Bien plus, il doit être interprété restrictivemeraent*, et dans le doute, il faut trancher en faveur de la caution ; ceci s'applique au cautionnement limité comme au cautionnement illimité. Si je cautionne un locataire pour « ses loyers », je n'aurai pas à répondre des autres obligations pouvant naître du bail (dommages et intérêts pour détériorations, etc.) ; si je le cautionne pour « son bail », c'est-à-dire sans restreindre mon engagement à l'une des obligations spéciales du preneur, je serai tenu, en principe, de toutes celles résultant de l'exécution du contrat et de sa résiliation S mais non de celles découlant d'un bail renouvelé expressément ou par tacite reconduction, car j'ai entendu cautionner l'ancien bail et rien de plus. Si j'ai cautionné la fidèle exécution d'un louage de services, en revanche, la violation du devoir de surveillance peut devenir pour moi une cause de libération, moyennant qu'il existe un rapport de causalité entre cette violation et le dommage occasionné ^
657. Sous réserve de toutes les conventions contraires des parties, sous réserve également des règles exposées ci-dessus, l'étendue du cautionnement est ainsi lixée à Tart. 499 : La caution est tenue du montant de la dette princijxile, ainsi que des suites légales de la faute (cfr. art. 116), ou de la demeure (cfr. art. 118 et s.), du débiteur^ (al. 1). Elle devra donc, sauf stipulation contraire, garantir, outre le montant de la dette principale,, — en cas de doute sur le chiffre de la dette, on interprétera en faveur de la caution*, — les dommages et intérêts dus ensuite d'inexécution de la part du débiteur, les intérêts moratoires, ceux-ci au taux de f) ^/o (au lieu du taux plus bas de l'intérêt conventionnel*), etc., et même des clauses pénales si elle n'en a pas été expressément ou tacitement libérée. En vertu de l'art. 499, al. 2 : Elle ne doit les frais de pour-
^ Zcitsch. des hem. J. V. XXI, 195. Bûcher, 1. c. n» 1627 (voir ad art. 449).
•y. cl. T. L, 178 (arrôt du T. F., du 8 Févr. 1902).
3 J. (l. T. XLVII, 446 (arrôt du T. F., du 27 Juin 1899).
^ A. T. F. XXVP, 55 et s. (mais non, à défaut de stipulation contraire, des autres obligations légales résultant de la résolution même, cette résolution replaçant les parties dans l'état où elles se seraient trouvées si le contrat n'avait jamais eu lieu et le cautionnement ne pouvant survivre au contrat principal).
^R.j.f. VI, 36.
suites* OU actions dirigées contre le débiteur jnnncipcd que si elle a été mise, en temps uttie, à 77umie de les prév^i^ir en désintéressant le créancier. Ce dernier agira donc prudemment en avertissant la cautioij avant d'entreprendre des démarches juridiques contre le débiteur, sans qu'il soit besoin de recourir dans ce but à une mise en demeure proprement dite. Cette disposition légale avait été repoussée par les rédacteurs du projet de Code civil pour l'empire d'Allemagne* cortime vexatoire pour le créancier et de peu de profit pour la caution. Elle engendrera vraisemblablement bien des contestations et veut être étudiée de près. Tout d'abord, le créancier sera-t-il tenu d'accorder un délai à la caution, pour que celle-ci puisse prévenir, par le paiement ou d'une autre manière, les actions ou poursuites dont le débiteur principal est menacé ? Evidemment non, celui-ci étant en demeure et l'exécution de l'obligation pouvant être réclamée sans délai ; la caution devra donc, sur premier avis, désintéresser le créancier si elle ne préfère s'exposer aux conséquences indiquées à Tart. 499. Si elle a été avertie que des poursuites allaient commencer, le créancier n'a-t-il plus d'avertissement ultérieur à lui donner ? Non, certes, si les poursuites se continuent régulièrement. Mais si, dès le commandement de payer, il y a opposition du débiteur et qu'un procès s'engage, ou si d'autres contestations surgissent dans le cours des poursuites ? Nous estimons qu'un nouvel avis est nécessaire, en argumentant du texte français de l'art. 499 qui parle des « poursuites ou actions » et qui semble marquer l'insuffisance d'un avertissement initial lorsque l'exécution se complique d'un procès. Au reste, les motifs qui ont inspiré cette prescription légale en faveur de la caution viennent à l'appui de notre opinion. Si, caution du sieur X. pour une somme de 50 fr., je laisse le créancier faire contre son débiteur les poursuites dont il m'a prévenu, il ne me sera pas indifférent d'apprendre que ce dernier a formé une opposition, peut-être mal fondée, qu'une action sera intentée, que des frais considérables seront occasionnés, etc. J'ai pu, au début, tenir à ce que le débiteur fût exécuté, le jugeant solvable pour 50 fr. ; mais si sa solvabilité est douteuse et si le montant de la dette se trouve augmenté dé 50 ou 100 fr. de dépens, j'ai un intérêt majeur à payer le créancier avant tout procès. L'art. 499, al. 3, porte encore : Lorsqu'il y a des intérêts stipulas, la caution répond, sauf convention contraire, des intérêts courants et des intérêts échus d'une année. On a])plique l'article 499, al. 1, quant aux intérêts légaux; les conventions contraires réservées par la loi pourront d'ailleurs être extensives ou restrictives. Nous savons que le cautionnement est presque toujours un contrat de bienfaisance. C'est ce qui justifie l'art. 499 in fine, d'au-
M. r. F. XV, 301 (ainsi les frais d'un sd-ciucstre). ^Motice, II, 665; cfr. art. 767, al. 2, C. civ. al.
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tant plus que le créancier ne peut pas laisser impunément s'accumuler les intérêt*, car il a des devoirs enyers la caution. Celle-ci ne doit en principe que les intérêts échus d'une année et les intérêts courants, c'est-à-dire ceux de l'année de dette au cours de laquelle la caution est requise de payer (de la dernière échéance jusqu'au jour du paiement). J'ai cautionné une dette de 1000 fr. dont les intérêts échoient le 1^^ Janvier de chaque année ; le débiteur n'a pas acquitté le terme échu le 1^^ Janvier 1905 et je paie le créancier le 1er Avril de la même année : je devrai le terme échu le 1«^ Janvier 1905, plus trois mois d'intérêts pour 1905, mais non pas les termes antérieurs qui pourraient n'avoir pas été acquittés. Si l'échéance des intérêts est semestrielle, on calcule de même, l'intérêt pouvant être réclamé pour deux semestres courants et non pour un semestiv seulement (M. Fick est d'un autre avis, mais les textes allemand et italien de l'art. 499 lui donnent tort). N'oublions pas que la caution est responsable, en outre de ceux de l'art. 499, al. 3, des intérêts qui viendraient à échoir pendant les poursuites dirigées contre elle.
C58. La cautf'on, prescrit l'art. 500 \ ne peut être contrainte à payer aeant te terme fix(^ poui^ le paiement de la dette principale (cfr. art. 80 et s.), encore que réctiéaiice en fut avancée par suite de la faillite du débiteur (al. 1). « L'ouverture de la faillite, dispose, à la vérité, l'art. 208 de la loi fédérale du 11 Avril 1889. rend exigibles les dettes du failli » ; cfr. art. 215 et 271 ibid. Mais la caution ne doit pas souffrir une aggravation de ses engagements, du chef de la faillite du débiteur principal. L'échéance fixée à l'origine et acceptée par la caution ne saurait être avancée contre cette dernière, si elle n'y consent pas. Elle peut, en revanche, être rt^cherchée à raison des intérêts échus dès l'ouverture de la faillite, en application de l'art. 493. Le 2'"« al. de l'art. 500 dit encore : Si ta dette principale n'est e.ri(jible que moyennant un acertissement préiilable, cet acertissement doit aussi être donne à la caution,— simple ou solidaire, peu importe. O^e ce soit le débiteur qui dénonce ou le créancier qui demande le remboursement, la caution n'e^^t tenue, dans l'hypothèse derart.50Ô, al. 2, qu'à partir de l'expiration du délai d'avertissement qui lui aura été communiqué par le créancier ou un mandataire de celui-ci. C'est également ce qui ressort du texte suivant : Le délai d/arertissement court pour la caution (lu, jour où la communication lui a été faite (al. 3). J'ai cautionné une dette de 1000 fr., payable à réquisition, moyennant un avertissement i>réalable de six mois. Le créancier avise le débiteur du remboursement le l^'"" Janvier 1905 ; il sera en droit de le poursuivre
^ L'art. 500 ne .s'ap|»li(|ue point, par analogie, à la gar.^ntie en matière de rc.-^.-iion, car il est particulier au contrat accessoire de cautionnement (.4. T. F. XXIV», VA)).
dès le 1^' Juillet même année (cfr. art. 117) ; mais, et alors même que le débiteur se trouverait dans Tun des cas de l'art. 493, le créancier qui ne m'aurait pas averti, moi. caution, ne pourrait m'actioniier valablement que six mois après m'avoir avisé en conformité dé l'art. 50(). En droit français au contraire, la caution peut être poursuivie toutes les fois que le créancier est autorisé à agir contre le débiteur et Ton ne connaît point la faveur de l'art. 500, al. 2.
CHAPITRE III
Des effets du caiilionneDieiit
659. Nous avons expliqué, dans le précédent chapitre, les deux seuls articles (499 et 500) que le C. 0. range sous la rubrique : (t des effets du cautionnement » ; ils en concernent plutôt l'étendue.
«60. A regard de la caution simple. La caution est bien ol)lijzéede payer à défaut du débiteur, mais elle possède, outre le bcncflce de subrogation des art. 504 et s., le bénéfice de discussion, qui lui permet d'exiger que le créancier discute au préalable le débiteur i)rincipal en le faisant saisir et vendre (art. 493), et le bénéfice de division qui, supposant l'existence de plusieurs cautions conjointes, autorise celle d'entre elles que poursuit le créancier à r'kiamer la répartition de la dette entre elle et ses co-garants solvahles. Il n'est question ici que de la caution simple , qui ne répond <Iiie subsidiairement des obligations du débiteur, et non de la caution solidaire tenue envers le créancier (cfr. art. 495) à l'égal du délateur lui-même.
601 . La caution devrait pouvoir être forcée de payer dès que le débiteur néglige de le faire à l'éclipance. Mais l'équité veut qu'elle IMiisse demander que toutes poursuites soient susi)endues contre <?llo jusqu'à la discussion, à la liquidation des biens du débiteur (hénéllce de discussion). Elle n'est, en effet, intervenue (lu'accessoirement, et il est juste qu'avant de l'actionner, elle, il soit établi que le débiteur est incapable d'exécuter ses obligations.
L'art. 493' est ainsi conçu : Le paiement ne peut être exigé de
^ A. T F. XV, 367 (faiUite et poursuites infructueuses; procédure cantonale) ; c(r. Zeitscft./. schœ. R., XV, n. s. 97 et s.
la caution simple que si le débiteur pyHncipal est en faillite (cfr. cependant art. 500), 5/ les poursuites exercées contre lui sont ciepieurées in fmœ tue uses sans la faute du créancier ou si le débiteur ne 2)eut plus être actionné en Suisse (cfr. art. 153, chif. 6 C. 0. et 46 et suiv. L. P.). — Toutefois cette règle ne s^appliriur. pas aux cas préi^us au 3^^ alinéa de l'article 492, — cas dans lesquels la caution peut être poursuivie nonobstant le défaut d'obligation principale valable à l'égard du débiteur. Le bénéfice de discussion étant un avantage légal de la caution, elle peut y renoncer expressément, ou même tacitement, soit en se soumettant à la clause de solidarité, soit en n'opposant pas son bénéfice au créancier poursuivant. Mais elle est déchue du droit de s'en prévaloir dans les quatre circonstances suivantes, sur lesquelles nous croyons devoir insister :
1° Lorsque le débiteur principal est en faillite et dès la déclaration de faillite par l'autorité compétente. Il n*est pas nécessaire que la liquidation ait eu lieu et que la perte du créancier soit définitivement fixée. Pourvu que la créance soit échue (cfr. art. 500) et que l'ouverture de la faillite du débiteur se soit produite, la caution peut être recherchée par le créancier dans les limites de l'art. 499, sous l'obligation incombant à ce dernier de sauvegarder le recours de la caution contre le débiteur principal (cfr. art. 510).
î2° Lorsque des poursuites exercées contre le débiteur sont demeurées infructueuses, sans la faute du créancier ^ en ce qu'il aurait négligé des délais, n'aurait pas poussé l'exécution jusqu'au bout, n'aurait pas fait valoir des titres probants contre le débiteur, n'aurait pas suivi les formes tracées par la loi, aurait laissé perdre son gage ou son hypothèque, etc. (cfr. art. 494). Si, par sa faute, le créancier n'a pas obtenu de son débiteur tout ce qu'il en aurait reçu, en le poursuivant avec la diligence voulue, la caution peut exiger que les poursuites soient recommencées, ou qu'on ne la recherche que jusqu'à concurrence de la portion irrecouvrable de la dette.
Il y aura « poursuites infructueuses », lorsque le créancier aura exécuté sans résultat ; lorsque l'exécution n'aura fourni qu'un résultat partiel, les poursuites seront « infructueuses » pour les sommes restant dues et non recouvrables contre le débiteur. Mais il ne suffit pas que les poursuites soient commencées et qu'on puisse prévoir leur insuccès. Voici deux solutions de la jurisprudence sur ce point : Il n'y a pas « poursuites infructueuses », si le procès-verbal de carence dressé par l'huissier relate des objets se trouvant entre les mains du débiteur, mais que la femme de celui-ci revendique
^ ha fardeau de la preure est réparti ainsi : le créancier doit établir les poursiiitets infructueuses, la caution doit démontrer l'existence d'une faut« par lui' commise. Le créancier n'est tenu d'ailleurs que de « poursuivre », et il n'est pas obligé d'intenter une action révocatoire, par exemple. Cfr. Hafnei\ 299.
comme siens ; il faut avant tout que le créancier ait tenté vainement de revendiquer ces objets ou ait porté le fait à la connaissance de la caution pour que celle-ci puisse, le cas échéant, résister ellemême à l'action en revendication * . Les « poursuites infructueuses » ne ressortant pas encore de la preuve faite, d'une manière générale, de rinsolvabilité du débiteur ; il faut que cette preuve repose sur des poursuites juridiques demeurées sans effet*.
3*^ Lorsque le débiteur ne j)eut plies être actionné (ou, plutôt, poursuivi) en Suisse (cfr. art. 46 et s. L. P.), et à condition qu'il ait été établi en Suisse, à l'époque où le cautionnement a été souscrit. S'il était domicilié à l'étranger à la dite époque, la caution peut opposer le bénéfice de discussion. Il est inexact de prétendre, comme on Ta fait, que, par analogie avec l'art. 493, si le débiteur, originairement domicilié hors de Suisse, transporte son domicile dans un pays où l'action du créancier suisse est entourée de difficultés, comme en Russie, en Amérique, celui-ci peut actionner la caution simple aussitôt après l'échéance. Cette restriction du bénéfice de discussion n'a été adoptée que dans l'hypothèse où le créancier quitterait la Suisse, ainsi qu'il est rationnel et ainsi que l'exprimait le rapport de la Commission du Conseil national. Et puis, les mots : « ne peut plus être actionné en Suisse » sont eux-mêmes assez clairs pour qu'aucun doute ne puisse s'élever à cet égard. Mais si le débiteur qui a transféré son domicile en Russie ou en Amérique avait élu do?nicile en Suisse ? La caution pourra se prévaloir du bénéfice de discussion, puisque le débiteur peut être actionné en Suisse ; et avant que le créancier soit en droit de recourir contre elle, il devra prouver que des poursuites infructueuses ont été exercées au domicile élu. Et si le domicile est inconnu ? Le créancier devra d'abord poursuivre par la voie édictale, car il peut, de cette manière, actionner le débiteur en Suisse, quitte à s'en prendre à la caution quand ses démarches se seront révélées inutiles.
ï9 Lorsque le cautionnement est de ceux de l'art. 493, al. 3, parce qu'ici la caution est dans la même position qu'un débiteur principal ; si Yeœceirtio cjccussionis si ce ordinis lui était donnée, son engagement et, partant, la disposition légale dont il s'agit n'auraient aucune valeur.
662. La caution simple peut invoquer son bénéfice dans une autre direction encore ; il est vrai que la renonciation expresse à ce bénéfice est presque devenue une clause de style. Voici ce que nous enseigne l'art. 494 : Lorsqu'acant le cautioune7nent ou en même teynps, le créancier a reçu en garantie de Vohligation une
'nj. /. V, 63.
*Ibid. V, 151.
Uy2)0thèque ou un gcige^ la caution simx>le peut eœiger qu'il se paie d'abord sur les choses données en garantiCy à moins que le débiteur principal ne soit en faillite ou que l'hypothèque ou le gage ne puisse être réalisé sans faillite (cfr. art. 495 et 808 qui dérogent). En d'autres termes, et à moins de conventions contraires qui peuvent toujours intervenir, la caution ne saurait être poursuivie avant la réalisation du gage, sauf dans ces deux éventualités :
1*^ si le débiteur est en faillite (cfr. art. 493, 510) et que la dette soit d'ailleurs échue (cfr. art. 500) ; on applique purement et simplement Tart. 493 ;
2^ si la réalisation devait entraîner la faillite du débiteur. — ce qui se détermine d'après les circonstances.
Au fond, Tart. 494 paraît faire plus ou moins double emploi avec l'art. 493, puisque, d'après cette dernière disposition, la caution «impie peut exiger qu'avant de la poursuivre, le créancier discute tous les biens du débiteur, par conséquent aussi le gage ou l'hypothèque ; il a cependant sa raison d'être quand l'hypothèque ou le gage a été constitué par une tierce personne et il signifie encore que la caution peut demander la réalisation préalable des gages, même si le débiteur ne pouvait i)lus être actionné en Suisse. 8'il en est ainsi, nous n'aurons pas de peine à résoudre la question suivante, {\nQ M. Hafner tient pour douteuse : Quels sont, à l'égard de la caution, les droits du créancier qui est couvert en partie seulement i)ar la réalisation ? M. Hafner admet qu'elle pourra être recherchée immédiatement pour le suri)lus, alors même que le débiteur ne serait pas complètement liquidé et posséderait d'autres biens. Nous croyons ^ que, même ici, il y a lieu d'observer l'art. 493 ; et, à condition que le débiteur ne se trouve pas dans un autre des cas prévus i)ar ce texte, le créancier qui n'a été désintéressé qu'en partie par la réalisation devra encore établir qu'il a exercé des poursuites infructueuses sur les autres biens de son débiteur. Adopter l'opinion de M. Hafner conduirait à cet étrange résultat : c'est que la caution d'une dette garantie par gage serait traiiée plus rigoureusement que la caution d'une dette non garantie.
Il faut appuyer en outre surlefaitsuivant: Fart. 494 procède de ridée (jue l'hypothèque ou le gage, qui ne peutêtre qu'une sûretéconventionnelle (non pas un droit de rétention;, a été constitué « avant le cautionnement ou en même temps ». Si la constitution de garanties réelles est postérieure à l'engagement de la caution, nous retombons dans le cas de l'art. 493, la caution n'étant pas fondée à en tirer avantage, à moins qu'elles ne fussent prévues au moment où elle s'est obligée.
663. M. Hal)erstich se demande, à propos de Fart. 494, si le gage
n)aiis le munie sens. R.j.J\ VII, 87.
et le cautionnement, résultant du même acte, la caution est libérée dans le cas où la constitution de gage serait annulée. Nous n'hésitons pas à décider cette question par Taffirmative, en argumentant par analogie de l'art. 508, du moins lorsque la constitution de gage était nulle en soi (à l'insu de la caution) et que cette nullité n'est pas résultée d'un événement ultérieur non imputable à la faute du créancier ; ici la caution devrait souffrir la nullité, comme elle doit supporter les conséquences d'une dépréciation ou d'une destruction réelle des gages. Voir, au surplus,-Ies art. 507 et s.
664. De même qu'entre co-débiteurs non solidaires, la dette se divise de plein droit entre cautions simples (bénéfice de division)^ a tout le moins quand elle est divisible (cfr. art. 79 et 80). Lorsque plusieurs personnes, dit l'art. 496, ont cautionné conjointement * une m&me dette divisible, chacune d'elles est obligée comme caution simple pour sa part et co?nme certificaieur de caution pour les parts des autres (al. 1). Si les cautions ne se sont pas engagées « conjointement » — genieinsam^ — elles seront tenues, soit pour leur part seulement, soit chacune pour le tout, suivant les con vénitiens passées avec le créancier. Le bénéfice de division ne peut, d'un autre côté, être réclamé à l'égard des co-cautions qui se trouvent dans l'un de^ cas de l'art. 493, al. 1 (faillite, poursuites infructueuses, etc.). Mais si les cautions simplement conjointes ne se trouvent pas dans l'un ou l'autre des cas de l'art. 493, al. 1, le créancier ne peut poursuivre chacune 'd'elles que pour sa part virile, une moitié, un tiers, un quart, selon qu'elles sont au nombre de deux, trois ou quatre. S'il y a des cautions se trouvant dans l'un des cas de l'art. 493, al. 1, le créancier n'a pas à les prendre en considération pour opérer la division de la dette ; s'il y a, par exemple, deux cautions sur quatre qui soient en faillite, ou poursuivies sans résultat pour leur part et portion, ou établies à l'étranger, le créancier procédera comme s'il n'y avait que deux cautions, sauf le recours de celles-ci contre les autres jusqu'à due concurrence. Le bénéfice de division ne peut, comme on le voit, être demandé que sous les mêmes conditions que celui de discussion (cfr. art. 496, al. 1, 497 et 493). Il va sans dire que l'art. 496, al. 1, suppose que le débiteur principal est lui-même dans l'un des cas prévus à l'art. 493, car c'est alors seulement que les cautions simples sont actionnables et que le bénéfice de division sera invoqué. La caution se réclamera donc, en première ligne, du bénéfice de discussion, puis
M . r. F. XX VIP, 61 (ce texte doit s'interpréter —contra, Hafner, ad art. 496, note 8, -^ en oe sens que les co-cautions ne s'engageront pas nécessairement en considération de leurs obligations respectives). Ibld. XXII, 96 et s. (effet de l'erreur d'une caution, qui croit que l'engagement de ses co-cautions est valable alors que l'une d'elles n'est pas obligée, -— réduction proportionnelle de la responsabilité).
du bénéfice de division, si le débiteur principal est en faillite, etc., et si elle-même s'étant engagée conjointement avec d'autres, elle était poursuivie pour le tout.
(165. Si la dette est indivisible, consulter Tart. 79. Si les cautions s>onX solidairement coR/om^e5, voir la section suivante. Rappelons en outre Tart. 216 L. P., concernant les droits du créancier dans la faillite de plusieurs coobligés (débiteur et cautions).
666. A regard de la'caution solidaire. La caution solidaire ne jouit ni de l'un ni de Tautre des bénéfices conférés à la caution simple aux art. 493, 494 et 496, al. 1 ; (voir cependant une des espèces de l'art. 496, al. 2). C'est ce que nous allons constater.
Aux termes de Tart. 495 : Lorsque la caution s'oblige avec le débiteur principal y en pre?iant la qualification de caution solidaire, de codt^biteur solidaire, ou toute autre équivalente (cfr. art. 162 et s., 438, al. 2, 808), le créancier peu/ la poursuiv^re* AV4NT de s'adresser au débiteur principal et de se payer sur les choses données en garantie ; au surplus, les dispositions du présent titre sont apjHicables méine à ce cas spécial (cfr. art. 489 à 492, 496, al. 2, 499 à 511). La solidarité ne résulte pas nécessairement de termes sacramentels ; s'il était contesté qu'un engagement eût été pris sous clause de solidarité, il faudrait trancher la question d'après le sens des formules employées, d'après la volonté exprimée ou présumable des parties, d'après les circonstances en un mot ; on interpréterait, dans le doute, contre la solidarité. D'autre part, nous savons qu'il y a, dans lin cautionnement, même solidaire, autant d'engagements distincts que de co-fldéjusseurs solidaires et ces engagements peuvent avoir des modalités différentes, sans que la solidarité en soit affectée.
La caution solidaire est tenue, envers le créancier^ à l'égal du débiteur solidaire. Le créancier peut la poursuivre seule peur le tout, ou conjointement avec ses co-cautions pour le tout, avant ou après la réalisation des gages s'il en a été donné. Mais alors qu'en droit français, les principes régissant les cautionnements solidaires sont les mêmes que ceux relatifs aux dettes solidaires (C. civ. art. 2021), il en est autrement en droit fédéral où le cautionnement solidaire, en ce qui a trait à son étendue, aux frais des poursuites et actions, aux intérêts, aux conséquences de la faute et de la demeure du débiteur, au recours, à Textinction de l'engagement, est soumis aux mêmes règles que le cautionnement simple.
666 bis. La Cour d'appel et de cassation du canton de Berne a
^ Le texte allemand dit : belangcn, ce qui implique les poursuites et actions, — mais non une procédure à fin de demande de garantie {Zeitsch. des bern. J. V. XXII, 33).
reconnu ceci, dans un arrêt du 21 Décembre 1893 : « L'art. 495 prescrit ce qui suit (voir texte ci-dessus). L'interprétation de ces termes n'est pas sans donner lieu à une certaine ambiguité ; c'est ainsi qu'on peut se poser la question de savoir si, lorsque la caution s'est engagée sous la seule mention de « caution solidaire », elle est solidaire avec le débiteur principal. Mais cette ;ambiguité disparaît si Ton s'en réfère au texte allemand de l'art. 495 C. 0., qui dit ce qui suit : Wer sich mit dem Hauptschuldner als Bûrge unter Beifûgung der Worte : solidariscli mit dem. Hauptschuldner.., ver pilichtet... hann auch vor dem Hauptschuldner... belangl tcerden. En efifet, il résulte nettement de ces mots que, pour qu'il y ait solidarité entre la caution et le débiteur principal, la caution doit avoir adopté l'expression de « caution solidaire avec le débiteur principal » ; d'où il suit que S., ayant signé simplement comme caution solidaire, l'exception dilatoire — fondée sur le fait qu'il avait droit au bénéfice de discussion de l'art. 493 — est parfaitement justifiée ». Cette décision repose, à notre avis, sur un malentendu. L'expression de « caution solidaire » s'applique, en français, à une caution qui est liée solidairement aussi bien avec le débiteur principal qu'à l'égard de ses co-cautions ; notre langue ignore la distinction que semble créer le texte allemand, et comme, dans toute convention, il importe de rechercher en première ligne quelle a été l'intention des parties, nous pouvons affirmer que dès qu'une personne s'est engagée, en français, comme caution solidaire, elle et le créancier ont compris par là qu'elle renonçait au double bénéfice de discussion et de division. Il n'est donc pas nécessaire que la caution se soit formellement obligée comme « caution solidaire avec le débiteur principal ». Le texte allemand du G. 0. ne saurait prévaloir contre l'évidence. Ce n'est que si elles se sont expressément déclarées cautions solidaires « entre elles » (cfr. art. 496, alin. 2), qu'elles sont en droit d'exciper dilatoirement du chef de l'art. 493 ^
607. La solidarité n'existe qu'envers le créancier; elle n'a pas lieu entre les cautions soiidairçs elles-mêmes*. L'art. 496, al. 2, nous dit : Si les cautions se sont obligées solidairement, soit avec le débiteur principal, conformément à l'article 493, soit entre elles (dans ce dernier cas, elles peuvent invoquer contre le créancier le bénéfice de discussion des art. 493 et 494)» chaque caution répond de la dette entière, mais elle a son recours contre les au-
* J' d. T. XX.II, )k57 et s. (voir un article que nous avons consacré à cette <ïuestion ; cfr. Zeitsch. des bern. J. V. XXX, 337, et dans le même sens que flous, Ha/ner, ad art. 495, note 1 a).
V.cf. r. XXXVI, 334; cfr. A. T. F. XXIII, 1697, concernant remploi du mot ^oUdariêch.
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ires pour leurs parts et jiortions ' (cfr. art. 168). M. Jacottet pose ici, sans la résoudre, la question de savoir si la prescription interrompue contre l'une des cautions solidaires l'est contre les autres. Xous la résoudrions par la négative, pour les motifs indiqués sous n« 193, chif. 4.
Voir, au surplus, l'art. 216 L. P.
•68. Cerlifîcaleurs (fe caution et nrrière-cniilionii. Nous avons déjà anticipé sur cette matière (voir n" 650). On n'a pas oul)lié que le certificateur de caution (Nachbiirge) est une caution suJisidiaire qui ne peut être recherchée — mais qui peut l'être alors comme, la caution elle-même — qu'après discussion du débiteur principal et de la caution (cfr. art. 493, 494, 497) ; s'il y a plusieurs certificateurs de caution, on applique l'art. 496. L'arrière-cautinn (Rfickbiirge) ne prend d'engagement qu'envers la caution à laquelle elle garantit le remboursement de ce que celle-ci devrait payerpoiir le débiteur principal ; elle est caution du débiteur envers la caution principale (cfr. art. 498, 499, et, pour le recours, 504 et s.) ; s'il y ii plusieurs arrière-cautions, il conviendra de s'en tenir également à l'art. 496.
CHAPITRE IV
De rextiaction dn caationnerarnt (simple et solidaire).
689. I. Par suite de l'extinction de l'obligation principale. Nous rappelons le texte des art. 139 et 492 ; et cela pourrait suffire. Mais le lèfïislateur s'est dit que ce qui abonde ne vicie pas, et il noua a dotés de la superfétation de l'art. 501, Voici cedemier leste : La caution est libérée par l'eœtinctton de l'obligation principale (cfr. entre autres art. 503, 503, 509, 510), — quelle que soit la cause d'extinction, paiement, novation*, déchéance', etc. Ceci signifie qu'elle est libérée envers le créancier, mais non point, qu'une fois que l'une des cautions a payé la dette principale, toutes les autres
M. r. F. XI, ÏIO: crr. i7,/rf. XV, 144, XXII, 1875. >R,j. IV. 174.
sont absolument déchargées ; celle qui a payé au delà de sa part est fondée à recourir contre ses eo-fidéjusseurs (art. 496). Signalons encore les art. 153, 155, 159, ajoutons que le cautionnement peut s'éteindre par voie principale, comme nous le verrons ci-après, même sans que Tobligation principale ait pris fin (cfr. art. 420, 502, 503, 508, 509 et 510), et constatons encore que si le cautionnement n'avait été donné que pour les intérêts, par exemple, il serait éteint (lès l'extinction de Tobligation principale, comme aussi que la caution pourrait invoquer la prescription si le débiteur négligeait de s'en prévaloir.
670. II. A raison du défaut de poursuites contre le débiteur frrincipal, dans les cas des art. 502 et 503^. Nous distinguerons, comme le fait la loi, suivant que le cautionnement est de durée déterminée ou indéterminée; nous examinerons ensuite diverses hypothèses qui ne rentrent exactement ni dans les termes de Tart. 502, ni dans ceux de l'art. 503. Mais, avant de passer à ces objets, nous croyons devoir rappeler l'art. 513 des projets, supprimé sur la proposition de la Commission du Conseil national : « L'obligation qui découle du cautionnement se prescrit par deux ans à partir du décès de la caution, si le créancier n'a pas donné avis du cautionnement à Tun au moins des héritiers, à moins qu'il ne lui eût été impossible de donner cet avis en temps utile, ou que les héritiers n'aient eu connaissance du cautionnement de quelque autre manière. » On a fait observer justement que c'eût été imposer une obligation excessive aux établissemehts financiers, en particulier, et que les héritiers pouvaient toujours se renseigner sur les cautionnements souscrits par le de ciJtjus, en faisant dresser un inventaire <le la succession. Voir n° 646 in fine.
67 f. i. Cautionnement donné pour un tem2)s déterminé. Il se peut que la caution se soit engagée à garantir l'obligation du débiteur principal jusqu'à l'échéance, ou pour un certain laps de temps à partir de cette échéance, en vue, par exemple, de procurer au débiteur des délais pour le paiement. Mais si un terme n'a été fixé que pour l'échéance de la dette, le cautionnement est réputé fourni pour une durée indéterminée, et nous rentrons dans l'hypothèse de l'art. 503. Il faut donc, pour que l'art. 502 soit applicable, que le cautionnement lui-7nême soit à terme fixe, ensorte que : le cautionnement donné pour assurer le paiement de marchandises à livrer dans un délai déterminé, n'est pas limité dans le sens de notre article ', non plus que l'engagement de la caution qui s'est obligée
* Ces articles ne s'appliquent qu'aux cautions et non pas à des codébiteurs solidaires, comme le sont les co-obligés sur effet de change (/?. j. /'. II, 49). M. r. F. XIV, 311 ; cfr. ibicL XV, 328, XVI, 434 ; Zeitsch. des bern. J. V. 398.
«jusqu'à paiement complet de la dette principale* », le cautionnement lui-même n'étant pas de durée fixe, mais bien indéterminée, dansTun et l'autre cas. Il sera déterminé, en revanche, si la caution s'est obligée sous la condition que la dette serait payée en six versements mensuels ', et toutes les fois que son engagement même ne sera assumé que jusqu'à une échéance fixe.
Ceci dit, nous pouvons transcrire l'art. 502 : La caution qui ne s*est engagée que pour un temps déterminé, est tïbérée si A' créancier ne coyyi^nence pas tes poursuites dans tes quatre semaines qui suivent Vexpiration de ce temï)S et s'il ne tes coi^tinue yas sans interruption notable. Ce texte, qui n'a point son équivalent en droit français, est emprunté aux Codes civils neuchàtelois (art. 1655), vaudois (art. 1521), fribourgeois (art. 2114), qui avaient d'ailleurs un délai plus court ou plus long que celui de notre loi. L'art. 502 paraît constituer une grande faveur pour la caution. En réalité, les créanciers s'arrangeront de façon à obtenir des cautionnements de durée indéterminée ou feront renoncer les cautions au bénéfice du dit article, ce qui est incontestablement licite. Par contre, les parties pourraient fort bien convenir que la caution est seulement obligée jusqu'à telle ou telle date, ensorte qu'elle serait libérée si les poursuites ne commençaient pas à la date indiquée.
Nous avons insisté déjà sur le fait que l'art. 502 est applicable, non pas aux dettes à échéance fixe, mais aux cautionnements souscrits eux-mêmes pour un temps déterminé ; les cautions seront aisément tentées de confondre ce cas avec celui de l'art. 503, quoiqu'il soit assez facile de les distinguer l'un de l'autre. Lorsque la caution s'est engagée pour un temps déterminé, elle est déchargée de toute obligation envers le créancier, si ce dernier n'a pas introduit des poursuites ou une action contre le débiteur (cfr. art. 493, 494), ou même contre la caution (cfr. art. 495) dans les quatre semaines qui suivent l'expiration de ce temps, le jour à partir duquel court la prescription des droits du créancier contre la caution n'étant au reste pas compté d^ms la supputation du délai (cfr. art. 150).
Si le délai de quatre semaines est absorbé en tout ou en partie par les fériés ou par des suspensions, il semble que le laps de temps ainsi absorbé ne saurait être pris en considération, puisque le créancier s'est trouvé dans un cas d'inaction forcée. Mais il ne cesse pas de courir durant les fériés et suspensions de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes (art. 56 et s.), ni pendant les fériés judiciaires des Codes de procédure civile, car notre art. 153 n'envisage pas ces circonstances comme pouvant empêcher la prescription de conti-
' R. j.f. II, 105, VI, 79.
nuer. Il y a là une lacune dans notre législation, ou du moins quelque chose de défectueux : les quatre semaines devraient être quatre semaines utiles. Est-on autorisé à invoquer l'art. 63 de la loi du 11 Avril 1889, ainsi conçu : « Les délais ne cessent paà de courir pendant la durée des fériés et des suspensions ; mais si la fm d'un délai coïncide avec un jour des fériés ou de la suspension, le délai est prolongé jusqu'au troisième jour utile » ? Oui, assurément, lorsque le créancier ne pouvait recourir qu'à un acte de poursuite contre son débiteur pour satisfaire à Tart. 502. Ce délai de quatre semaines, qui est au demeurant trop court, risquerait d'être un piège tendu au créancier, s'il était défendu d'invoquer l'analogie du dit art. 63, que repousse M. Hafner pour la raison un peu spécieuse ({ue ce texte s'applique exclusivement aux délais de la loi fédérale précitée.
Quant à l'interruption de la prescription du délai dont il s'agit, elle résultera non seulement de « poursuites », quoique, dans la plupart (les cas, le créancier doive suivre cette voie pour faire valoir ses droits contre le débiteur, mais de l'un ou de l'autre des actes énumérés à l'art. 154, al. 2 (à l'exclusion toutefois de ceux du 1<^^ alinéa du même article) : ceci nous paraît évident au vu du texte allemand, beaucoup plus général, de l'art. 502, qui impose exclusivement au créancier l'obligation de « faire valoir ses droits juridiquement»-— rechllich geltend yyiachen. Mais, une fois la prescription interrompue, ce n'est pas le délai de prescription ordinaire qui ^^^t substitué à celui de quatre semaines. Les « poursuites » doivent ^tre continuées « sans interruption rjotable ». Qu'est-ce qu'une « interruption notable » ? Essaierons-nous de préciser le sens de cette expression si vague ? Il faudra s'en rapporter aux circonstances. M. Habers'tich envisage comme une interruption notable le fait de n'avoir pas, sous réserve des fériés, procédé à de nouveaux actes d'exécution dans les quatre semaines à compter du jour où il aurait pu y être procédé. Cette solution est bien arbitraire, quoique satisfaisante, à notre avis, pour les cas ordinaires. Il est bien entendu, si l'exécution est arrêtée par des procès, que la continuation des poursuites sans interruptioft notable n'est possible qu'après la solution de ces procès ; si le débiteur a été attaqué autrement, par voie d'action ou d'exception, l'instance doit également suivre son cours « sans interruption notable », sauf les interruptions ex- <îusables ou nécessaires * qui, même « notables », ne compromettraient pas les droits du créancier envers la caution ; enfin, si la faillite du débiteur a été provoquée dans les quatre semaines, le créancier est en règle avec l'art. 502 lorsqu'il accomplit les actes ou démarches prévus par les art. 159 et s. de la loi fédérale du 11 Avril
^H. 0. H. G, V, 351 : cfr. ihid. IX, 184.
1889. Encore une fois, une « interruption notable » n'entraîne pas toujours la déchéance du créancier ; elle n'a cette conséquence que si elle n'est pas justifiée, mais elle doit être motivée par d'autres cotisidérations que celles personnelles au créancier, comme sa maladie, son absence ; elle serait cependant justifiée, selon nous, même par une prolongation de délai pour le paiement accordée au débiteur, à la charge, par le créancier, d'établir que cette prolongation était, dans les circonstances données, une mesure utile (il en serait autrement si la caution avait sommé de poursuivre, le créancier serait alors responsable des conséquences de la prolongation, même légitime à l'origine, mais il n'encourrait pas une déchéance absolue).
672. Nous avons omis d'appeler l'attention sur une partie essentielle de Fart. 502. La loi dit : « La caution... est libérée si... ». Estelle libérée de plein droit, lorsque les quatre semaines se sont écoulées sans « poursuites » commencées par le créancier, ou, lorsque, des « poursuites » ayant eu lieu, elles ont été « notablement » interrompues? Ou bien serait-elle tenue d'avertir au préalable le créancier ? Le texte du Gode est formel, la caution est libérée, absolument, sans qu elle ait à faire aucune démarche, dès l'expiration des quatre semaines ou du délai pendant lequel le créancier devait agir de nouveau pour ne pas laisser place à une interruption notable. De son côté, le créancier chercherait en vain à établir que le défaut de poursuites, ou les interruptions, n'ont pas nui à la caution, ou qu'il n'a commis aucune faute en n'observant pas à la lettre l'art. 502.
«■^S. La caution peut, au surplus, nous l'avons indiqué, renoncer expressément ou tacitement au bénéfice légal de Tart. 502, comme les parties peuvent aussi étendre ou restreindre conventionnellement la durée du délai susmentionné ; l'ordre public n est nullement intéressé à ce que notre article soit strictement appliqué. Mais quel est l'etTet d'une renonciation au droit découlant du texte qui nous arrête ? I^e créancier ne répond plus alors de la culpa in exigendo, de sa négligence à poursuivre le débiteur, que dans la mesure iïxée aux art. 508 et 510. La caution pourra toujours se prémunir contre Tincurie ou les tolérances excessives du créancier, en le remboursant, ainsi que Ty autorise l'art. 509 (cfr. aussi art. 511)- Peut-elle renoncer même à se prévaloir des art. 508 et 510? Certes, sous réserve de l'application par analogie de l'art. 114. Il ne lui est, cela va de soi, pas permis de se retirer, sans le consentement du créancier (voir pa^^e 628}.
Cautionnement donné pour un temps indéierynine
Si la durée du cautionnement a été implicitement ou explicitement
fixée, nous avons la disposition de Tart. 502. C'est donc lorsque la caution s'est obligée, sans limiter d'aucune manière le temps de son engagement, qu'il y a lieu de s'en tenir à l'art. 503. Mais nous faisons d'ores et déjà remarquer que notre Gode, à l'inverse de ce qui existe dans d'autres législations, ne contient aucune prescription rendant le créancier responsable envers la caution du dommage causé à celle-cj par le retard apporté à la poursuite du paiement de la dette (cfr. cependant art. 508 et 510) ; c'est à elle qu'il appartient de prendre les mesures nécessaires pour sauvegarder sa situation, soit en ne s'engageant que pour un temps déterminé, soit en exigeant que le créancier se conforme à l'art. 508, soit en recourant aux moyens que lui fournissent les art. 509 et 511, chif. 2». Nous distinguerons diverses hypothèses :
676. a. Si le cautionnement a été donné pour un. teynps indéterminé^ la caution peut, à réchéance* de la dette 2^rinci2)ale — cfr. art. 86 et s., 117 et 511 ; il s'agit d'une dette à échéance fla-e, expressément ou tacitement déterminée, et non d'une échéance constituée par un avertissement (art. 503, al. 2) ou par une interpellation (art. 117, al. 1), — exiger du créancier qu'il co7nmence dans k délai de quatre semaines les 2>ou7^suites et les continue sans interruption (art. 503, al. 1). Cette première partie de l'art. 503 se réfère, comme on le ^voit, au cautionnement, indéterminé quant à sa durée, d'une dette à échéance fixe et dont l'échéance est arrivée. Dès cette époque, mais avec l'entière liberté de choisir son moment, la caution peut exiger verbalement, par lettre, ou au moyen de toute autre sommation écrite — une lettre chargée ou une signification par voie d'huissier étant préférable, eu égard à la question de preuve, — que le créancier introduise, dans les quatre semaines (cfr; art, 150) à partir du jour où elle lui en aura exprimé sa volonté, des poursuites ou une action contre le débiteur (cfr. art. 154, al. 2) ; l'avis de la caution contiendra une fixation de délai, la formule l'invitant « à procéder en conformité de l'art. 503 » devant être tenue pour suffisante'. Alors que, dans l'espèce de l'art. 502, les poursuites doivent être continuées « sans interruption notable », elles doivent Têtre « sans interruption », tout court, dans l'éventualité de l'art. 508. Les mots « sans interruption » ne sont-ils susceptibles que d'une interprétation littérale? Ou n'est-ce qu'omission du léjîislateur, si la formule de l'art. 503 est moins complète que celle de l'art. 502? L'omission doit être considérée comme volontaire, si omission il y a ; partant, les mots « sans interruption » ne peuvent signifier que ceci : les interruptions ne seront pas supérieures au
' A. r. F. XIV, 311. Voir aussi J. d. T. XXXVI, 844.
*Le lexte aUemand parle de : FfUligheit, — époque de Xejo'ujlbilltè.
M. r. F. XXI, 179; Hajher, ad art. 503, note 4.
laps de temps que comportent la marche régulière des affaires et Tobservation des lois d'exécution ou de procédure ; mais ils n'ont pas le sens que les actes de poursuites ou de procédure se succéderont coup sur coup, sans qu'une minute ou un jour soit perdu. I^ créancier a-t-il le droit de prolonger Téchéance, de son chef, lor^^qu'il a été sommé de poursuivre ? Non. « La caution i)eut * être libérée, a décidé en outre le Tribunal fédéral*, si le créancier, sans l'assentiment de celle-ci, accorde au débiteur d'une dette à échéance déterminée une prolongation de délai qui met le dit créancier dans l'impossibilité de commencer les poursuites dans le délai de 4 semaines prévu à l'art. 508. ». Les interruptions forcées, par suite de fériés, suspensions, etc., ont les effets décrits sous n^* 672 (cfr. loi féd. sur la pours. pour dettes, art. 63). La maladie du créancier, ou son al)sence, ne le libère pas de l'obligation de se conformer strictement à la loi.
La caution, qui s'est engagée pour un temps indéterminé, ne peut, d'ailleurs, une fois l'échéance de la dette arrivée, s'affranchir de toute obligation en dénonçant son cautionnement ; elle ne peut que payer elle-même, ou demander que le créancier agisse en conformité de l'art. 508 ^ Mais, comme le porte le 3'"« alinéa de cet article : Si le créancier ?ie donne pas suite à cette som7}iation, ta caution est libérée^. La loi entend par « sommation », l'invitation de poursuivre dans les quatre semaines adressée par la caution au créancier.
676. h. S* il s*a(jit d'une dette dont Véchéance peut être déterminée par un acertissenient du créancier^ la caution a le droit, UN AN après^ qu'elle s'est engagée envers le créancier, d'exiger de lui qu'il donne cet avertisse/ment et que, Véchéance arrivée, il commence les poursuites comme il est dit ci-dessus (art. 508, al. 2), — soit à l'art. 508, al. 1, que nous venons d'expliquer. Il ne faut pas oublier, qu'aux termes de l'art. 500, si la dette principale n'est exigible que moyennant un avertissement, cet avertissement doit aussi être donné à la caution, avant que cette dernière puisse être recherchée. Quant à l'art. 508, al. 2, il s'applique non seulement aux dettes dont l'échéance peut être déterminée par un avertissement, mais encore aux dettes exigibles dont l'échéance est provoquée par la seule interpellation du créancier (cfr. art. 117, al. 1). Si,
^ « Peut )) disent les motifs du dit arrêt. EUe doit être libérée, à moins qu'elle ne renonce expresst'Mnent ou tacitement au droit découlant pour elle de l'art. 503. ^4. T. F. XIV, 313.
M. r. F. XIV, 312, XV, 330.
^ If. E. VI, 30 (ce droit ne prend pas naissance au jour du cautionnement, mais un an aprt^-^, ensorle qu'on ne peut le faire valoir qu'après TexpiratioD dune annt'^e).
«lu reste, ravertissement ne peut être donné, de par le contrat, qu'au l>out d'un certain temps, deux, trois, quatre années, par exemple, la caution n'est en droit de se réclamer de l'art. 503, al. 2, qu'à Tex- I>iration de ce délai. Ainsi : J'ai cautionné une dette remboursable à réquisition moyennant un avertissement de trois mois ; je puis, un an à dater du jour où j'ai cautionné, mais pas auparavant, exi- ^^er que le créancier dénonce à trois mois le remboursement de la dette, et, les trois mois expirés, qu'il poursuive dans les quatre semaines sans interruption. Ou bien : J'ai cautionné le 1*^' Janvier 1898, une dette remboursable le l®*" Janvier 1901 , moyennant un avertissement de six mois ; je n'ai évidemment pas eu la faculté, un an après le le*" Janvier 1898, de sommer le créancier de dénoncer, sous peine de déchéance envers moi, le remboursement au débiteur, puisque cette dénonciation n'a pu intei'venir, avec effet, que dès le P"^ Janvier 1901 ; je devrai attendre jusqu'à cette dernière date et, un an après le l«r Janvier 1901, soit le l^^" Janvier 1902, je pourrai user du droit que me confère l'art. 508, al. 2. Ou encore, j'ai cautionné une dette sans échéance fixe, dès lors remboursable à réquisition (cfr. art. 86, 117, al. 1) ; je puis, un an après mon engagement, exiger du créancier qu'il agisse dans les quatre semaines contre le débiteur, sans qu'il y ait à prendre en considération un délai pour l'interpellation.
On aura été surpris peut-être de constater que le G. O. ne prescrit point dans quel délai le créancier devra satisfaire à la 'sommation de la caution de donner l'avertissement de l'art. 503, al. 2. Il doit bien poursuivre dans les quatre semaines à compter de l'échéance constituée par l'avertissement. Aurait-il, par analogie, quatre semaines aussi pour dénoncer le remboursement à son débiteur, après y avoir été invité par la caution ? La loi est malheureusement muette sur ce point important, et l'analogie est si peu probable qu'il faut conseiller au créancier sommé par la caution de dénoncer le remboursement aussitôt que les circonstances le lui permettront. Us juges auraient ainsi le pouvoir discrétionnaire d'apprécier si; oui ou non, la dénonciation a été faite en temps utile ; le temps qui aurait été perdu s'imputerait d'ailleurs sur les quatre semaines de l'art. 503, qui seraient abrégées d'autant. Soit une sommation adressée le 1" Janvier 1905, à laquelle le créancier eût pu satisfaire le lendemain ; il a attendu jusqu'au 1®"^ Mars suivant, laissant passer un délai de plus de quatre semaines, — la caution est déchargée, ^'il avait tardé* de deux semaines seulement, il n'aurait plus eu, l'échéance arrivée, que deux semaines (au lieu de quatre) pour commencer les poursuites contre le débiteur principal.
Disons, pour terminer, que l'art. 503, al. 3, fait déchoir le créancier de tous ses droits contre la caution, s'il néglige de se conformer aux ordres de celle-ci dans les limites du 2^^ alinéa du même arti-
cle. Et maintenant, passons aux hypothèses que la loi n'a pas prévues, mais qui se rattachent plutôt à Tart. 503 qu'à l'art. 502.
677. c. Cautionnement d'officiers publics^. L'échéance de la dette — garantie par cautionnement — que les officiers publics peuvent contracter envers l'administration qui les emploie, est purement ëvenluelle. Ils s'obligeront, en commettant des actes qui emporteront une responsabilité plus ou moins étendue. Avant que le fonctionnaire ait commis de pareils actes, délits ou simples négligences, avant qu'il soit devenu débiteur, sa caution ne peut évidemment invoquer les art. 502 ou 503. Elle ne sera pas non plus en droit de dénoncer, dans tous les cas, son cautionnement ad libitum. Que décider alors, en l'absence de tout texte légal ?
Si le cautionnement est fourni pour une période de nomination — deux ans, trois ans, quatre ans, — il est bien entendu, ainsi que l'a reconnu le Tribunal fédéral •, que la réélection, à l'expiration d'une période, ne saurait, à moins de volonté contraire des parties et notamment de la caution, prolonger les relations juridiques antérieurement créées pour un temps limité, et que le cautionnement donné pour l'engagement primitif du fonctionnaire ne peut être appliqué sans autre aux renouvellements successifs de cet engagement. Il est vrai qu'en général les actes de cautionnement ne limitent pas la garantie, expressis verbis, à la première période des fonctions,m/iis ils ne disent pas davantage que le cautionnement s'appliquera aussi aux périodes subséquentes, cela même quand ils mentionneraient l'article de la loi prévoyant la possibilité d'une réélection. Le cautionnement souscrit pour une période de nomination prendra donc fin ijiso Jure k l'expiration de cette période, même en cas de réélection, ceci toutefois sauf convention contraire. Mais il garantira incontestablement, jusqu'à concurrence du montant cautionné, toutes les condamnations civiles prononcées contre le fonctionnaire ou toutes les indemnités consenties par lui (cfr. cependant art. 505, al. 1) à raison de faits qui se seront produits antérieurement à l'expiration de la période pour laquelle la caution s'est obligée ^ Il peut se présenter toutes espèces de cas. Ainsi, aucune action en responsabilité n'a été intentée contre l'officier public pendant le laps de temps pour lequel le cautionnemait a été donné. Il n'en est pas moins possible que, plus tard, on découvre des délits ou des fautes remontant avant la fin du cautionnement. La caution est-elle tenue de ce chef, jusqu'à ce que l'action en responsabilité soit prescrite ? Assurément, et même elle n'est pas fondée à exiger de l'autorité sous le contrôle de laquelle l'officier public est
* Kd. C/iaf»ui!fat: Le cautionnement des fonct. publics, Brougg, in-8", 1903.
-A. T. F. XVI, 432 et s.
3 Mais pendant celte période, évidemment (A. T. F. XV, 529, XXIII, 361).
placé que eelle-ci introduise instance contre le fonctionnaire coupable avant les dernières semaines ou peut-être les derniers jours du délai de prescription ; nous ne croyons pas qu'elle soit en droit d'invoquer Tanalogie de Fart. 503, al. 1, car ce n'est pas l'action en responsabilité comme telle qu'elle garantit, mais la créance qui pourra en résulter; en revanche, une fois l'instance engagt^e, elle devra sans doute être continuée sans interruption. Si cette action, commencée en temps utile, aboutit à une condamnation de payer des dommages et intérêts ou à une indemnité consentie * par le fonctionnaire, la caution pourra, puisque la dette garantie sera désormais exigible, demander que le créancier poursuive dans les quatre semaines, sans interruption, sous peine de déchéance (cfr. art. 503, al. 1). Si l'action en responsabilité est prescrite, le cautionnement le sera par le fait même (cfr. art. 501). Si les causes de cette action se révèlent pendant la période de nomination, la caution pourra de nouveau invoquer l'analogie de Fart. 503, al. 1, dès que l'obligation principale sera devenue etfective par suite d'une condamnation encourue ou d'une indemnité consentie. En réalité, les cautionnements d'officiers publics, bien que fournis pour un temps déterminé, sont plutôt déterminés quant à leur étendue que quant à leur durée, en ('e sfens qu'ils garantissent les conséquences de tous les actes illicites du fonctionnaire, accomplis pendant une période de nomination, et ne finissent nullement, pour le passé, à l'expiration de celle-ci. Ces cautionnements souscrits, si l'on veut, pour un temps déterminé, se transforment en cautionnements à durée indéterminée qui se prolongera, pour les faits de la période de nomination, jusqu'à la prescription de l'action en responsabilité, ou, la responsabilité étant consacrée et convertie en chiffres, jusqu'à l'expiration des quatre semaines dans lesquelles l'administration créancière devra, sur avis de la caution, faire valoir ses droits contre son débiteur dont la dette est désormais exigible. Faisons remarquer que si les actes délictueux ou quasi-délictueux sont découverts avant la fin de la période, la caution n'a d'abord aucun intérêt à provoquer une solution, la prescription pouvant s'opérer dans l'intervalle ; elle ne peut, d'un autre côté, à la fin de la dite période, et en supposant que le fonctionnaire n'ait pas été inquiété, sommer de poursuivre dans les quatre semaines par analogie de l'art. 503, précisément parce que son cautionnement n'est déterminé que quant à son étendue et qu'il R y a pas de créance exigible (voir plus haut) *.
' La caution pourra critiquer le montant de cette indemnité, dont le créancier ^evra au reste établir le bien fondé.
*Le défaut de contrôle de la part des autorités de surveillance — ou de la part du maître, s'il s'agissait d'un employé, d'un comhiis, etc. — exonère la caution, s'il y a eu dol ou faute grave (A. T. F. XIX, 463, XXIII, 355) : voir, en outre, n« 684 et cfr. J. d. T. XLIV, 465 (irrêt du T. F., du 9 Mai 1896), ainsi queZcttec/i. des bern. J. V. XXXVIII. S'il.
Si le cautionnement est fourni sans durée déterminée, la caution a la faculté de se retirer quand il lui plaira moyennant le :?ignifier verbalement ou par écrit au créancier ; elle sera déliée envers ce dernier, dès que la signification lui sera parvenue, à raison de tous les actes illicites postérieurs du fonctionnaire cautionné. Dira-t-on que rien n'autorise une semblable dénonciation ? Rien ne la défend non plus ; et puis, s'engager pour un temps indéterminé dans notre espèce, c'est moins ne pas limiter la durée que l'étendue du cautionnement, et c'est se réserver le droit de le restreindre ou même de le supprimer à chaque instant pour l'avenir. Il appartient au créancier de lier la caution de manière qu'elle ne puisse lui échapper trop facilement. Il n'est pas douteux, au surplus, que le cautionnement souscrit, expressément ou tacitement, pour une période de nomination, ne rentre pas dans le cas examiné en dernier lieu. Quant aux faits pouvant entraîner la responsabilité du fonctionnaire cautionné et qui se seraient produits avant que la caution eût notifié son retrait au créancier, nous renvoyons à ce que nous avons exposé à propos de la précédente hypothèse.
Nous rendons encore attentif à la circonstance que la caution d'un officier public a le droit de provoquer la destitution de celui-ci le cas échéant, ou d'exiger des sûretés en vertu de l'art. 511. Nous rappelons enfin l'art. 64.
678. d. Cautlonnemenl d'autres e7nptoi/és. Des corporations publiques ou privées, des établissements industriels, commerciaux
ou autres, peuvent exiger un cautionnement de (certains de leurs employés, de leurs caissiers par exemple. Nous nous bornons à renvoyer aux explications dévelopi)ées sous n^ 677.
679. e. Cautionneme?it de crédits ouverts^. Nous avons de nouveau ici, soit pour le tout soit en partie, des cautionnements de dettes futures, du moins quand ils sont donnés avant que les crédits ouverts soient épuisés. Lorsque le oautionnement est à temps déterminé, la caution est libérée si le créancier ne procède pas contre le débiteur selon l'art. 502 à l'égard des fonds avancés jusqu'à l'expiration du temps dont il s'agit; si le cautionnement est de durée indéterminée, la caution sera sans doute autorisée à se prévaloir de l'art. 503 pour la partie du crédit avancé au débiteur et à dénoncer son cautionnement pour l'avenir, en ce sens qu'elle ne demeurerait responsable que des sommes fournies jusqu'au moment où son retrait est parvenu au créancier.
680. f. Cautionnement d'un bail. Il faudra rechercher tout d'al)ord si la caution s'est engagée pour un temps fixe ou indéter-
M. T. F. XXVI», 412 et s. (le créancier d'un crédit n'est pas tenu de prévenir la caution, lors(iue le en-dit est dépassé).
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miné. Elle s'obligera, en général, pour la garantie d'un ou de plusieurs loyers, ou de tout le bail ; suivant que son cautionnement lui-même sera, ou ne sera pas déterminé quant à sa durée, on appliquera Tart. 502 ou Tart. 503, al. 1, mais le fait de garantir un loyer échu à telle ou telle date n'implique pas un cautionnement déterminé quoique la dette soit à échéance fixe (voir n» 671). Si elle se trouve dans les conditions prévues à l'art. 503, al. 1, la caution ne pourra naturellement sommer de poursuivre qu'en ce qui a trait aux loyers échus, et elle devra attendre Téchéance des autres pour être en droit de sommer le créancier d'agir dans les quatre semaines. Ajoutons, qu'à moins de convention contraire, le cautionnement (l'un bail ne s'étend pas ^u contrat renouvelé par tacite reconduction, quand bien même la caution n'aurait pas déterminé son enga- ^^ement quant à la durée V
681 . Nous avons dit que la caution pouvait valablement renoncer à la cause d'extinction de son engagement tirée de l'art. 502. Il n'existe pas de motif pour n'en point décider de même au sujet des ras de l'art. 503 (voir n« 673). Ces renonciations sont devenues un peu partout des clauses de style dans les actes de cautionnement.
68î8. III. Pour cause de diminution des garanties de la dette par la faute du créancier. Le créancier est frappé d'une déchéance lorsque, par sa faute, il laisse périr ou s'amoindrir des sûretés qui, .s'il les avait conservées intactes, eussent a-tténué sinon supprimé la responsabilité de la caution ; ce principe, qui est celui de l'art. 508, est applicable par analogie à la co-caiition qui est garante envers ses co-fidéjusseurs de ce qu'elle diminuerait, au détriment de ces derniers, des sûretés obtenues du débiteur depuis le cautionnement*. Si je me constitue caution d'une dette déjà assurée par une hypothèque, ou par un gage, ou par un droit de rétention, et que le créancier perde par son fait, renonciation ou négligence, l'une ou l'autre de ces sûretés qui eût été suffisante pour garantir le remboursement de la créance, je serai lil)éré parce qu'il aura rendu illusoire le bénéfice de la subrogation dont nous parlerons au chapitre suivant (art. 504 et s.). C'est là l'ancienne exceiitio cedendarum actionum, qui est devenue une véritable exception de subrogation depuis que la caution qui a payé est subrogée de plein droit aux actions du créancier contre le débiteur. Cette exception n'emporte cependant pas décharge totale de la caution dans tous les cas; celle-ci n'est déchargée que dans la mesure du dommage que lui cause le fait du créancier.
V. rf. T. XXXV
'^.;./. IX, 101 ; voir cependant n° 649.
;3. On admettait assez généralement, en droit français, que le créancier pouvait, sans encourir de déchéance, abandonner da^ garanties acquises du débiteur dejmis le cautionnement. Le C. 0. ne distingue plus, comme on s'en convaincra, entre les garanties obtenues avant ou après ; voici d'ailleurs le texte de Tart. 508 : Le créancier ne peut, sans engager sa resjjonsabiuté à Végard à^e la caution^ ni diminuer au préjudice de celle-ci les sûretés qui garantissaient la dette au moment où le cautiofinement a été fourni, ou qu'il a obtenues postérieurement du débiteur jrrincipal (il ne peut donc diminuer les sûretés existant lors du cautionnement, qu'elles proviennent du débiteur ou d'un tiers, ni celles constituées postérieurement par le débiteur principal, mais bien celles que des tiers, même une co-cautiorf \ lui ont données après coup puisqu'ils sont intervenus dans son intérêt exclusif, non dans celui de la caution), ni se dessaisir des moyens de preuve qui sont à sa disposition (cfr. art. 507). L'art. 508 s'entend non seulement des sûretés établies conventionnellement, mais aussi de celles acquises au cours et par suite de l'exécution forcée, de la saisie par exemple* ; il concerne en outre les sûretés personnelles comme les sûretés réelles, ensorte qu'il y a diminution des sûretés si un créancier libère une caution sans l'assentiment des autres'. Mais il n'est plus applicable, lorsque les sûretés ont été diminuées du consentement de la caution ou sans le fait du créancier, ainsi dans l'espèce où le preneur enlèverait ou détruirait ses meubles au mépris d'une saisie pratiquée contre lui* ; il le serait, en revanche, si le créancier, le bailleur, laissait amoindrir ou anéantir son droit de rétention sans recourir aux moyens légaux pour le conserver % mais il n'y aurait pas de diminution des sûretés, par suite de la réalisation d'un gage sans avis préalable donné à la caution •.
Que signifient maintenant les mots : « sans engager sa responsabilité » ? M. Jacottet prétend qu'ils ont un double sens. « Si, dit-il, les sûretés garantissaient la dette au moment où le cautionnement a été fourni, la caution ne peut plus être contrainte de payer, puisqu'elle ne peut plus être subrogée aux droits du créancier. Il en sera autrement si les sûretés ont été obtenues postérieurement du débiteur principal... Dans ce cas, la caution aura une simple action en
«Même arrêt; cfr. ibid. XV, 328.
3ft.././ IV, 195.
^R.j.f. III, 43, IV, 79, 194; cfr. A. T. F. XXVI», 346 et s. (mais le baiUeur n'est pas responsable envers la caution, s'il laisse s'accumuler un nombre de termes plus grand (jue ceu.x garantis par son droit de rétention, — qu'il ii'a d'ailleurs pas laiss<l' pf^Tlmer).
«A. T. F. XX VIP, 59.
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dommages et intérêts ». Cette distinction est arbitraire. La seule difiFérence établie par la loi entre les sûretés existant lors du eautionnement et celles fournies après, c'est que Tart. 494 est inapplicable à l'égard de celles-ci. Mais qu'elles aient été obtenues à Tune ou à Fautre époque, et pourvu que celles constituées après le cautionnement émanent du débiteur principal, le Code formule la même règle : le créancier ne peut les diminuer ou les convertir en d'autres moins efficaces sans engager sa responsabilité, c'est-à-dire sans avoir à tenir compte à la caution de tout ce dont il augmente l'étendue de son engagement à raison de cette diminution. J'ai cautionné une dette de 1000 fr. déjà garantie par une hypothèque de 5<30 fr. à laquelle le créancier renonce : je ne puis plus être recherché que pour 500 fr. au maximum. La responsabilité qui frappe le créancier agissant au mépris de l'art. 508 a tous les caractères d'une déchéance totale ou partielle, suivant que la diminution des sûretés — ou le dessaisissement des moyens de preuve — entraîne une perte totale ou partielle du bénéfice de subrogation. « Lff caution est déchargée » jusqu'à due concurrence, comme l'exprimait l'art. 2037 C. civ. fr., et elle pourra exdiper de ce chef. C'est à cette solution que paraît devoir se ranger la jurisprudence, plutôt qu'à celle d'une action en dommages et intérêts créée au profit de la caution.
684. Notre loi ne renferme pas de dispositions expresses à teneur desquelles une administration ou un- patron répondraient envers les cautions d'une surveillance insuffisante exercée sur Vemplopé dont la gestion a été garantie par un cautionnement. Mais, en l'absence même d'une clause astreignant le créancier à une surveillance, la nature particulière des rapports juridiques dont il s'agit et les principes de la bonne foi doivent faire admettre, qu'en matière de cautionnement destiné à garantir la gestion d'u*i employé ou fonctionnaire, le patron répondra au moins de sa faute grave. « La caution, a reconnu le Tribunal fédéral * , qui s'engage en faveur d'un employé soumis à une surveillance et un contrôle réguliers suppose et est en droit de supposer que ce contrôle sera effectivement exercé, au moins dans ce qu'il a d'essentiel... En manquant gravement à ce devoir de surveillance, l'Etat méconnaît l'esprit et le but de la convention ; il agit contrairement à ce que la bonne foi, qui doit présider à l'exécution des contrats, doit faire considérer comme tacitement convenu ».
684 Ms. La création d'un nouvel acte de cautionnement n'implique pas, en soi, l'extinction du cautionnement primitif, ni la
U. r. F. XV, 531 : Zeitsch, de.^ hem. J. V. XXII, 71 ; H. E. VIII, 117 (en ce qui concerne le devoir de surveillance d'un patron envers son voyageur autorisé à toucher des fonds). Voir également n» 677, dernière note.
substitution de co-cautions nouvelles aux anciennes ; mais si la substitution était préjudiciable à ces dernières, l'art. 508 pourrait devenir applicable ^ ; ce serait là le cas, notamment, lorsque des cocautions solvables n'auraient pas été ou auraient été mal remplacées.
685. IV. Par suite du défaut d'intervention dans la faittite du débiteur principal. Ce cas est assez semblable à celui de Tart. 508. « Nous entendons, disait la Commission du Conseil national, obliger le créancier à intervenir pour sa créance dans la faillite du dél)iteur principal, d autant plus que comme c'est lui qui a les moyens de preuve, c'est lui aussi qui est le mieux en état de le faire ». C'est ce que la Commission du Conseil des Etats avait commencé par faire remarquer, en attirant l'attention sur les conséquences désastreuses qu'aurait souvent pour la caution l'incertitude dans laquelle celle-ci se trouverait au sujet du parti pris par le créancier. Ou bien, le créancier et la caution demanderaient à être inscrits au passif de la masse en faillite du débiteur, ce ([ui n'offrirait pas de grands inconvénients à la vérité ; ou bien, et ce serait le cas le plus fréquent, le créancier ne requerraij; point l'admission de sa créance, décidé qu'il est de s'en tenir à la caution solvable, et cette dernière, ignorant la déconfiture du débiteur ou persuadée que le créancier interviendra, ne veillerait pas à ce que ses droits fussent sauvegardés par une inscription. Telle est l'origine de l'art. 510, dont l'application aura lieu même à l'égard des cautionnements nés avant l'entrée en vigueur de notre Code*, ou souscrits dans un pays qui n'en consacre pas le principe, mais qui ne vise pas, sans doute, le cas de la faillite d'une co-caution' : Si le débiteur j^rincijial tombe en faillite, le créancier est tenu de produire sa créance dans la faillite, sans 2^réjiidice de son droit de poursuivre la caution aux ter?nes des articles 493 et 500 (al. D- Le créancier a, en conséquence, l'obligation d'intervenir dans la faillite du débiteur principal. Après avoir produit, il a un droit d'option, mais seulement si la dette est échue à l'égard de la caution (cfr. art. 500) : c'est, soit d'attendre la répartition, soit de poureuivre directement la caution en lui abandonnant, dans l'éventualité où elle paierait, ses droits sur la répartition des biens du failli. Il est bien entendu que l'intervention du créancier doit être utile et
M.r. F. XX, 617.
« R. j.f. VI, 80 ; cfr. A. T. F. XV, 144, XIV, 427, XXIX«, 150 et s., 827. — L'art. 510 règle d'aiUeiirs, en abrogeant les prescriptions contraires des lois cantonaleîî de procédure, les obligations du créancier envers la caution, en cas de faillii^ du débiteur principal {A. T. F. XIII, 202).
^R.j./, XXII, 130 (arrêt du T. F., du 29 Avril 1904); cfr. Hafner, ad art. 510, note 1, qui se prononce directement contre l'applicabilité de ce texte dans cette espèce.
conforme au titre de créance (cfr. art. 231 et s. L. P.) ; une intervention qui n'est pas cela ne saurait être opposée ou ne saurait l'être que partiellement à la caution, et un simple avis de la faillite à cette dernière ne satisfait pas à Tart. 510 ^
68B. Une seconde obligation incombe au créancier : // doit. missi (et dans tous les cas) porter la faillite à la connaissance de la caution dès qu'il en est informé lui-même (art. 510, al. 2), — afin que celle-ci ne puisse prétexter que, s'il lui eût été possible d'agir, la faillite se serait. liquidée beaucoup plus avantageusement. La loi ne prévoit aucune forme pour cet avis ; mais la preuve qu'il a été donné étant à la charge du créancier, il sera prudent de recourir à une lettre chargée ou à une signification par :voie d'huissier ; cfr. art. 215 L. P.
687. La sanction de cette double obligation est la suivante — sauf convention contraire des parties — à l'égard du créancier : Sinon, il perd son recours contre celle-ci (la caution) Jusqu'à concurrence du préjudice résultant jwur elle de cette négligence (art. 510, al. 3). Il est également responsable, même s'il a ol)servé les deux premiers alinéas de Tart. 510, de tout le dommage occasionné par sa faute, s'il n'a pas abandonné ses droits dans la masse à la caution en l'invitant à surveiller elle-même les opérations ; il répondrait, par exemple, du défaut d'opposftion au projet d'ordre qui ne lui attribuerait pas le dividende auquel il a droit, du défaut de contestation d'une créance évidemment mal fondée, etc.
Pour revenir à l'art. 510, al. 3, nous voyons que la caution n'est libérée que a jusqu'à concurrence du préjudice causé par la négligence du créancier ». Il y a négligence — Unterlassung, « omission », dit le texte allemand, — même dans le cas du l®^ alinéa, lorsque le créancier n'aurait pas eu connaissance de la faillite et des délais pour produire (cfr. art. 251 L. P.), sauf à recourir contre qui de droit, et, dans le cas du 2"i« alinéa, lorsque la caution, non avisée par le créancier, aurait été informée indirectement par une autre voie. Mais la preuve du dommage occasionné par l'omission du créancier incombe à la caution *, comme il est naturel, et cette preuve sera souvent difficile.
688. Quelques questions controversées veulent être rapidement discutées ici'.
1° Uavis de l'art. 510, al. 2, devra-t-il être également donné aux certificateurs de caution et arrière-cautions ? La loi ne parle que de la caution, en général. Il est certain que le créancier n'a pas à
s'occuper de rarrière-caution, qui n'est obligée à rien envers lui. Et nous pensons, contrairement à M. Haberstich, qu'il n'a pas non plus une obligation de ce genre envers le certificateur de caution, d'abord parce que la loi ne la lui impose pas en propres termes, ensuite parce que le créancier ne saurait être molesté au delà de limites raisonnables. De plus, le G. 0. ne prescrit pas un avis de la caution principale à Tarrière-caution *.
2« Cet avis doit-il être adressé à toutes les cautions, s'il v en a plusieurs, simples ou solidaires, peu importe ? Oui, sous peine, pour le créancier, d'encourir la déchéance de l'art. 510, al. 3, contre la ou les cautions non prévenues.
8« Appliquera-t-on Tart. 501 ou Tart. 510 dans l'hypothèse où un concordat intervient, à l'insu de la caution, ou sans son assentiment, entre le créancier et le failli ? Cette question avait été' et devait être résolue, avant le 1^' Janvier 1892, dans ce sens que la caution était complètement libérée par un concordat conclu, sans son autorisation et volontairement, par le créancier. Mais l'art. 303 L. P. dispose que le créancier qui adhère au concordat conserve tous ses droits contre les cautions et garants du débiteur, « pourvu qu'il les ait informés, au moins dix jours à Tavance, du jour et du lieu de l'assemblée, en leur offrant de leur céder ses droits contre paiement, » — même si la créance n'est pas échue contre eux ! Et si la caution proteste contre Tadhésion ? Elle a été avisée dix jours à l'avance : cela suffit (cfr. encore art. 303, al. 3, de la loi précitée').
4« Enlin le créancier est-il tenu, si sa créance est échue et si le fait de la saisie opérée contre le débiteur lui est connu, ou a dû lui être connu, de procéder en conformité de l'art. 110, al. 1, de la loi prérappelée, et, si la chose lui est possible, de donner l'avis prévu à l'art. 510, al. 2, G. 0. ? Son inaction l'exposerait-elle aux conséquences indiquées sous n« 687? Nous estimons que non, en nous basant, non pas même sur l'art. 510 qui paraît spécial au cas de faillite, mais sur les principes généraux relatifs à la faute contractuelle.
689. V. Ensuite du refus du créancier d'accepter le paiement de la part de la caution ou de lui transférer les sûretés dont il Jouit. La caution n'a, lors de l'échéance de la dette, que les droits mentionnés aux art. 502 et 503 ; le créancier, d'un autre côté, ne répond envers elle de la culpa in exigendo, que dans la mesure fixée aux art. 508 et 510. Si la caution ne se considère pas comme
«A. T. f. XXI, 618.
^Zcitsch. r/('.s hem. J. V. XXXV, 308 (l'art. 303, al. 3, L. P., s'applique aussi entre cautions solidaires); Brilstlefri et Rambert, ad art. 303.
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assez protégée par les art. 502 et 503, ou si elle a renoncé au droit de les invoquer, elle ne peut pas, dans la règle (voir cependant n^^ 673, 681) dénoncer son cautionnement et se retirer • ; elle ne pourra qu'exercer, sauf encore l'art. 511, la faculté que lui confère l'art. 509 : Dès que la dette est échue, la caution peut contraindre en tout temps le créancier d'en accepter le paiement ou de renoncer au cautionnement (al. 1). Le créancier n'a, au reste, pas l'obligation d'aviser la caution que le débiteur n'a pas payé à l'échéance*. Il s'agit, dans l'espèce de l'art. 509, non seulement, malgré l'affirmation contraire de MM. Schneider et Fick, de dettes échues par suite de l'arrivée du terme, mais même de celles dont l'échéance est provoquée par la faillite du débiteur ; le Gode civil zurichois établissait, il est vrai, cette différence, mais notre Code ne l'a précisément pas reproduite. Sans doute, le créancier ne peut invoquer contre la caution l'échéance anticipée de l'art. 208 L. P. (cfr. art. 500) ; quel motif y aurait-il, en revanche, de ne point permettre à la caution, dont la situation ne saurait être plus onéreuse que celle du débiteur, de payer au lieu et place de celui-ci ? pt quel intérêt le créancier aurait-il à refuser le paiement ?
Aussitôt la dette échue, pour une cause ou pour une autre, la caution peut « en tout temps », c'est-à-dire même avant l'expiration de la durée de son engagement, contraindre le créancier à accepter le paiement. Ce paiement devra être intégral et régulièrement offert (cfr. art. 78 et 106). Mais, et toujours en contradiction avec MM. Schneider et Fick, nous pensons que si une partie seulement de la dette a été cautionnée, la caution peut obliger le créancier à accepter uniquement cette partie et elle n'est pas tenue d'offrir la somme entière. Adopter une autre solution équivaudrait à aggraver l'engagement de la caution qui ne va pas au delà de ce qu'elle a garanti, ou à lui refuser la faveur, assez lourde au surplus, de l'art. 509. Le texte allemand de cet article, en disant qu'elle peut contraindre le créancier « à accepter d'être payé » en termes tous généraux — dass er Befriedigung annehtne^ — vient; à l'appui de notre opinion ; cette Befriedigung ne peut, de la part de la caution, sensément excéder ce qu'elle doit personnellement.
6S0. Si le créancier n'accepte pas le paiement ou refuse de ^ui transférer (après paiement) les sûretés dont il jouit (cfr. art. •^7), la caution est déchargée de plein droit (art. 509, al. 2). Si le paiement n'est que partiel, dans les circonstances où il peut l'être, •a caution n'est évidemment pas autorisée à exiger le transfert des sûretés. Quant au refus lui-même, il pourra être exprès ou tacite, fîonné verbalement ou par écrit ; on devrait envisager comme tel, le
fait que le créancier ne serait ni présent, ni représenté, au lieu de l'exécution et au temps de l'échéance.
Le but de Tart. 509 est de doter la caution du bénéfice de subrogati07i. Elle pourra désormais exercer son recours contre le débiteur principal, car si elle devait s'en remettre au créancier pour exécuter le débiteur, il est possible que le résultat des poursuites ne serait pas aussi avantageux. Le créancier est aussi tenu de se dessaisir des titres au profit de la caution, sous les conditions déterminées aux art. 102 et 105 (cfr. art. 507) ; il s'exposerait sans cela, non point à une déchéance, puisque la loi ne parle que ^les « sûretés » à l'art. 509, mais à une action en dommages et intérêts.
CHAPITRE V
Dd recours de la caution (simple on solidaire).
691. Sous ce titre, notre Code avait réuni des dispositions fort disparates ; nous en avons étudié plusieurs dans le cours du précédent chapitre. Il ne nous reste plus à commenter que les art. 504 à
-507, traitant plus particulièrement du recours de la caution, et Tart. 511, qui permet à cette dernière d'exiger des sûretés du débiteur -principal ; nous commencerons par l'art. 511.
692. I. Des sûretés qtie la caution est en droit d'exiger du débiteur principal. Certains événements peuvent faire craindre a la caution qu'elle ne soit obligée de payer la dette à l'échéance et qu'à ce moment elle n'ait qu'un recours illusoire contre le débiteur. A l'exemple d'autres législations, notre Code autorise la caution à se faire en quelque sorte indemniser par anticipation, mais il ne lui permet pas de recourir à l'art. 511, à la veille de la déconfiture du débiteur, pour se faire avantager au détriment des créanciers de ce dernier. Voici le texte de cet article : La caution peut exiger d-es siiretés du débiteur principal (au moyen d'un gage, d'une hypothèque, par un arrière-cautionnement, un dépôt de fonds, et à condition que la dette ne isoit déjà pas garantie suffisamment par des sûretés réelles, la constitution de sûretés pareilles pouvant d'ailleurs être attaquée en vertu des art. 285 et s. L. P. *) :
' Zcitsr/i. des hem. J. V. XXIV, 452; cfr. A. T. F., XXX, 559'(et les arrêts cités par Ha/ner, ad art. 511 note 2 in fine).
1° Lorsqu'il contrevient aux engagements qu'iî a pris envers elle, notamment à l'obligation de la décharger dans un délai donne. Une faut point confondre ce cas avec celui de l'art. 502, où Ton suppose le cautionnement limité envers le créancier. Uart. 511, chif. 1, sera invoqué, lorsque le débiteur n'aura point fourni les sûretés réelles promises pour garantir la dette et diminuer les risques de la caution, lorsqu'il n'aura point procuré à celle-ci une arrière-caution qu'il s'était engagé à lui trouver, etc.
2<> Lorsqu'il est en demeure (cfr. art. 117 et 508). Ici la caution peut, à la fois obliger le créancier à poursuivre dans le délai de l'art. 503 et réclamer des sûretés du débiteur, comme elle peut procéder selon l'art. 509 en requérant également des sûretés si elle estime y avoir intérêt. La caution est fondée à procéder en conformité de lart. 511, chif. 2, même si le créancier a accordé une prolongation de délai au débiteur \ *
3® Lorsque, soit à raison des pertes qu'il a suMes dans sa fortune, soit par suite d'une faute par lui commise^ la caution court des risques sensiblement plus considérables qu'au m/)ment où elle s'était engagée. Ainsi le débiteur ne travaille plus, ou administre mal ses biens, ou laisse l'immeuble hypothéqué à la dette se dégrader, ou veut partir pour l'étranger sans se libérer, etc. Dans toutes ces circonstances, la caution aura recours à l'art. 511.
693. Quelle est lo. 2)rocédure à suivre pour demander des sûretés? On se conformera à la loi fédérale du 11 Avril 1889 (cfr. art. 38, 67, chif. 3, 69, chif. 3, 178 chif. 2), car notre Code ne la détermine point. Notre Gode n'en dit pas davantage en ce qui a trait aux conséquences du défaut de fournir des sûretés. On admettra qu'une fois le débiteur poursuivi aux termes de la loi précitée, il devra ou payer la dette, ou s'exécuter, sous menace d'être exproprié ou déclaré en état de faillite.
894. II. Du recours proprement dit de la cati/zon*. La caution qui paie, acquitte la dette d'autrui. Il est de toute justice qu'elle puisse se faire rembourser par celui dont elle a éteint les obligations. La loi lui accorde un bénéfice de subrogation aux droits du créancier, contre le débiteur et les autres garants (cfr. art. 504 et 496). Il importe peu que la caution ait payé au su ou à l'insu, du consentement ou contre le gré du débiteur, comme mandataire ou comme gérant d'affaires, sauf cependant que les droits de la caution
* A. T. F. XIV, 313 (une faute d'impression fait qu'on parle, dans cet arrêt, <l'une prolongation de délai par le débiteur en faveur du créancier).
^Zeitsch.fûr schw, R. VII, n. sér. 1 et s. (le travail déjà cité de M. W. Vischer).
peuvent être plus ou moins étendus suivant les cas (cfr. art. 400 et 472 et s., puis art. 505, al. 2, et 506).
La caution qui a payé, dit Tart. 504, est subrogée (de plein droit) aux droits du créancier jusqu'à concurrence de ce qu'elle lui a payé; sans préjudice des actions et exceptions dérivant des relations de droit qui peuvent exister entre la caution et le débiteur principal. Le paiement de la caution ne- s'entend pas nécessairement du montant de la dette versé en numéraire ; ce mot doit être pris dans son sens le plus large, et la caution a un recours contre le débiteur, dès qu'elle a satisfait d'une manière quelconque à l'obligation de celui-ci. Mais lorsque la caution, en transigeant avec le créancier, ou par suite d'une libéralité qu'il lui fait, éteint l'obligation principale sans l'avoir payée en entier, elle ne peut réclamer au débiteur que ce qu'elle a payé, à moins que par une cession ou donation en due forme le créancier ne lui ait réellement cédé tous ses droits contre le débiteur. Si c'est la masse en faillite de la caution qui paie, elle est, aux termes de l'art. 215, al. 2, L. P. (cfr. 216, 217, ibid,)^ « subrogée dans les droits du créancier contre le débiteur principal et les co-obligés du failli jusqu'à concurrence du dividende payé par elle ».
Il s'opère en faveur de la caution qui a payé une véritable subrogation légale à tous les droits du créancier contre le débiteur, et ce jusqu'à concurrence de ce qu'elle a payé ; il en serait de même pour la co-caution qui aurait versé sa part de dette à la co-caution payante V Les projets ajoutaient même, et cette disposition n'a été supprimée que comme superflue : que la caution pouvait exiger du débiteur tout ce qu'elle avait déboursé, à titre de mandataire ou de gérant d'affaires, en vue de l'acquittement de la créance. Elle est, par conséquent, investie des droits du créancier, en ce qui concerne les sûretés réelles, les autres garants, les suites de la faute et de la demeure du débiteur, les clauses pénales, etc. Elle est, à l'égard de ce dernier, dans la position du cessionnaire envers le débiteur cédé (cfr. art. 185). Le moment à partir duquel la créance de la caution qui a payé devient exigible contre le débiteur principal coïncide avec le jour du paiement de la dette cautionnée*. Le débiteur n'est toutefois tenu de rembourser la caution que s'il n'a pas d'exceptions personnelles à lui opposer ou d'actions à faire valoir contre elle. Il se peut, par exemple, que la dette ait été en réalité contractée au profit exclusif ou partiel de la caution, ensorte que celle-ci est le vrai débiteur, ou que le débiteur soit en mesure d'invoquer la compensation, ou de combattre le recours en s'appuyant sur les art. r)0."> et 506.
< Zeitsrh. des bern. J. V'., XXX, 334. «/î.y./. 111,64.
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L'art. 507 dispose en outre, afin que le bénéfice de subrogation soit complètement acquis à la caution : Le créancier doit remettre à la caution qui te désintéi^esse les titres et actes qui j^euvent l'aider à exercer son recours, ainsi que les gages dont il est nanti (cfr. art, 509). Si la dette était garantie jiar une hypothèque, le créancier doit remjHir les formalités prescrites par la loi cantonale pour la transmission du droit d'hypothèque. Le refus non justifié de remettre les titres et actes constitue le créancier en faute (cfr. art. 113) ; celui de délivrer les gages entraînera Tapplication de Tart. 509, al. 2. Mais la caution qui paie ne peut exiger du créancier que la remise des titres réellement nécessaires ou utiles ; si le créancier déclare avoir anéanti ces titres, il suffit d'une mention de cette déclaration au procès-verbal du juge, qui est un « titre authentique » dans Iç sens de Tart. 105*. Le créancier, d'autre part, est déchu de tout recours contre la caution, lorsqu'il ne peut plus lui céder aucun droit contre le débiteur principal * (cfr. art. 508, 510). Voir, au surplus, les art. 102 et 105.
Revenons sur une question déjà touchée précédemment. Si la caution ne s'est engagée que pour une partie de la dette, le créancier lui sera préféré pour Texercice de ses droits non éteints par le fait de la caution ; il en sera de même, si elle n'a acquitté la dette que partiellement. J'ai cautionné, jusqu'à concurrence de 5000 fr., un crédit de 10,000 fr. ouvert au débiteur X. et garanti par une hypothèque, sûreté d'ailleurs indivisible. Je 'paie les 5000 fr. par moi garantis et X. tombe en faillite, le crédit ayant été épuisé. Le créancier sera colloque avant moi sur le prix provenant de la réalisation de l'hypothèque.
695. Le bénéfice de subrogation est perdu pour la caution dans les circonstances suivantes :
a. L'art. 505 dispose : Hormis les cas prévus à Varticle 492, alinéa 3 (cfr. art. 419, 808, 811), la caution a le droit et robligalion d'opposer au créancier^ toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal*' (al. 1). La caution a le droit d'invoquer les exceptions inhérentes à la dette (nullité pour cause de dol, de violence, extinction par suite de paiement, compensation, etc.), qu'elles proviennent de son chef ou du chef du débiteur principal. Mais, tandis qu'elle peut renoncer, sans s'exposer à aucune respon-
'^'Jf' V, 109.
' Bûcher 1. c. n* 1619 (la caution qui paie et qui exerce son recours contre une co-caution doit, d'autre part, subir toutes Iqs exceptions que cette dernière pouvait opposer au créancier). A. T. F., XV, 283 (exception de jeu).
* A. T. F., XXIII, 1637 et s. (erreur essentielle de la caution et impossibilité ^'invoquer une exception du débiteur éteinte par le fait de celui-ci).
sabilité, aux exceptions qui lui sont personnelles, la caution a Vobligation de se prévaloir de toutes celles qui appartiendraient au débiteur et qui ne seraient pas strictement personnelles à celui-ci, — ce qui serait le cas de faveurs ou d^avantages concédés au débiteur en considération de sa personne, sans être inhérents à la dette. L'art. 505, al. 2, ajoute dès lors : La caution qui néglige de les opposer^ est déchue de son recours^ en tant que ces exceptions l'auraient dispensée de payer, si elle ne prouve pas qu'elle les ignorait sans qu'il y eût faute de sa part. Elle aurait payé à tort, dans cette hypothèse, soit en totalité, soit en partie; elle est déchue de son recours jusqu'à concurrence de ce qu'elle a payé de trop. Si, par exemple, la caution, qui aurait pu ou dû connaître le fait de la prescription, acquitte une dette prescrite, elle est en faut^ et elle est frappée de déchéance envers le débiteur ; si elle n'est pas en faute, si elle a pu ou dû ignorer le fait dont il s'agit, elle n'encourt aucune déchéance. Il semblerait ^ue le fardeau de la preuve dût, dans l'éventualité de l'art. 505 in fine, être imposé au débiteur plutôt qu'à la caution, celle-ci étant condamnée à prouver un fait négatif. Quoi qu'il en soit, le texte de la loi est formel ; aussi la caution poursuivie avant le débiteur principal, ou intentionnée de payer avant lui, ne se conformera-t-elle qu'aux règles de la plus élémentaire prudence en le sommant, si tant est que son domicile soit connu, de lui communiquer dans un délai convenable ses moyens de défense. Passé le délai qu'elle lui aura assigné pour fournir les renseignements nécessaires, elle pourra payer sans crainte de perdre son droit de recours, puisque son ignorance sera excusable*.
h. L'art. 506 est ainsi conçu : La caution perd également son recours si, faute par elle d'informer le débiteur du paiement qu'elle a effectué, celui-ci a payé une seconde fois (ou, plutôt, a payé de son côté). Elle peut seulement actionner le créancier en restitution de ce dont il s'est illégitimement enrichi (cfr. art. 70 et s.). L'avis de l'art. 506 n'est assujetti à aucune forme particulière ; il suffit qu'il puisse être prouvé, en cas de contestation, le fardeau de la preuve étant naturellement à la charge de la caution.
^J. cl. T. XXXV, 186 (« si la caution solidaire peut, aux termes de l'art. 505, opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal, elle ne saurait être autorisée à invoquer des exceptions que le débiteuf principal no s^rnit plus admis à invoquer lui-même » ; — ceci n'est pas exact à l'égard des cxce}»tions inhérentes à la dette, au bénéfice desquelles le débiteur ne saurait renoncer valablement pour la caution).
DU JEU ET DU PARP
Historique et généralités.
696. En droit romain, le jeu était rigoureusement interdit. Un sénatus-ccftisulte, mentionné par Paulus dans la lex. 2, 1 1, de aleat. (Dig. XI, 5), défendit de jouer à Fargent, à quelque jeu que ce fût, sauf aux jeux, tenus en grand honneur, qui avaient pour but les exercices du corps et ceux dans lesquels Tenjeu ne comportait que l'écot. Non seulement le joueur n'avait aucune action civile pour se faire payer son gain, mais ce qui avait été versé à raison d'une dette de jeu pouvait être réclamé pendant 50 ans. Justinien renouvela ces prohibitions, qui passèrent dans le droit commun allemand, avec cette différence que le perdant n'était plus admis à répéter ce qu'il avait payé.
Charlemagne, dans ses capitulaires, interdit également les jeux de hasard, sous peine d'être privé de la communion des fidèles. Par une ordonnance de 1419, Charles VI, roi de France, défendit de jouer aux dés, aux tables ou trictrac, au palet, aux quilles, etc., sous commination d'une amende de 40 sous parisis (492 fr. en va-
^Haberstich, 1, 87 et s. ; Jacottet, 290 et s. ; Schneider et FLck, 692 et s. ; Hafner 317 et s.; Yogt^ 1. c. 869 et s. Rap. Soc. tnd. et com. du canton de Vaud, 97 et s.; ftap. au Cons, d'Etat du canton de Yaud, p. 28, et Genèce, p. 28. J. d. T. XXXIX, 17 et s., 33 et s. ; Zeitsch,/, schw. R. XII, n. s., 497 et s. (rapports de MM. Rossel et Temme, réunion de la Soc. des jur. suisses en 1893) ; J.-F. Jeanneret : Le jeu, le pari et les marchés de bourse, in-8% Neuchâtel, 1892 ; Zeitsch. des bern, ''• V. XXX, â47; A. Schnetzler : L'exception de jeu, législ. et jurispr., in-S*, Lausanne, 1892.
leur actuelle). Des ordonnances ultérieures ne sont pas moins draconiennes, celle du mois de Janvier 1629, par exemple, qui enjoint de supprimer les maisons de jeu, d'en bannir les propriétaires et de déclarer nulles les dettes de jeu. Si l'ancien droit français était peu clément aux joueurs, le droit révolutionnaire ne le fut pas davantage. Les rédacteurs du Code Napoléon se bornèi'ent à ne donner aucune action en justice pour les dettes de jeu. Notre loi a suivi le même système, en l'étendant aux marchés à terme fictifs, comme Tout fait les Godes autrichien et zurichois.
Voir la constitution fédérale de 1874, art. 3o, et projet de Code pénal suisse, de 1903, art. 93 et 267.
697. Il eût été préférable, croyons-nous, de ranger sous un titre commun, qu'on aurait intitulé : Des contrats aléatoires^ les r ■ titres XXI et XXII du C. 0. On aurait dû v introduire encore des
I prescriptions spéciales sur le contrat d'assurance (voir art. 896) qui
^- font grandement défaut. Mais revenons à la loi elle-même, ou
' plutôt aux matières dont nous avons abordé l'examen,
î; \^\ieu est une convention par laquelle chacune des parties s'en-
gag(\ pour le cas où elle perdrait, à payer à la partie gagnante un équivalent du risque couru par celle-ci dans une lutte à chances l)lus ou moins égales, une somme d'argent ou toute autre chose formant cet équivalent, qu'on appelle l'enjeu. Les jeux sont parfois <le i)ur hasard, tels le jeu a pile ou face, la roulette, les petits chevaux, etc. Assez souvent, l'habileté du joueur entre en ligne de com])te, mais le hasard y aura toujours sa place, car il n'y a pas de jeu sans lui. I^ jeu est le type du contrat aléatoire, — aléatoire venant (Y aléa y qui signifie : un événement incertain.
Le pari est une convention par laquelle, de deux personnes qui sont ou veulent être en désaccord sur un sujet quelconque, chacune d'elles s'oblige, si son opinion est reconnue mal fondée, de payer à l'autre une certaine somme ou toute autre chose.
La loterie, elle, est une sorte de jeu de hasard, où se font des mises pour lescjuelles on reçoit des billets numérotés, et où les numéros sortant au tirage donnent droit à un lot en argent ou en nature.
EnlinnotreCodeassimileaujeucertains/n^?»67i^.sà/crm^, qui sont des ventes portant sur des marchandises ou valeurs de bourse et dans lesquelles un délai est formellement convenu pour la livraison des marchandises ou valeurs et, partant, pour le paiement du prix. Ils ne sont toutefois assimilés au jeu que lorsqu'ils sont fictifs. lors({u'il est entendu entre les parties, dès le début, que ni la livraison ni le ])aieinent n'auront lieu effectivement, le mardi»' devant se liquider \k\v le paiement de simples différences (Diffi'rrnzijeschnfle). Quant aux marchés à terme sérieux, ils sont
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protégés par une action civile ; ils sont sérieux, lorsqu'au moment de la conclusion du contrat, les parties ont réellement l'intention, l'une de vendre et de livrer, l'autre d'acheter et de prendre livraison.
CHAPITRE II
Do jea et da pari en particulier.
698. Nous ne connaissons pas, en droit fédéral, d'exception semblable à celle de l'art. 1966 al. 1 G. civ. fr. : « Les jeux propres à exercer au fait des armes^ des courses à pied et à cheval, des courses de chariot, le jeu de paume et autres jeux de même nature, qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps... » donnent lieu à une action en justice. Notre Gode n'accorde d'action en justice à aucune espèce de jeu ou de pari.
Les philosophes et les moralistes ont traité la question du jeu à des points de vue bien divers. Ils sont la plupart arrivés à ce résultat : c'est que le jeu constitue une spéculation qui, ouvrant aux hommes des perspectives séduisantes de gain facile, en dehors de tout travail intellectuel ou physique et sans aucun profit pour la société, engendre la paresse, la démoralisation et conduit souvent à la ruine. Le jeu est un péril social, en d'autres termes, mais comme c'est un moyen de s'enrichir qui, loyalement pratiqué, n'appelle pas les rigueurs de la loi, on s'est contenté de ne pas le sanctionner par une action.
Hi l'on est assez d'accord en ce qui concerne le jeu et le pari, on ne s'entend plus tlès qu'il s'agit de la valeur juridique, et n>ême morale, des marchés à terme dilFérentiels. Alors que les uns reprochent, avec Proudhon, aux lois restrictives, de « mettre l'embargo sur les transactions », en « tuant la spéculation et le commerce », et de violer la liberté individuelle, d'autres refusent aux spéculateurs et à leurs intermédiaires le droit de réclamer en justice Texécution d'obligations qu'ils envisagent comme contraires à l'intérêt général. La lutte est entre les deux systèmes de l'individualisme et du socialisme. Nous n'avons pas assez d'espace pour établir la supériorité de l'une des deux théories en présence. Disons *lu moins que les rédacteurs de notre Gode nous paraissent avoir frappé juste, en déniant à la spéculation, sous ses formes les plus saisissables et les plus inquiétantes, tout droit à la protection légale.
699. Le jeu et le pari, dit Tart. 512 al, 1, ne donnent lieu à aucune action en justice. Ces contrats, que le jeu ou le pari dont ils sont issus soient d'ailleurs tenus ou non pour licites ou illicites, moraux ou immoraux (cfr. toutefois art. 75), n'engendrent pas d'obligation civile ; ils ne créent qu'une obligation naturelle, dépourvue de toute sanction, mais susceptible d'être valablement exécutée. Le principe de l'art 512, qui est d'ordre public, est applicable, d'après notre jurisprudence, même aux conventions de jeu ou de pari, ou à celles qui leur sont assimilées, dont l'exécution est demandée en SuissQ, quand bien même elles seraient pourv^ues d'une action civile par la loi étrangère sous l'empire de laquelle elles se sont formées ^ Et, toujours d'après nos tribunaux, l'autorité judiciaire a le droit, quand bien même l'exception de jeu n'aurait pas été soulevée, de rechercher d'office si tel ou tel contrat n'implique pas une opération destituée de toute action civile aux termes de l'art. 512 et s'il n'y a pas lieu de le destituer de toute protection légale*. // en est de même y ajoute l'art. 512 al. 2^ des avances ou prêts faits sciemment (cfr. cependant art. 513 al. 2) en vue d'un jeu ou d'un pari, et de ceux des marchés à ternie sur des marchandises ou valeurs de bourse qui présentent les caractères du jeu ou du pari. Il résulte de lart. 512 que les créances nées du jeu ou du pari, sous l'une ou l'autre des formes que revêtent ces contrats aléatoires, ne peuvent être cautionnées valablement (cfr. art. 492) ou novées *, ni valablement garanties par une sûreté réelle, ni être opposées par la voie de la compensation contre la volonté du perdant, etc. La question de savoir si telle ou telle opération constitue un jeu ou un pari dépend des circonstances de l'affaire, et notamment de la volonté des deux contractants. Il est assez difficile de reconnaître, dans bien des cas, si les marchés à terme ne sont en réalité que des jeux ou des paris. On doit envisager comme des marchés à terme visés par l'art. 512 al. 2, tous ceux qui sont purement différentiels. Cette opinion a pour elle le texte de la loi, et le Tribunal fédéral a eu plus d'une fois à l'exposer*. Il a nécessairement admis que tous les marchés à terme n'étaient pas frappés par l'art. 512 al. 2, mais ceux-là seulement « qui cachent un jeu sous l'apparence d'un marché à terme.» Et il dit entre autres : « Tel est le cas, lorsqu'au moment de la conclusion du contrat, les parties ont clairement
' A. T. F. XII, 381, XIII, 503. H, E. VII, 65 ; v. cependant n» 15. » A. T. F. XVIII, 536; cfr. Allg. Srhweizer Zeitung, 7 Avril 1892 (arrêt de la Cour d'appel de Bàle- Ville, dans le même sens). ^A.T.F. XII, 460.
*A. T. F. XII, 376 et s., 460, XVII, 144. XVIII, 537, XIX, 307, XX. 155. 450, 460, XXII, 150 et s., XXIV>, 850 et s., XXIX*, 637 et s., etc. R. j.f. IV, 84, 86, IX, 61, etc.
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manifesté leur intention en ce sens qu'elles n'entendaient ni acheter, ni vendre, mais au contraire exclure la livraison de la marchandise, et ne voulaient exécuter le contrat que par le paiement des différences résultant des variations des cours en faveur de Tune ou dejrautre des parties». x\illeurs, il s'est exprimé ainsi: «Pour résoudre la question de savoir si un marché à terme constitue un jeu, il ne faut pas s'en tenir à la forme extérieure qu'il revêt, mais rechercher si, d'après l'intention concordante des parties, manifestée expressément ou tacitement, elles ont entendu exclure le droit ou l'obligation de livrer et de recevoir effectivement les marchandises ou les valeurs achetées ou vendues, de telle manière que le contrat n'a pour objet que la différence de cours ». En revanche : « La simple intention, non exprimée, qui peut avoir existé dans Tesprit de l'un des contractants à Tépoque de la conclusion du marché, de liquider l'affaire, non par une livraison et un paiement effectifs, mais par le paiement de simples différences, cette simple intention ne saurait donner à l'opération le caractère d'un marché différentiel proprement dit.» Et encore : le fait que les titres achetés par l'agent de change ont été successivement reportés de liquidation en liquidation, ne suffit pas plus pour caractériser un jeu de Bourse qu'il ne^suffit de prouver l'existence d'une vente à découvert pour avoir établi la conclusion d'un marché différentiel * . Ajoutons que l'exception de jeu peut être opposée non seulement à celui qui joue pour son propre compte, mais encore au commissionnaire qui se charge d'exécuter des ordres de bourse, alors tout au moins qu'il ne nomme pas l'acheteur ou le vendeur pour lequel il agit et qu'il est dès lors censé avoir assumé les obligations qui leur incombent*; toute autre solution enlèverait à l'art. 512 sa valeur pratique et en rendrait les effets illusoires. En outre, les mots « avances et prêts », de l'art. 512, alin. 2, s'entendent non seulement de ce qui serait avancé ou prêté par l'un des intéressés ou un tiers (un commissionnaire, par exemple, un mandataire) à l'un des joueurs, mais aussi de l'argent versé provisoirement et par anticipation, sous forme de garantie, de provision, etc., pour une future dette de jeu ou de pari.
700. Une nouvelle sanction de l'art. 512 se trouve renfermée à l'art. 513*: Le paiement d'une reconnaissance de dette ^ ou d'une obligation de change souscrite, à titre de couverture, par Vautour du Jeu ou du pari ne peut être poursuivi en justice, lors Même que ce dernier se serait dessaisi du dit acte (al. 1). Ceci
V. d, T. LUI, 112 (arrêt du T. F., du 8 Juillet
*A. T,F, XVII, 144; cfr. Zect^ch./. schte. R., XII, ». s., p. 514 et s.
^^'J'f. rV, n» 64, VI, no 47 (les arf. 513 et 514 s'appliquent aussi aux mar- ''hée différentiels).
est assez mal traduit, mais enfin l'on comprend que « Tauteur du jeu ou du pari » est le perdant, et que « le dit acte » n'est autre chose que la reconnaissance ou Tobligation de change destinée à constater une dette de jeu. Le principe que les dettes de jeu ne sont pas protégées par une action en justice, même lorsqu'elles paraissent avoir été (ou sont) novées et reposent sur Tun des titres de Fart. 513 al. 1, souffre cependant des exceptions :
l'^ Toutefois le présent article ne déroge pas aux règles sjh^ciales en matière de change (art. 516 al. 2). L'art. 811 nous aj)prend, en effet, qu'en droit de change, chaque débiteur ne peut opposer que les exceptions spéciales à cette matière ou celles qu'il a directement contre le créancier recourant. Les tiers porteurs d'une obligation de change souscrite par le perdant à l'ocxiasicm d'un jeu ou d'un pari, ne peuvent être victimes de l'exception de jeu, exclusivement opposable dans les rapports entre tireur et preneur, — entre les auteurs du jeu ou du pari. 11 en est évidemment ainsi, quand les tiers porteurs sont (le bonne foi*, quand la (îause de rengagement n'a pas été spécifiée et ne leur est point connue. Mais s'ils ont connu la cause de l'obligation? La solution reste la même, au vu du texte catégorique des art. 513 al. !2 et 811. Si le paiement d'une dette de jeu est réclamé en verki d'une reconnaissance ou de tout autre titre (jui ne sera pas un effet de change, on applique l'art. 513 al. 1; dans le cas néanmoins où la cause de la reconnaissance n'aurait pas été indiquée, le tiers, le cessionnaire, par exemple, auquel les droits du crréancier originaire* seraient parvenus et qui les aurait acquis de bonne foi, pourrait rechercher le débiteur et se faire payer par celui-ci (cfr. art. 16 al. 2).
"2"^ L'art. 514 prescrit, conformément à l'art. 1967 G. civ. fr. : On ne peut répéter ce qu'on a payé volontairement que si l'exécution yyUjHlière du contrat a été empêchée par un cas fortuii ou par le fait même de rautre partie, ou si cette dernière s'est rendue coupable de dol. Ce texte paraît inintelligible, au premier abord. L'article 514 signifie : que le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé, que si l'opération formant l'objet du jeu ou du pari a été empécliée — vereitelt^ qui a le sens de : faire échouer — par un cas fortuit, ou par celle des parties ayant reçu le paiement, ou encore par les manceuvres frauduleuses de cette dernière. J'imagine, pour un instant, que je suis un spéculateur; je dépose entre les mains d'un banquier une somme de 1<),00() fr. à titre de couverture anticipée des pertes que je pourrai subir sur des différences; je ne puis actionner en restitution que si les opérations n'ont pas eu lieu, ou (jue si jo n'ai rien perdu, ou enfin que si, les opérations ayant eu lieu, l'exrcution régulière (jdanniàssig) en a échoué par
' R.J.f. VII, C8.
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suite de Tune des circonstances énumérées à Fart. e5l4. En principe, le paiement erroné est donc valable, même sans doute s'il émanait d'un ayant cause du perdant, d'un héritier, par exemple, qui ne saurait pas que telle reconnaissance souscrite avait sa source dans une opération de jeu. Avons-nous mis assez de clarté dans un texte à l'égard duquel nos trois langues nationales se disputent le prix d'obscurité ? La répétition sera également admissible envers uji gagnant qui aurait encaissé l'enjeu en se rendant coupable à cet effet d un dol, supercherie ou escroquerie. Mais lorsque les joueurs placent leur enjeu sur la table, le perdant est envisagé comme ayant volontairement payé sa dette par anticipation. Il en est de même, lorsque l'enjeu ayant été déposé entre les mains d'un tiers, avant rissue du jeu ou du pari, le tiers s'est dessaisi en faveur du gagnant, sans opposition de la part du perdant ; celui-ci peut, toutefois, après la fin du jeu, valablement ordonner au tiers qu'il lui restitue l'objet ou la somme déposée à titre d'enjeu.
701 . Quand le jeu aura été illicite ou immoral, toute action en répétition sera exclue aux termes de l'art. 75.
CHAPITRE III
Des loteries et tirages an sort.
70!8. Les loteries proprement dites sont d'un usage très fréquent en Allemagne, en Italie, en France, tantôt instituées dans un but Uscal, tantôt dans un but de spéculation individuelle, ou même d'utilité publique. Il en est de même dans plusieurs de nos cantons. Mais les loteries ne sont permises à l'ordinaire que sous certaines conditions. L'art. 515* porte : Les loteries et tirages au sort ne donnent lieu à une action en Justice qu'à la condition d'avoir été régulièrement autorisées^. — A défaut d'autorisation, on ^PJdique par analogie Varticle 514, Les tirages au sort — Aus- ^pielgescUâfte — sont des contrats aléatoires dans lesquels l'une
M. T.' F. XXIII, 250 (application du droit étranger à des opérations de loterie faites à l'étranger) ; cfr. ibid. X, 567 (voir n" 39 ci-devant).
*La preuve de l'existence d'une autorisation doit être faite par le demandeur (Ho/Vier, ad art. 515, note 5).
des parties (rexposant) s'engage envers les personnes qui interviendront au contrat par une mise ou une prise de lots (tombolas, jeux de quilles avec prix, etc.), de délivrer aux gagnants certaines sommes ou certains objets conformément aux conditions du tirage. Pour que les loteries ou tirages au sort soient sanctionnés par une action civile, il faut une autorisation préalable de l'autorité compétente (cfr. Gonst. féd. de 1874, art. 35 in fine, lois et ordonnance bernoises des 27 Mai 1869 et 25 Juin 1872, G. civ. zurichois, art. 1777 et s., etc.). S'il n'y a pas d'autorisation, il y a lieu d'appliquer, non l'art. 512, mais l'art. 514. Notons encore que l'interdiction des loteries par la législation cantonale est sans effet à l'égard de Tari. 515 ; elle n'entraînerait pas non plus l'application de l'art. 17.
703. L'art. 516 dispose enfin : Quant aux loteries et tirages au sort autorisés à V étranger, la loi ne leur accorde e?i Suissf: aucune protection , à moins que l'autorité compétente suisse n'ait permis la vente des billets. Le Tribunal fédéral a décidé* qu'une association formée en vue de faire venir directement des billets de loterie étrangère n'avait rien d'illicite, ni d'immoral (cfr. art. 17^ l'acquisition de billets de loterie n'étant envisagée comme contraire aux mœurs ni par le législateur, ni par l'opinion générale ; en conséquence, une action en vue de partager le gain réalisé est parfaitement admissible.
^ A. T. F. X, 567. Cfr. H. E. XVI, 32 (n'est pas une loterie ou un tirage au sort l'opération consistant à acheter des obligations à lots d'un Etat étranger, puis à vendre les bons de participation aux tirages).
De la natare, de la forme et des diverses espèces
de ce contrat
704. Les rentes viagères sont, suivant Pôthier, celles dont la durée est bornée au temps de la vie d'une ou de plusieurs personnes. Le contrat de rente viagère est celui qui a pour objet la constitution de rentes semblables, celles-ci consistant en. prestations périodiques d'argent, ou d'autres choses fongibles, pendant le temps fixé. De sa nature, ce contrat est aléatoire, comme offrant des chances de gain ou de perte pour les deux parties, selon que l'événement incertain qui en détermine la durée — la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente est établie — se produira plus tôt ou plus tard que l'époque prévue.
La rente viagère sera généralement constituée sur la tête du crédi-rentier ; elle peut l'être également sur la tête d'une autre personne, et c'est alors la vie de celle-ci qui règle la durée du service de la rente. Voici d'ailleurs ce que prescrit notre Code à l'art. 517 : La rente viagère peut être constituée sur la tête du créancier, du débiteur ou d'un tiers (al. 1). Peut-elle être constituée sur « plusieurs têtes », comme le permet l'art. 1972 G. civ. fr. ? Sans aucun doute ; mais on peut se demander si une rente de cette espèce subsiste pour le tout, aussi longtemps qu'une seule des « plusieurs » personnes est encore en vie, ou si elle s'éteint partiellement à chaque décès. La volonté des contractants et, à défaut de volonté clairement exprimée, le contexte de l'acte et les circonstances de l'affaire seront déterminants (voir n^ 7U7). Ainsi une rente pourra être cons-
tituée sur la tête de deux époux ; s'il a été stipulé, ou s'il doit être admis que la rente est payable en entier au survivant, on dit qu'elle est rc^versible sur sa tête. En tout cas, il est de l'essence même de ce contrat, qu'il y ait une personne au moins sur la tête de laquelle la rente soit établie.
L'art. 517, al. 2, nous apprend que : A défaut de stipulation pt^écise, elle est présumée constitiiée sur la tête du créancier ^ — dont elle a ordinairement pour but d'assurer la subsistance, sa vie durant. Sauf stipulation contraire, la rente constituée sur la tête du débiteur ou sur celle d'un tiers passe aux héritiers du créancier (al. 3). Dans cette dernière hypothèse, en effet, la durée de la rente est limitée non point à la vie du crédi-rentier, mais à celle du débiteur ou du tiers sur la tête duquel elle a été créée ; partant, le droit à la rente survit au créancier et se transmet aux héritiers de celui-ci.
Le débiteur sera souvent un établissement s'occupant de ce genre d'aifaires, comme la Schweizerische Rentenanstalt, ou des compagnies d'assurance. Les mesures de police auxquelles sont soumis ces établissements ne sont point supprimées par le C. O. Voir, en particulier, la loi fédérale du 25 Juin 1885 concernant la surveillance des entreprises privées en matière d'assurance.
Même là où il existe des lois cantonales répressives des abus en matière d'intérêt conventionnel (cfr. art. 83, al. 2), la rente viagère, qui est un contrat aléatoire, peut être constituée au taux qu'il plaît aux parties de fixer.
706. Quanta la forme, l'art. 518 nous dit, en dérogation au principe de l'art. 9 : Le contrat de rente viagère n'est valable que s'il a été fait en la formée écrite ; sans préjudice des dispositions de V article 10. Les art. 11 et s. seront applicables, le cas échéant, comme aux autres contrats pour lesquels la forme écrite est de rigueur. Les clauses essentielles qui devront nécessairement être constatées par l'écriture, sont, entre autres, celles relatives tant à la nature et au taux de la rente, qu'aux contre-prestations et à la désignation des parties. Pour les constitutions de rentes viagères à titre gratuit, c'est le droit cantonal qui fait règle ; voir n<> 706.
706. Il y a bien des espèces de rentes ;^le G. O. ne régit que celles établies à titre o;?6^r<'?/or,Jet''nousfajoutons, en passant, que la rente suisse des chemins de fer (cfr. arrêté fédéral du 19 Décembre 1890), assimilable aux titres auf porteur, n'est pas régie par les art. 517 et s. Demeurent du domaine du droit cantonal :
lo Les constitutions de rente à titre gratuit (cfr. art. 10), qu'elles aient lieu entre vifs ou par dispositions de dernière volonté,
même celles qui, ayant l'apparence de contrats à titre onéreux, seraient en réalité des libéralités déguisées ou indirectes.
2® Le bail d'entretien viager ^^ le « bail de nourriture » de l'ancien droit, que les premiers projets réglaient par le menu et que Tart. 523 renvoie dans ces termes à la législation des cantons : Les dispositions concernant le contrat d'entretien viager sont réservées au droit cantonal. Les Codes civils des cantons romands ne le mentionnent pas ; voir, en revanche, les art. 476 et s. C. civ. zur., 450 et s., G. civ. gris., etc. Ce contrat consiste en ce que Tune des parties s'oblige envers l'autre à lui transférer sa fortune, à lui abandonner certains biens, ou à lui verser une somme fixe, contre l'engagement de lui fournir, sa vie durant, la nourriture, Tentretien, ainsi que des soins en cas de maladie. Il se combine souvent avec une institution d'héritier.
CHAPITRE II
Dispositions spéciales.
707. Le taux de la rente viagère est donc libre (voir n® 704 in fine). En ce qui a trait au mode de paiement, notre loi dispose ce qui suit à l'art. 519 : Sauf convention contraire, la rente viagère est pat/qble par semestre et d'avance (al. 1). L'art. 132, chif. 2, porte que les rentes viagères qui auraient le caractère de créances d'aliments ne pourront être éteintes par' la compensation contre la volonté du créancier. Si la personne sur la tête de qui elle est constituée vient à mourir avant l'écoulement de la période pour laquelle la rente est payable d'avance, le débiteur doit le term£ twt entier (al. 2). Si, en revanche, la rente n'est pas payable d'avance, elle n'est acquise au créancier que proportionnellement au nombre de jours vécus, dans la dernière période, par la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée. Est-elle, dans l'hypothèse de l'art. 519, constituée sur la tête de plusieurs personnes, de plusieurs frères et sa'urs, par exemple,»et que l'une d'elles vienne à décéder, il faut admettre que, toutes conventions expresses ou tacites contraires réservées, la rente se trouve éteinte pour la part du crédi-rentier défunt et le paiement de la dernière période
'Wufrer, l.c, III, 748 et s.
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s'opère d'ailleurs comme nous venons de l'expliquer. Le contrat peut prévoir que la part du crédi-rentier prédécédé accroîtra au survivant ; des a3SociatiQns formées sous ces conditions sont appelées tontines, du nom de leur fondateur, le banquier napolitain Lorenzo Tonti, qui s'établit en France vers 1650. Une tontine est une forme de société qui ne présente ni travail, ni produit :. les -sociétaires s'engagent tout simplement à laisser à leurs co-associés survivants leur intérêt dans l'association, au lieu de l'attribuer à leurs héritiers.
Notre Code est muet sur la question de savoir quelle serait Tinlluençe de la mort du crédi-rentier provoquée par la faute ou le dol du débiteur de la rente, et comment s'établirait le montant de Tindemnité due aux héritiers du créancier. Il ne parle pas non plus du cas où la rente étant constituée sur la tête du débiteur, celui-ci hâterait l'époque de son décès par le suicide ou une condamnation à la peine capitale. Ces éventualités ne se produiront que très rarement : le juge s'en tiendra aux principes généraux du droit (cfr. art. 110 et s.).
Rappelons que les arrérages de rentes, comme toutes autres redevances périodiques, se prescrivent par cinq ans à compter de chaque échéance (cfr. art. 147, chif . 1). Le contrat de rente lui-même s'éteint en application de l'art. .146, .
708. La rente viagère est cessible de sa nature et, par conséquent, saisissahle (cfr. cependant art. 521 G. 0. et art. 92, chif. 7. de la loi féd. sur la pours. pour dettes). Aussi notre art. 520 dit-il : Le cr(^ancier peut céder ses droits y s'il n'y a convention contraire (cfr. art. 183). Comme on le voit, le Code fédéral" n'attribue pas à la rente viagère un caractère éminemment personnel. Mais si l'incessibilité d^une rente peut être librement convenue, il n'en est pas de même de son insaisissabilité. Effectivement, on ne conçoit pas qu'un débiteur puisse soustraire à l'action de ses créanciers une rente viagère qu'il se ferait constituer avec déclaration qu'elle est insaisissable (cfr. art. 521 ) ; sinon, rien ne lui serait plu6 facile que de s'assurer par ce moyen une existence heureuse et tranquille, au désespoir de ses créanciers, en convertissant tous ses; biens en une rente viagère. Il en est autrement quand la rente est établie à titre gratuit, puisqu'alors les créanciers de l'ayant droit n'éprouvent aucun dommage ; et l'art. 521 disix»se : Celui qui constitue à tit7^e gratuit une rente en favexir d'un tiers a le droit dr stipuler, en même temps, que ce tiers ne pourra en être dépouîM au profit de ses créanciers, ni ])ar l'effet de poursuiteSy ni par voie de saisie, ni en cas de faillite. Les créanciers ne pourront, dans ce cas, prétendre ni à la rente elle-même, ni aux arrérages échus et non encore payés. Faisons observer ici que, pour que la stipulation d'insaisissal>ilité soit valable, il est nécessaire qu'elle
ait lieu a en même temps » — zugleich, ad un temyo — que la i^onstitution de rente (ceci afin de prévenir la fraude) et par le même acte. Une rente déclarée insaisissable n'est, au reste, pas incessible pour autant*.
709. Lorsque le débi-rentîer ne paie pas régulièrement ses arrérages. Tau tre partie peut procéder en conformité des art. 122 et s., notre Code ne renfermant pas de dispositions spéciales à ce sujet. Si le débiteur tonihe en fdiUite', prescrit l'art. 522, le créancier jumt faire valoir ses droits en réclamant un capital équivalent à celui qu'exigerait, au moment de Couverture de la faillite, la constitution d'une renie égale auprès d'une compagnie d'assurance solidement établiCy — (fuelle qu'ait été la valeur de la contre-prestation du créancier de la rente. Supposons que la rente ait été de 1000 fr. ; on recherclicrait quel capital la Schweizerische Rentenanstalty par exemple, demanderait pour constituer une pareille somme sur la tête du crédi-rentier, ou de la personne sur la tête de laquelle elle est établie. Ce capital est produit dans la masse, comme une autre créance, et a droit à un dividende proportionnel «lui servira au paiement des dettes à échoir jusqu'à extinction ; si le dividende n'était pas épuisé, à la mort du crédi-rentier, l'excédant reviendrait à la masse du débiteur failli et il y aurait lieu à une liquidation supplémentaire. Si nous admettons que le capital obtenu, en calculant d'après le système de l'^rt. 522, fût de 20000 fr. pour une rente viagère de 10(X) fr. et que le crédi-rentier eût reçu un dividende de 50 Vo-soit lOOiX) fr., — ce dernier montant, augmenté des intérêts^ sera destiné au paiement des arrérages à échoir depuis la. faillite. Que Le créancier vive 15 ou 20 ans encore, il absorbera tout le dividende ; qu'il vive cinq ans seulement, il ne pren- <lra (jne 5000 fr,, et le surplus fera, comme nous l'avons montré, retour à la masse du débiteur. Voir art. 210, al. 2, L. P. ,
Les arrérages échus et non payés sont inscrits séparément au passif de la masse.
H. E, IX
Dispositions générales.
7iO. Le Gode fédéral' divise les sociétés en :
10 sociétés simples (art. 524 à 551) ;
Qp sociétés en nom collectif (s.rt, 552 à 589) ;
3® sociétés en commandite (art. 590 à 611) ; .
4<> sociétés anonymes ou par actions (art. 612 à 675) ;
6^ sociétés en commxindite par actions (art. 676, 677) ;
6<> associât ions j — Genossenschaften (art. 678 à 715) ;
1^ « autres sociétés », —r Vereine (art. 716 à 719).
Notre loi n'admet donc ni lastille Gesellschaft du droit allemand, que le législateur a consciemment écartée, sans qu'il en soit résulté d'inconvénients sérieux, ni la société à responsabilité limitée (voir no 802 ter),
7 1 i . Tandis que les communautés ou les indivisions (cow/niU' nio incidens) peuvent naître en dehors de toute convention, par suite de succession, notamment, la société des art. 524 et s. est un contrat et ne se forme que par une manifestation réciproque et concordante de la volonté des parties (cfr. art. 1). Les art. 524 et s. traitent à la fois des sociétés civiles et commerciales, ou plutôt de
< Haberstich, II, 343 et s. ; Jacottet, 298 et s. ; Schneider et Fick, 706 et s. ; Hafnei\ 331 et s.; J. d. T. XXX, 49; Rap, Soc. ind.etcom.ducantonde Vaud, 103 et s.; Rap. au Cons. d'Etat du canton de Vaud^ 29; Munzinger^ Motifs, 65 et s.; G. Ca/in: Die Gesellschaft mit beschrànkter Haftung, in-8% Schafifouse, 1899.
toutes les espèces de sociétés, reconnues par la loi. Il semblerait qu'on eût bien fait de condenser, dans une introduction, les généralités du sujet ; on a cru pouvoir s'en passer et nous ne possédons, pour toutes dispositions générales, qu'un alinéa unique figurant, par erreur, en tête du titre: « De la société simple ». La société, porte l'art. 524, al. 1 ', est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent (Punir leurs efforts ou leurs ressources en vue d'atteindre un but commun. Il faut donc Vanimu^ contrahendae societatis, manifesté expressément ou tacitement, mais il n'est point indispensable que la société soit contractée dans Vintérêt commun des parties ; son objet devra nécessairement être licite (cfr. art. 17). Une société établie pour exercer des actes de brigandage, ou pour faire la contrebande, ou pour frauder le trésor public, serait nulle et ne pourrait, juridiquement, engendrer aucun effet ; il n'y aurait pas d'action en partage donnée non plus en vue des bénéfices réalisés par une semblable association et l'on appliquerait la règle : in pari turpitudine mefior est cau^a possidenlis (cfr. art. 75). L'associé qui détient un profit illicite est donc mieux traité que celui qui détient un profit licite !
Nous laisserons de côté les diverses associations qui rentrent dans le droit public : Etat, communes, paroisses, etc.
'718. Le législateur n'a pas pris la peine de définir la société simple. La société, nous apprend l'art. 524, al. 2*, est une société simple, dans le sens du présent titre, lorsqu'elle ne présente pas les caractères spéciaux des sociétés ou associations régies par les titres xxiv à xxviii, — c'est-à-dire lorsqu'elle n'est ni une société en nom collectif, ni une autre des sociétés visées par les art. 552 à 719. Ce qui la distingue nettement des « autres sociétés » des art. 716 et s., des Vereine, c'est qu'elle poursuit avant tout un but pécuniaire et ne comporte nullement une organisation corporative ; elle diffère des sociétés en nom collectif, en commandite et autres, par sa forme essentiellement et par la nature du lien social; elle peut même se constituer tacitement'. Elle offre d'assez grandes analogies avec les « sociétés particulières » du droit français ; elle ne se confond cependant point avec elles, en ce qu'elle ne constitue pas un être juridique distinct de la personne même des associés, en ce que, chez elle, ce sont les associés * qui acquièrent
M. T, F, XXX*, 296 (soc. simple entre deux époux?).
'A. T. F, XV, 289 et s. ; cfr. ibid. XVI, 406 (société, vente ou louage de services?), XX, 235. XXIV* 104, 840, etc.
» A. r. F, XXV», 808 et s., XXVP, 336 et s.
* Des personnes physiques ou morales peuvent entrer dans une société simple, des soc. en nom collectif ou en commandite, des soc. anonymes, etc. (sict Hafner, 332).
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et s'ol)ligent individuellement, — en ce qu'il n'existe pas de société proprement dite à l'égard des tiers, mais des associés personnellement tenus à raison des actes passés par eux, ou en leur nom par des représentants (cfr. art. 537, 538, 543 et s.). Elle n'obtient la personnalité civile que par l'inscription au registre du commerce ; elle ne peut d'ailleurs, en tant que société simple, être astreinte à se faire inscrire, mais les sociétaires gérants doivent se faire inscrire personnellement, s'ils sont préposés à la conduite d'affaires telles que celles désignées à l'art. 552, et puis, une fois inscrite, elle se transformerait nécessairement en une autre espèce de société (cfr. art. 552, al. 3, par exemple), puisqu'elle aurait désormais la personnalité civile et que son caractère essentiel est précisément de ne point l'avoir. Les syndicats et les consortiums sont, en principe, des sociétés de l'art. 524, alin. 2 ; la responsabilité de leurs membres se trouve régie par l'art. 544 \
• 713. Aucune forme spéciale n'est prescrite pour la constitution d'une société simple, ensorte qu'elle peut résulter d'une simi^le convention verbale, ou même de faits concluants (voir p. 677, note 2). Son étendue et sa durée sont déterminées par le contrat ; elle peut même être fondée pour un temps illimité, sous réserve de l'art. 546.
CHAPITRE II
Des rapports des associés entre eux.
714. Les dispositions de ce chapitre n'ont qu'une valeur tout à fait subsidiaire. C'est ce que nous enseigne l'art. 525 : A défaut de stijnilations contraires dans le contrat (voir n^ 713) de société, les rapports des associés entre eux sont déterminés par les articles suivants. — Néan7noins il y a lieu, dans tous les cas, de tenir compte des disj^ositions des articles 539 et 541^ — concernant la révocation du pouvoir d'administrer conféré à l'un des associés et le droit attribué à chaque associé de se renseigner sur la marche de la société. Sauf les prescriptions des dits art. 539 et 541, et sauf aussi l'observation des règles qui sont de la nature même de la so-
<//. E.XIII, 62; cfr. A, T. F. XIX, 277.
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ciété simple (réunion de deux ou plusieurs personnes, poursuite d'un but commun, etc. ; cfr. art. 524, al. 1, 526, al. 1, 529, 531, 542), les associés sont absolument libres de régler, comme ils l'entendent, leurs rapports entre eux ; les art. 526 et s. ne sont applicables, encore une lois, que faute de convention des intéressés sur les points qu'ils prévoient.
'3^15. 1. Obligations des associés, La première obligation des associés, qui découle déjà de la définition même du contrat de société, consiste à effectuer une mise ou apport, en propriété, en jouissance ou en industrie. C'est aussi ce qu'exprime l'art. 526, al. 1 : Chaque associé doit faire un api)ort\ Si l'un ou Tautre des associés ne faisait aucun apport, libéré qu'il serait à cet égard par le contrat, il y aurait, en ce qui. le concerne, non point une convention bilatérale constitutive de société, mais une simple donation. L'art. 526, al. 2, ajoute : // n*est pas nécessaire que les a pports^ soient de même nature et valeur ; les associés peuvent apporter de ra?^gent, ou des créances, ou d'autres biens, ou leur industrie. L'un des associés pourra parfaitement faire, par exemple, une mise de 10,000 fr. en immeubles, l'autre de 5000 fr. en capital, tandis que le troisième ne promettra. que son travail. Mais l'un d'entre eux pourrait-il stipuler que son crédit sera tenu pour un apport? Non, assurément, s'il s'agit du crédit politique, dont l'abandon au profit d'une société a un caractère immoral ; oui, s'il s'agit du crédit commercial, que Ton peut assimiler à un a bien », car enfin il pourra constituer un apport d'une très grande valeur. L'art. 527 dispose d'ailleurs : Sauf convention contraire, les apports doivent être égaux, et de telle nature et importance que Vexige le but de la société. Faisons observer d'abord que ce texte limite les associés à l'obligation de faire des apports égaux, s'il n'en a pas été convenu autrement, et qu'il n'établit aucune présomption légale de Tégalité des apports en l'absence d'une convention"; le texte allemand ne laisse aucun doute à ce sujet. Si les apports ne sont ni de telle nature, ou de telle importance, que le but social puisse être atteint, il faudra liquider la société, car un associé ne peut être astreint à faire un apport supérieur à celui qu'il a promis. Il est évident, en revanche, que si un associé se refusait à effectuer sa mise contractuelle, il pourrait être actionné de ce chef.
En ce qui concerne les risques et la garantie dont chaque associé est tenu (quant à la réalité de son apport), on applique par analogie les règles du louage lorsque son ajyport consiste en la
V. d. T, XUII, 672, arrêt du T. F., du 22 Juin 1895 (cette obligation est régie par l'art. 526, même si l'apport est d'un immeuble, la question du transfert de la propriété dépendant toutefois du droit cantonal).
»ft-y./. VIII, 77.
jouissance d'une chose, et les règles de la vente, lorsqu'il a mis dans la société la propriété même de la chose (art. 528). Cette matière des risquas et de la garantie veut être examinée de plus près. Considérons les diverses espèces suivantes :
a. Apport en jouissance. Il y a lieu de distinguer, selon que les parties ont entendu conférer à la société un droit réel de jouissance, comme un droit d'usufruit, ou un droit personnel comme dans le cas du bail. Lorsque l'apport sera d'un usufruit sur des immeubles, le droit cantonal fera règle ; notre Gode ne s'occupant pas du droit d'usufruit sur les meubles, la jouissance concédée sous ce titre à la société en guise d'apport, s'appréciera, au point de vue de la garantie, comme dans le bail. Et s'il s'agit d'un bail, on s'en tiendra aux art. 276 à 281, pour les baux à loyer, et aux art. 277, 278, 280 (297), 300 et 314 pour les baux à ferme.
&. Apport en propriété. Nous possédons, relativement aux meubles, sur la question des risques, la disposition générale de l'art. 204, et, sur celle de la garantie, les art. 235 et s. et 243 et s. Si un associé a promis un apport immobilier en propriété, il faudra consulter les prescriptions correspondantes du droit cantonal (cfr. art. 231. al. 2). Nous constaterons, au surplus, en étudiant l'art. 544, que les mots « mis dans la société » de l'art. 528 sont impropres, en ce sens que la société ne devient pas, comme personne juridique distincte, acquéreur de la chose « mise dans la société », mais que la propriété de l'apport est transférée aux associés.
c' Apport en industrie ou en crédit. L'associé ne doit à la société que le travail ou le crédit commercial qu'il a promis, et il répond de sa faute (cfr. art. 110 et s., 145 et 538).
716. Dans la société simple, l'associé n'a pas l'obligation de sacrifier son intérêt personnel à l'intérêt social ; il n'a cependant pas le droit d'immoler l'intérêt social à son intérêt personnel. L'art. 538 nous dit en conséquence : Chaque associé doit apporter aiur affaires de la société la diligence et les soins qu'il met habituellement à ses projyres affaires. — Il est te?iu envers ses co-associés des dommages qu'il leur a causés par sa faute, sans pouvoir compenser avec ces dommages les profits qtie son industrie leur aurait procurés dans d'autres affaires, — puisqu'en effet il n'a, en procurant un bénéfice à la société, rempli que son devoir d'associé. Notre texte, qui ne saurait tout prévoir, signifie-t-il que si l'associé a brillamment conduit une opération qu'il a ensuite laissé péricliter par sa faute, ensorte qu'elle a donné un résultat ordinaire au lieu d'un excellent, il est en droit de dire à ses co-sociétaires : vous avez un résultat ordinaire, cela doit suffire? Non, certes. M. Jacottet infère avec raison de l'art. 538 que l'associé doit pouvoir, en revanche, compenser ce qu'il doit à la société, soit à ses co-
associés, en vertu des aifaires sociales, avec ses créances contre «ux, et que sa part indivise aux biens formant l'actif social peut être saisie (voir chapitre suivant). Mais' le même auteur a tort lorsqu'il prétend que, dans le cas prévu à l'art. 1848 C. civ. fr., la solution est la même sous l'empire du C. 0. que sous l'empire du Code Napoléon. Quand l'un des associés, créancier particulier d'une dette exigible contre un tiers, qui se trouve en même temps débiteur d'une somme pareillement exigible envers la société, a reçu de ce tiers un paiement sans déclaration d'imputation, il n'est point forcé, comme en droit français, de faire proportionnellement l'imputation sur les deux créances ; il peut imputer le paiement tout entier sur sa créance personnelle, s'il en donne acte sur la quittance sans opposition de la part du débiteur (sinon, on recourra aux art. 101 à 103).
On a remarqué sans doute que l'art. 538 implique, envers l'asso- <;ié, une atténuation de la responsabilité imposée par l'art. 113 au débiteur qui est tenu de « toute faute », même de celle qu'il eût commise dans la gestion de ses propres affaires. Il appartient aux associés de s'adjoindre des coassociés diligents ; s'ils acceptent le premier venu, c'est à leurs risques et périls.
717. Aucun associé ne peut faire, pour son compte 2yersonnel, des affaires qui paralyseraient ou entraveraient Vactivité de la société (art. ôSB). On peut rapprocher de ce texte les art. 529 et 558. L'associé qui agirait à rencontre de la disposition ci-dessus serait passible de dommages et intérêts (cfr. art. 110 et s.) et pourrait motiver une demande en dissolution de la société (cfr. art. 547). Il n'est pas défendu à un sociétaire de faire, pour son compte personnel, des affaires analogues à celles de l'association, mais uniquement d'en faire de telles, fussent-elles d'ailleurs semblables ou différentes, que la société aurait à en pàtir.
718. Le contrat de société est fait intuitu personae, il repose sur la confiance que les parties s'inspirent l'une l'autre. D'où Tart. 542 : Aiccun associé ne peut introduire un tiers dans la société sans le consentement des autres associés. — Lorsque, de son j>ropre chef, un associé intéresse un tiers à sa part dans la société, ou qu'il lui cède cette part, ce tiers ne devient pas par là l'associé des autres associés. En particulier, il n'acquiert pas le droit garanti à l'article précédent, — de pouvoir se renseigner sur la marche de l'association en consultant les livres, etc. Mais chaque associé peut céder ses droits dans la société à un tiers, qui les fera valoir en sa qualité de cessionnaire, sans que le consentement des coassociés soit indispensable \ Cet art. 542 s'applique également
^ A.T.F. XVIII, 511 (les droits de créance dérivant d'un contrat de société peuvent parfaitement être cédés — art. 183 et s. — et l'art. 542 n'y met point
aux sociétés en nom collectif et en commandite, lorsque le contrat n'en dispose pas autrement, mais non point aux sociétés anonymes (cfr. art. 636, 687), où la situation est toute différente et où la société ne repose plus sur des rapports de conliance personnelle entre ses membres.
Il se forme, dans le cas prévu à Tart. 542, al. 2, enti*e Tassocié et la personne qu'il a intéressée à sa part, une societas societatis ; le sous-associé est appelé croupier. Nous savons que l'associé peut céder ses droits pécuniaires dans l'actif social et que ceux-ci peuvent être saisis, — le cessionnaire, ou l'adjudicataire ensuite d'expropriation restant étrangers à la société dont iis ne peuvent réclamer que la part de l'associé dans les profits, et ne pouvant ni l'administrer ni en demander la liquidation avant qu'elle soit dissoute.
719. 2. Obligations de la société. La société, ou mieux l'ensemble des associés puisqu'elle n'a pas la personnalité juridique, est astreinte à certaines obligations envers les associés. L'art. 537 dispose à ce sujet : Si l'un des associés a fait des dépenses ou contra clé des obligations pour les affaires de la société, les autres associés en sont tenus envers lui; ils doivent également l'indemniser des pertes dérivant directement de sa gestion ou d/'s risques qui en étaient inséparables (al. 1).
Cette responsabilité des associés est réglée en conformité de ce qui est établi aux art. 526, 527, 530, 531, 549, al. 2; elle n'a, sauf convention contraire, aucun caractère de solidarité (alias, art. 401). Si donc l'associé fait des dépenses, frais de voyage et autres, ou s'il prend des engagements, comme acheteur, vendeur, etc., pour le compte de la société, ou encore s'il a subi des pertes occasionnées directement par son travail comme associé, en payant, par exemple, certaines sommes à raison d'une affaire sociale qu'il avait entreprise et qui n'a point réussi, en étant victime d'un cas fortuit qui aurait sa source dans des risques inséparables de sa gestion, — il est, dans tous ces cas, fondé à recourir contre ses coassociés dans le sens de l'art. 537, al. 1. L'associé a droit en outre aux intérêts des sommes qui lui sont dues, jusqu'à remboursement (arg. art. 400, 472). 11 se paiera sans doute, en premier lieu, sur la caisse commune, bien qu'il puisse agir sans autre contre ses coassociés suivant la part de responsabilité qui leur incombe en vertu du contrat ou de la loi. Nous lisons au surplus à l'art. 537, al. 2 et 3 : L'associé qui a fait une avance de fond^ à la société peut en réclamer les intérêts (cfr. art. 83, 400, al. 1), à co?7ipter du Jour où il l'a faite. — Mais il n'a droit à aucune indemnité pour les peines
obstacle ; certes, la cession «d'une part sociale ne permet pas au cessionnaire de devenir membre de la société, mais lui confère tous les autres droits du codant); cfr. ihid. XVII, 151.
fiii'il peut s'être données. Cette dernière prescription n'est pas précisément un stimulant : tandis que Tassocié qui fait des avances de fonds ou même un apport en capital — la solution est la même dans les deux espèces — a droit à des intérêts, sauf stipulations contraires, celui qui apporte son industrie ne peut prétendre à aucune rémunération !
'71ltO. Chaque associé est autorisé à réclamer sa part dans les bénéfices {voit chif. S oirdii^ves).
721. Uart. 541 statue, d'un autre côte : Tout associé, encore qu'il ne soit jias administratem^ (cfr. art. 533, 534, 540), a le droit de se r^enseigner personneller^ient sur la marche des affaires sociales, de prendre co?inaissance des livres et des pièces concernant la société, et de dresser, d'après ces données et pour son iisage particulier, un état sommaire de la situation financière de la société, ^ Toute convention contraire est mille. Le$ principes de la loyauté nécessaire dan3 les transactions commandent qu'un associé puisse surveiller la gestion des affaires auxquelles il est directement intéressé ; le droit que lui confère Tart. 541 ne saurait lui être enlevé. Il n'estpoint fondé, en revanche, à abuser de ce droit et il ne lui est pas i>ermis de l'exercer à un moment ou il troublerait sérieusement les administrateurs dans leur travail, quand il pourrait, sans désavantage appréciable, Texercer ultérieurement ; cette opinion n'a rien d'arbitraire, et nous rappelons que les mots « en tout temps » ont été supprimés dans le texte définitif de l'art. 541. Mais ce droit ne pourrait-il être restreint, lorsqu'un associé en ferait usage au préjudice de la société et en faveur d'une entreprise concurrente ? Non \ sauf pour les coassociés la faculté de procéder selon les art. 536, 538, 547 (voir en outre art. 110 et s.).
782. 3. Des parts de chaque associé dans le gain et dans la perte. Les associés peuvent fixer à leur gré leur participation au gain et à la perte. Le contrat de société ne renfermera souvent aucune clause à ce sujet et il convient que la loi règle alors elle-même la répartition à intervenir, en choisissant à cet effet le système le plus rationnel. Mais il n'existe pas de système recommandable pour tous les cas, les conditions dans lesquelles se fondent les sociétés variant à Tinfini, Ici, le capital jouera le plus grand rôle et il sera équitable que le bénéfice soit proportionné à l'apport en argent ; là, le crédit et l'industrie seront les principaux facteurs, et il sera juste de proposer le partage par tête. En droit français (C. civ. art. 1853), la participation aux bénéfices et aux pertes se détermine d'après « la mise dans le fonds de la société » ; le capital est d'autant plus
^R.j.f. II, 51 (où le contraire est admis).
favorisé que la part de celui qui n'apporte que son industrie « est réglée comme si sa mise était égale à celle de l'associé qui a le moins apporté ». Les lois nouvelles ne respirent pas cette sorte de dédain pour le travail et notre Code, à l'exemple du Code de conmmerce allemand, a adopté le partage par iêle, en cas de silence du contrat.
Voici le texte de Tart. 530 : Les parts des associés dans les bénéfices ou les pertes peuiyent être stipulées inégales,. — A défaut de stipulations^ chaque associé doit avoir une part égale dans les bénéfices et dans les pertes, quelle que soit la nature ou la valeur de son apport, — Si la convention ne vise que la part dans les bénéfices^ ou la part dans les pertes, cette détermination est réputée faite tout à la fois pour les bénéfices et les pertes ^ Dans les sociétés commerciales, en nom collectif, en commandite, le calcul des bénéfices et des pertes se fait régulièrement, chaque année, tandis que, dans la société simple, on ne procédera guère*à une répartition des gains et des pertes qu'après avoir réalisé le but social, soit, au moment de la dissolution de la société (cfr. art. 557 et 594). Cette répartition s'effectuera sur la base du contrat ou, à défaut de contrat, en application de l'art. 536 qui prévoit des parts égales.
En général, la perte sera partagée de la même façon que le gain ; mais il n'est pas interdit de convenir du contraire. L'art. 531 prescrit même :. Il jieut être valablement stipulé qu'un associé qui apporte son industrie sera disjiensé de toute contribution aux pertes, tout en prenant une part dans les bénéfices. C'est le principe opposé à celui de l'art. 1853, al. 2, C. civ. fr., qui déclare nulle toute clause affranchissant un associé de la contribution aux pertes. Notre Code ne permet cependant une stipulation pareille à celle de l'art. 531, qu'au profit du seul associé qui apporte son industrie, cette industrie devant constituer vraisemblablement tout son apport ou la partie essentielle de son apport ; les autres associés, apportant de l'argent ou d'autres biens, ne pourraient invoquer le dit article pour se faire dispenser conventionnellement d'une part dans les pertes*. Notre Gode ne prohibe pas, au reste, la société léonine, dans laquelle l'un des associés prendrait sa part des pertes, sans avoir droit aux bénéfices ; cette espèce de société se rencontre si rarement dans la pratique qu'on a pu ne point Tinterdife.
723. Sauf les cas de sociétés léonines et de contrats qui (l'un des associés ayant part aux bénéfices et étant affranchi, par exem-
M. T. F. XXIV*, 178 (atio pro soclo). — Le mode de répartition des bénéfices s'appliquera également pour la répartition du /onds de réserce en cas de liquidation (7. d. T. LUI, 139 et s., arrêt du T. F., du 84 Dec. 1903).
'A. T. F. XXIV», 104 et s., XXVI», 241 et s.
pie, de tout apport) impliquent de véritables libéralités, Tart. 529 dispose ce qui suit : Chaque associé est tenu de partager avec ses coassociés tout ce qui, par sa nature, doit revenir à la société. Il doit donc tous les bénéfices réalisés par Texercice d'une industrie dont il a promis l'apport, ou ensuite d'entreprises qu'il a dirigées comme associé, etc., sous réserve de ses droits mentionnés à Tart. 537. Il importe peu, au demeurant, que, dans ces limites, il traite au nom de ses coassociés ou en son propre nom, pourvu qu'il traite pour le compte de la société (cfr. art. 543, al. 1). Voir l'art. 536.
7«4. 4. De l'administration de la société. Il faut se demander, avant tout, si les parties ont, ou n'ont pas pourvu à l'administration de la société en nommant un ou plusieurs associés comme gérants :
a. L'administration a été confiée à un ou plusieurs associés. La désignation d'un ou de plusieurs associés comme gérants peut être faite par le contrat de société ou par un acte postérieur à Tégard duquel aucune forme particulière n'est d'ailleurs prescrite. On nomme les associés administrateurs des gérants statutaires ; leur mandat ne peut être révoqué ad nutum^ comme un mandat ordinaire, mais seulement s'il existe de « justes motifs » de révocation. Sauf cela, et sous réserve des dispositions de la loi (cfr. art. 534) ou des statuts, le gérant est assimilé à un mandataire.
L'art. 540 nous dit : A moins qice le présent titre ou l'acte de société n'en ordonne autrement, les rapports des associés administrateurs avec les autres associés sont régis par les règles du mandat (cfr. art. 392 et s.). — Lorsqu'un associé agit pour le compte de la société sans être chargé de l'administration (cfr. art, 533) ou qu'un administrateur outrepasse ses pouvoirs, on applique les règles de la gestion d'affaires (cfr. art. 469 et s., et aussi 534, 535, 543 et 46 et s.). Le Code fédéral ne nous renseigne pas sur les actes qui rentrent dans les pouvoirs des gérants. Il faut envisager comme tels, à défaut de conventions qui en détermineraient autrement l'étendue, tous ceux qui sont nécessaires pour mener l'entreprise sociale à chef, toutes les opérations compatibles avec la nature de la société et le but dans lequel elle s'est constituée. Nous verrons plus loin (art. 543, al. 3) qu'un gérant n'a pas, sans en avoir expressément ou tacitement reçu le mandat, le droit d'obliger envers les tiers la société ou ses coassociés. Il n'est, à cet égard, qu'un mandataire, et il en est de même si plusieurs associés ont été choisis comme administrateurs ; dans ce dernier cas, les divers associés qui ont agi conjointement sont responsables dans les termes de l'art. 401, al. 2.
Nous avons parlé déjà de la révocation des gérants statutaires. L'art. 539 dispose à ce propos, dans ses deux premiers alinéas : Le pouvoir d'administrer conféré à l'un des associés par le contrat
de société ne peu/t êtt^e révoqué ni restreint par les autres associés sans de justes motifs (cfr. art. 547). -- iS'it y a de justes niotifSy la révocation j)eut être faite par chacun des autres associés nonobstant les disp^osilions (contraires ; cfr. art. 525, al. 2) de Vacte de société. Selon MM. Schneider et Fick et M. Hafner, les mots « par le contrat de société » de l'art. 539, al. 1,. signifient que si les pouvoirs n'ont pas été conférés par le contrat de société lui-même, ou par siuite d'une modification apportée au contrat originaire, c'est l'art. 402 qui devient applicable en matière de révocation ou de restriction des pouvoirs. Il semble bien, en effet, que telle ait été la volonté du rédacteur de la loi (M. Fick) ; mais il nest pas certain ((ue l'intention du législateur ait été la même, et, au surplus, c'est le texte légal qui seul importe. Or le « contrat de société », dans l'espèce soumise aux art. 525 et s., n'est pas nécessairement un tout, constaté verbalement ou par Técrittire, au moment où il est conclu ; il est modifié de fait, et il peut l'être sans l'observation d'aucune forme, par tous les changements que les associés introduisent dans leurs rapports, et la nomination d'un gérant, après coup, peut être considérée comme une modification du contrat, par lequel on entend, encore une fois, renseml)lè de toutes les conventions relatives à l'organisation de la société, qu'elles datent d'hier ou d'aujourd'hui. Et puis, pourquoi admettre, par exemple, que des associés désignés en qualité d'administrateurs i)ar un acte postérieur, l>eut-être écrit, seront dans une iX)sition inférieure à celle de gérants désignés par des statuts, peut-être purement verbaux? Mais l'art. 539 ne s'applique pas, lorsque le pouvoir de gérer résulte de la loi (cfr. art. 53^3) ; c'est alors l'art. 547 qui est déterminant. N'oublions pas que l'art. 539, al. 1 et 2, ne vise que les rapports des associés entre eux et, qu'envers les tiers y la révocjation ou la restriction s'appréciera uniquement d'ax)ros l'art. 40. Une fois les pouvoirs révoqués ou restreints, les autres associés ne sont pas tenus, entre eux, de reconnaître les opérations faites et d'assumer les obligations contractées par le gérant dont le mandat a été révoqué ou restreint, ou (jui agit au mépris de sa situation nouvelle. L'administrateur a le droit, au surplus, de répudier ses pouvoirs (cfr. art. 402); et chacun des associés, administrateurs ou non, peut en provoquer, pour de justes motifs, la restriction ou la révocation. On doit noiaiwinent considérer conmie un juste motif le fait que rassocic administrateur a gravement manqué à ses devoirs ou qu'il est devenu incapable de s'acquitter conve?iablement de ses fonctions (art. 53Î), al. 3). Ses négligences répétées ou très compromettantes, ses infidélités, et, d'autre part, sa maladie prolongée, son interdiction, etc., seraient de ces « justes motifs » (cfr. art. 547). Une action en dommages et intérêts est en outre donnée contre lui, si les ajustes motifs » lui sont imputal>los à faute et s'ils ont été la cause d'un l)réju(lico éprouvé par la société (cfr. art. 538).
b. AUCU71 ad7ninistrateur n'a clé désigné dans le conlral, ou par une décision ultérieure que nous envisageons comme partie intégi'ante du contrat. Dans cette hypothèse, chaque associé est réputé avoir reçu mandat de tous les autres à l'effet d'administrer, sous réserve, dans les rapports des associés envers les llers, des art. 543 et 544, sous réserve aussi des art. 532 et 534, dans les rapports des associés enlre eux. L'art. 533 est ainsi conçu : Tous les associés ont le droit d'administrer, à moins que le contrat ou une décision de la société ne Vait conféré eœciusivemeni à un ou à îdu^ieurs d'entre eux ou bien à des tiers. Ces tiers seront soit ties « fondés de procuration générale » ou- plutôt des mandataires généraux (voir n*' 726), soit d'autres mandataires (cfr. art. 36 et s., 392 ^t s.). On pourrait croire que, comme dans le projet de Dresde (art. 779), le droit d'administrer appartient « à tous les associés » en commun ; il n'en est toutefois pas ainsi, et sauf l'art. 535, chacun d'entre eux peut administrer séparément.
7SR. Nous trouvons à l'art. 534 une disposition qui concerne les deux éventualités ci-dessus : Lorsque le droit d'administrer apjKirtient à tous les associés ou à quelques-uns d'entre eux (art. 533 et 539), chacutr des administrateurs peut agir sans le concours des autres ; sauf le droit qu'a chaque associé administrateur de s'opposer à l'opération avant qu'elle ne soit consommée, O « droit de s'opposer » est ce qu'on appelle en France le veto administratif, dont l'effet ne peut être levé que par une décision prise selon Tart. 532. Il convient de faire remarquer que l'art. 534 in fine ne s'applique pas indifféremment à toutes les opérations entreprises par un administrateur, mais seulement à celles qui ne reposent pas sur une décision de la société. Le veto administratif n'a aucune importance à l'égard des tiers ; si un administrateur passait outre, les actes qu'il ferait» dans les limites de ses pouvoirs, n'en seraient pas moins valables, mais il engagerait sa responsabilité envers la société. Le veto suspend l'opération entre associés ; s'il nq se produit qu'après l'opération terminée, il est envisagé comme non avenu.
Deux questions veulent être examinées avec attention :
Si des tiers, avec lesquels un administrateur est en négociations, ont connaissance du veto, ou ont dû le connaître, sont-ils autorisés à conclure, ce nonobstant, et le contrat formé dans ces circonstances lie-t-il la société ? 11 paraît évident que le veto administratif n'a pas la portée d'une révocation partielle et temporaire des pouvoirs, que c'est une mesure d'ordre intérieur ; et dès lors, il n'y a pas de raison pour que les tiers aient à en tenir compte, aussi longtemps que l'administrateur avec lequel ils contractent n'outrepasse point son mandat. La révocation seule est opposable aux tiers, sous les conditions déterminées aux art. 530 et 40 et s.
Si la société, ne se composant que de deux membres, tous deux
administrateurs, Tun entend faire une opération à laquelle l'autre s'oppose, celui-là doit-il nécessairement renoncer à agir ? Oui, mais il nous semble incontestable que si, dans une société plus nombreuse, le veto a été porté devant l'assemblée des associés et si la décision est prise de ne point le soutenir (si les décisions peuvent se prendre à la majorité; cfr. art. 532, al. 2), il devient forcément sans objet. Adopter la solution contraire, c'est permettre à un associé administrateur, même quand le contrat attribue la souveraineté à la majorité des sociétaires, d'entraver selon son bon plaisir la marche de la société.
Nous rappelons encore ici l'art. 541.
786. Les art. 532 et 535 parlent des décisions de la société et de la majorité qui doit être obtenue à cet effet. Des décisions de la société ne sont nécessaires que là où ni le contrat, ni la loi, ne donnent aux gérants la compétence voulue pour agir et là où il y a conflit entre les administrateurs (cfr. entre autres art. 534 in fine). Notre Code pose le principe qu'elles ne peuvent être prises qu'à l'unanimité des membres, sauf disposition contraire des statuts ; il est d'accord avec le droit commun, le droit français et le Ck)de de commerce allemand.
Art. 532 : Les décisions de la société ne peuvent être prises qtte du consentement de tou^ les associés. — Si, aux termes du contrat, c'est la m^orité qui prononce \ cette majorité se compte d'après le nombre des personnes, — c'est-à-dire des associés, indépendamment de la valeur et de la nature de leur apport. Cette disposition s'appliquerait, notamment, à l'acceptation de la sortie d'un associé*. L'adhésion ultérieure, même implicite, équivaut au consentement requis par l'art. 532'.
Art. 535 : Le consentement de tou^ les associés est nécessaire pour nommer un fondé de procuration générale^, ou pour faire des actes qui ne rentrent pas dans les affaires ordinaires de la société, à 7noins toutefois qu'il n'y ait péril en la demeure, — toutes clauses contraires des statuts réservées ; cfr. art. 562.
M.r.F. XIX, 280.
iA.T.F. XII, 206.
3 A. T. F. XX, 235 et s. ; cfr. lOUL XIX. 280 (un contrat de syndicat ne disposant pas que la prolongation de la société peut être décidée à la majorité, cette prolongation tombe sous le coup de l'art. 532, alin. 1).
'C'est d'un mandataire fjéncral qu'il s'agit — Generalhecollmâchtigter, et non du fondé de procuration de l'art. 422 ; cfr. Mentha, 1. c, 68 et s.
CHAPITRE III
Des rapports des associés avec les tiers.
7î87. Nous savons de quelle manière les associés sont obligés, entre eux, de contribuer 'à l'exécution des engagements sociaux (cfr. art. 530, 531, 537, al. 1). Nous allons voir comment ils en sont tenus envers les tiers.
Il n'est pas douteux que les obligations contractées en leur nom personnel, par un ou plusieurs associés, ne peuvent lier les autres à regard du. créancier. Ce dernier n'a d'action que contre celui ou ceux qui auront traité avec lui, et cela quand bien même ils auraient agi pour le compte de la société. Ce principe est formellement reconnu à l'art. 543*, al. 1 : L'associé qui traite avec un tiers, pour le compte de la société, w/xis en son nom personnel ^ Retient seul créancier ou débiteur de ce tiers. Il en est ainsi, même de l'associé administrateur (voir cependant le cas de l'art. '^99 qui deixieurè réservé d'après l'art. 540).
Qu'en est-il lorsque les associés contractent au nom de la société? Il ne faut jamais perdre de viie ceci, c'est que, dans la société simple, il n'existe pas de société à proprement parler, ayant la personnalité, possédant comme telle un avoir social, et distincte (le la personne des associés. Si tous les associés s'obligent solidairement ou conjointement, ils sont tous tenus, chacun pour le toutj sauf conventions contraires ; les parts de chaque associé dans la société n'entrent pas en ligne de compte (cfr. art. 544 al. 3). Mais si un ou quelques associés seulement se sont engagés au nom de la société, l'art. 543 al. 2 et 3 nous enseigne que : Lorsqu'un associé traite avec un tiers au nom de la société ou de tous les associés, les autres associés ne deviennent créanciers, ou débiteurs de ce tiers que conformément aux règles relatives à la représentation (art 36, 39 et s., 46 et s., en opposition avec ce qui est prescrit pour les sociétés en nom collectif, en commandite, par actions et pour les associations aux art. 559, 563 et s., 597 et s., 654, 698 et s.).
'A. T. F. XIl, 349.
— Un associé n'est pas présumé avoir le droit d'obliger envers les tiers la société et tous ses coassociés, encore qu'il soit charge d* administrer (cfr. art. 714 C. civ. ail.) — si bien que le tiers doit établir, en cas de contestation, que Tadministrateur, lui aussi, possédait des pouvoirs à cet effet. Quand l'associé, qui agit au nom de la société, est investi de pouvoirs suffisants, tous les coassociés sont, sauf convention du contraire qui ne lierait les tiers que s'ils étaient consentants, obligés pour leur part civile et non pour leur part sociale. La suffisance des pouvoirs se détermine en conformité des dispositions auxquelles renvoie Tart. 543 al. 2; mais, encore une fois, il n'est pas besoin qu'ils soient exprès, sauf à prouver, par les tiers, à défaut de pouvoirs exprès, qu'il y a eu, de la part des associés, pour nous servir d'une formule de MM. Schneider et Fick, «tolérance tacite et consciente». Je suppose qu'un gérant achète du matériel de bureau pour la société et au nom de celle-ci. les autres associés sont engagés par cet achat, indépendamment même d'une autorisation formelle donnée au gérant. Mais l'associé, gérant ou non, qui agit sans mandat exprès ou tacite, au nom même de la société, devient seul créancier et débiteur de la personne avec laquelle il a traité (cfr. cependant art. 540 et 399). La preuve de l'existence de pouvoirs incombera toujours aux tiers qui voudront rechercher tous les associés à raison d'actes passés par l'un ou quelques-uns d'entre eux.
7)^8. En opposition au droit français où les associés ne sont tenus que pour leur part civile, mais en harmonie avec le Gode de commerce allemand (art. 269), l'art. 544 al. 3 statue : Les assocv's sont tenus solidairement^ des engagements qu'ils Ont contractés ensemble envers les tiers, soit par eux-mêmes^ soit d'après l'article 2/récédent, alinéas 2 et 3, par l'entremise d'un rejyrésentant, sauf convention contraire avec les tiers. Toutes les fois que les associés auront agi ensemble, conjointement, ou qu'un d'entre eux, ayant agi en leur nom, aura possédé les pouvoirs nécessaires dans ce but, les associés deviendront tous débiteurs solidaires des engagements assumés, à moins que la solidarité n'ait été exclue par une clause particulière, du consentement des tiers. Ils ne deviennent, en revanche, créanciers des tiers que pour leur part sociale (cfr. art. 530 et 544 al. 2).
720. L'art. 544 al. 1 dispose : La propriété qui a été acquise au nom de la société ou qui lui a été transférée apjmrtient par indivis à chacun des associés. Le mode d'acquisition (apport. achat, bénéfices non partagés, etc.) ou de transfert importe peu; les associés sont moins des oo-propriétaires que des communistes,
«t leurs droits de propriété commune (voir art. 646 et s. projet de Gode civil suisse de 1904) sont déterminés en considération de leur part sociale, fixée par la loi ou par les statuts. Aussi la question de savoir si un associé peut aliéner sa part indivise se résoutelle d'après Fart. 542; cette part peut bien être vendue, hypothéquée, saisie, et ainsi de suite, mais le tiers, qui y a obtenu des droits ne pourra prétendre au rang d'associé (cfr. art. 545 chif. 3), ni la réaliser avant la liquidation de la société elle-même.
Enfin, l'art. 544, al. 2, porte que : Si des créances ont été acquises au nom de la société ou transférées à cette dernière, chaque associé est créancier du débiteur pour sa part et portion , — ensorte que tous doivent intervenir pour les faire valoir en entier, s'ils n'ont pas conféré à un gérant ou à un mandataire le droit d'agir seul à cet égard. Les mots « part et portion » s'entendent <l'une part de liquidation.
CHAPITRE IV
De la dissolation de la société.
730. I. Des causes de la dissolution. Les causes de la disï-olution des sociétés simples (cfr. art. 572 et 611) sont énumérées <îomme suit à l'art. 545, les stipulations contraires des parties pendant la durée de la société, ou même dans les statuts, étant réservées pour les cas spécifiés aux chiffres 2, 3, 5 et 6 du dit article. La société finit ;
\^ par la consommation de Vaffaire en vue de laquelle elle <xvait été formée, ou par V impossibilité de la consommer. Le but que s'étaient proposé les parties est atteint, ou il ne peut l'être, la société se dissout de plein droit puisqu'elle n'a plus de raison d'exister. A., B. et C. se constituent en société simple aux fins d'acheter ensemble et de revendre cent pièces de bétail ; une fois cet achat et cette vente opérés, la société prend fin sans autre. Ou bien, les mêmes personnes s'associent pour faire l'acquisition en commun de la maison de X., qui est incendiée le lendemain, la société se dissout d'elle-même parce que son but ne saurait être atteint. Nous répétons ici que le but social peut être quelconque, pourvu qu'il soit pécuniaire et ne tombe pas sous le coup de
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Tart. 17; et nous ue négligerons pas de constater que les causes de dissjQlution du çhifv 1 ne peuvent avoir d'effet à Tégard des tiers qu'une fois la dissolution.rendue publique ou marquée suffisamment erga omnes ; . ^
2<> par la mort de run des associés, à 7nolns qu'il n'ait dt(f convenu antérieurement que la société continuerait avec ses héritiers. Ceci s'explique aisément, la société- étant un. contrat de confiance personnelle. L'associé décédé pouvait être la cheville ouvrière de l'association, les héritiers sont des inconnus; il est donc indispensable, il importe tout au moins, pour que la société continue avec les, héritiers substitués au défunt, que la chose ait été convenue antérieureînenty soit dans le contrat, soit, en tout cas, avant le décès. Une convention postérieure impliquerait la formation d'une nouvelle société ;
S^ par la faillite^ ou l'interdiction de l'un des associés. L'associé failli ou interdit n'existe plus pour la société ; il a, dans les deux éventualités, perdu l'administration de ses biens et il devrait être remplacé par sa masse ou son tuteur; la société ne peut être tenue d'accepter cette substitution, quoiqu'elle puisse y consentir, mais elle ne le peut valablement que par une clause du corftrat ou une décision antérieure à l'un ou à l'autre des faits ci-dessus (arg. art. 545 chif. 2). Il faut vraisemblablement assimiler à l'interdiction l'incapacité de l'un des associés, par exemple le mariage de l'une des associées, pour autant que la loi (cantonale) la priverait de sa capacité civile *, à moins cependant que le contraire n'ait été convenu d'avance. Mais un failli, une femme mariée, un interdit^ un mineur même, peuvent parfaitement entrer dans une société simple après la faillite, l'interdiction, le mariage, ou pendant la minorité, à condition que, dans ces trois derniers cas, ils soient autorisés et assistés par leur représentant légal, aussi bien pour entrer dans la société que pour s'engager valablement;
4^ par la volonté unanime de tous les associés, — ou, si l'on préfère, de leur consentement réciproque. Cette volonté peut être constatée de quelque manière et en quelque forme que ce soit, ceci quand bien même les statuts auraient été rédigés par écrit. L'essentiel est que tous les associés soient d'accord et manifestent leur volonté unanime de dissoudre la société (cfr. art. 532) ;
5® par Vexpiration du temjis pour lequel la société a été contractée, à moins que les associés ne la continuent tacitement (cfr. art. 891); dans ce cas, la société est considérée comm£ ayant désormais une durée illimitée*. Les parties qui assignent une
M. r. F. VIII. 844 et s.
5 A. T. F, XIX, 280 (adhésion tacite à la continuation de la société? négative admise dans l'espèce).
certaine durée à leur société ont, par le fait même, voulu qu'elle ne se prolongeât pas au delà' du terme fixé. La société prendra dès lors fin de plein droit à cette époque. Mais les associés peuvent empêcher de deux façons la dissolution de se produire :
a) En augmentant la durée primitive de la société, en la portant, par exemple, de dix à vingt ans; et cette convention ne sera, pas plus que le contrat de société, soumise à une forme quelconque. Il est évident d'ailleurs que la prolongation doit intervenir avant l'expiration du temps pour lequel l'association s'était constituée.
b) Par une sorte de tacite reconduction, en ce sens que la société à terme fixe continuée tacitement, après l'expiration du temps déterminé, se métamorphose en une société à durée illimitée;
731. 6<> par la volonté qu'un des associés exprime de n'être plus en société, si ce droit de renonciation a été réservé par le contrat, ou si la société a été for^née^ soit pour une durée illimitée,' soit pour toute la vie de l'un des associés (cfr. art. 345, 546, 575). Chacun des associés est donc autorisé à mettre fin à la société en provoquant de son chef la résiliation du contrat. Mais îl faut distinguer :
a) Si la société a été fondée pour un temps limité, un associé ne peut arbitrairement en demander la dissolution; il ne lui est possible alors d'obtenir sa sortie de la société et, partant, la dissolution de celle-ci,' que lorsque son droit de se retirer de Tassociation a été formellement réservé dans le contrat, ou (Jans un acte subséquent mais, cela va sans dire, antérieur au retrait (cfr. Tart. 547; .
b) Si elle a été constituée pour un temps illimité ou pour la vie de l'un des associés^ chacun de ces derniers peut en réclamer la dissolution par sa sortie, indépendamment de toute clause, même contraire, des statuts, mais à la charge d'observer l'art. 546 dont voici la teneur : Lorsqu'une société a été formée pour une durée illimitée, ou pour toute la vie de l'un des associés^ chacune des parties peut en provoquer la dissolution, à condition de notifier sa volonté aux autres au moins six mois à l'avance. Il faut, de plus, que la refianciàtion soit de bonne foi et non faite à contrétemps. En particulier, si les comjHes se règlent par année, la dissolution de la société ne peut être demandée que pour la fin d'un' exercice annuel. Il va de soi que s'il existait, pour l'un des associés ou pour plusieurs, des motifs légitimes (cfr. art. 547) de se retirer, qu'ils pourraient, dans les deux cas sub a et h, déclarer leur volonté de ne plus être en société et provoquer la dissolution immédiatement, sans dénonciation préalable. Mais en l'absence de «justes motifs», la dénonciation préalable de six mois est de rigueur et même, si les comptes se règlent par année, la dissolution iie peut être demandée que pour la fin d'un exercice annuel (année
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sociale). Si la dénonciation était faite de mauvaise foi (si un associé se retirait pour s'approprier à lui seul tout ou la plus grande partie du bénéfice que les associés s'étaient promis de réaliser en commun), ou à contre-temps (pour entraver d'excellentes négociations en cours), elle ne produirait aucun effet à Tégard des autres associés, ceci en contradiction avec le droit romain qui exposait simplement l'associé de mauvaise foi à des dommages et intérêts. La preuve de la mauvaise foi, ou du contre-temps, incombe naturellement aux autres associés ; et la dénonciation, qui aurait lieu même dans les circonstances susmentionnées, entraînerait la dissolution si les autres associés ne s'y opposaient point dans les délais prévus à l'art. 546. Ajoutons que l'associé qui entend user du droit que lui confère notre article n'a pas besoin de recourir à l'intervention delà justice;
732. 7<* par suite d'un jugement rendu dans le cas de l'art. 547 y — c'est-à-dire lorsqu'il existe de «justes motifs » de dissolution comme en énumèrent les art. 1871 C. civ. fr. et 125 C. com. allem. que l'on peut consulter, et parmi lesquels il faut comprendre : d'abord, avec l'art. 1871 G. civ. fr., puisque la société est un contrat de confiance réciproque, le fait que l'un des associés manque à ses engagements *, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux affaires de la société, puis la mauvaise conduite d'un des associés dans Tadministration de la société, la discorde entre associés, la témérité bu la timidité excessive dans les opérations sociales, le? mauvais état de la société, l'habitude du jeu chez l'un des associés, si elle est invétérée et si elle jette du discrédit sur l'association, le fait d'un associé de tromper l'autre par des déclarations mensongères, ou même d'abuser de sa supériorité au détriment de Tauti-e dans des conditions telles que la confiance réciproque en est ébranlée*, etc., en un mot, tout événement qui, au cours de la société, vient, comme le dit M. Paul Pont, « en entraver la marche ou en paralyser l'action », ou qui, comme l'expose le Tribunal fédéral, ne permettrait plus ou ne permettrait que beaucoup plus difficilement d'atteindre le but social qu'on s'était proposé lors de la constitution de la société. Mais voici le texte même de l'art. 547 : Toutefois^ s'il y a de justes motifs, la dissolution peut être demandée avant le terme fixé ou^ dans les cas prévus à l'article précédent (société à durée illimitée ou pour la vie de l'un des associés), sans dénonciation préalable. Dans cette hypothèse, la dissolution n'est pas entraînée de plein droit; elle doit être, ou consentie amiable-
E. VII
«A. T. F. XVI, 777 et s., XX, 572 et s. XXII, 1075 et s.. XXIII, 659 et s., XXIV», 197 et s., XXIX», 95 et s., XXXS 460 et s. ; R. jud., 1893, 94 (pertes considérables ?).
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ment (cfr. art. 545 chif. 4), ou prononcée en justice. L'effet de la dissolution prononcée remonte à la date de la déclaration de l'associé qui l'a demuîidée pour de justes motifs^; c'est ce que la jurisprudence allemande a reconn» à diverses reprises et c'est la solution généralement adoptée par la doctrine; c'est enfin le seul moyen de concilier l'art, 547 avec les nécessités de la pratique et les exigences de la raison. Si Ton faisait remonter la dissolution à la naissance du «juste motif», on serait presque toujours embarrassé d'en déterminer l'époque d'une manière exacte; si Ton envisageait que la date du jugement doit être aussi celle de la dissolution, on restreindrait singulièrement la portée de l'art. 547 en obligeant l'associé demandeur à supporter les suites de toutes les opérations faites depuis sa déclaration de sortie jusqu'au jugement (cfr. cependant art. 551). Mais quel est le moment lui-même de cette déclaration? Est-ce celui où elle parvient aux associés? est-ce celui de l'introduction de la demande en justice? Sans doute, Yépoque de l'introduction de la demande, puisque les «justes motifs » n'entraînent la dissolution qu'autant qu'ils sont accueillis par une décision judiciaire (ou par une convention amiable, mais ce cas sera peu fréquent et alors la date de la déclaration fera règle), et puisque, d'autre part, la déclaration de sortie en vertu de Justes motifs peut être tenue pour une menace sans conséquence aussi longtemps qu'elle n'est pas suivie d'une action en justice.
Une autre question délicate se présente encore. Nous avons indiqué un certain nombre de cas dans lesquels on pourrait, on devrait admettre de justes motifs. Il n'est pas douteux, qu'en principe, un associé puisse invoquer un juste motif survenu dans sa personne, une infirmité, un départ forcé, etc., et que ses coassociés pourraient également l'invoquer contre lui. Mais un associé peut-il alléguer sa propre faulCy ou les conséquences d'une faute commise par lui, et demander de ce chfiî la dissolution en prétendant qu'il a de justes motifs? Non, ainsi que Ta décidé le Tribunal fédéral *, car, sans cela, chaque associé pourrait provoquer arbitrairement la dissolution, et en tout temps. De plus, une action fondée sur un pam! motif se heurterait infailliblement à l'exception de dol. M. Munzinger proposait une adjonction, conçue en ces termes, à notre article (art. 82 de son projet) : « Si ces causes sont surtout personnelles à l'un des associés, le juge peut se borner à prononcer l'exclusion de cet associé, si tous les autres associés le demandent ». Clette adjonction fut supprimée, ensorte que, dans le cas de l'art. 547, le juge ne peut substituer l'exclusion à la dissolution (cfr. cependant art. 576). Il est clair, d'un autre côté, que l'associé qui
^i?.y./. III, 220.
M. r. F. XII, 195 et s.; cfr ibld. XX, 572 et s., XXIV», 197 et s.
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donne, par sa faute, de justes motifs de résilier le contrat est passible de dommages et int&t^êts en vertu des art. 110 et s. *
73^ ^2*5 • Insistons encore sur un point important, que notre Code iStisée dans l'ombre. Si la dissolution a été déterminée par une àutte cause que la dénonciation du contrat, le droit d'un associé de gérer les affaires sociales subsiste pour liii jusqu'à ce qu'il ail <îônnu ou dû connaître le fait de la dissolution. Si cette dernière a été causée par le décès d'un Sociétaire, l'héritier aura soin d'annonb&T immédiatement le décès aux autres associés et il continuera, selon les principes de la bonne foi, les afiFaires précédemment gérées par lé défunt, cela jusqu'au jour où les mesures nécessaires auront pu être prises. Les autres associés continueront de la même' manière à gérer provisoirement, en attendant la liquidation pi\)pretnent dite.
733. 2. Des effets de la dissolution, La société dissoute doit être liquidée et partagée ; le partage portera, à la fois, sur le fonds social et sur les bénétices non encore distribués. Mais, comme l'exprime l'art. 551 : La dissolution de la société ne modifie en aucune façon les engage^nents contractés envers les tiers (cfr. art. 543, 544). Il en est autrement dans les sociétés en nom collectif et en commandite (cfr. art. 585 et s., 611). Toutes les obligations assumées par la société jusqu'au jour de sa dissolution peuvent êta* exécutées contre tous les associés, dans les conditions établies aux art. 543 et 544, alors même que l'un ou plusieurs d'entre eux auraient pris sur eux de les acquitter intégralement. La dissolution, en d'autres termes, n'est pas opposable aux tiers, qui ont, à l'égard des associés, les mêmes droits que du passé. S'il n'en était pas ainsi, on comprend qu'il n'y aurait aucune sécurité pour le crédit public: les associés solvables sauraient toujours se mettre à couvert et jouer de la dissolution au moment propice.
734. Nous avons dit que la dissolution entraînait forcément la liquidation et le partage de la société. La liquidation a pour but de dresser le bilan de l'association et, les chiffres de l'actif et du passif étant arrêtés, de permettre le partage, s'il y a lieu. L'art. 550 prescrit relativement au mode de liquidation : La liquidation qui suit la dissolution de la société doit être faite en commun 2Xir tous les associés, y com2)ris ceux (cfr. art. 533) g w/ avaient été exclus de radministration des affaires sociales (al. 1). Il semblerait que ce texte, pris à la lettre, n'autorisât point la liquidation par un mandataire commun choisi entre les associés, ou par un fondé de pouvoirs étranger à la société. Il n'en est rien, car l'art. 525 réserve ex-
plicitement toutes conventions contraires des associés, même dans ce domaine. L^aH. 550, âl.^, ajouté : Toutefois^ si le contrat de société n'avait trait qu'à certaines affaires d'une nature èpéciaïe (ou pliifôt «qu'à certaines affaires déterminées »'— bestimmté éinzelne Geschàfte), que l'un àes associés devait gérer èh son propre'nom pour le cô7nptè de la société, cet associé doit, même après la dissolution de la société, les terminer seul et en rendre comjHe à ses coassociés (cfr. art. 393 et s., 540, al. 1): Cest ici lé cas de la société en participation du droit français ; ce sergl une question de fait que celle de décider si la société se liquidera conformément au l«f ou au 2™« al. de Tart. 550.
735. Après la liquidation, le partage. Si^ dit l'art. 549, après le règlement des dettes sociales (cfr. art. 543, 544, al. 3), ajyrès le remboursement des dépenses et ava?ices faites par chacun des associés (cfr. art. 526, 528, 548), il r^ste un excédent, cet excédent constitue, un bénéfice qui se répartit entre les associés (cfr. art. 530, 531). — Si, après le paiement des dettes, dépenses et avances, l'actif social n'est pas suffisant pour rembourser les apports^ la différence constitue une perte qui se répartit entre les associés, — soit en vertu des art. 530 et 531, soit dans les termes du contrat. Lorsque les pertes dépasseront le montant des apports, elles seront à la charge dès asSdciés qui en sont tenus sur la généralité de leurs biens en application de Tart. 544.
On. a vjijque,Iûrâ du pariage^ les ^ppûr4;s jetaient repris parleurs auteurs. De quelle manière? Uart. 548 va nous renseigner : Dans la liquidation à laquelle les associés doivent procéder entre eux après la dissolution de la société, l'associé qui a apporté dans la société une chose en toute propriété, ne reprend pas cette chose, mais il a droit au prix pour lequel elle a été acceptée. — Si ce prix n'a pas été déterminé, la restitution se fait d'après la valeur qu'avait la chose au moment de V apport, — pour autant, naturellement, qu'il y a lieu à restitution (cfr. art. 549). Si l'apport n'a consisté que dans la jouissance d'une chose, la reprise s'en opère en nature ; dans les cas de détérioration ou de destruction par la faute de l'un ou de l'autre des associés, l'art. 538 pourra être invoqué; dans les cas de détérioration ou de destruction par cas fortuit, on s'en tiendra à l'art. 528 (cfr. art. 277 à 279).
736. Diverses questions peuvent se présenter, que le législateur n'a pas même touchées d'un mot. On pourrait se demander si les étrangers visés par l'art. 542 peuvent être écartés du partage, comme les étrangers peuvent l'être dans le partage des successions d'après l'art. 841 G. civ. fr. Non, assurément ; cette solution prévaut même en France, où l'on pourrait être tenté de recourir à l'analogie du dit art. 841. Le partage est simplement translatif àe propriété, en ce
sens qu'il ne rétroagit pas, soit au jour de la dissolution, soit même^ comme la plupart des auteurs français l'admettent, avec Pothier, au jour où la société s'est formée ou du moins à l'époque où les choses ont été acquises par l'association . Aucun texte ne nous permet d'attribuer au partage un effet déclaratif (cfr. art. 174). Faisons remarquer en outre que la société ne cesse pas d'exister par la seule circonstance qu'elle est dissoute ; aussi longtemps qu'elle n'est pas liquidée, elk subsiste encore pour sa liquidation.
De la nature et de la formation de la société.
737, De sa nature, La société en nom collectif, qui, du reste, n'est pas essentiellement commerciale en droit fédéral, est la moins compliquée des sociétés régies par notre Code. C'est elle encore qui se rapproche le plus de la société simple, dont elle se distingue cependant à bien des égards, en ce qu'elle a une raison sociale (cfr. art. 865 et s.), en ce que son inscription au registre du commerce est ordonnée par la loi, en ce qu'elle est une personne juridique, ou du moins qu'elle en possède les attributs essentiels *, et en ce que la responsabilité des associés envers les tiers, pour les engagements sociaux, est illimitée. Notons en outre que la société en nom collectif de notre loi diffère de celle du droit commercial allemand et français sur les points suivants : 1° extension de ce genre de société à des entreprises non commerciales (cfr. art. 552, al. 3) ; 2° atténuation de la responsabilité individuelle des associés, qui sont traités
^ Haberatich, II, 375 et s. ; Jacottei, 312 et s. ; Schneider et Fick, 730 et s. ; Ha/ner, 360 et s. ; Munzinger, Motifs, 61 et s. ; Mess., 56. ; Rap, Soc. ind. et com. du canton de Waxid, 105 et s. ; J. d. T. XXX, 65 et s. ; R. j. II, n" 81 et s. (articles de M. E. Dutoit); Zeitsch. f'ùr schw. R. IX, n. sép. 327 et s. (article de M. le prof. Speiser sur « die Kapitaleinlage der KoUecticgesellscIxaft ») ; H. Durrenmatt : Die Kollectivgesellschaft, etc, in-8% Herzogenbuchsee, 1900; G.Hartmann: Die Persônlichkeit der K.-G., in-8'', Soleure, 1895; O. Steinmann: Haftung des KoUectivgesellschafters, etc., Zurich, in-8% 1901.
*Le Trib. féd. n'admet pas le caractère de personne juridique de la soc. en nom. coll. (entre autres, A. T. F, XXI V, 734). Même solution pour les sociétés en commandite. Voir n* 738 bis.
à peu près comme des cautions simples (cfr. art. 564) ; 3® autorisation accordée aux associés administrateurs de fonctionner, «t saui empêchement personnel », en qualité de liquidateurs lors de la dissolution de la société (cfr. art. 580, al. 1) ; 4*^ faculté donnée de désintéresser l'associé qui se retirei ou qui est exclu, même quand la société ne se compose que de deux associés (cfr. art. 577, al. 2). On a supprimé, en revanche, une cinquième différence consistant en ce que les créanciers particuliers étaient plus favorisés dans la faillite de la société ; notre art. 566 est conforïne à l'art. 122 du Code de commerce allemand.
Dans les sociétés en nom collectif, Vintuitùs personae, la considération de confiance personnelle et réciproque, a une grande importance, comme, au surplus, dans toutes les sociétés à responsabilité individuelle. En conséquence, elles prennent fin par la mort, Tinterdiction, la faillite d'un associé, sous la réserve de Fart. 545, chif. 2 in fine (cfr. art. 572). De plus, aucun associé ne peut se substituer complètement une autre personne dans la société sans le consentement de tous les autres (cfr. art. 542, 555) ; une cession, faite par un associé, de sa part sociale ne saurait, en particulier, emporter une semblable substitution, car la cession n'a d'effets qu'entre l'associé cédant et le cessionnaire.
. Ces explications rendront plus intelligible la définition de l'art. 552 : La société en nom collectif est celle que contractent deux ou jUiisieurs personnes à l'effet de faire le cotmnerce (c^iià-dire d'acheter pour la revente), d*ex2)loiter une fabrique ou d'ej'ploitcr en la forme C07n?nerciale une industrie quelconque^ sons une raison sociale et sans limiter leur res2)onsabilité confonné- 7nent aux titres suivants (cfr. art. 590, 602; 612, 633 ; 688 et s.)- — Les membres d'une société de cette espèce sont tenus de se faire inscrire sur le registre du commerce (al, 1 et 2). Reprenons un à un les divers éléments de cette disposition légale :
1<* La société peut se composer de deux ou plusieurs jyersonnes ; mais elle n'a besoin d'aucune forme pour se constituer, sous réserve de l'inscription au registre du commerce dont nous parlerons tout à l'heure ^ (cfr. art. 854, 859 et s.). Néanmoins on dressera, dans la règle, un contrat de société (cfr. art. 555).
2® Elle poursuit, en la foj^ie commerciale (voir art. 39 L. P., Règlement féd. du 1«' Mai 1890 sur le registre du commerce, art. 13, et art. 877 et s. C. 0.), le but de son entreprise, qui peut être, soit le négoce, soit l'exploitation d'une fabrique, soit l'exercice d'une in-
^ R, j.f. II, 106 (l'association existant entre cohéritiers indivis qui continuent l'exploitation du commerce der leur auteur doit être envisagée comme une société en nom collectif, alois même (jue son inscription au registre du commerce ne serait pas régulière); voir n» 739. "
dustrie quelconque., Toutefois, et noiis avons déjà fait allusion à cette particularité, la société en nom collectif n'est jyas essentiellement commerciale, comme eh France et en Allemagne, par exemple. C'est ce que nous apprend Tart. 552, al. 3 : Joute société peut devenir une sçciéiéeîi nom collectif, encore qu'elle ait un autre but que ceux indiquas ci-dessus^ à condition de se faire inscrire cmnm^e telle sur le registre du commerce. Tandis que, dans la société en nom collectif proprement dite, Tinscription au registre du commerce n'est pas la condition nécessaire de son existence légale, la société qui, poursuivant un but autre que ceux définis à l'art. 552, al. 1, veut devenir une société en Tiom collectif se fera inscrire forcément comme telle. Ainsi, deux notaires, deux avocats, qui désirent établir entre eux une société en nom collectif se feront inscrire comme associés sous cette forme.
3® Elle doit exister sous une raison sociale, La raison sociale (cfr. art. .869) est le nom sous lequel la société pourspit son but, le nom au moyen ducjuel on la désigne comme être moral distinct des associés (cfr. art. 553, chif. 2).
¥ La responsabilité des associés est illimitée envers les tiers, quelles que puissent être les restrictions que les statuts renfermeraient à cet égard. Tous les associés sont tenus des dettes sociales solidairement et sur tous leurs biens, sous réserve de Tart. 564, al. 3. Il va sans dire, d'ailleurs, que les associés peuvent admettre entre eux, mais entre eux seulement et sans effet pour les tiers, un autre mode de contribution aux dettes de là société.
5® L'inscription au registre du commerce est de rigueur, sous peine d'amende pour les sociétés de l'art. 552, al. 1, et sous peine de ne pas être constituées pour celles du 3°»® al. de l'art. 552.
738 Ms, Nous ne nous arrêterons pas longuement à la question de savoir si la société en nom collectif est nue personne Juridique ; ce point,, controversé en doctrine,, paraît être résolu affirmativement par les art. 559, 567, 571 et 572 de notre Gode (cfr. aussi l'intitulé du chap. m, comparé à celui du chapitre correspondant du titré xxiii). Nous renvoyons au n» 737, où nous mentionnons la solution contraire adoptée par le Tribunal fédéral, qui décidp cependant que, « vis-à-vis des t;ers, la société en nom collectif ou en commandite apparaît comme un groupement particulier de droits et d'obligations, comme une unité de biens distincte des* biens particuliers des associés'». Constatons encore que si nous admettons que les sociétés en nom collectif et celles en commandite sont de;s personnes morales, c'est que nous leur refusons toute personnalité en dehors de l'objet et du but pour lequel elles ont été créées ; nous la leur reconnaissons toutefois, dans ces limites, et nous croyons que tel est bien le système de notre loi, — le système de la spécialité de la
personnalisation, d'après lequel la puissance publique, qui prête vie à ces êtres fictifs, ne leur confère que les droits dont elles ont strictement besoin * ; voir tï^ 744 bis,
739. De sa formation. La société en nom collectif prend naissance indépendamment de toute forme. Elle peut reposer sur un acte écrit, authentique ou sous seing privé, ou même sur une simple convention verbale, ou encore dériver d'actes concluants. Il n'en faut pas moins conseiller aux associés de rédiger des statuts aussi complets que possible. Pour qu'une société en nom collectif soit fondée, il suffit, en d'autres termes, qu'elle réponde à la définition de l'art. 552 ; au surplus, dès que deux ou plusieurs personnes se seront associées, en vue de poursuivre l'un des buts mentionnés au dit article, et cela sous une raison sociale, on présumera qu'elles ont entendu former une société en nom collectif (voir p. 700, note 1), à moins qu'elles ne justifient avoir conclu une autre société.
La société n'a-t-elle d'existence légale qu'après son inscription au registre du commerce ? Aussi longtemps que cette formalité n'a pas été remplie, la société n'a-t-elle pas encore acquis la personnalité juridique, ne peut-elle ni agir ni contracter valablement comme telle, et les actes faits en son nom obligent-ils non point la société, mais ceux-là seulement qui les ont passés ? On a prétendu qu'une société en nom collectif n'avait « d'existence légale qu'après son inscription sur le registre du commerce » '. Cette opinion est erronée, car l'art. 552 ne fait nullement de l'inscription une condition de l'existence légale de là société ; il suffit, pour le reconnaître, de rapprocher de l'art. 552 le 2"® alinéa de l'art. 864, d'après lequel ceux qui, étant tenus de veiller à ce que l'inscription ait lieu sur le registre du commerce, négligent de remplir cette formalité, sont passibles d'une amende de 10 à 500 fr. Une société en nom collectif qui ferait des affaires avant d'être inscrite s'obligerait comme telle, tous ses membres seraient engagés solidairement et sur tous leurs biens, le défaut d'inscription ne pouvant, ne devant pas nuire aux tiers. La sanction de l'inaccomplissement de la formalité de l'inscription n'est donc pas l'inexistence de la société, mais uniquement la responsabilité imposée à ceux qui se sont rendus coupables de cette omission, pour le dommage qui en peut résulter (cfr. art. 860). En parj:iculier, dès que la société existe, et par le seul fait de son existence, elle est capable d'ester en jugement*. Il est évident, en
< Aubry et Rau, I, 191 ; Baudry-Lacantinerle et Houques-Fourcade, Traité de droit civil. Des personnes, I, 210. Thaller, 166 el s. En Allemagne, ropinion prédominante se prononce contre le caractère de personne morale des soc. en nom coll. et en com. (cfr. Staub, 284 et s.).
- H. Le/ort : Registre du com. et raisons de commerce (Genève, 1884). p. 88 et s.
V. cl. T. XLII, 748 (arrêt du T. F., du 6 Octobre 1894), et voir note ad art. 559.
revanche, que les sociétés du 3™« al. de Tart. 552 ne deviennent des sociétés en nom collectif que par l'inscription ; et c'est là même ce qui les distingue essentiellement de celles du l®*" alinéa du dit article.
740. Nous avons vu qu'aux termes de l'art. 552, al. 2, les membres d'une société de la nature de celle dont nous nous occupons, doivent la faire inscrire comme société en nom collectif. L'art. 553 nous fournit les indications suivantes relativement au mode d'inscription :
Uinscription doit se faire dans le lieu où la société a son siège {cfr. art. 865, al. 3 et 4), et indiqtcer : .
10 le nom et la demeure de chaque associé. On entend par « nom », les noms et prénoms, car il est nécessaire que les associés soient désignés assez exactement pour qu'aucune confusion ne soit possible. La mention du domicile de chaque associé a son utilité, lorsqu'il s'agit de rechercher l'un ou l'autre personnellement (cfr. art. 564) ;
29 la raison sociale et le lieu où la société a son siège. Il convient de distinguer entré :
a) la raison sociale qui ne peut être quelconque, mais doit satisfaire aux exigences de l'art. 869, en ce qu'elle contiendra les noms de tous les associés ou tout au moins le nom de l'un d'eux avec une adjonction marquant l'existence d'une société ;
b) et le siège social, qu'il importe de connaître au point de vue du for, puisque le siège social d'une société est son domicile légal ; pour la ou les succursales, consulter l'art 865, al. 3 et 4 ;
3<* l'époque à laquelle la société commence, — et non pas, comme en droit commercial allemand, « l'époque à laquelle la société a commencé » ; notre Gode est plus pratique, la publication qui suit l'inscription d'un fait au registre du commerce n'ayant jamais lieu que quelques jours après celle-ci et la publicité donnée à l'inscription devant coïncider autant que possible avec le commencement de la société. L^nscription peut donc avoir lieu chez nous même avant que la société ait commencé ; il serait superflu, au demeurant, d'indiquer la durée de la société, car la dissolution peut intervenir bien avant l'expiration du temps fixé, ou une société en nom collectif peut continuer tacitement après l'expiration de ce temps, et les renseignements qui seraient donnés au public sur ce point ne contribueraient souvent qu'à l'induire en erreur ;
40 lorsqu'il est convenu que Vun ou plusieurs des associés seulement représenteront la société^ celui ou ceux qui ont été désignés à cet effet et, s'il y a lieu, la circonstance que ce droit ne peut être exercé que conjointement. Tous les associés sont, en principe, autorisés à représenter la société, et ce droit accordé à
chacun d'eux ne sauçait être v;ailal)lement restreint que si les restrictions à cet égard ont été inscrites dans le registre du commerce. Ces restrictions peuvent porter, d'une part, sur le fait que la signature sociale n'appartient qu'à un associé ou à certains des associés^ et, de l'autre, sur la circonstance que la. société ne pourra être engagée que par la signature collective de tous les associés-gérants. Il peut, -au reste> être, convenu que la gestion sera exclusivement confiée à un foAdé de procuration (cfr. art. 422).
Notre loi n'ordonne pas d'inscription relativement au genre d'affaires entreprises par la société, ni au montant du capital social.
741. Comment procédera-t-on,à l'inscription? L'art. 554 nous dit : Les demandes faites en vue de l'inscription des énonciations mentionnées à Varticle précédent, numéros i à4y m des modifications ultérieures (cfr. art. 579, 580, 859, 861) qu'elles comporteraient, doivent être ou bien signées par tous les associés personnellement en présence du fonctionnaire préposé au registre, ou bien dûment légalisées. — Elles doivent être intégralement transcrites sur le registre (ce qui ne signifie pas : littéralement transcrites, mais substantiellement, — ihrem ganzen Inhalte nach). — Les associés chargés de représenter la société apposent personnellement^ la signature sociale et leur propre signature en présence du fonctionnaire préposé au registre, ou les lui rem^ettent dûment légalisées. Les tiers pourront en conséquence, grâce aux mesures de publicité prescrites par la loi, se renseigner sur les personnes faisant partie de la société et sur les organes qui ont mission de la représenter.
. ^ Zcltsch. des hcrn. J, V. XXVI, 217 (une représentation n'est pas possible pour l'apposition de ces signatures).
CHAPITRE II
Des rapports des associés entre eux.
SECTION PREMIERE
Obligations des associés envers la société.
7^Z. Le législateur n'intervient, dans tout le domaine des relations des associés entre eux, qu'à défaut de conventions spéciales des parties. L'art. 555 ^ prescrit : Les rapports des associés entre eiixsont déterminés en première ligne par le contrat de société, — .4 défaut de stipulations à cet égard, il y a lieu d'appliquer les dispositions des articles 526 à 542 sur les sociétés simples, sauf les modifications qui résultent des articles Suivants. Constatons d'abord que notre texte ne renvoie pas à l'art. 525, al. 2, ensorte qu'il serait permis de déroger conventionnellement à l'art. 539, mais non point, sans doute, à l'art. 541 qui est de droit strict et qui s'appliquerait nécessairement, même dans la société simple, en l'absence de la réserve formulée à Tart. 525, al. 2, in fine. Quant aux modifications prévues à la fin de notre art. 555, elles ont trait notamment à ce que nous avons dit de l'apport j de la diligence des associés, etc.
743. Alors que, dans la société simple, rapport en propriété n'est pas transféré à la société même, qui n'a pas d'existence juridique propre, — dans la société en nom collectif, être moral distinct des associés, les apports passent en propriété à la société même ; ils seront cependant, à la dissolution, repris par leur auteur en conformité de l'art. 549 (applicable par analogie ; cfr. art. 572, al. 2), k moins de clauses contraires dans les statuts.
744. Un associé peut faire, dans la société simple, pour son compte personnel des affaires semblables à celles de l'association, pourvu qu'elles ne paralysent ni n'entravent l'activité de cette der-
M.r. F. XXIV», 178 et s.
nière. Il en est autrement dans la société en nom collectif, au sujet de laquelle l'art. 558 dispose : Un associé ne peut y sans le consente7nent des autres associés, faire, pour son compte ou pour le compte d'un tiet^s, des afTaires de la mêm,e nature que celles de la société^ ni s'intéresser comyne associé en nom collectif ou commanditaire (il s'agit d'une société en commandite ordinaire ; cfr. art. 676 et 677) dans une entrejyrise similaire. Il ne doit, en d'autres termes, pouvoir faire de quelque manière que ce soit concurrence à la société, si ses coassociés ne l'y autorisent point expressément ou tacitement. La sanction de l'art. 558 résulte de l'art. 547 (cfr. art. 572, al. 2), ensorte que toute contravention peut devenir un juste motif de dissolution ou d'exclusion (cfr. art. 576). En outre, l'associé fautif serait tenu envers les autres membres de la société de tout le préjudice qu'il leur aurait individuellement occasionné. On a remarqué que la prohibition de l'art. 558 est absolue et que toute infraction,iméme non dommageable, pourrait motiver l'application des art. 547 ou 576. Un associé peut, au demeurant, parfaitement se livrer à un négoce, une industrie, un métier différents de l'entreprise sociale, entrer dans une société en nom collectif ou en commandite faisant des affaires d'une autre nature, prendre des actions d'une société anonyme, devenir membre d'une association poursuivant le même but que la société en nom collectif dont il fait partie.
7^4^ bis. Une conséquence que le Tribunal fédéral» tire de sa théorie, d'après laquelle notre loi refuserait la personnalité civile aux sociétés en nom collectif, est que, « dans la sphère des relations sociales, il ne peut pas être question de dette ou créance de la société vis-à-vis d'un associé individuellement,» la société comme telle ne pouvant devenir créancière ou débitrice de l'un de ses membres que lorsque celui-ci se trouve envers elle dans la situation d'un tiers. Partant, le compte^ouvert à l'un des associés dans les livres de la société ne crée, en principe et sauf preuve du contraire, des obligations de dél)iteur qu'à l'égard de ses coassociés, et la masse en faillite sociale, en cédant le solde de ce compte, a disposé d'un bien qui ne lui appartenait point. La solution est bizarre, car le solde de comi)te litigieux faisait bel et bien partie de l'actif de la société comme les autres créances constatées par les livres de cette dernière, et il nous paraît que l'autorité judiciaii^e
M. T. F. XXIV», 734 ; cfr. J. cl. T. L, 329, arrêt du T. F., du 19 Dec. 1901 (le créancier social (jui n'a pas adhéré au concordat de la société ne peut invoquer contre les associés le bénéfice de l'art. 303, al. 1. L. P.). — Un associé peut d'ailleurs contracter arrr soi-nicme, comme particulier, en sa qualité de repré- .seniant de la société (arrêt du T. F., du 28 Dec. 1903, Zeitsch, desbern.J. V. XL, 220); alias, art. 181 C. corn. ail. La société peut aussi vsiiaiblemeni cautionner lun de ses niembre> (R.J./. XXII, 129, arrêt du T. F.» du 29 Avril 1904).
a distingué arbitrairement, sans qu'aucun texte légal puisse être invoqué par elle, pour des motifs de pure abstraction juridique, entre divers éléments de Tavoir social, attribuant les uns aux -coassociés, les autres à la société, alors que l'avoir social ne supporte pfis une semblable distinction envers les tiers traitant avec la société ou sa masse en faillite.
SECTION DEUXIEME '
Oblls:atlons de la société envers les associés.
rb. Le contrat de société fait règle en première ligne. A défaut <le conventions spéciales, on s'en tient aux art. 526 à 542, qui ne sont modifiés en ce qui concerne Tobjet de notre section que par les art. 556 et 557 :
"746. 1» Art. 556: A la fin de chaque exercice annuel, il est dressé un inventaire et un bilan de Vaxoir social, sur la base desquels se fiœefit les bénéfices ou les pertes de l'année et la part de chaque associé (cfr. art. 577). — On bonifie à chaque associé Vintérêt à quatre pour cent de sa part dans V actif social, ainsi que les honoraires de son travail s'il en a été stipulé. — Lorsqu'il s'agit de déter?niner les bénéfices ou les pertes, les iyïtérêts et honoraires sont considérés comme une dette de la société. Les sociétés en nom collectif sont, quel que soit leur but, traitées •comme des entreprises commerciales. Alors que les sociétés simples sont dispensées de l'obligation consacrée à Part. 556, les sociétés en nom collectif doivent dresser à la fois un inventaire et un bilan à la fin de chaque exercice annuel. Ces deux états de la situation financière de la société serviront, entre autres, au calcul des répartitions à effectuer en vertu du contrat ou, à défaut, en vertu de lart. 530. Chaque associé est crédité des intérêts à 4 ^/o de son apport, ainsi que des honoraires de son travail (cfr. art. 5H7 in fine), s'il en a été stipulé ; les intérêts sont bonifiés de plein droit, les honoraires seulement en cas de convention à ce sujet, mais les intérêts et les honoraires seront placés sur le même rang lors de la répartition et ils doivent être payés, en tant qu'envisagés comme dette sociale, avant tous bénéfices, lorsqu'il s'agit de calculer les bénéfices ou les pertes. Cette solution se comprend pour les honoraires. Mais pour les intérêts? Les associrs y ont droit, même quand ces intérêts ne seraient plus prélevés sur les bénéfices et constitueraient la société en perte ! Les art. 120 et suiv. du C. com. allemand revisé ont adopté un principe beaucoup plus rationnel.
2^ Art. 557* : Chaque associé a le droit de retirer de la caisse sociale les bénéfices, intérêts et honoraires de l'année échu4i. S'il ne fait pas usage de ce droit, son apport est augmenté d'autant, à ?noins que les associés ne s'y opposent. — Si des pertes antérieures ont diminué l'apport de l'un des associés, celui-ci ne i)eut retirer sa part de bénéfices (il en est autrement pour les intérêts et honoraires) avant que son apport ne soit reconstitué. — Sauf ce cas, aucun associé ne peut être tenu de compléter son apport réduit par des pertes, et il n'est jamais tenu non plus de l'élever à tin chiffre sujyérieur à celui qui est fixé par le contrat. On sait que rapport n'est pas un élément essentiel pour la constitution d'une société en nom collectif; il suffit que les associés mettent en commun leur travail ou leur crédit. Ajoutons qu'il est permis de déroger conventionnellement à l'art. 557, et que les tiers n'ont pas d'action pour le faire observer. Cela dit, nous commençons par constater qu'en réalité l'associé ne peut rien retirer de la caisse sociale avant l'expiration de la première année. Ensuite, il n'est en droit que de prélever les intérêts de son apport à 4 o/o, les honoraires de son travail s'il en a été stipulé, et sa part dans les bénéfices. Il est autorisé à réclamer ses bénéfices même s'il devait en résulter un dommage notable pour la société (cfr. C. com. ail. rev., art. 122), aussi longtemps qu'il n'y a pas lieu à reconstitution de son apport diminué par des pertes, ou aussi longtemps qu'ayant négligé de les retirer (même solution pour les intérêts et hononaires) son apport s'en est trouvé augmenté, du consentement de ses coassociés, en application de Fart. 557 al. 1 in fine. Mais si un associé, dont l'apport a été diminué par des pertes, touchait ses bénéfices au mépris du 2™« al. de l'art. 557? Les créanciers pourraient-ils intervenir et en demander la restitution à la société ? Assurément non, car la loi ne sanctionne nulle part cette défense et l'on ne comprendrait pas que les créanciers pussent s'immiscer dans l'administration des affaires sociales. Il est bien vrai de dire que ce défaut de sanction peut être préjudiciable aux créanciers de la société qui, en cas de déconfiture de celle-ci, verront le capital social, qui leur est spécialement affecté, réduit d'autant, et qui, dans la faillite personnelle de l'associé, ne seront payés sur ces bénéfices illégalement perçus, s'ils se retrouvent encore, qu'en concurrence avec les créanciers particuliers du sociétaire. Il est regrettable qu'on n'ait pas songé à rendre plus efticace celte prohibition de l'art. 557 al. 2. Mais, quand il y a été (Contrevenu, nous ne pouvons admettre, avec M. Haberstich, « qu'il doit y avoir un moyen donné pour empêcher toute infraction à cette règle ». ('e moyen manque, précisément. Peut-être serait-il
' Sf)ei\<et\ I. c. 3'-l7 et s. R. J.f. IV, 192, V, 110 (que nous résumons à propos de l'art. 583).
possible, si la législation pénale s'y prêtait, de découvrir dans une manœuvre de cette espèce, un cas de banqueroute frauduleuse, en ce que Tassocié fautif aurait avantagé ses créanciers particuliers au détriment des créanciers sociaux ; mais il serait étrange de chercher une sanction en dehors du Code fédéral qui n'en établit point. L'apport lui-même, fixe de sa nature, ne peut être ni augmenté, ni diminué, si ce n'est de l'assentiment des autres associés. D'un autre côté, l'art. 557 dispose expressément que, sauf l'éventualité prévue à son deuxième alinéa, un associé n'a jamais l'obligation de compléter son apport réduit par des pertes ou de l'élever au delà de son montant statutaire. Mais on n'a pas oublié, qu'envers les créanciers, les associés sont tenus solidairement et sur tous leurs biens, quel que soit le chiffre de leur apport déterminé par le contrat.
747. Les parts des associés dans les bénéfices et les pertes et Y administrât ioti de la société sej'èglent selon les principes que nous avons exposés au chapitre ii du précédent titre (cfr. art. 555 al. 2), à défaut de stipulations contraires dans les statuts; voir n^* 722 et s.
CHAPITRE III
Des rapports de la société avec les tiers.
SECTION PREMIÈRE
Rè£:les générales.
748. Le chapitre correspondant du précédent titre était intitulé : « des rapports des associés avec les tiers », la société simple ne possédant point la personnalité civile et n'existant pas à proprement parler comme individualité juridique distincte de la personne des associés. Nous avons à traiter ici des rapports de la société avec les tiers, car la société en nom collectif est, au moins envers les tiers, un être moral capable de s'obliger comme tel et d'acquérir. Si, par exemple, la société en nom collectif achète des biens, elle en deviendra elle-même propriétaire; l'avoir social appartient, du reste, non pas aux associés séparément ou indivisément, mais à la société sous réserve des droits de ses membres en
cas de liquidation et de partage. L'art. 559* nous dit, en effet: La société en nom collectif peut^ sous sa raison sociale, devenir créancière et débitrice^ ester enjugemcfit et acquérir des droits de propriété et d'autres droits réels, même sur des immeubles. Elle a, en somme, tous les attributs essentiels d'une personne juridique, puisqu'elle peut, sous sa raison sociale :
1^ Devenir créancière ou débitrice, en vertu de quelque titre que ce soit, reconnaissance, obligation hypothécaire, lettre de change, chèque, etc. Ses engagements seront exécutés, le cas échéant, sur l'actif social et subsidiairement sur les biens personnels des associés;
29 Ester en jugement (voir n» 739 in fine)^ soit comme demanderesse, soit comme défenderesse, compromettre, transiger, se désister. Nous pourrions ajouter, comme l'art. 124 G. de com. ail. rev., que le for ordinaire de la société est déterminé par Je lieu où elle a son siège; les lois cantonales règlent ce poii^t, en admettant d'ailleurs le principe qui vient d'être énoncé. Dans les procès intentés à ou par la société, les associés sont des consorts; la société est représentée par ceux de ses membres qui en ont reçu les pouvoirs de par la loi ou de par le contrat. Si les statuts sont muets à cet égard, tous les associés ayant le droit d'agir au nom de la société (cfr. art. 560), un seul des associés pourra valablement représenter la société en justice. S'il a été convenu que les associés ne pourraient représenter la société que collectivement, tous devront concourir activement au procès, sous réserve d'un mandat à décerner à l'un d'entre eux, — et ainsi de suite. Il n'est pas nécessaire, au surplus, d'actionner et de désigner individuellement les associés dans les pièces de procédure, car c'est la société même qui est partie litigante, et des changements survenus dans la personne de l'un ou l'autre associé sont complètement indifférents ;
3^ Acquérir des droits de propriété et d'autres droits réels (services fonciers, usufruits, droits de rétention, de gage, etc.) même sur des immeubles. Le G. 0. ne parle que d' « acquérir », mais il est évident que la société peut aliéner aussi ; et il ne distingue pas entre les modes d'acquisition à titre onéreux et gratuit.
' A. T. F. XV, 423 ; cfr. J, d. T. L, 98, arrêt du T. F., du 8 Mars 1901 (l'esistence de la société ne dépend pas de son inscription, mais du fait que les associés ont commencé leurs opérations sous une raison sociale).
De la représentation de la société,
749. Les sociétés sont des abstractions, elles ne peuvent donc agir par elles-mêmes. Leur volonté se manifeste et leurs actes sont accomplis par des représentants qui, dans la société en nom collectif, ont reçu le nom de gérants. Les statuts désigneront, règle générale, la ou les personnes auxquelles la gestion sera confiée. Mais si le droit de gérer n'est pas abandonné à chacun des associés séparément, il est indispensable que cette circonstance soit mentionnée sur le registre du commerce pour devenir opposable aux tiers. C'est ce qui découle déjà de l'art. 553 chif. 4; c'est ce qu'exprime, en termes formels, l'art. 560 : Si le registre du commerce ne contient aucune mention relativement aux pouvoirs des associés, les tiers sont fondés à admettre que chaque associé a le droit d'agir au nom de In société. Il est, en conséquence, de principe que tous les associés sont gérants et peuvent séparément [dv. art. 561) représenter la société. Pour que ce droit soit valablement restreint, envers les tiers tout au moins, et qu'il ne puisse être exercé avec effet à leur égard c[ue par certains associés, individuellement ou collectivement, ou collectivement par tous les associés, il faut une inscrix)tion correspondante au registre du commerce. Il se peut aussi que le mandat de gérer soit retiré à l'un des associés; ce retrait doit également être inscrit pour être opposable aux tiers (cfr. art. 861, 863) et il ne peut au reste êtrei)rovoqué, à défaut de consentement, qu'en application de l'art. 539 (cfr. art. 555 aL 2).
MM. Schneider et Fick se sont demandé ({uel était le sens des mots suivants : « les tiers sont fondés à admettre », etc. Les tiers sontils tenus d'admettre que, faute d'inscription contraire sur le registre, chaque associé, a un droit absolu de représentation ? Ou bien peuvent-ils exiger que, même en l'absence d'une pareille inscription, il apporte la preuve qu'il est autorisé à représenter la société? Les auteurs précités répondent affirmativement à cette dernière question. Nous ne croyons pas, cependant, qu'un associé ait à se légitimer comme représentant de la société, puisqu'il est au bénéfice de la présomption légale de l'art. 560. Et puis, les tiers pourront toujours se refuser à contracter, s'ils ont des doutes sur les pouvoirs de l'associé qui entre en relations avec eux. Et encore, s'il y a litige et qu'un associé intervienne au nom de la société, ce sera vraisemblablement à la partie adverse à se renseigner et à effectuer, le cas échéant, la preuve du défaut de légitimation puisque, de lege,
chaque associé est un représentant de la société ; il suffira, en résumé, que l'associé justifie de sa qualité de membre d'une société en nom collectif. Si ^n associé est un incapable (mineur, interdit, femme mariée, etc.), sa capacité d'agir au nom de la société se règle en conformité de ce que nous avons exposé ad art. 29 et s.
750. La gestion sera toujours confiée soit à un, soit à plusieurs, soit à tous les associés ; lorsque les associés seront peu nombreux, ils exerceront tous, à l'ordinaire, les pouvoirs de gérants, soit séparément, soit collectivement. Nous venons de voir ce que prescrit Tart. 560. Il semblerait, à lire cette disposition légale, que l'existence sur le registre du commerce et la publication d'une inscription en vertu de laquelle tous les associés ne seraient pas autorisés à agir séparément au nom de la société, il semblerait, disons-nous, qu'une inscription de cette nature fût suffisante pour rendre opposable aux tiers une répartition différente des pouvoirs. Ainsi A. et B. forment une société en nom collectif ; les statuts confèrent la gestion exclusivement à B. ; cette circonstance est inscrite et publiée; A. traite pour le compte de la société, avec un tiers qui ignore son défaut de qualité ; A. n'oblige pas la société, quand bien même le tiers serait de bonne foi, n'aurait ni connu, ni pu ou dû connaître rinscription qui attribuait à B. seul le droit de représenter la société. Voilà, paraît-il tout d'abord, le sens de l'art. 560, et Ton ne concevrait pas aisément une autre interprétation. Mais l'art. 561 n'est-il pas en contradiction flagrante avec le précédent ?
Chaque associé, porte-t-il, autorisé à représenter la société, a le droit de faire au no7n de celle-ci tous les actes juridiques et toutes les affaires qtie con%xtorte le but de la société^. — Toute clause qui limiterait ses jwuvoirs est nulle et de nul effet à l'égard des tiers de bonne foi. — Est excepté le cas o?V, d'après Vinscription faite sur le registre du conunerce, la société ne peut être engagée que 2)ar la signature collective de plusieurs des associés, — ou de tous les associés, naturellement. Faisons observer, en toute première ligne, que nous ne traitons ici que du droit de représentation envers les tiers : entre associés, les pouvoirs des gérants peuvent être réglés d'une autre manière et tout abus rendrait le coupable passible de dommages et intérêts envers la société ; mais les actes accomplis en dehors des pouvoirs conférés sont régis, à l'égard des tiers, par les prescriptions que nous étudions. Ceci dit en passant, nous constatons qu'à rapprocher les art. 560 et 561, on croirait se trouver en présence d'un véritable rébus juridique. D'une part (art. 560), c'est l'inscription au registre qui rend les clauses
^ Zeitsrh. des bern, ./. V. XXVI, 17 (le droit de représentation des associés est déterminé par la loi du pays où la société a son siège, quand même l'engagement aurait été contracté dans un autre pays).
particulières sur le droit de représentation opposables aux //er5, qu'ils soient de bonne ou de mauvaise foi ; d'autre part (art. 561), sauf le cas où le registre du commerce porte que la signature collective est nécessaire, ces mêmes clauses particulières, inscrites et publiées ou non, ne sont pas opposables aux tiers de l)0?i7ie, foi. Si nous ne faisons erreur, ces textes ne se contredisent pas autant que leur rédaction, évidemment défectueuse, pourrait le laisser supposer. Voici, selon nous, comment il convient de les entendre.
Kart. 560 nous ^tpprend par qui la société est représentée ; Tart. 561 nous indique la somme des jyouroirs appartenant à ceux qui ont qualité pour la représenter. L'art. 560 dit, en d'autres termes : à défaut d'inscription du contraire au registre du commerce, chaque associé est autorisé à agir séparément au nom de la société ; s'il y a inscription du contraire, elle est opposable à tous les tiers, en ce qui concerne les personnes désormais qualifiées pour remplir les fonctions de gérant. L'art. 561 ajoute : les personnes qui, dans les limites tracées par l'art. 560, ont le droit de représentation, peuvent faire au nom de la société tous les actes que comporte, in abstracfo, le but social ou qui ne sont pas exclus par lui • ; les pouvoirs de faire valablement tous ces actes ne sauraient être valablement restreints, à l'égard des tiers de bonne foi (seulement), soit par une clause des statuts, inscrite ou non, soit par une inscription au registre du commerce en ce sens, par exemple, que tel associé gérant n'aurait pas qualité de souscrire des engagements de change, ou d'acheter des immeubles, ou d'en aliéner ; du moins, ils ne peuvent l'être que dans une hypothèse, lorsque le registre du commerce mentionnera que certains des actes à accomplir au nom de la société, ou tous ces actes, n'obligeront cette dernière que par la signature collective des associés^gérants. En résumé, l'art. 560 se réfère à la désignation des gérants, l'art. 561 à Yétendue des pouxoirs. Cette explication se justifie encore par la comparaison des dits articles avec les dispositions du Code de com. ail. auxquelles ils ont été empruntés (art. 115 d'un côté, art. 114, al. 1, et 116 de l'autre). L'art. 116, qui correspond à notre art. 561, al. 2, parle d'une Beschrânkung des Um f anges der Befugniss, soit de restrictions apportées à l'étendue des pouvoirs, alors que notre loi emploie l'expression amphibologique de : Vertretungshefugniss, — faculté de représenter, qui vise aussi bien la qualité de représentant, que l'étendue du droit de représentation.
* A. T. F. XX, 440, XXII, 591 et s., XXllI, 198 et s. (il faut aussi comprendre parmi ces actes ceux qui pourraient Hre compatibles avec le but social, — die môglichertceise irn Zœerhe des Gesrlmfts berjrundet sind). Cfr. ibid. XVII, 561, (inadmissibilité de Texception d'un associé opposée à un tiers de bonne foi et reposant sur Ip fait que le coassocié autorisé à représenter la société aurait souscrit une reconnaissance de dette dans bon intérêt personnel et non en considération du but de la société).
75* . Nous revenons à l'art. 561. Chaque associé autorisé à représenter la société peut faire au nom de celle-ci toutes les affaires qui rentrent dans la poursuite du but social, même, dans telles circonstances données, souscrire des cautionnements en faveur de dettes particulières d'un associé. S'il n'est pas autorisé à la représenter, ou si le droit qui lui avait été conféré d'agir pour elle lui a été enlevé, et que ce défaut de pouvoirs ou leur retrait soit constaté par le registre du commerce et publié, il est incapable d'engager la société, ensorte que les tiers, même de bonne foi, qui contractent avec lui ne peuvent s'en tenir qu'à lui personnellement et non point à la société. Mais un associé autorisé à représenter — à moins encore que le registre du commerce xie mentionne, cette inscription étant opposable même aux tiers de bonne foi, que, pour tels actes ou tous les actes, la société n'est liée que par la signature collective de plusieurs ou de tous les sociétaires, — un associé autorisé à représenter la société, disons-nous, peut acquérir, aliéner, ester en justice, s'obliger en général au nom et pour le compte de la société, sans le concours de ses coassociés. Ses pouvoirs, l'exception de Fart. 561 in fine réservée, sont absolus et toute clause qui les limiterait n'est pas opposable aux tiers de bonne foi, c'est-à-dire aux tiers qui n'en ont pas eu connaissance. Les tiers de mauvaise foi, en revanche, ceux qui n'ignorent pas ou ne peuvent ignorer une restriction apportée aux pouvoirs d'un associé-gérant, soit parce qu'ils l'ont trouvée inscrite au registre du commerce, soit parce qu'ils ont eu sous les yeux les statuts qui la consacrent, etc., ne peuvent se prévaloir de ce que l'art. 561, al. 1, permet à l'associé-gérant de faire au nom de la société toutes les affaires qu'implique le but social ; la question de savoir quel cercle d'opérations comporte le but social est d'ailleurs une pure question de fait ^ Il conviendra néanmoins de ne pas interpréter l'art. 561, al. 1, d'une manière trop stricte et, au surplus, la société ne pourra prétendre qu'un gérant a agi en dehors de ses attributions et ne l'a point engagée par ses actes, que si le tiers avec lequel il a contracté était de mauvaise foi, n'ignorait pas ou ne devait pas ignorer que l'affaire conclue ne rentrait point dans le cadré des opérations sociales*. En thèse générale, les associés-gérants auront qualité pour vendre et acheter des marchandises, faire des baux, contracter des emprunts, recevoir des capitaux, en donner quittance, intenter des procès, y résister, poursuivre les débiteurs de la société, aliéner, acquérir, grever ou dégrever des immeubles, etc., pour autant que le but social le comportera.
^ Zeitsch. des hem. J. V. XXIV, 18 (souscrire des cautionnements ? oui, à condition que ce soit dans l'intérêt de la société, que son crédit et sa solvabilité s'en trouvent augiiuMitos, (qu'ils se concilient avec la poursuite du but social; cfr. A. 7'. t\ XVII, 561).
*Voir, entre autres, A. T. F. XXIII, 198 et s.: voir p. 713 texte et note.
7o^. On s'est demandé si des restrictions autres que celles de l'art. 561, al. 3, pouvaient être inscrites au registre ? Le Bureau fédéral du registre du commerce estime que non. La question est pour le moins douteuse ^ Une conséquence de la théorie officielle est que si d'autres restrictions étaient inscrites, elles ne produiraient aucun effet à l'égard des tiers de bonne foi.
. La loi limite cependant les pouvoirs des associés-gérants dans le cas de l'art. 562 : La nomination d'un fondé de jyrocuration (cfr. art. 422) eœige le consentement de tous les associés-gérants. Mais chacun d'eux peut révoquer valablement, par rapport aux tiers (cfr. art. 425), la procuration donnée. Quant aux pouvoirs plus restreints d'un mandataire commercial, d'un voyageur de commerce ou de tout autre mandataire, ils peuvent en principe être valablement constitués par un seul des gérants.
Le consentement de tous les gérants pour la nomination d'un fondé de procuration, d'un « procuriste », peut être exprès ou tacite, à la seule condition qu'il émane de tous ceux qui sont compétents pour le donner. Mais M. Hafner pense avec raison que, par une disposition des statuts, chaque associé peut obtenir la faculté (le nommer de son chef un « procuriste ». Les statuts ne pourraient, au contraire, enlever, même si une inscription à cet effet avait eu lieu sur le registre du commerce, le droit appartenant à chaque gérant de révoquer valablement et en tout temps à l'égard des tiers la procuration conférée, car les intérêts et la responsabilité de chacun d entre eux sont trop fortement engagés pour qu'une clause du contrat puisse les contraindre à subir un fondé de procuration inhabile, indélicat ou inutile 11 est indispensable néanmoins, pour que cette révocation lie les tiers de bonne foi, qu'elle soit inscrite au registre (cfr. art. 425, al. 2j.
liCs associés qui n'ont pas la gestion ne peuvent nommer ni révoquer un fondé de procuration de l'art. 422; ils ne peuvent agir que par l'organe des gérants, sauf à invoquer les art. 538 et 539 s'il n'était pas satisfait à leurs vœux.
754. Nous avons appris que, si le registre du commerce ne renfermait aucune mention contraire, tous les associés avaient séparément le droit de représenter la société, mais que ce droit pouvait être attribué à un ou à quelques-uns des associés seulement. L'art. 563 dispose : La société devient créancière ou débitrice par l'effet des actes accomjylis en son nom j^ar un associé autorisé à la représenter. Peu i?nporte que ces actes aient été accomplis expressément au nom de la société ou que l'intention d'agir pour
* Schneider et Fick\ ad art. 561. J. cl. T, XXXIV, 385 et s., et XXXVI, 5, note 8. fî.y./. IV, 189.
elle ressorte seulement des circonstances^. Ceci n'est qu'une conséquence du principe général posé aux art. 36 et 37, et tout se réduit à des questions de fait. Mais la société peut-elle être oblij?ée par les actes d'un associé autorisé à la représenter, même lorsqu'ils n'ont pas été faits sous la signature sociale ? Evidemment, pourMi que les tiers contractants effectuent la preuve que l'associé avait « l'intention d'agir » pour la société. En réalité, l'art. 563 n'exige nullement la signature sociale ; si elle a été donnée, ce sera à la société qu'incombera la preuve du fait que l'opération était étrangère au but social et que les tiers contractants étaient de mauvaise foi ; s'ils étaient de bonne foi, la société sera tenue même en vertu d'actes conclus sans la signature sociale et qui ne rentreraient pas dans le but de la société, à condition qu'ils aient été faits au nom de cette dernière par un associé autorisé à la représenter (voir toutefois le n^ ci-après).
755. N'oublions pas que des engagements de change (même solution pcjur les chèques) doivent être contractés sous la signature sociale pour obliger la société (cfr. art. 722, chif. 5, 730, 739. 825, chif. 5, 830, chif. 5).
De la responsabilité des associés et des droits tant des créanciers sociaux que des créanciers personnels.
§ 1. A l'éparcl (les créanciers sociaux.
756. Les créanciers sociaux ont, avant tout, le droit de poursuivre la société en justice, de provoquer sa faillite, de faire saisir et vendre ses biens. Ils sont même fondés à réclamer, à l'exclusion des créanciers personnels des associés, le paiement de ce qui leur est dû sur le prix de ces biens. C'est donc l'avoir social qui garantit, en première ligne, les créanciers de la société ; les associés ne sont que subsidiairement, quoique solidairement, responsables, et sur toute leur fortune, des engagements de l'association. Tout ceci n'est pas dit cœjrressis verbis par la loi, ^nais résulte de l'examen de Fart. 564, dont la teneur suit : Les associés sont tenus, soliMirement et sur tous leurs Mens, des engagements de la société. — Toute clause contraire est n ulle et de nul effet à l'égard des tiers.
M. r. F. XIV, 325.
— Néanmoins on ne peut rechercher un associé personnellement à raison d'une dette sociale que lorsque la société a été dissoute ou qu'elle a été l'objet de 2>oursuites restées infructueuses. Cette responsabilité très étendue des associés eux-mêmes, qu'ils représentent ou ne représenteilt pas la société S est Tun des caractères primordiaux de la société en nom collectif dans sa forme actuelle ; elle offre d'assez graves inconvénients, et Ton voit, à chaque instant, des sociétés en nom collectif qui, pour soustraire leurs membres à cette responsabilité, se métamorphosent en sociétés -par actions au risque d'adopter une organisation qui ne cadre nullement avec l'importance ou la nature de l'entreprise sociale. Le législateur s'est ému de cet état de choses, mais il n'a pu encore se décider à rompre avec la notion traditionnelle de la société en nom collectif. Sans doute, le développement pris par 1' « association », la Genossenschaft^ et les restrictions que cette institution permet d'apporter à la responsabilité individuelle des associés (cfr. notre art. 688), servent à certains égards de correctif aux règles très étroites dans lesquelles la société en nom collectif est condamnée à se mouvoir. Toujours est-il qu'on sera forcé d'innover plus radicalement encore dans ce domaine et de s'arrêter peut-être à la « société à responsabilité personnelle limitée », où les associés ne seraient pas obligés au delà de leur apport rendu public et où les créanciers sociaux acquerraient des droits très importants en vue de garantir leur recours sur cet apport*. Mais tout ceci est une question de pure théorie et d'avenir (voir, en outre, n® 80â ter).
Nous pouvons remarquer que l'élément individuel joue un grand rôle dans la société en nom collectif, bien que celle-ci forme une unité juridique envers les tiers. Assurément les dettes de la société se paieront avant tout sur l'actif social, mais les associés en demeurent tenus, entre eux pour leur part et portion, et solidairement envers les créanciers sociaux. Aussi longtemps que la société est debout, c'est elle qui est débitrice, puisqu'elle est une personne morale (•apable de s'obliger ; effectivement, tous les actes dont sont nées des obligations pour elle, ont été passés par elle, soit en son nom et pour son compte. Et ceci s'entend non seulement des obligations découlant (l'un contrat ; elle est liée également par les obligations dérivant de quasi-contrats, de délits ou de quasi-délits (cfr. art. 62). Il semble, en conséquence, que l'associé ne devrait être exposé à des poursuites de la part des créanciers sociaux, que lorsque la société est en faillite, car, une fois la société en faillite, la fiction de son unité juridique disparaît et les associés représentent désormais cette unité évanouie. En droit commercial allemand, les créanciers ont
^ A,T.F, XV, 423, XVII, 135 (ce dernier arrêt constate, en outre, (jue toutes clauses dérogatoires ne sont pas opposables aux tiers).
^Speiser, 1. c. 338 et s.
le choix de s'adresser à la société ou aux associés individuellement. Notre Code n'a point suivi ce système ; ou plutôt il Ta mitigé, en se rangeant au système de la jurisprudence française et du droit zurichois qui, plus favorable aux associés, les traite non comme s'ils étaient des cautions solidaires, mais des cautions simples de la société (cfr. art. 493). Ils ne peuvent être recherchés à raison d'une dette sociale, que si l'un ou l'autre des deux faits suivants s'est produit :
1® dissolution de la société, par suite de l'une ou de l'autre des causes énumérées à l'art. 545 (cfr. art. 572 et s.), — sauf les cas, bien entendu, où la société serait continuée et ne se trouverait pas en état de faillite. Mais l'associé peut être recherché personnellement à raison des dettes sociales, dès que la société est dissoute, encore que sa liquidation ne soit point terminée et quelle que soit la phUse de liquidation dans laquelle elle se trouve \ Quant à la seule cessation de paiements, non suivie de déclaration de faillite, elle ne suffit point à permettre aux créanciers sociaux d'actionner individuellement les associés*. L'associé, d'autre part, qui a négligé de faire inscrire la dissolution de la société au registre du commerce ne saurait se prévaloir de cette irrégularité pour prétendre que, la société n'ayant pas été régulièrement dissoute, il ne peut être recherché personnellement à raison d'une dette sociale ' ;
2^ la faillite de la société, — il ne peut plus être question de « poursuites restées infructueuses », sous le régime de L. P. (voir ad art. 574), — mais la faillite est, elle aussi, une cause de dissolution.
757. Lorsque l'un ou l'autre de ces deux faits s'est produit, les associés sont individuellement exposés au recours des créanciers sociaux. En acceptant la forme de la société en nom collectif, ils ont consenti à être tenus solidairement (cfr. art. 162 et s.) et sur tous leurs biens^ puisque la responsabilité solidaire et intégrale est de l'essence même de notre société en nom collectif. Les associés-gérants sont, à ce point de vue, dans la même situation que les autres ; et, malgré MM. Schneider et Fick, il en est de même, dans les limites où ils sont. responsables (voir n'^ 758 in fine), à l'égard des associés qui se sont retirés ou qui ont été exclus, car, ainsi que l'explique fort bien M. Hafner, la société est obligée en tout premier lieu, tant qu'elle offre la surface voulue par la loi, et il n'est pas de raison de traiter les associés sortants ou exclus avec plus ou moins de rigueur que les autres en ce qui concerne les dettes sociales dont ils ont à répondre.
'R.j.f. II, 52, m, 103,821,
3 y. d. T. XXXIX, 436.
Nous avons dit que la solidarité était de droit pour les associés en nom collectif. Les auteurs ne sont toutefois pas d'accord sur un point : cette solidarité peut-elle être écartée par une clause formelle, insérée dans les statuts et dûment publiée ? Ceux qui admettent la faculté de déroger aux dispositions légales sur la solidarité, invoquent essentiellement le principe de la liberté des conventions. Mais notre loi s'est résolument placée sur un autre terrain; aussi l'art. 564 nous enseigne-t-il que toute clause restreignant ou excluant la solidarité des associés est nulle absolument à Tégard des tiers, que ceux-ci raient connue ou non, peu importe. Elle a établi certains types de sociétés, dans ses titres xxiv et suivants, dont il est défendu de modifier conventionnellement les. éléments fondamentaux, qui sont, en quelque sorte, d'ordre public ; la responsabilité solidaire des associés dans la société en nom collectif est Tun de ces éléments, car, sans cette responsabilité solidaire, il n'y a plus de société en nom collectif.
Il n'est pas nécessaire, pour que les associés soient obligés solidairement, que les engagements aient été pris sous la signature sociale (cfr. art. 553 et 561). Les associés recherchés peuvent opposer, d'autre part, toutes les exceptions appartenant à la société comme aussi celles qui leur sont personnelles. Il faut reconnaître en outre, avec la jurisprudence allemande, que les décisions ou jugements rendus contre la société elle-même n'autorisent pas les créanciers sociaux qui les ont obtenus à exécuter directement ces décisions ou ces jugements contre les associés, mais ceux-ci ne peuvent plus opposer que des exceptions personnelles ou fondées sur des rapports juridiques particuliers existant entre eux et les créanciers, et non plus les exceptions qui appartenaient à la société, que celle-ci a négligé de faire valoir ou dont elle a été déboutée. Si, en revanche, une demande formée contre la société par un créancier a été rejetée, l'associé individuellement actionné peut exciper de re judicata.
ToS. Il nous reste à examiner une question : Quelle est la responsabilité de celui qui entre dans une société existante ? Le Code de com. allem. et le Code civ. zurichois statuent que le nouvel associé est tenu solidairement de toutes les obligations contractées par la société avant qu'il en ait fait partie. Bluntschli a justifié cette solution en ces termes : « La raison sociale symbolise la persistance de l'être collectif, et tous les individus qu'il englobe doivent être tenus comme Têtre collectif lui-même et assujettis à la même responsabilité ». Si ces considérations sont contestables, la responsabilité de chaque associé étant personnelle de sa nature, il n'en est pas moins vrai que le principe consacré par les deux Codes précités se recommande par des raisons pratiques. Le crédit de la société en est accru et les créanciers sociaux ne courent pas le danger de
ne plus avoir, à un moment donné, que des associés sortis comme garants de leurs créances sociales. Cette règle, d'après laquelle le nouvel associé est obligé à l'égal de tout autre relativement aux dettes antérieures à son entrée, est posée comme immuable dans les législations allemande et zurichoise. M. Munzinger ne voulait, dans son projet (art. 73), établir qu'une présomption dans ce sens ; mais, après de longues discussions, on résolut d'adopter la solution la plus rigoureuse pour les nouveaux associés qui, avant d'entrer dans une société en nom collectif déjà constituée, feront bien de se renseigner très exactement sur sa situation financière.
L'art. 565 dispose dès lors : Celui qui entre comme associé en nom collectif dans une société de cette nature, déjà existante, est tenu solidairement même des dettes de la société antérieures à son entrée, que la raison sociale ait ou non subi une modification (à condition que l'ancienne société n'ait pas été dissoute et qu'une nouvelle n'ait point pris sa place, car Tassocié entrerait non pas dans une « société déjà existante », mais dans une société différente, qui ne serait pas tenue, à moins de convention spéciale, des dettes de l'autre). — Toute clause contraire est nulle et de nul effet à regard des tiers. Il va sans dire que l'art. 565 ne vise point le cas d'une personne qui s'associe en nom collectif avec un négociant — hypothèse dans laquelle les dettes de ce dernier seraient supportées par lui seul, — mais de l'entrée dans une société déjà formée et non dissoute. La nyllité des clauses contraires à l'art. 565, al. 1, est aussi radicale que celle de l'art. 564, al. 2. .
Nous n'avons pas de dispositions particulières dans la loi relativement à Idi sortie (volontaire ou forcée) d'un associé. Mais un principe tout naturel veut que l'associé sorti soit tenu de toutes les dettes sociales contractées antérieurement à l'époque à partir de laquelle il est devenu légalement étranger à la -société (cfr. art. 586, al. 1, voir n<> 769 in fine), et cela jusqu'à ce qu'il en ait été déchargé d'une manière quelconque, ou jusqu'à ce que ces dettes se soient éteintes par paiement, prescription (cfr. art. 585 et s.), etc.
75». Les art. 566 à 568 (cfr. art. 39 | 2 et 218 L. P., — ce dernier article ayant remplacé l'art. 167 C. 0. ; voir n<» 201) régissent la matière de la faillite de la société en nom collectif et notamment Tordre dans lequel les droits des créanciers sociaux, des associés et des créanciers personnels de ceux-ci peuvent s'exercer sur les biens de la société déclarée en état de faillite. Cette question est assez importante pour que nous en exposions sommairement rhistorique et les généralités. Trois grands systèmes ont été proposés aux tins de la régler :
1® Le système ancien ou de dî^oit commun, qui n'est pas complètement abandonné et d'après lequel il n'y a pas de faillite de la société, mais seulement de chacun des associés. L'actif de chacun
<Ie ces derniers, comprenant sa fortune particulière et sa part dans ravoir de la société, sert à payer à la fois les dettes sociales et ses dettes personnelles. Il n'existe ici de privilège, ni en faveur des créanciers sociaux sur les biens de la société, ni au profit des créanciers personnels de l'associé sur les biens de leur débiteur. Le principal inconvénient de ce système réside dans les difficultés que l'on rencontre pour déterminer la part de chaque associé dans la société. Ainsi que Ta fait observer M. Munzinger, cette fixation de parts est surtout embarrassante lorsque, parmi les associés, les uns ont un actif, les autres un passif dans la société. Il est, par exemple, absurde de partager également le fonds social entre un associé dont l'actif est de 10000 fr. et un autre associé dont les apports ont été absorbés en totalité par* sa contribution aux dettes, par ses prélèvements, et qui n'a plus rien dans la société. Le résultat d'un semblable partage porterait un préjudice énorme aux droits des créanciers particuliers du premier associé, en favorisant à l'excès les créanciers du second. Un négociant glaronnais, M. Trûmpi, avait imaginé, au cours de la discussion (en 1863) d'un projet de loi concernant la faillite des sociétés, de procéder comme suit afin d'éviter une injustice aussi évidente : La masse de chaque associé aurait prélevé l'actif de celui-ci dans la société, et ce qui serait resté (lu fonds social n'aurait été, qu'après ce prélèvement, partagé entre les masses des divers associés. Les Chambres fédérales rejetèrent ce système, pour se ranger à celui de la jurisprudence française, conforme d'ailleurs aux prescriptions du Code de com. allem. et du ('ode civ. zurichois.
2^ Le système anglais. D'après ce système, il y a non seulement faillite de la société, mais la masse sociale et celle de chaque associé doivent être séparées l'une de l'autre d'une manière si complète, que les créanciers de la société sont payés par privilège sur la masse Kociate, et les créanciers particuliers par privilège également sur les biens personnels des associés. On lui reproche de fausser le caractère de la société en nom collectif, en diminuant la responsabilité de chaque associé, puisque la loi attribue aux créanciers particuliers un privilège sur les biens personnels et sacrifie ainsi les intérêts des créanciers sociaux pour le solde non acquitté de leurs créances dans la liquidation de la société. En un mot, il y a incompatibilité entre ce système et la notion courante elle-même de la société dont nous traitons.
^^ Enfin, le système français, qui a passé dans le Code de com. allem. et qui est celui de notre loi.
760. D'après ce système, l'avoir social forme un tout distinct, aussi bien dans les rapports des associés entre eux que dans leurs rapports avec les tiers. Chaque associé peut, en conséquence, devenir créancier ou débiteur de la société ; en cas de faillite sociale, la
créance d'un associé contre la société fait partie de son avoir en restant dans le passif de l'association, et vice-versa. La faillite sociale, d'un autre côté, n'entraîne pas de plein droit la faillite particulière de chacun des associés (cfr. art. 575). Au demeurant, les créanciers de la société sont payés sur la masse sociale avant les créanciers personnels des associés : cfr. art. 218 L. P.
L'art. 566 dispose : En* cas de faillite de la société en nom collectif, les créanciers de la société sont payés sur ses biens à f exclusion des créanciers personnels des différents associés. Et nous lisons à l'art. 567 : Les associés en nom collectif ne sont 2^as admis à concourir dans la faillite de la société pour le montant de leu7\s apports, mais ils 2)euvent faire valoir comme tous antres créanciers les créances qu'ils ont contre la société à quelque autre titre que ce soit, — comme bailleurs, vendeurs, prêteurs, etc. Tout ce système est basé sur le fait que la société en nom collectif est douée de personnalité. En entrant dans une semblable société, le sociétaire se dépouille en faveur de celle-ci de la propriété de son apport, sur lequel ses créanciers particuliers comme luimême perdent tout droit, en ce sens du moins que l'apport se confond avec le surplus de l'avoir social. Pourvu que l'associé n'agisse pas in fraudent creditorum; il est libre de disposer de ses biens dans le but qui lui paraît le plus convenable, et, entre autres, de les verser dans une société. Il en résulte que la masse sociale est destinée avant tout à désintéresser tes créanciers sociaux, qu'en cas de faillite sociale les associés ne peuvent intervenir pour le montant de leurs apports, mais qu'ils ont la faculté de produire, comme tous autres créanciers sociaux, les droits qu'ils ont à d'autres titres contre la société. On a vivement critiqué la théorie de notre Code, en lui reprochant : de partir d'une hypothèse erronnée, la volonté de l'associé de se dépouiller de son apport ; de consacrer une iniquité flagrante envers les créanciers personnels des associés ; d'exagérer le caractère de personne juridique conféré par la loi à la Société en nom collectif; de sacrifier encore les droits de l'épouse, etc. Ces griefs ne sont pas fondés. Il doit être admis que la société en nom collectif est un être juridique indépendant de la personne des associés. Elle a une vie propre, acquiert et s'oblige pour et par ellemême. Il est donc logique de décider que l'avoir social appartiendra d'abord aux créanciers sociaux ; les créanciers particuliers des associés n'ont aucun droit sur la masse sociale, tant qu'il reste des créanciers sociaux non remboursés, puisqu'on fin de compte les apl)orts des associés — nous entendons ici la Kapltaleinlage des Allemands — ont passé en propriété à la société et ne peuvent leur revenir que sous déduction des dettes sociales qui les grèvent. Et puis, les associés étant indéfiniment responsables, il est tout naturel, comme nous le verrons à Tart. 568, que les créanciers sociaux concourent avec les créanciers particuliers sur les biens personnels
de leurs débiteurs, soit les dits associés (cfr. art. 568 et 167). Admettre une solution différente, sans transformer complètement la société en nom collectif, équivaudrait à compromettre, sinon à ruiner, le «redit de ces associations. Le système de notre loi est d'ailleurs infiniment plus pratique et plus simple que tous ceux qui lui ont été opposés.
Si nous cherchions à condenser les résultats acquis, nous constaterions ceci :
1^ Les créanciers sociaux sont, en droit fédéral, colloques sur la masse sociale par privilège, antérieurement aux créanciers personnels des associés (cfr. art. 569).
2^ Les associés ne peuvent réclamer leurs apports, mais bien leurs créances, dans la faillite de la société. Si des apports avaient été frauduleusement distraits de la masse sociale, ils pourraient y être réintégrés par les soins de la masse, et celle-ci aurait de même le droit de faire rentrer les apports promis et non effectués, ou effectués en partie seulement. Car, si la société en nom collectif peut exister, sans que des apports proprement dits aient été promis, ces apports confèrent à la masse, lorsqu'ils ont été promis, la faculté d'en exiger la remise intégrale en cas de faillite sociale (cfr. art. 603, al. 8), la masse y ayant acquis un droit comme substituée désormais, juridiquement, à la société elle-même. Mais, de ce qu'un associé ne saurait être tenu (cfr. art. 557, al. 3) de compléter, envers la société, son apport réduit par des pertes, il semble résulter, ou mieux, il résulte que la masse n'est pas autorisée à demander aux associés, directement ou par la voie de la compensation, le montant des parts de pertes dont ils peuvent être grevés dans les livres de la société.
3** En dernier lieu, comme le prescrit l'art. 568 : Lorsque les biens de la société sont insuffisants pour désintéresser coniplëtement ses créanciers, ceux-ci ont le droit de poursuivre le paiement du solde de leurs créances sur les Mens 2)ersonnels de chacun des associés, en concurrence avec les créanciers part iculier's de ces derniers. Les créanciers sociaux peuvent donc, dans les faillites respectives de la société et des associés, intervenir pour le montant intégral de leurs créances, selon l'art. 167 (cfr. cependant art. 216 à 218 L. P.), puisque société et associés sont leurs codébiteurs solidaires. Si un créancier social avait omis de produire, lors de la liquidation de la société, il ne serait pas déchu pour autant du droit de réaliser sa créance contre les associés individuellement ; mais il faudrait vraisemblablement décider, comme en Allemagne, qu'il ne peut faire valoir cette créance que jusqu'à concurrence du solde qui lui serait resté dû s'il avait produit.
Comme les créanciers sociaux peuvent, aussitôt la faillite de la société déclarée, réclî^mer aux associés la totalité de leurs créances
(cfr. art. 564), la faillite sociale entraîne à Tordinaire celle des associés. Faisons observer encore que la créance de la fenmie constitue une dette particulière de l'associé et qu'elle est traitée commetelle ; elle n'est donc colloquée ni 'avant, ni avec les créanciers sociaux sur les biens de la société.
§ 2. A l'égard des créanciers particuliers des associés.
761 . Nous avons déjà plus ou moins empiété sur cette matière^ en commentant les art. 566 à 568. En cas de faillite de la société en nom collectif, les créanciers personnels des associés n'ont absolument rien à prétendre, puisque l'actif social est réparti tout d'abord entre les créanciers sociaux. Si, par un heureux mais improbable hasard, la faillite sociale se liquidait avec un excédent actif, il reviendrait naturellement aux associés suivant leurs droits.
Mais quelle est, pendant la durée même de la société, la situation des créanciers particuliers à l'égard de l'avoir social ? On la devine aisément, notre loi envisageant la société comme un être moral distinct des associés et sa fortune comme un ensemble de biens distinct aussi du patrimoine de ces derniers. L'avoir social est l'élément de vie de la société. Sans lui, pas ou peu de crédit, et impossibilité plus ou moins absolue d'atteindre le but social. Les associés ont abandonné la propriété de leurs apports à la société — si tant est qu'ils en aient fait, l'apport n'étant pas, on le sait, nécessaire pour la constitution mais fort utile pour la marche de la société en nom collectif; — celle-ci en dispose librement par ses gérants. Dès lors, nous apprend l'art. 569 : Les créanciers personnels d'un associé n*ont, pour se faire payer ou pour obtenir des sûreté.Sy aucune action sur les biens, créances ou droits compris dans l'actif social. — Ils ne 2yeurent j^rocéder à une saisie ou à tel autre acte d'exécution (cfr. art. 574, où nous verrons que ceci est moditié depuis le 1er Janvier 1892*) que sur les intérêts, honoraires et bénéfices auxquels leur débiteur a droit dans la société^ ou sur la part qui lui revient dans la liquidation. Ainsi les créanciers personnels des associés ne peuvent se récupérer d'aucune manière tant que la société n'est pas liquidée, et, en cas de faillite tant que les créanciers sociaux n'ont pas été désintéressés, sur une partie quelconque de l'avoir social proprement dit. Les seuls biens ou
* Les meiîibros d'urifi société eu nom collectif ne sont passibles que de la poursuite par mie de faillite (art. 39, chif. 8, L. P.), même pour leurs dettes particulitVes {ReiehH, 46). — L'art. 569, al. 2, n'est toutefois pas abrogé; il s'appliquerait, c'est-à-dire (jne la poursuite par voie de saisie pourrait être introduite^ contre des as^ocic^'s en nom collectif, lorscjue, soit eux-même.s,. soit la soci(^t<^, ne s('rai<'nt pas inscrits au rr'gistre du commerce (voir n" 739 et 766, chif. 2).
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droits sur lesquels ils pourront se faire payer sont, outre la fortune particulière :
P les intérêts, honoraires ou bénéfices, si leur débiteur est en droit d'en prétendre, car ces sommes constituent des dettes de la société envers les associés, pour autant qu'elles n'ont pas été destinées à l'augmentation des apports en vertu de Tart. 557, al. 1, et qu'elles ne sont pas devenues des apports ;
"2^ la part de Vassocié dans la liquidation de la société, sans que, d'ailleurs, cette liquidation puisse être provoquée par les créanciers particuliers, lorsqu'il n'existe pas une cause légale de dissolution (cfr. art. 545, 548, 549, 572, al. 2), si ce n'est dans les circonstances et sous les conditions prévues à l'art. 574 ;
3® les créances de l'associé contre la société^ ainsi que la nuepropriété des appo?*ts en jouissance faits par lui à la société. Mais les créanciers particuliers ont la faculté de poursuivre le recouvrement de leurs créances sur les biens personnels de l'associé et sur les droits énumérés ci-dessus par toutes les voies d'exécution de la loi, faillite, séquestre, etc.
Voir encore, et tout spécialement, n® 766, chif. 2.
762. L'art. 570 renferme cette disposition qui, à première vue, paraît assez obscure : Le créancier personnel qui a sur les biens de l'un des associés un droit de préférence ne peut le faire valoir que dans le sens deV alinéa 2 de l'article précédent. Ces mots « droit de préférence » — VorzugsrecUt — sont beaucoup trop vagues ; ils se rapportent assurément non pas aux hypothèques, privilèges, droits de gage spéciaux qui n'affectent que des choses parfaitement déterminées, mais aux privilèges généraux pesant, soit sur tous les immeubles comme les hypothèques légales ou judiciaires du C. civ. fr., soit sur tous les meubles et immeubles du débiteur (cfr. art. 219 L. P.). S'il y avait faillite de la société, les créanciers sociaux seraient payés avant le créancier particulier investi d'un « droit de préférence », parce que ce droit général ne saurait grever des biens appartenant non point à l'associé, mais à la société ; c'est seulement après liquidation, et s'il revient une part à l'associé, que cette part rentre dans l'avoir personnel de ce dernier. Ouant aux droits de i)référence spéciaux, les créanciers personnels peuvent les faire valoir, en vertu du droit de suite qui les complète, et pour autant que celui-ci n'est pas perdu, sur la chose affectée à la garantie de leurs créances. Supposons que j'entre dans une société en nom collectif et que j'y apporte un immeuble grevé d'une hypothèque de 10,000 fr. au profit de X., mon créancier. Ce dernier, quoique mon créancier personnel seulement, pourra exercer son action hypothécaire contre l'immeuble grevé qui se trouve entre les mains d'un tiers détenteur, — la société.
768. Il nous sera permis d'expliquer ici, faute de pouvoir lui assigner une place plus convenable, la disposition ainsi conçue de Tart. 571 * : Le débiteur de la société ne petit opposer la compensation de ce que. lui doit l'un des associés personnellement, — I)e méme^ Vun des associés ne peut opposer la compensation de ce que son créancier doit à la société, — Toutefois, un créancier de la société qui est en même temps débiteur de Vun des associés peut opposer la coynpensation à ce dernier dans les ccts prévus à l'article 564, alinéa 3 (c'est-à-dire, lorsqu'il est autorisé à actionner directement Tassocié, la société étant dissoute ou ayant été en butte à des poursuites infructueuses). Nous trouvons ici une nouvelle preuve du fait que notre Code a vraiment conféré la personnalité juridique à la société en nom collectif. En ejBfet, Tart. 131 prescrivant que kt compensation n'a lieu qu'entre personnes respectivement créancières et débitrices Tune de l'autre, Tart. 571 nous montre, qu'en matière de compensation tout spécialement, il ne faut point confondre la société avec les associés. Eclairons par qpielques exemples les diverses hypothèses de l'art. 571 :
1° Cas du 1^ alinéa. X., débiteur de 1000 fr. d'une société en nom collectif composée de A. et B., est en même temps créancier de celui-ci pour une somme de 1000 fr. B. ou A., peu importe, le poursuit au nom de la société ; X. ne peut opposer la compensation, car il est créancier, non point de sa créancière, la société, au nom de laquelle il est poursuivi, mais de B. personnellement.
'^ Cas du 2^^ alinéa. X., créancier de l'associé A. pour 1000 fr., le poursuit. A. oppose l'exception de compensation, eii se fondant sur ce que son créancier X. est débiteur d'un montant égal envers la société. Cette exception ne sera pas accueillie, car X. n'est pas débiteur de son débiteur, mais de la société, être moral distinct de la personne même des associés.
8° Cas du 3*»« alinéa. X. est créancier delà société pour 1000 fr.; elle est dissoute. Mais il est, à ce moment, recherché par B., membre de cette société, auquel il doit effectivement 1000 fr. Il pourra exciper du chef de la compensation, puisqu'on l'occurence X. fera valoir ses droits non plus contre la société, mais personnellement contre l'associé B. qui est devenu son débiteur particulier (cfr. art. 564, al. 3); en conséquence, l'art. .131 est applicable. De même, l'associé recherché personnellement par un créancier social, pourrait opposer la compensation s'il était lui-même créancier du poursuivant.
On s'est demandé si le débiteur d'une société dissoute, poursuivi
* R. j. f. XI, 73 et s. (une dette de la société peut être compensée avec une créance des a<<;oci('îs, par la sociét(>, du consentement de tous ses membres, — l'art. 571 devant être interprété limitativement).
par le liquidateur, pouvait opposer la compensation avec ce qui lui estdû par un associé. On a répondu négativement, et avec raison. Non seulement, on jetterait, en adoptant la solution contraire, le trouble dans la liquidation et compromettrait l'égalité entre les associés ; mais la société dissoute ne se confond pas encore, aussi longtemps que la liquidation et le partage n'en sont pas terminés, avec la personne même des associés (cfr. art. 573, al. 1).
Il va sans dire, au surplus, que pour être susceptibles de compensation, les créances mentionnées à l'art. 571, al. 3, doivent satisfaire aux conditions posées par les art. 131 et s. Il se peut, en outre, que, dans les cas des 1«' et 2"»® alinéas de notre article, la compensation soit opposable, si la société s'était chargée de la dette de l'associé (cas du 1«' al.), ou si la société avait cédé sa créance à l'associé (cas du 2"« al.).
Notons encore que l'art. 571 n'a trait qu'à la compensation légale ; la compensation peut se faire conventionnellement même lorsque le dit texte la défend, pourvu que l'associé qui l'a consentie ait été en droit de l'accepter (cfr. art. 561, 568).
764. Nous insistons de nouveau sur l'art. 218 L. P., en considération des cas dans lesquels la société en nom collectif et un associé se trouvent simultanément en état de faillite et où l'un des associés tombe en faillite sans qu'il y ait faillite de la société.
CHAPITRE IV
De la dissolotioD de la société et de la retraite de
qoelqnes-ons des associés.
SECTION PREMIÈRE
De la dissolution de la société.
7115. Les causes de dissolution de la société en nom collectif sont, sous réserve de quelques particularités et notamment des cas des art. 572, al. 1, et 574, les mêmes que celles de la société simple. C'est ce que dit expressément l'art. 572 : La société en nom collectif est dissoute par la faillite. — On applique d'ailleurs à la dissolution dt la société en nom collectif les règles établies pour la société
Simple par les articles 545 à 551, en tant qu'elles ne sont pas modifiées par les dispositions des articles suivants. Nous avons, en réalité, deux causes nouvelles de dissolution : la faillite de la société et la a saisie faite contre la part d'un associée) en vertu de l'art. 574. La faillite d'un associé (cf t. art. 573, al. 2) n'est pas ici, comme dans la société du titre précédent, un motif pour que la dissolution s'opère de plein droit (voir n» 766, chif. 2). Enfin, la retraite et Veœclusion d'un associé sont soumises à des règles spéciales ; voir section suivante. Disons encore que la société dissoute continue à exister pour les besoins de sa liquidation, et que la dissolution ne modifie en rien les droits des créanciers sociaux envers la société * .
766. Reprenons les deux causes nouvelles de dissolution signalées plus haut :
1® Faillite de la société. La société en nom collectif est exposée, . relativement à l'exécution des obligations qu'elle contracte, aux mêmes conséquences qu'un simple particulier (cfr. art. 38,39, 159 et s. loi féd. sur la pours. pour dettes). L'art. 573 porte en outre : La faillite de la société en nom collectif peut être déclarée même après la dissolution*, tant que le jmrtage n'est pas termina (al. 1), — c'est-à-dire aussi longtemps qu'il existe encore de l'avoir non réparti. La société dissoute continue à vivre de sa vie propre et conserve, les attributs essentiels d'une personne juridique jusqu'au partage, jusqu'à ce qu'elle soit éteinte de fait. On conçoit dès lors que, même dissoute, une société puisse être mise en faillite. Mais, ajoute l'art. 573, al. 2 : La faillite de la société n'entraîne 2)as àr plein droit la faillite personnelle des associés. De même^ la faillite de l'un des associes n'entraîne pas de plein droit celle de lo société. Que la faillite de la société n'emporte point par elle-même la faillite personnelle des associés, nous le comprenons sans peine, l)ien que, la plupart du temps, l'une doive suivre l'autre à raison de la responsabilité solidaire des associés sur tous leurs biens. Il arrivera cependant que, la société faillissant, les associés demeureront debout, et il n'y a aucun motif juridique ou autre pour qu'il n'en soit pas ainsi dans le système du G. 0. Ce qui est moins intelligible, ce qui paraît contraire à la logique, c'est que l'art. 573 in fine prescrive que « la faillite de l'un des associés n'entraîne pas de plein droit celle de la société ». Gomment, dans un contrat de confiance personnelle comme celui de la société, la faillite qui enlève à un associé la libre disposition de ses biens, qui ruine soncré-
V. (/. T. XLVII, 88 (arrêt du T. F., du 12 Nov
^R.j.f. VII, 70; cfr. Reçue judiciaire, XI, 168. — La soc. en nom coUectif peut conclure un convordat (AkcIùc fur SchukWetreibung^ IV, n* 5; idem, i??'cliel, 463, noie 2).
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dit, n'entraînerait pas celle de la société ? Il serait difficile d'ajv prouver le législateur, si ce principe ne trouvait son correctif dans l'art. 577. Il y aura lieu, au demeurant, de faire entrer dans la masse en faillite d'un associé ses droits dans la société et ceux qu'il a contre elle (cfr. art. 569) ; la société pourra intervenir, de son côté, pour ce que Tassocié lui doit, en particulier, pour l'apport promis qu'il ne lui aurait pas transféré en tout ou en partie.
*> Saisie faite de la part sociale d*un associé. C'est ici une consécration du droit accordé aux créanciers personnels par les art. 569 et 570. Mais, comme on Ta vu ad art. 569 (n® 761), la loi du 11 Avril 1889 ne permet plus de parler de « saisie faite sur la part sociale d'un associé », et, alors même que la société ou tel associé ne serait pas encore inscrit au registre du commerce, les créanciers n'auraient qu'à requérir l'inscription pour que l§i poursuite par voie de faillite pût et dût être la seule applicable. Nous allons donc donner le texte de l'art. 574, en indiquant entre parenthèse la forme nouvelle qu'il devrait recevoir : Le créancier de l'un des associés, qui a inutiletnent jyoursuici celui-ci sur ses biens personnels et qui, aUiC termes de l'article 569, alinéa 2, a fait procéder à une saisie ou à tel autre acte d'exécution sur la 2)art qui reviendra à son débiteur dans la liquidation (il faudrait dire désormais : « La masse d!un associé déclaré en état de faillite » peut, etc.) 2^^'^t, après un avertissement donné au moins six mois à Vavance, exiger ladissolution de la société, que celle-ci soit d'une durée limitée ou illimitée. — Mais^ tant que la dissolution n'est pas acco7nplie, la société ou les autres associés jjeuvent, en désintéressant le créancier, prévoiir l'effet de cet avertissement, — c'est-à-dire la dissolution. En demandant la faillite de l'associé, puisqu'ils ne peuvent plus, par la voie de l'exécution forcée, mettre la main que de cette manière sur la part sociale de leur débiteur, — les créanciers particuliers ont trois chances en leur faveur : ou bien la dissolution (le la société s'ensuivra, la liquidation aura lieu et la part de l'associé (s'il y a un excédent actif de liquidation) tombera dans la masse de ce dernier ensorte qu'ils pourront, le cas échéant, se récupérer en tout ou en partie ; ou bien les autres associés, effrayés par une menace de dissolution, s'empresseront d'user de la faculté que leur accorde l'art. 574, al. 2; ou bien encore, ils excluront leur coassocié (cfr. art. 577, al. 1) et sa part sociale, qui sera liquidée, fera désormais retour à sa masse personnelle pour servir de gage commun à ses créanciers. L'application de l'art. 574 aura généralement la faillite sociale comme conséquence ; on observera, quant aux droits respectifs des créanciers sociaux et particuliers, les art. 564 et s. Néanmoins la faillite sociale n'est pas une suite inévitable du fait que la masse en faillite d'un associé invoquera l'art. 574) la masse de l'associé failli pourra être substituée à l'associé lui-même dans la société, ou les autres associés recourront au 2^^
730 TITRE VINiîT-QUATRIÈME
alinéa du dit article, ou à l'art. 577, al. 1, ou enfin la dissolution intervenue après Texpiration du délai d'avertissement de six mois sera suivie d'une liquidation amiable.
767. Les elfets de la dissolution sont, dans la société en nom collectif, les mêmes que dans la société simple. Nous y re\iendrons encore au chapitre suivant consacré à la «liquidation de la société ».
SECTION DEUXIÈME
De la retraite et de Texclusion de quelques-uns des associas.
768. Les statuts peuvent déterminer (cfr. art. 545, chif. 6, 546) que la société ne sera point dissoute par la retraite de l'un des associés. Il peut être convenu aussi, lorsque la société se compose de deux associés seulement, qu'en cas de retraite de l'un, l'autre continuera pour son compte l'entreprise sociale, dans le sens de l'art. 577, al. 2. Il peut être enfin arrêté, dans le contrat, que ni la mort* ni l'interdiction, ni la faillite de l'un des associés n'entraîneront la dissolution, mais que la société subsistera entre les associés restants, car le législateur n'intervient dans ce domaine qu'à défaut de stipulations des parties. Nous tenions à rappeler ceci, avant de donner le texte de l'art. 575, qui vise d'ailleurs les cas de retraite volontaire et forcée (cfr. art. 576 et s.) : Si, avant la dissolution (après, il ne pourrait plus être question que de fonder une société nouvelle), il a été convemi que nonobstant la retraite d'un ou de plusieurs associés^ la société continuerait entre les autres, celleci ne finit qu*à l'égard des associés sortants et continua entre les autres avec les mènies droits et les niênies obligations. Cet article et les trois suivants supposent nécessairement une société composée de plus de deux associés. Si rien n'a été convenu avant la dissolution, la retraite d'un associé produit de plein droit son effet ordinaire, sauf les art. 576 et 577 (voir, entre autres, ce dernier texte, pour la liquidation des droits de l'associé sortant).
769. Quant à Yexclusion, nous lisons d'abord à l'art. 576: Lorsque le motif pour lequel la dissolution peut être demandée aux termes de Varticle 54 7 se rapporte essentiellement à la personne de Vun des associés, Vexclusion de cet associé peut être prononcée sur la requête de tous les autres {cfr. art. 578). Cet article s'a])plique é^^^alement lorsque la société ne se compose que de deux associés ; mais alors la dissolution et la liquidation s'ensui-
vent naturellement ^ Si l'exclusion est prononcée par le juge, à raison de « justes motifs » se rapportant personnellement à Tun des sociétaires, la société continue entre les autres aux mêmes conditions que du passé et la part de l'associé exclu est liquidée en conformité de Tart. 577. Les associés, pourvu qu'ils soient tou^ d'accord, ont donc le choix, s'ils ont de justes motifs de craindre que la société ne soit mise en péril par le fait d'un associé, de le faire exclure plutôt que de requérir la dissolution. Le juge a cependant la faculté de refuser l'exclusion, et si la dissolution, que les demandeurs sont libres de provoquer, a été réclamée éventuellement, de prononcer celle-ci (Je préférence à l'exclusion. L'art. 576 s'applique d'ailleurs au commanditaire (art. 611) — qui peut en être frappé et l'invoquer aussi — comme aux associés indéfiniment responsables*.
Nous voyons en outre, à l'art. 577, que : Si un associé est déclaré en faillite ou si l'un des créanciers personnels d'un associé fait usage du droit que lui reconnaît l'article 574, les autres associés peuvent décider que cet associé devra se retirer et lui rembourser en espèces sa part dans ravoir social (al. 1). Ainsi que nous l'avons montré ad art. 574, la disposition ci-dessus transcrite ne saurait plus s'appliquer qu'à l'hypothèse de la déclaration de faillite d'un des associés suivie, ou non d'ailleurs, de l'avertissement dont mention en cet article. En ce qui concerne la liquidation de sa part sociale, on en fera sans doute l'évaluation en tenant compte de la situation financière de la société au moment où l'exclusion a été décidée ou prononcée (cfr. art. 576), soit au moment où la sortie a eu lieu dans le cas de l'art. 575. L'art. 577, al. 2% prescrit, au surplus, en opposition au droit commercial alleman'd qui restreint le droit de continuer les affaires sociales aux associations formées d'au moins trois membres : Si la société n'est composée^que de deux associés, celui qui n'a pas donné lieu à la dissolution (dans le sens de l'art. 577, al. 1) peut, de la même înanière, désintéresser son coassocié et continuer les affaires pour son compte personnel, en prenant à son cœnpte la totalité de l'actif et du passif. Il va de soi que, dans cette dernière éventualité, la société est dissoute et, qu'en particulier, les créanciers sociaux peuvent procéder selon l'art. 564, al. 3.
La teneur de l'art. 578 ne laisse pas de surprendre un peu : Le juge peut en ordonner de même lorsqu'il y a eu, pour demander la dissolution, quelque autre motif se rajyjiortant essentiel-
^Zeitsch. des hem. J, V. XLI, 81 (arrôt du T. F., du 17 Sept. 1904); cfr. A. r. F. XXX, 468 et s.
'A. T. F. XIII, 80 (reprise du passif et de l'actif par Tun des membres de la société dissoute, et droits des créanciers de celle-ci dans la faillite de l'associé).
lement à la xjcrsonne de l'un des associés^. Voici vraisemblablement le cas prévu par la loi : Des associés demandent la dissolution pour d'autres motifs que ceux de l'art. 577, mais se rapportant essentiellement à la personne d'un sociétaire (cfr. art. 576, 547) ; le juge peut, au lieu de prononcer la dissolution qu'on lui demande, décider Texclusion qu'on ne lui demande pas, car, si on la lui demandait, nous aurions déjà l'art. 576. Le législateur a voulu dire que la part sociale d'un associé exclu en vertu de l'art. 576 serait liquidée selon le mode tracé par l'art. 577, soit, qu'elle serait remise en espèces à l'associé dont il s'agit ou à sa masse, et que le juge pourrait autoriser* les autres associés à continuer la société dans les termes de l'art. 575 m fine, ou l'associé restant à la continuer pour son compte personnel en conformité de l'art. 577, al. 2, si la société ne comprenait que deux associés.
769 Ms. La responsabilité de l'associé sortant ou exclu envers les créanciers sociaux demeure entière malgré la sortie ou l'exclusion, aussi longtemps que la prescription ne s'en est pas accomplie (cfr. art. 585 et s.) et pour tous les engagements de la société antérieurs à l'inscription de la sortie ou de l'exclusion sur le registre du commerce.
Publicité de la dissolution, de la retraite, de rexciusion, ainsi que de la continuation des affaires sociales.
770. La formation des sociétés en nom collectif devant être constatée par l'inscription au. registre du commerce, il est naturel que leur dissolution doive également être rendue publique de la même manière, comme au reste toutes les modifications que peuvent avoir à subir les énonciations énumérées en l'art. 553. Aussi longtemps que les tiers n'ont pas été prévenus par le registre du commerce et la publication dans la Feuille offieielle du commerce, que la société a pris fin, ils sont fondés à admettre qu'elle existe encore. Tous les modes de dissolution doivent, bien entendu, être inscrits, mais si l'inscription a lieu, en général, par les soins des intéressés, elle se fera d'oftice en cas de dissolution pour cause de faillite sociale (cfr. art. 176 L. P.). L'inscription a notamment une grande
^A,T. F. XXIV», 186 et s. (hormis les deux cas de Tart. 577, Texclusion no peut être prononc(!'e que par un jugement).
importance pour la prescription des actions contre un associé à raison des dettes sociales (cfr. art. 585 et s.).
L'art. 579 dit en conséquencîe : La dissolution de la société, la retraite ou l'exclusion d'un associé, ainsi que la co?itimiation des affaires par l'un des associés, doivent être inscrites sur le registre du commerce. — Cette inscription doit être faite même dans le cas où la société a pris fin par l'expiration du temps potir lequel elle avait été constituée. Il faut donc inscrire, outre ce qui a été mentionné aux art. 558, 554, 580, al. 3 :
1« la dissolution, quelle qu'en soit la cause (cfr. art. 580, al. 3) ;
"^ la retraite, dans le cas de Tart. 575, Vexclusion dans les cas des art. 576 et s. ;
3<» la continuation des affaires sociales par Tun des associés, <lans l'espèce de Tart. 577 in fine.
771 . La forme des demandes d'inscription, spécialement en ce rjui concerne les personnes tenues de les faire, se règle d'après l'art. 554, al. 1. Tous les associés doivent les signer, sauf, comme il est raisonnable de le décider, les associés sortants ou exclus. Nous renvoyons, pour les effets de l'inscription, en dehors des art. 585 et s. déjà cités, aux art. 861 et 863. Le défaut d'inscription expose aux suites mentionnées par les art. 860. 861, al. 3, et 864. Nous rappelons encore l'art. 872 relativement à l'influence que la sortie d'un at?socié peut exercer sur la raison sociale.
CHAPITRE V
De la liquidation de la société.
772. Lorsque la dissolution est causée par la faillite de la société, la liquidation s'opère conformément aux art. 197 et s. de la loi fédérale du 11 Avril 1889. Elle peut, sauf le cas de faillite, avoir lieu d'une manière ou de l'autre, ainsi sous forme d'une vente du fonds social, actif et passif compris, à l'un des associés, mais sauf que dans toutes les circonstances et en particulier dans celle-ci, les créanciers sociaux pourront recourir à l'action paulienne s'il y a Heu*.
^ n.j.f. III, 103, V, 65, 87 ; ctr. A. T. F. XIII, 79 (les art. 580 et s. ne sont pas duju» rofjenf* ; Us pcnuettent une lii^nidaiinn volontaire et notamment la reprise de l'actif et du passif par l'un des associ(*s).
Siy porte Tart. 580, la société est dissoute autre'tnent que par la faillite, les associés gérants continventy sauf empêchement personnel — ces derniers mots sont une mauvaise traduction de : insofern in ihrer Person hein Hinderniss eingetreten ist, et les « empêchements » que la loi a en vue sont la mort, la faillite, l'interdiction, la révocation des pouvoirs, le mariage d'une associée gérante, etc., — à représenter en qualité de liquidateurs la société dissoute (al. 1). Notre loi présume, au contraire de ce que prescrit le Code de com. allemand, que les gérants sont chargés de la liquidation, et cette solution est fort recommandable, puisqu'ils sont mieux à même que toutes autres personnes de connaître les intérêts de la société. Ce n'est pas là cependant un droit absolu que notre Code leur attribue. L'ai. 2 du même article nous apprend que : Chaque associé a néanmoins le droit de demander la nofninafion d'autres liquidateurs ; en cas de contestation, ils sont désigm^s par le juge, — qui peut les désignera son choix, en prenant comme tels soit des associés gérants ou non, soit des étrangers à la société. MM. Schneider et Fick disent qu'il a été entendu, lors des débats, que cette désignation pourrait être confiée à des arbitres ; il est évident qu'un arbitrage peut être adopté dans ce but, mais du consentement de tous les associés seulement.
L'art. 580, al. 3, dispose encore : La nomination des liquidateurs doit être inscrite sur le registre du commerce^ si elle a pour effet de 7nodifier la représentation de la société, — si donc la liquidation n'est pas remise aux gérants (cfr. art. 861). 11 nest presque pas nécessaire de faire observer qu'il n'y a pas lieu à liquidation dans le cas de l'art. 577, al. 2 (cfr. aussi art. 578) et dans l'espèce où, par suite d'une décision de la société, le fonds social est vendu à un ou plusieurs associés, ou à des tiers.
Les héritiers (ou autres ayants droit, légataires et donataires universels ou à titre universel) d'un associé doivent se faire rejjrésenter dans la liquidation par un mandataire commun (art. 581). On s'est demandé si cet article n'était pas en contradiction avec le précédent ; nous pensons qu'il signifie simplement ceci : il n'est pas besoin, en cas de liquidation^ de traiter avec tous les héritiers ou successeurs d'un associé défunt, ce qui occasionnerait des lenteurs et des complications, mais seulement avec un mandataire commun désigné par eux ou, s'ils ne pouvaient s'entendre à cet égard, par le juge (cfr. art. 580, al. 2).
773. La société dissoute et en voie de liquidation ne cesse pas, comme nous l'avons exposé précédemment, de constituer une unité juridique distincte de la personne des associés. Elle peut prendre <'^mme telle des engagements et on peut d'ailleurs l'attaquer au
siège social * pour les réclamations qui la concernent. Elle agit par ses liquidateurs, dont les pouvoirs sont assez semblables à ceux du fondé de procuration des art. 422 et s. ; et c'est elle qu'ils représentent, non point les associés*. Une différence essentielle consiste en -ce que le fondé de procuration est choisi volontairement, tandis que les liquidateurs sont les représentants uniques et forcés de la société, organes de la société envers les tiers et mandataires concernant les rapports avec les associés. Leurs pouvoirs ne sont définitivement établis envers les tiers, que par Tinscription du fait de la dissolution (cfr. art. 579), ou, le cas échéant, de la nomination de li- <[uidateurs autres que les gérants (cfr. art. 580, al. 3).
L'art. 582 leur confère les attributions légales suivantes, qui ne peuvent être valablement restreintes à rencontre des tiers de bonne foi (cfr. art. 561, al. 2) : Les liquidateurs ont pour mission de terminer les affaires courantes, d'exécuter les engagements et de faire rentrer les créances de la société dissoute, de réaliser l'actif social ; ils agissent au nom de la société ; ils peuvent plaider, transiger et compromettre pour elle. — Les liquidateurs peuvent même entreprendre de nouvelles opérations en vue d'en terminer d'anciennes encore pendantes. — Les ventes d'immeubles ne doivent, sauf le consentemeMt unanime de tous les associés, être faites autrement qu'aux enchères publiques. Ils sont, en somme, autorisés à faire tous les actes que nécessite la liquidation, même des opérations nouvelles rentrant dans les termes de Fart. 582, al. 2. Les vérités d'immeubles, en revanche, ne peuvent être faites de gré à gré, si tous les associés ne sont pas d'accord, mais seulement aux enchères publiques, et les pouvoirs des liquidateurs sont restreints dans cette mesure. Le sens du mot « immeublés » se détermine ainsi que nous l'avons expliqué p. 287 ; les règlements de compte entre associés sont soumis aux art. 548 et 549 (cfr. art. 572, al. 2).
Le Tribunal fédéral a jugé^ que les pouvoirs légaux du liquidateur n'embrassaient pas la faculté de représenter une partie dans les litiges entre associés au sujet de leurs droits à l'avoir social, car il est le représentant de la société et non des associés individuellement ; les contestations des associés comme tels seront vidées entre eux, et le liquidateur ne peut être mis en cause ni ne doit intervenir, à moins — ce qui est licite -— qu'il n'ait été constitué mandataire spécial de Tune ou de l'autre des parties.
' R. j. /. VI, 39.
«A. r. F. XII, 205, XVII, 325, XXtlI, 287.
^ A. T. F. XII, 205 ; cfr. ibid. XXIII, 286.
774. L'art. 588 prescrit : Les capitaux sans emploi^ pendant la liquidation sont distribués provisoirement entre les associés.
— Les liquidateurs retiennent les sommes nécessaires pour payer les dettes non encore échues et pour faire droit aux prétentions des associés lors du règlement de leurs comptes respectifs. L'art. 583 a pour but, entre autres, d'assurer aux créanciers sociaux leur paiement sur Tavoir social à l'exclusion des créanciers particuliers de chaque associé*. S'il n'y a pas d'argent pour payer les dettes sociales, les liquidateurs ne peuvent exiger une contribution proportionnelle de chacun des associés ' ; si ces derniers ne s*exécutent pas envers les créanciers, la faillite est irrémédiable.
Nous voyons entin, à l'art. 584, que : Les liquidateurs doivent établir le règlement de compte définitif des associés entre eux.
— Si ce règlement donne lieu à des contestations, c'est le juge qui prononce. On recourra sans doute à l'application, par analogie, des principes consacrés par les art. 143 et 145 C. com. allem. (lors> de la revision de ce Gode, l'art. 143 a été biffé comme donnant une solution inexacte). Les liquidateurs rendent leurs comptes et dressent un projet de partage que les intéressés peuvent modifier s'il ne leur convient pas ; cfr. art. 548. C'est d'ailleurs seulement après le règlement de l'art. 584, alin.l, que la liquidation peut être tenue pour achevée et que la société a détmitivement cessé d'exister*.
CHAPITRE VI
De la prescription des actions contre les associés.
775. Les actions contre la société se prescrivent par le laps de temps ordinaire de dix ans (art. 146), quand la loi n'a pas établi de délais plus courts. Il convenait d'abréger le délai de l'art. 146 à
^.4. T. F, XXIII, 291 et s. (il ne peut être question de capitaux disponible**, qu'en tant que les fonds nc^cessaires sont réservés pour payer les dettes sociales non encore échues et pour faire droit aux prétentions des associés lors du règlement de leurs conipt(;s respectifs).
-R.j. r. IV, 91.
^R.j.f. IV, 19e, V, 110.
'/\. T. F. XXI n, 275 et s.
l'égard des actions contre les associés, un sociétaire sortant ou exclu, ou même un sociétaire quelconque après la dissolution, ne pouvant être tenu indéfiniment de dettes qu'il n'a pas contractées personnellement et qui ne doivent pas peser sur son crédit au delà de certaines limites. Notre loi a donc adopté un délai de prescription de cinq ans, comme l'art. 34 du Gode de com. fr. et l'art. 159 du Code de com. allem. rev. L'art. 585 * statue, en effet : Les actions contre un associé (engagé en cette qualité, cela est clair, et non à un autre titre) à raison des dettes de la société se prescrivent par cinq ans à compter soit de la dissolution de la société, soit de la retraite ou de reœclusion de cet associé (cfr. en outre Tart. 586), à moins toutefois que la créance, par sa nature^ ne soit sou7nise à une ])rescri2)tïon plus courte (al. 1), — comme c'est le cas aux art. 28, 69, 257 à 259, 331, 362, 464, 803 et s., sans parler des lois spéciales rappelées ad art. 146, ou à moins qu'une prescription de dii ou cinq ans ayant déjà commencé, elle ne s'accomplisse avant l'expiration d'un laps de temps de cinq années. L'art. 585, al. 2, ajoute cette règle, quenous avons précédemment signalée : Cette prescription (de cinq ans) n'est pas applicable aux actions des associés les uns contre les autres, — mais bien à leurs créances envers leurs coassociés, en tant que créanciers de la société. L'art. 585 ne s'applique pas, d'ailleurs, sxxil créances hypothécaires (cfr. art. 146, al. 3) ; il s'étend, par contre, aux 6•r</rtnce5^«ran^^e5;;ar^a^e (cfr. art. 146, al. 2), dont le solde qui resterait à découvert ne pourrait plus être réclamé aux associés après cinq ans.
La prescription com^mence à courir^ — art. 586 — du jour où la dissolution de la société, la retraite ou l'exclusion d'un associé a été inscrite sur le registre du commerce. — Si la créance n*est devenue exigible que 2)ostérieurem£nt à cette inscrijHion, la prescription court à partir du mom£nt de l'exigibilité (cfr. art. 149). Pour constituer le début de la prescription de l'art. 585, il faut absolument une inscription préalable sur le registre du commerce ; et l'on ne saurait, dans aucun cas, invoquer l'art. 861, al. 3% aux fins de prouver que telle personne a eu connaissance de la dissolution, de la retraite, etc., à défaut d'inscription ou avant l'accomplissement de cette formalité. L'art. 586 déroge effectivement à lart. 861, al. 3, ainsi que cela résulte autant des termes catégoriques dans lesquels il est conçu que des exigences naturelles de la pratique. Mais c'est le jour de Tinstription, non celui de la publication, qui fait règle. N'oublions pas que l'art. 586 ne vise que la prescription de cinq ans.
M. r. F. XVII, 504.
M. r. F. XVII, 504.
»/?.y./. IX, 25.
776. Les art. 585 et 586 sont applicables même lorsque la so ciété est dissoute par suite de faillite ; cfr. art. 159 G. com. allem. rev. Notre. loi n'en établit pas moins deux exceptions aux articles précités :
1® Lorsqu'il reste encore des biens de la société non partagés, la irrescription de cinq ans n'est point opposable au créancier* qui n'exerce ses droits que sur ces biens (art. 587, al. 1). L* action des tiers est suspendue, dans ces limites, jusqu'au partage des biens en question ; mais, une fois ces biens partagés, nous retombons sous le coup des art. 585 et 586. Il suit de là qu'une action peut se prescrire partiellement ; et la solution de l'art. 587, al. 1, est très rationnelle, puisque la prescription de cinq ans ne concerne que les actions contre les associés. Notons encore que : L'associé qui a repris la suite des affaires^ en prenant à son compte l'actif et le passif, ne peut opposer la 2^rescription de cinq ans (art. 587, al. '2), — ce qui ne saurait faire l'ombre d'un doute, Id^ratiolegis de l'art. 585 n'existant plus ici.
^ La prescription au profit de l'associé qui s'est retiré de la société ou qui en a été exclu, n'est point interrompue par des actes juridiques faits contre la société qui a continua d'exiger ou contre un autre associé (art. 588). La prescription de cinq ans est interrompue conformément à l'art. 154, mais l'art. 588 déroge à l'art. 159 disposant que la prescription interrompue contre le débiteur principal ou l'un des débiteurs d'une dette solidaire, l'est également contre la caution ou contre les autres codébiteurs. On a supprimé la règle, qui avait passé de l'art. 148 de l'ancien Code de com. àllem. dans les projets de notre Code, et en vertu de laquelle la prescription contre un associé faisant encore partie de la société à Tépo- (jue de la dissolution, était interrompue par des actes juridiques dirigés contre les liquidateurs, mais non par ceux dirigés contre un associé. En conséquence, ce n'est pas lart. 588, mais bien l'art. 155 qui est applicable aux membres d'une société dissoute qui n'en sont pas sortis avant la dissolution ou n'en ont pas été exclus. Voir les art. 154 et 156 à 158.
777. L'art. 589 * réserve formellement que : Avant l'expiration du délai de prescription, l'associé sortant ou exclu n'est libère de la responsabilité qui lui inconibe pour les dettes sociales (à moins qu'elles ne soient éteintes d'une autre manière, ainsi, par novation) que par la renonciation exp)resse ou présum^^e des crcancicrs, La renonciation x>eut se présumer (cfr. art. 140, 142,
M. T. F. XIX, 401 (compte-courant et novation), 918 (l'art. 589 ne s'applique pas à celui (pii a cessé d'être associé par suite de la dissolution de la société: il est d'ailleurs conforuie aux principes généraux du C. O. sur rextinction des dettes, qui peut se produire expressément ou tacitement).
143, 159). Il est regrettable, selon nous, qu'on n'ait pas maintenu sur ce point la proposition suivante, empruntée à l'art. 1300 du Code civ. zurichois : « La renonciation est présumée, lorsque le commerce a continué avec le même passif, sous la même raison sociale, et qu'un créancier de la société, instruit de ces faits, a fait ultérieurement crédit sans aucune réserve ». On a préféré s'en remettre à la prudence du juge, qui appréciera souverainement, à la plus grande joie des avocats, sinon des plaideurs.
.778. Nous répétons que les art. 146 et s. ne sont modifiés, en la matière, que dans la mesure indiquée ci-dessus.
De la natnre et de la formatioii de la sociéte\
779. De sa nature. L'origine de la société en commandite doit être recherchée dans un contrat maritime d'un usage fréquent au moyen âge : le contrat de commande (commanda, accom,7nunda^ commandita). Il apparaît surtout dans le bassin de la Méditerranée, où il consistait en ce que Ton confiait à un marchand ou un marin, qui se chargeait de les faire fructifier sur les foires ou dans les ports, des fonds en argent ou en marchandises. Le bailleur stipulait en sa faveur une part dans les bénéfices et supportait les risques du capital fourni ; le marchand ou marin recevait une part du gain. Le contrat de commande pénétra dans le commerce terrestre où il acquit une grande importance, car il était destiné à éluder les prescriptions du droit canon prohibitives du prêt à intérêt. Grâce à la com77iandaj on parvenait effectivement à retirer, sous une forme nouvelle, un intérêt de ses capitaux sans se heurter à la défense prérappelée. L'ordonnance royale de 1673 consacra, en France, les règles spéciales à l'association qui s'établissait entre le bailleur de fonds ou de marchandises et son co-contractant, en la désignant sous le nom de « société en commandite ». Mais, dans l'ancien droit français, les effets du contrat étaient restreints aux rapports entre
^ Staub, 884 et s. ; Haberstich^ II, 411 et s.; Jacottet, 333 et s.; Schneider et Fick, 769 et s. ; Ha/ner, 378 et s. ; Mumlnger, Motifs, 9fi et s. ; Mess., 61 ; Rap. Soc. ind. et comm. du canton de Vau/i, 111 ; Rap. au Cens. d'Etat du canton de Vaud, 32 ; Lc/ort, 1. c. 108 et s. ; R. Furrer: Die Haftung des Kommanditisten, etc., Lucerne, in-8% 1902.
associés ; depuis le Code de commerce français de 1807, la société en commandite a une existence propre e^ constitue une personne morale (n^ 738 bis) à l'égal de toutes les sociétés commerciales de leur nature; elle a pris un développement très con^dérable. Elle se forme généralement entre des personnes qui ont des talents techniques, des inventeurs dont tout le capital est en idées, et des bailleurs de fonds qui jugent avantageux de leur venir en aide. Notre loi connaît deux espèces de cette société : la. société en commandite si77iple, régie par les art. 590 et s., et la société en commandite jjar actions dont nous traiterons à la fin du titre suivant (art. 676 et 677).
780. De sa nature, la société en commandite tient à la fois de la société en nom collectif et de la société par actions, en ce qu'elle comprend deux catégories d'associés, les uns responsables comme des associés en nom collectif, les autres obligés seulement jusqu'à concurrence de leur mise, ou commandite, comme les actionnaires d'une société anonyme. La définition légale de l'art. 590, al. 1, est ainsi conçue : La société est en commandite^ lorsque deux pu plusieurs personnes s'unissent sous une même raison sociale en vue d'exercer l'une des professions mentionnées en l'article 552, alinéa i, et que l'une d'elles au moins est indéfiniment responsable, tandis que les autres, les commanditaires, n'entendent être responsables que Jusqu'à concurrence d'un apport déter7niné (commandite). Le 3'"« al. du même article porte ceci, qui rappellera une disposition analogue en matière de société en nom collectif : Toute société j)eut devenir une société en commandite, encorde qu'elle ait un autre but qu£ ceux indiqués en l'article 552, alinéa i, à condition de se faire inscrire comm^ telle sur le registre du commerce. Il n'est donc pas indispensable qu'une société poursuive un but commercial pour devenir une société en commandite ; il suffit qu'elle réponde à la définition donnée plus haut, et, si elle n'est pas formée en vue d'un but commercial, qu'elle soit inscrite sur le registre du commerce. Pour le surplus, voir ad art. 552.
781. Deux caractères de cette société veulent être précisés :
1« Vexistence d'une raison sociale, formée selon l'art. 870 (cfr. art. 600) et sous laquelle opère la société ;
^ la coexistence de deux catégories d'associés, les comîyxandités ou associés en nom, et les commanditaires ou simples intéressés* jusqu'à concurrence de leur mise. Il faut au moins un commandité, un associé indéfiniment responsable, et un commanditaire
* H, G. X, 890 (un " commis intéressé », ayani droit à des tantièmes, n'est pas un commanditaire); cfr. A. T, F, XVII, 150.
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tenu seulement des obligations sociales jusqu'à concurrence de son apport. Le commandité n^est pas obligé que subsidiairement, en cas d'insolvabilité ou de dissolution de la société, mais aussi solidairement avec ses co-comman&ités, s'il en a, et avec la société elle-même. Il résulte en outre des mots « apport déterminé » de l'art. 590, al. 1, in fine^ que le commanditaire ne peut faire une commandite de travail ou d'industrie ; sa mise doit consister en un capital (argent, valeurs, créances, meubles, immeubles), et cette commandite constitue une partie de l'avoir social. Car ce n'est pas du travail qu'on demande au commanditaire, mais des fonds pour féconder le labeur du ou des commandités. En réalité, quand la société de notre titre se compose de plusieurs commandités et commanditaires, elle renferme tout ensemble les éléments d'une société en nom collectif et d'une société anonyme. C'est ce qui est partiellement exprimé par l'art. 593 : Lorsqu'il y a plusieurs associés indéfiniment responsables, la société est en même temps à leur égard une société en nom collectif, — aussi bien en ce qui concerne les rapports entre associés que les rapports de ceux-ci et de la société avec les tiers.
78!K. De sa forynation. De même que la société en nom collectif, la société en commandite n'est soumise, pour sa constitution, à aucune forme spéciale (voir n® 739). Mais l'art. 590, al. 2, prescrit, comme le 2"'« al. de l'art. 552 : Les membres d'une société de cette espèce (cfr. art. 592, al. 1) sont tenus de la faire inscrire au registre du commerce comme société en commandite. Au reste, la société existe, sauf l'art. 590, al. 3, indépendamment de l'accomplissement de cette formalité ; le défaut d'inscription entraîne cependant de sérieuses conséquences, dont nous parlerons en détail à propos de l'art. 599 (cfr. art. 860, 863, 864).
Voici maintenant les conditions auxquelles l'inscription doit répondre. L'art. 591 dispose : L'inscription doit se faire dans le lieu où la société a son siège (voir ad art. 553) et indiquer :
1® le nom et la demeure de chaque associé indéfiniment res ponsable (cfr. art. 553, chif. 1) ;
2° le nom et la demeure de chaque associé comnuinditairc et le montant de son apport. Ceci est nouveau, du moins pour la Suisse romande; en France, le commanditaire est inconnu du public, son nom ne figure ni dans l'extrait déposé au greffe, ni dans? la publication qui suit ce dépôt. En droit commercial allemand et en droit 7Airichois, au contraire, l'inscription de la commandite et du commanditaire était obligatoire * ; et avec raison. Lé commerce vit de crédit, les sociétés commerciales tout particulièrement. Il im-
* Cfr. art. 12 et s., et 162 C. com. aUera. rer.
porte que les tiers avec lesquels la société voudra s'aboucher connaissent non seulement le montant de la commandite, mais la personne du commanditaire, afin qu'ils puissent vérifier si cette personne existe réelleftient et si elle présente les garanties désirables. De plus, rinscription de dénonciation visée par le chif. 2 de Tart. 591 doit être publiée (cfr. art. 862). Mais si le montant de la commandite — die Kommandils'umme du texte allemand (art. 590, 591, chif. 2, 602, 603, 604) est rendu public, il n'est pas nécessaire que le mode de son versement soit inscrit, et à moins qu'un versement en espèces n'ait été convenu et publié, le commanditaire pourrait fort bien s'acquitter autrement, en compensant par exemple la somme représentée par sa commandite avec une créance qu'il aurait contre la société ; cfr. art. 602^ ;
3° la raison sociale et le^ieu où la société a son siège (cfr. art. 553, chif. 2) ;
4» l'époque à laquelle la société commence (cfr. art. 553, chif. 3, et 599). Par analogie de l'art. 553, chif. 4, il importe d'inscrire également le fait que, parmi plusieurs commandités, l'un ou quelquesuns d'entre eux ont été désignés pour représenter la société, et, le cas échéant, que ce droit ne peut être exercé que conjointement.
783. Les demandes faites en vue de rinscription des énonciations mentionnées à l'article précédent, numéros i à 4, ou des modifications ultérieures (cfr. art. 554) qu'elles comporteraient, doivent être ou bien signées par tous les associés personnellement en présence du fonctionnaire jyréposé au registre,. ou bien dûment légalisées. — Elles doivent être intégralement transcrites sur le registre. ^'Les associés chargés de représenter la société apposent personnellement la signature sociale et leur propre signature en présence du fonctionnaire jyréposé au registre, ou les lui remettent dûment légalisées (art. 592). Gomme cet article est identique à l'art. 554, nous nous contentons de renvoyer au n^ 741 où Ton trouvera les renseignements nécessaires.
*Zeitsch. des bern. J. V. XL, 96 et s. A. T. F. XXVII*, 28 et s. (le versement de la commandite peut se faire par voie de compensation, si ce mode de paiement n'a pas pour but de léser les créanciers).
CHAPITRE II
Des rapports des associés eiilre eux.
784. Ohligations et droits des associés. L'art. 594 (cfr. art. 555) nous dit : Les ra2)ports des associés entre eux sont détennines en première ligne par le contrat de société, — A défaut de stipulations sur ce point, il y a lieu d'appliquer (donc, subsidiairement) les dispositions des articles 526 à 542 et 556 à 558 qui régissent les sociétés en nom collectif, sauf les 7>iodiflcations résultant des articles suivants. On aura remarqué que Tart. 525, notamment son 2^^ alinéa, n'étant pas réservé, il sera j^ermis de déroger conventionnellement à l'art. 589, mais non sans doute à Tart. 541 qui est de droit strict. Faisons observer encore que les décisions de la société ne peuvent, sauf disposition contraire des statuts, être prises que du consentement de tous les associés en nom * : €fr. art. 582 et 594. Mais ce dernier article nous enseigne que, outre ce qui est réglé parles art. 526 et 542, il faudra dresser un inventaire et un bilan à la \m de chaque exercice annuel, bonifier à chaque associé, commandité ou commanditaire, l'intérêt à quatre pour cent de sa part dans l'actif social, délivrer, sur sa demande, à chaque sociétaire, les bénéfices (voir pour leur calcul à Tégard des commanditaires, l'art. 596, al. 2), intérêts et honoraires de l'année échue, à condition toutefois qu'il n'en résulte pas une diminution des apports, notamment de la commandite, laquelle doit être maintenue à son chiffre (cfr. art. 605). De plus, faute de convention spéciale, les commanditaires eux-mêmes ne pourront, sans l'assentiment des autres associés (cfr. art. 558), faire pour leur compte ou celui d'un tiers des affaires du même genre que celles de la société, ni participer comme associés en nom ou commanditaires à une entreprise concurrente. Enfin, sauf disposition contraire des statuts, ou d'un acte signé par tous les intéressés, la rétribution des associésgérants ne consistera que dans leur participation aux bénéfices*.
*A. T,F. XXVI*, ?62ets.
Des questions assez délicates peuvent surgir, lorsque plusieurs personnes entrent successivement à titre xde commanditaires dans la société. On admettra vraisemblablement que rentrée de nouveaux commanditaires ne peut ni ne doit porter préjudice aux anciens ; on serait même autorisé à prétendre, selon M. Haberstich, que, vu les liens sociaux qui existent entre les associés des deux catégories, un nouveau commanditaire ne pourrait être reçu contre le gré des autres (cfr. art. 594 et 542). Cette opinion nous paraît absolument justifiée ; elle a, pour elle, à la fois, le texte de Tart. 542 applicable ici, de même que les considérations tirées de la nature du contrat de vsociété et qui font envisager le commanditaire comme un véritable associé et non comme un simple créancier de la société. En effet, le commanditaire, en sa qualité d'associé, peut prétendre à une part dans les bénéfices, ceux-ci n'étant d'ailleurs pas limités ; en cas de faillite ou de dissolution, il ne peut réclamer sa mise aussi longtemps que les créanciers sociaux n'ont pas été désintéressés ; il a le droit de contrôle prévu à l'art. 541.
785. Rappelons encore que l'obligation principale du commanditaire est celle de verser sa mise, l'obligation principale du commandité, celle également d'opérer sa mise, mais, en outre, d'être tenu des dettes sociales sur tous ses biens, A défaut de versement de sa mise à Tépoque fixée, le commanditaire doit, comme tout associé, des intérêts moratoires, et subit de plus les autres conséquences de son retard, en conformité des art. 117 et s. (cfr. art. 634). L'obligation du commanditaire de verser sa mise existe aussi bieji envers la société, au nom de laquelle les gérants peuvent agir, qu'envers les créanciers sociaux, qui ont, après la dissolution de la société, une action directe de ce chef (cfr, art. 603).
bis. Constatons une fois de plus que le commanditaire n'est pas un simple bailleur de fonds ; il a des droits et des obligations d'associé, et, à certains égards (cfr. art. 535, 536, 558, 594, 595 C. 0.), sa situation est analogue à celle de l'associé indéfiniment responsable ; aussi Vintuitus peraonae n'a-t-il pas beaucoup moins d'importance envers lui qu'envers le commandité ^
786. De Vad7ninistration de la sociélé. La gestion dans les sociétés en commandite ne peut raisonnablement être exercée que par les commandités, qui sont responsables des engagements sociaux sur tous leurs biens. Les commanditaires ne doivent posséder qu'un droit de contrôle; c'est ce que prescrit notre loi (cfr. art. 541 et 595). Il est vrai qu'en France on était allé plus loin encore en interdisant au commanditaire de faire même des .actes isolés d'adminis-
^ A, T. F. XXX«, 463 et s. ; voir, entre autres, ad art 576.
tration, quand bien même le gérant les aurait autorisés. Autrement, (lisait-on, les tiers pourraient être induits en erreur, et compter sur la responsabilité illimitée des commanditaires, ou, comme leur responsabilité est restreinte à leurs mises, ceux-ci se lanceraient trop facilement dans des opérations hasardeuses.
Le G. de com. fr. de 1807 frappait le commanditaire qui contrevenait à cette défense d'une peine civile, en le déclarant solidairement responsable des dettes sociales.. La loi française de 1863 atténua ces rigueurs. On verra plus loin (art. 598) que notre loi esttrè:> large. M. Munzinger a motivé en excellents termes cette atténuation de la responsabilité des commanditaires. Après avoir montré que c'est dans l'intention louable de mettre les créanciers à labri de toutes surprises que le Gode de com. fr. avait cru devoir déployer une aussi grande sévérité, il regrette qu'on se soit « permis une atteinte inouïe à la liberté de l'homme, au libre emploi de ses facultés », en interdisant au commanditaire de faire l'acte de gestion le plus insignifiant sous peine de responsabilité illimitée.. Et il dit : « Que de fois les circonstances exigeront que l'administrateur ou le préposé s'intéresse, pour un petit capital, à l'entreprise où il emploie son talent et son travail, sans vouloir pour cela assumer tout le poids d'une responsabilité illimitée ! Gette union du capital et du travail dans une même personne répond à un principe de saine économie politique : elle est sans doute avantageuse à la gestion de l'entreprise. L'usage d'intéresser un administrateur pour une part des bénéiices est déjà très répandu et se généralisera de plus en plus si les entraves légales sont brisées. Il arrive souvent qu'un commerçant se retire d'une maison qu'il dirigeait, mais qu'il y laisse ses capitaux comme commanditaire, pour aider son successeur, et, qu'afin de ne pas abandonner complètement les affaires au maniement desquelles il a passé sa vie, il se réserve de fréquenter le comptoir et les magasins. Et cela lui serait défendu sous peine de responsabilité illimitée !... »
Evidemment non, et notre Gode autorise formellement le commanditaire à conclure des affaires pour la société, soit comme fondé de procuration soit comme mandataire ; s'il négligeait de déclarer qu'il n'agit pas en l'une de ces dernières qualités, il ne serait tenu comme un associé indéfiniment responsable, que des engagements résultant des affaires ainsi conclues (art. 598); voir n® 781, note.
787. Voici, du reste, le texte de l'article 595 de notre Gode : La société est gérée par l'associé ou les associés indéfiniment responsables (cfr. art. 533, 598 et 598, al. 1) — qui ont tous le droit de gestion, sauf stipulation contraire (cfr. aussi art. 553, al. 4, applicable par analogie). — Le commanditaire n'a ni le droit ni Vohligation de gérer les affaires de la société. — Il ne peut pas non plus K opposer aux actes de la gérance. Les associés en nom
peuvent s'adjoindre pour la gestion des fondés de procuration ou d'autres mandataires qu'ils sont en droit de choisir parmi les commanditaires, ainsi que l'établit l'art. 598, al. 3. Voir les art 526 à 542, en particulier 534 et 541 (cfr. art. 594) que nous avons étudiés précédemment et sur lesquels nous ne reviendrons pas.
788. Des parts des associés dans les bénéfices et les pertes. Ici, comme dans tout le domaine du précédent chapitre, le contrat de société est à prendre en considération en toute première ligne. C'est seulement à défaut de convention des parties que l'art. 596 entre en ligne de compte ; il est conçu comme suit : Le commanditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis dans la société (al. 1).
Il ne doit, en principe, rien perdre au delà de sa mise, aussi bien dans ses rapports avec ses coassociés que dans ceux avec les tiers. Mais, en l'absence de toute stipulation à ce sujet, il eût été bien difficile de procéder à une répartition équitable des pertes et des bénéfices entre commandités et commanditaires. Effectivement, on ne peut songer à une répartition égale comme dans la société simple ou celle en-nom collectif, car l'apport des deux catégories d'associés est nécessairement très différent, et l'on obtiendrait ce singulier résultat, c'est que, si la commandite était fournie par deux personnes au lieu d'une seule, la part de l'associé en nom, bien que la commandite demeurât la même, serait réduite de la moitié à un tiers, alors que le travail du commandité eût été le même dans les deux hypothèses. Le législateur a dû imaginer un expédient Au surplus, dit l'art. 596, al. 2, sa quote-part (celle du commanditaire) dans les bénéfices ou les 2>ertes est fixée par le juge, si elle ne Va pas été par les parties elles-mêmes. Il y a, comme on le peut supposer, un grand intérêt pour les associés à trancher d'avan(je ces questions dans le contrat de société. Le juge ne pourra jamais que rendre de la justice approximative, en tenant compte de l'intention des parties, du montant des commandites, de leur influence sur la marche des affaires sociales, et, partant, sur le chiffre des bénéfices, etu.
CHAPITRE
Des rapports de la société avec les tiers.
789. Gomme la société en nom collectif, la société en commandite a une existence extérieure ; elle est douée de la personnalité juridique, dans la mesure indiciuée sous n*^ 738 bis. Elle a son do-
micile légal au siège de la société. Nous ne reprendrons pas les explications fournies ad art. 559 et qui s'appliquent entièrement à l'art. 597, dont voici la teneur : La société en commandite peut, 'sous sa raison sociale, devenir créancière et débitrice, ester en juge7nent et acquérir des droits de propriété et d'autres droits réels, même sur des immeubles.
790. On se souvient qu'aux termes de Tart. 595, la société est gérée par les associés en nom, tandis qu'en principe les commanditaires n'ont aucune obligation ni aucun droit d'administrer,
La représentation de la société à l'égard des tiers est réglée en harmonie avec ces dispositions. L'art. 598 * dit : La société en commandite est rept^ésentée par les associés indéfiniment responsables ' (cfr. art. 590 al. 1). — L'étendue de leurs pouvoirs se règle d'après les dispositions relatives aux sociétés en nom collectif (art. |S53 chif. 4, 560 à 563;. — Le commanditaire qui fait des affaires 2)0ur la société, sans déclarer expressément qu*il n'agit qu'en qualité de fondé de procuration ou (le 7nandataire, est tenu des engagements qui résultent des affaires ainsi faites, C07nme s'il eut été un associé indéfîni7nent respofisable. Nous nous sommes expliqué déjà, à propos de l'art. 595, sur la portée de cette dernière partie de l'art. 598. On a voulu que le commanditaire pût s'intéresser activement aux opérations de la société, qui ne peuvent lui être indifférentes. Seulement, et afin que les tiers avec lesquels il contracte pour la société ne soient pas trompés, en ce qu'ils seraient aisément tentés de le tenir pour un associé en nom, la loi lui impose l'obligation de déclarer à ses co-contractants, que s'il agit pour la société, c'est comme fondé de procuration ou comme mandataire et non comme commandité indétiniment responsable. Faute par lui de d^liner formellement ses qualités, il est lié, pour les affaires qu'il conclut dans ces conditions, de la même manièi^e absolument qu'un associé en nom. La solution est pareille, que le commanditaire fasse exceptionnellement ou habituellement des affaires pour la société. Les Chambres ont rejeté une proposition de la majorité du Conseil national tendant à ce que le commanditaire, qui avait pris régulièrement part aux affaires de la société, fut traité comme un associé indéfiniment responsable (cfr. les art. 600, 602). Pour le surplus, nous renvoyons aux n«* 786 et s.
791. La société, en tant qu'individualité juridique distincte, est tenue en première ligne, sur tous ses biens, des engagements
< A. T. F. XXIII, 275 et s.; cfr. IhUL 198 et s.
* L'art. 167. al. 1, injine C. coiu. allem. non révisé ajoute: « qui la représentent également en justice ». Quoique ces mots ne figurent pas dans le texte <le notre art. 598, il est évident que le même principe est applicable chez nous.
contractés en son nom par ceux qui sont autorisés, de par les statuts ou la loi, à la représenter envers les tiers. Mais il peut arriver ici, comme dans la société en nom collectif, que Favoir social soit insuffisant pour désintéresser les créanciers. Ceux-ci recourront alors contre les associés de la manière suivante; nous faisons observer préalablement que la commandite est censée faire partie de l'avoir social.
T19Z. \. ResponsaMlité des commandités. Nous avons exposé maintes fois que les commandités ou associés en nom sont indéfiniment et solidairement responsables, comme des associés en nom collectif, de tous les engagements sociaux. Mais Fart. 601, conforma à Fart. 564 al. 3 auquel nous renvoyons (les deux autres alinéas de Fart. 564 sont applicables aussi par analogie), prescrit en outre : L'associé indéfiniment res2)onsaMe ne jyeut être poursuivi personnellement pour une dette sociale que lorsque la société a été dissoute ou qu'elle a été l'objet de poursuites infructueuses. Le commandité est, à l'égal de l'associé en nom collectif, placé à peu près dans la situation d'une caution simple.
793. 2. Resj)onsabilité des. commanditaires. Le commanditaire n'est, en principe, tenu des engagements sociaux, que jusqu'à concurrence de sa mise (cfr. art. 590 aL 1 in fine). Le montant de cette mise doit, aux termes de l'art. 591 chif. 2, être inscrit sur le registre du commerce. L'art. 602 dispose à cet égard : Le commanditaire est obligé envers les tiers jusqu'à concurrence de la somme inscrite sur le registre du commerce. Il est obligé au delày s'il a déclaré à des tiers par circulaire ou autrement (même de vive voix) une commandite plus élevée. Il est obligé au delà, non seulement lorsqu'il a fait une déclaration de ce genre aux tiers mêmes avec lesquels il contracte, mais aussi lorsque cette déclaration ayant été. faite, elle est parvenue à la connaissance de personnes qui ont un intérêt quelconque à le rechercher en qualité de commanditaire. Si la somme jusqu'à concurrence de laquelle il est responsable, n'a pas été versée ou ne Fa été qu'en partie, il peut être, le cas échéant, contraint à acquitte^ le capital entier de la commandite (cfr. art. 603). Toute stipulation contraire à la règle de Fart. 602 serait nulle à l'égard des tiers. Si le montant de la commandite indiqué sur le registre du commerce est inférieur à sa valeur réelle, c'est cette dernière que l'on prendra en considération. Si le commanditaire néglige de retirer ses bénéfices, honoraires et intérêts, et que ceux-ci aient augmenté son apport d'autant en vertu de Fart. 557 al. 1 (cfr. art. 594), c'est la commandite ainsi accrue qui constituera le gage des créanciers sociaux. Voir, en outre, n<^ 782.
Si, dit Fart. 604, par une convention avec les associés indéfiniment responsables, ou par des pr^élèvements - anticipés sur
r actif social y le commanditaire a diminué le montant de la commandite qu'il a inscrit ou déclaré d*une autre manière (cfr. art. 602), cette réduction n'est opposable aux tiers que lorsqu'elle a été inscrite sur le registre du commerce et duement publiée conformément à l'article 862. — Les obligations contractées par* la société avant cette publication, restent garanties par le montant intégral de la commandite originaire. On comprend que Tinscription du chiffre de la commandite étant exigée dans l'intérêt des tiers, le commanditaire soit lié par cette inscription. Une diminution du chiffre de la commandite n'est opposable aux tiers qu'après avoir été inscrite et duement publiée, et il est tout naturel, comme l'exprime la fin de l'art. 604, que cette réduction ne puisse recevoir d'eflfel rétroactif. Doit-on décider, avec M. Haberstich, que cinq ans après l'inscription, ou plutôt la publication prévue à l'art. 604, les eom manditaires ne sont plus responsables que jusqu'à concurrence de leur commandite restreinte? Oui, sans doute, en application des art. 585 et 586 (cfr. art. 611), car on peut assimiler la réduction de la commandite à une retraite partielle du commanditaire, et il ne serait pas logique de traiter plus sévèrement le commanditaire diminuant son apport que celui qui l'enlèverait complètement à la société en se retirant de celle-ci.
Nous retrouvons à l'art. 606 un principe qui nous rappellera celui de l'art. 565: Celui qui entre, comme commanditaire, dans une société en nom collectif ou en commandite déjà existante est tenu jusqu'à concurrence de sa commandite des obligations antérieurement contractées, que la raison sociale ait ou non subi une 7nodiftcation. Toute clause contraire est nulle et de nul effet à l'égard des tiers^ — mais non, cela va sans dire, dans les rapports des associés entre eux. Nous insistons sur les mots « société déjà existante », de l'art. 606; ils prouvent que cette disposition légale n'est pas applicable au cas d'une personne s'associant comme commanditaire à une autre qui faisait seule un commerce, car il n'y a pas de société au moment où le commanditaire s'associe.
C'est ici que nous pouvons signaler une question, tranchée arbitrairement, ce semble,, par le Tribunal fédéral ^ En quelle mesure celui qui entre dans une société en nom collectif ou en commandite, par l'effet du dol des autres associés, est-îl tenu des dettes sociales? L'arrêt dont il s'agit constate que le lien socialcréé dans ces conditions est nul ; il ajoute : « Celui qui, soit dès le début, soit plus tard, entre dans Tune ou l'autre de ces sociétés, forme non seulement un contrat de société avec ses co-associés, mais il s'oblige, déjà en vertu de l'inscription au registre du commerce, à l'égard des
^ lih'Hter fur siirrher. Rechtsprerhunp, l (1902), 67 et s. (arrêt du T. F., du 19 .îiiillot 1901); cfr. A. T. F. XXIX», 662 et s. (dans le môme sens, la responsabilité y étant admise aussi pour les dettes antérieures â l'entrée).
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tiers... et il répond, par conséquent, envers les tiers de bonne foi, <le toute dette sociale postérieure à son entrée dans la société, si bien qu'il ne saurait leur opposer l'exception de dol ». Quelque pratique que puisse être cette solution, au point de vue du crédit public, elle n'est conforme ni à l'art. 1, ni à l'art. 24 C. 0. Il n'y a pas eo de contrat de société valable, et l'associé victime du dol ne s'est engagé ni expressément, ni tacitement envers les créanciers sociaux par l'intermédiaire des gérants ; de plus, il n'y a pas lieu de faire intervenir le « dol d'un tiers » de l'art. 25, à propos d'obligations... qui ne sont pas nées, qui n'ont pu naître entre l'associé trompé et les créanciers sociaux, à raison du vice fondamental du contrat de société, rétroactivement rescindé, pour le dit associé. Ceci, du moins, de lege lata.
794. Il est certaines circonstances dans lesquelles le commanditaire peut être tenu au delà de sa mise. Les voici :
a. Dans les cas, déjà cités, des art. 598 al. 3, 602 in fine.
b. Dans l'éventualité de l'art. 599 : Lorsque la société en comynandite n'a pas été inscrite (cfr. art. 590 al. 2, 591, 592, 860), cfiaqiœ commanditaire est tenu envers les tiers, com/me un associé indéfiniment responsable, des obligations que la société a contractées antérieurement à l'inscription, à moins qu'il ne jyrouve que ces tiers avaient connaissance de sa qualité de simple comm/inditaire. La seule demande d'inscription ne suffit pas pour détourner les suites prévues à l'art. 599; si, par exemple, la demande d'inscription avait été régulièrement déposée et qu'elle n'eût pas été mentionnée dans le registre du commerce selon les art. 859 et s., pour un motif quelconque, négligence du fonctionnaire ou autre, le commanditaire n'en serait pas moins indéfiniment responsable jusqu'à l'inscription elle-même, sauf son recours contre qui de droit. Nous voyons cependant, que s'il est établi que les tiers ont eu connaissance de sa qualité de simple commanditaire, de quelque manière que ce soit, ils ne peuvent le rechercher qu'en cette qualité ; il importe peu d'ailleurs, ainsi que l'admet la jurisprudence allemande, que le montant de la commandite ait été connu ou non. L'art. 599 dit en résumé que les tiers sont autorisés à tenir le commanditaire pour un associé dont la responsabilité n'est limitée à leur égard que par l'inscription au registre du commerce, s'il ne prouve pas qu'ils ont su qu'il était tout uniment un commanditaire.
c. Dans l'hypothèse de l'art. 600: Le commanditaire dont le nom, figure dans la raison sociale (cfr, art. 871) est responsable envers les créanciers de la société comme un associé indéfiniment responsable (cfr. art. 564). La loi prescrivant à l'art. 871 que la raison sociale ne doit mentionner que des noms d'associés indéfiniment responsables, il suit de là que les tiers seraient induits en
erreur si un commanditaire y faisait entrer son nom, quitte à déclarer plus tard qu'il n'est obligé que dans les limites de son apport. Peut-il, dans l'espèce de l'art. 600, s!exonérer de la responsabilité y consacrée, en prouvant que les tiers avaient connaissance de sa qualité de simple commanditaire? Oui, dit M. Jacottèt, « mais le juge devra être plus difficile dans l'appréciation des faits, à raison de la publicité donnée à la raison sociale». Non, dit M. Haberstich ; non, alors même que le registre du commerce indiquerait le nom du commanditaire et le montant de sa commandite, en conformité de l'art. 591 chif 2. Nous partageons cette dernière opinion, parce que le texte de l'art. 600 ne prévoit aucune atténuation analogue à celle que l'on trouve à l'art. 599 in fine^ parce que la raison sociale est le fait extérieur qui renseigne le plus directement les tiers sur la composition et la nature de la société, parce qu'enfin l'art. 600 nous paraît édicter une mesure d'ordre public. Il est évident, néanmoins, que si le nom du commanditaire est le même que celui d'un associé en nom, l'art. 600 n'est, sauf concert frauduleux, nullement applicable et que le dit article n'a point trait aux rapports des associés entre eux.
d. Enfin, partiellement, dans le cas de l'art. 605: Il ne peut être payé d'intérêts au commanditaire — on aurait dû ajouter: même s'ils avaient été expressément stipulés dans le contrat de société — que s'il n'en résulte aucune di7ninution du capital de sa commandite ' (cfr. art. 602). — Le commanditaire ne peut toucher ni intérêts ni bénéfices (cfr. art. 594, 557 al. 2 et 596), tant que le capital de la commandite diminué par des pertes n'a pas été reconstitua. — Si des 2^aiem£nts ont été effectués contrairement aux dispositions qui précèdent, le commanditaire est tenu des obligations de la société Jusqu'à concurrence des sommes à lui payées. — Toutefois, le comnlanditaire ne peut être astreint à restituer les intérêts et les bénéfices qu'il areçus de bonne foi sur la base d'un bilan régulier* (cfr. art. 556). En d'autres termes, le capital de la commandite ne saurait être diminué par des perceptions d'intérêts ou de bénéfices, qui, le cas échéant, doivent servir avant tout à reconstituer la mise réduite par des pertes; s'il est contrevenu à ces règles, le commanditaire est tenu, non seulement jusqu'à concurrence de son apport, mais jusqu'à concurrence de son apport augmenté de ce qu'il a reçu de trop au mépris de l'art. 605, à moins qu'il n'établisse: sa bonne foi, c'està-dire son ignorance de toute contravention, et l'existence d'un bilan régulier, en vertu duquel il a perçu. En droit commercial allemand, on exige un « bilan dressé de bonne foi» («régulier», ou
^ R.j.f. XVIII, 80 (ceci s'applique aussi bien aux rapports du commanditaire avec l'associé en nom, qu'aux rapports envers les tiers). 2A. r. F. XX VIP, 572 et s.
non), tandis que notre loi parle cFun «bilan régulier» (même établi de mauvaise foi, pourvu que le commanditaire soit personnellement honae ftde?)- L'art. 605 ne concerne pas les rapports des associés entre eux, régis en première ligne par le contrat de société.
795. 3. De Vaction des créaneiers sociaux contre les deux catégories d'associés. Il ne faut naturellement pas compter les commanditaires parmi les créanciers de la société. Leur' apport constitue, au contraire, une part de l'avoir social et rentre, en cas de faillite, dans la masse active à répartir entre les créanciers sociaux. Nous avons fait observer précédemment (voir art. 601) (}ue les commandités ne peuvent être recherchés personnellement, que lorsque la société a été dissoute. Quant aux créanciers particuliers, nous verrons, sous chiffre 4 ci-après, qu'ils sont traités absolument comme dans la société en* nom collectif. Ces diverses règles sont résumées ainsi par Tart. 608 : Dans la faillite de la société en commandite^ les créanciers de la société sont payés sur ses biens à l'exclusion des créanciers personnels des différents associés (cfr. art. 566). — Le montant de la commandite fait j)artie des dits biens — et on pourra la réclamer, si elle n'a pas été versée (cfr. art. 603 in fine). Le commanditaire pourra, en revanche, intervenir, comme créancier social, à raison des sommes que la société lui devra en dehors de sa commandite. Pour le surplus, voir l'art. 566.
L'art. 609 porte de son côté : Lorsque ravoir social est insuffisant pour désintéresser intégralement les créanciers, ils ant le droit de poursuivre le paiement de ce qui leur reste dû, sur les biens personnels de chacun des associés indéfiniment responsables, en concurrence (donc sur le même rang) avec les créanciers particuliers de ces derniers. Nous renvoyons purement et simplement à l'art. 568, conçu en termes identiques, en ajoutant qu'il n'est nullement défendu, en cas de faillite sociale, de poursuivre les associés pour le tout et non seulement jusqu'à concurrence de la perte subie dans la faillite V
796. En droit français moderne, les créanciers sociaux ont, du moins d'après l'opinion généralement admise, une action directe contre le commanditaire. Notre loi ne va pas aussi loin et fait une distinction assez naturelle à l'art. 603, dont les deux premiers alinéas tranchent une question très controversée, et la tranchent d'une manière fort rationnelle : Les créanciers de la société n'ont, tant qu'elle subsiste, aucune action directe contre le commanditaire (al. 1). Celui-ci ne peut être actionné que lorsque la société est dissoute, par sa faillite ou par une autre cause (pour l'associé
en nom, voir l'art. 601). Mais si la société est dissoute pour une autre cause que la faiUite, l'ai. 2 du même art. 603 prescrit : Quand la sociétd finit autrement que par la faillite^ ils n'ont nne action directe contre le commanditaire que pour le montant de la commandite qui n*a pas ét(^ versé ou qui a été retire: (rfr.'art. 604 et 605 C. 0., ainsi que 250 L. P. ») Et le 3"»« al. ajoute : Si la société tombe en faillite, les créanciers j)euvent seulement demander la requise à la masse du tnontant de la commandite non versé ou retirée. Il semble que le principe fort clair et fort juste du 1«^ al. de l'art. 608 soit assez mal développé dans les deux derniers alinéas de ce texte. En somme, le législateur a voulu dire ceci : Après la dissolution de la société, lorsque les créanciers sociaux ont une action directe contre le commanditaire, cette action peut être exercée par la masse en cas de faillite, par les créanciers individuellement en cas de dissolution pour une autre cause, mais jusqu'à concurrence seulement du montant non versé ou du montant retiré (directement ou au moyen de dividendes fictifs, etc.) de la commandite. Quant au montant versé et qui n'a pas été retiré, il doit se retrouver dans le fonds social ; et le commanditaire a satisfait, dans la mesure de ses versements, à ses obligations envers les créanciers sociaux comme à l'égard des associés. La loi ne règle pas le. mode des versements, qui pourront être effectués par toute espèce de paiements, par compensation (voir n® 781, chîf. 2), par exemple, à moins que les statuts n'en décident autrement. Les mots « action directe » de l'art. 603 pourraient faire supposer que les créanciers sociaux ont peut-être, avant la dissolution de la société, une action indirecte contre le commanditaire. 11 n'en est rien ; ce n'est que dans l'hypothèse de l'art. 603, al. 1, que le commanditai n* est obligé envers les créanciers de la société. Aussi longtemps (^ue la société sul)siste. il n'est tenu qu'envers ses coassociés au versement de son apport.
Et maintenant, a2^rès dissolution de la société, deux éventualités sont i)ossil)les :
Le commanditaire a versé toute sa 7nise ; il ne doit plus rien aux créanciers sociaux, sous réserve de ce que nous avons exposé ad art. 598, al. 3, 599, 600, 602, 605 ;
Il ne l'a pas versée, ne l'a versée qu*en partie ou Ta retirée en totalité ou partiellement. I^s créanciers sociaux ont une action directe contre lui, alors même qu'il aurait été libéré par ses coassociés, ou que des modes particuliers de paiement ou des échéances lointaines auraient été convenus pour les versements (ceci en conformité avec la jurisprudence allemande et la majorité des auteurs).
M. T. F. XIX, 764 : cfr. ihid. XXII, 876 et s., et XXIX*, 655 et s. (le commanditaire ne peut opposer aux cr(:*ancier.> sociaux l'exception du dol comniis envers lui par le commandild' ; voir n' 794 injinc).
Ils exerceront cette action : par Torgane de la niasse, en cas de faillite, et à titre indii'iduel^ si la société est dissoute autrement que par la faillite. Malheureusement, la loi n'a pas résolu le problème suivant : Un commanditaire est recherché selon Tart. 603, al. 2, par un seul, ou par deux, ou par plusieurs d'entre les créanciers so ciaux ; a-t-il le droit de leur payer ce qu'il doit sur sa commandite, au détriment des créanciers non poursuivants ? A-t-il le droit, sinon l'obligation, de consigner en justice? Ce sont là des questions fort graves et il est étrange que le législateur ne les ait pas même soupçonnées. Nous ne voyons pas comment M. Haberstich a pu écrire que « les créanciers non poursuivants risquant de ne rien recevoir, le commanditaire doit, pour ce motif, avoir la faculté de consigner ». Le « motif » n'en est pas un, et la « faculté » ne signifie pas grand'chose, si ce n'est qu'une pure alternative laissée au commanditaire. Pour nous, et quelques inconvénients que cette solution présente, nous admettons que les créanciers sociaux, qui ne forment nullement une unité juridique en dehors de la faillite, et qui ont, par conséquent, le droit d'exercer individuellement leur action directe de l'art. 608, ont aussi le droit d'exiger que le commanditaire s'acquitte entre leurs mains de ce qu'il leur doit. Il n'est pas autorisé à leur opposer une exception dilatoire en leur disant : « Je ne paierai qu'autant que tous les créanciers sociaux me poursuivront ; ou j'entends que ma commandite soit distribuée, au prorata de leurs créances, entre tous les créanciers sociaux ». C'est, à la vérité, la course au commanditaire organisée : le premier prix au plus agile ! Mais nous chercherions vainement une disposition légale qui permît d'arriver à un autre résultat. Les biens d'un débiteur sont le gage commun de tous ses créanciers, aussi longtemps qu'ils ne sont pas grevés de droits de préférence de par la loi ou la convention. Les biens du (commanditaire, jusqu'à concurrence de ce qu'il doit sur sa commandite, sont également le gage commun des créanciers sociaux devenus, dans cette limite, ses créanciers personnels. Or un débiteur ne peut renvoyer à patience son créancier poursuivant ou consigner ce qu'il lui doit, en alléguant que si les autres créanciers n'en avaient point leur part, ce serait peut-être autant de perdu pour eux. Le créancier, ou les créanciers sociaux qui s'en tiendront directement au commanditaire, procéderont, sans s'occuper des autres, aux actes d'exécution autorisés par la loi et seront dûment colloques (cfr. encore art. 607, al. 2).
Un autre point, susceptible de controverse, se rattache à l'interprétation de l'art. 608 : A qui incombe la preuve? Est-ce au commanditaire à justifier qu'il s est acquitté en tout ou en partie ? Est-ce aux créanciers, éventuellement à la masse, à établir que la commandite n'a pas été versée du tout ou ne l'a été que partiellement? MM. Schneider et Fick disent avec raison que le fardeau de la preuve est à la charge du commanditaire. Celui-ci est débiteur envers les créan-
ciers sociaux du montant de sa commandite ; et c'est au débiteur qu'il incombe de prouver sa libération.
Les créanciers sont envers le commanditaire, dans l'espèce de Tart. 603, al. 2, des créanciers personnels. Aussi Fart. 610* nous apprend-il que : Les créanciers de la société et la société ou sa masse ne Jouissent, dans la faillite du commanditaire, d*aucun droit de préférence par rapport aux créanciers particuliers de ce dernier; cfr. art. 594 (526).
797. 4. De l'action des créanciers j)ersonnels des associes contre la société. La société en commandite est, comme la société en nom collectif, une personne juridique distincte de la personne même des associés. En conséquence, l'art. 607 détermine : Les articles 509 * à 571 sont également ai)plicahles à la société en cornmandite (al. 1), Ce qui revient à dire que les créanciers personnels ne peuvent agir contre l'avoir social, mais uniquement et sous les réserves connues, contre la part de l'associé dans la société, etc. Nous renvoyons, pour le surplus, aux art. 569 et s. (cfr. art. 89, chif. 3, L. P.).
798. L'ai. 2 de l'art. 607 dispose ; Cependant le créancier de la société, qui est en même temps débiteur particulier du comyyuimditaire, ne jieut opposer la com2)ensation au commanditaire que dans les conditioîis prévues par l'article 603, alinéa :?. Tant que la société dure ou n'est pas dissoute pour cause de faillite, la commandite, versée ou non, fait partie de l'avoir social. Après la dissolution pour une autre cause que la faillite, la commandite, en tant que non Versée ou retirée, est le gage des créanciers sociaux individuellement ; de là, le droit d'opposer la compensation dans l'hypothèse de l'art. 607, al. 2, in fine, parce que (cfr. art. 131) le créancier social, débiteur particulier du commanditaire, est devenu créancier personnel de celui-ci; de là aussi, la justification de la théorie que nous avons soutenue {n^ 797), puisque, fût-ce au détriment d'autres créanciers sociaux, le créancier en question peut, dans le cas du dit art. 603, al. 2, compenser toute sa créance sociale, devenue personnelle, avec sa dette envers le commanditaire, pour autant que la commandite, ou la partie non versée ou retirée, serait d'un montant égal ou supérieur ; si elle est d'un montant inférieur, la compensation s'opérera jusqu'à due concurrence; si la commandite avait déjà été payée à d'autres créanciers sociaux, ou
* Voir ad art. 569 ce que nous avons dit de la situation faite aux créanciers personnels d'un associé par l'entrée en vigueur de la loi du 11 Avril 1889. Cette observation s'applique aux commandités; quant au commanditaire, s'il n'est pas passible de la poursuite par voie de faillite, on s'en tiendra à l'art. 569, al.S>
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si des actes de poursuite émanés d'autres créanciers sociaux avaient emporté en faveur de ceux-ci le droit à réclamer le paiement de la commandite, la fin de l'art. 607, al. 2, ne serait plus applicable.
CHAPITRE IV
Dissololion et liquidation de la société; prescription
des actions.
709. L'art. 611* renvoie en ces termes aux textes que nous avons étudiés précédemment pour la société en nom collectif: Les dispositions des articles 572 à 589* sont aj'Pticables à ta dissolution et à ta liquidation des sociétés en commandite, ainsi qu'à la prescription des actions contre les associés (al. 1). Mais comme la société en commandite n'est à l'égard des commanditaires qu'une association de capitaux, que le lien social entre les commanditaires et la société est beaucoup plus lâche qu'entre elle et les associés en nom, le a'"« al. du même article ajoute : Cependant la société n'est pas dissoute par la mort, la faillite ou VinteTdiction d'un co7nmanditaire . La société, sauf les cas de sortie ou d'exclusion (cfr. art. 572 et s. et note ad art. 611) qui laisseront la société se continuer comme telle entre les autres associés ou se transformer, si tous les commanditaires disparaissaient, en société en nom collectif, la société, disons-nous, subsistera, comme du passé, avec les héritiei's, la masse en faillite ou le représentant légal du commanditaire. Pour les associés en nom, les art. 572 et s. font règle absolument.
« A. T. F. XII, 205 (voir ad art. 582, n" 773), XXII, 876 et s., XXIV*, 197 et s.
* Quant à la sortie, à Vcrrlusion, et au cas de l'art. 574, il est assez singulier qu'on applique sans autre les mêmes principes à l'égard des commanditaires que des associés en nom (cfr. art. 611, al. 2) ; voir ad art. 574 et note ad art. 569. .
800. L'association est, dans la vie industrielle et commerciale, une association de forces qui sont naturellement d'autant plus actives qu'elles sont plus consistantes et plus nombreuses. Les sociétés en nom collectif et en commandite, que nous avons étudiées jusqu'ici, ne sauraient convenir à de très grandes entreprises qui exigent, pour que le but social puisse être atteint, une longue durée et des capitaux considérables. Or les sociétés en nom collectif et en commandite sont exposées à des causes de dissolution (mort, faillite, interdiction des associés) qui en rendent l'existence très prol)lématique ; d'autre part, elles ne peuvent guère se former qu'entre un groupe restreint de personnes qui ne disposeront pas toujours de fonds suffisants ; d'un autre côté encore, les associés qui ont l)esoin d'argent ne peuvent s'en procurer facilement en vendant leur part sociale et en se substituant des tiers ; enfin, la responsabilité individuelle des associés y est très étendue. Pour parer à ces divers inconvénients, on a imaginé la socidfé anonyme, qui permet de rassembler d'immenses capitaux et d'entreprendre des opérations pour un tem])s presque indéfini.
' HabcrstU'h, II, 437 et s. ; Jaœttet, 316 et s. ; Schneider et Fick, 470 et s.: //«/ne/\ 386 et s.; Die Orf/anisation dcr Arttengesellschaft^ par A. Welti, Zurich, 1890; De la fondation des sociétés anonymes^ par J. de Murait, Lausanne, 1887; Le/orty 1. c, 114 et s.; La sorÀété anonyme endroit italien^ par F.-M. Bing, Genève, 1887; Munsinijer, Motifs, 111 et s. ; Mess., 63 et s.; Rap. com. Cons. nat., 30; Rap. nom. Cons. des Etats, 23; Rap. Soc. ind. et com. du canton de Vaud, 115 et s.; y. f/. r. XXX, 209 et s.; Zeitscli. fur schic. Statistik, 1904 (notice statistique sur les soc. an.); G. Cahn^ op. cit.; H Dietler: Die rechtliche Natur der Verwaltung de A. S. nach schw. O., in-8", Lucerne, 1895; M. Schœaln': Die jurist. Person u. das Mitgliedschaftsrecht, in-8% Bâle, 1900; 5tou6, 373 (»t s. ; Verhandliaujen des srhfv. Jurisienre reins, 1904 (rapport de M. le prof. L. Rehfous : « De la revision des règles du droit suisse relatives à la soc. anon. » et co-rapport de M. le D' O. v. Waldkirch).
800 his. On a pu rechercher l'origine de la société par a<;tions dans le contrat de commande ou de pacotille, d'où est sortie la société en commandite. Effectivement, une fois la limitation de la responsabilité de certains associés adoptée, on n'est pas loin de la notion de la société anonvme, dont le caractère essentiel est précisément la limitation de la responsabilité de tous les associés à leurs mises. Si nous en croyons Troplong, on trouve déjà au xii« siècle plusieurs moulins français,- ceux de Château Narbonnais, par exemple, dont le capital social était composé d'actions cessibles et divisibles. Mais c'est en Italie que nous découvrons les premières sociétés anonymes de quelque importance, ainsi : la Banque de St'Georges à Gênes, constituée définitivement en 1407, avec un capital nominal de 510,000 écus, divisé en 20,4(X) actions (liioghi). La découverte du Nouveau-Monde et de la route des Indes eftt pour (conséquence de transporter ailleurs que dans les pays riverains de la Méditerranée le centre des transactions commerciales. L'Angleterre marche en tête des autres nations dans la voie du commerce international. Elle possède des sociétés anonymes dès le xvi« siècle ; la plus célèbre est sans contredit YEast India Company, qui fut autorisée le 31 Décem))re 1599 par une charte de la reine Elisabeth ; son capital social était de 70,000 liv. sterl. divisé en actions nominatives de 50 livres chacune et transmissibles. Le prodigieux succès de la Compagnie des Indes provoqua en Angleterre et ailleurs la fondation de nombreuses sociétés anonymes et donna lieu à un agiotage sans nom. La Hollande suivit. Dès le xvii»* siècle, la France, elle aussi, entre dans ce mouvement des grandes associations. En 1664, la Compagnie française des Indes orie?}- /r;/e5 est fondée avec un capital social de 15 millions de livres, qu'elle perdit en faisant, par surcroît, des dettes pour 10 millions de livres. En 1716, le financier Law obtient du gouvernement français Tautorisation d'établir une banque privée au capital de 6 millions de livres. Kn 1718, cette banque fut transformée par édit en Banque d'Etat, dont Law conserva la direction. Dans l'intervalle, il avait fondé la Compagnie du Mississipiou d'Occident avec un capital de 1(X) millions de livres, divisé en actions de 500 livres payables en obligations de l'Etat. L'année suivante, il intrigue pour avoir le privilège exclusif du commère avec l'Inde, et, en 1719, la Banque d'Etat dirigée par Law fusionne les anciennes compagnies privilégiées en une nouvelle société monstre, la Compagnie d£S Indes, dont les actions de 500 livres furent poussées jusqu'à 750 livres au moyen du système des opérations à terme que Law avait importé d'Angleterre en Franco. On sait le reste, et comment l'édifice de Law s'écroula en 1720.
80i . Ces sociétés d'avant la Révolution étaient toutes soumises à y autorisât io?î de l'Etat^ octroyée, en Angleterre, par des actes du Parlement, en Hollande, p«ir les Etats-généraux, en France, en vertu
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d'ordonnances royales. La Révolution française, en supprimant les privilèges royaux et en proclamant le principe de la libert»^ de rindustrie et du commerce, favorisa la naissance d'une foule de sociétés anonymes, dont plusieurs, créées dans un but d'agiotage, compromirent bientôt le succès des emprunts de TEtat par des spéculations a la baisse sur ces emprunts. Un décret de 1794, émané de la Convention, supprima toutes les sociétés ou compagnies existantes et défendit l'établissement de nouvelles associations du même genre. Une loi du 30 Brumaire an IV tomba dans Texcès contraire en permettant, sans restrictions aucunes, la création de sociétés par actions. Entin, le Gode de commerce franijais de 1807, qui est la première loi générale dans ce domaine, vint réglementer, à côté des sociétés en nom collectif et en commandite, les sociétés anonymes qu'il subordonna a une autorisation de l'Etat et soumit à la surveillance du gouvernement, atin de protéger les intérêts des créanciers, qui n'ont de recours que sur le fonds social, et d'empêcher que les statuts, arrêtés à l'ordinaire par les fondateurs, ne consacrent des fraudes au préjudice d(is souscripteurs d'actions. On para sans peine au double inconvénient de Taulorisation et de la surveillance de l'Etat, en créant, au lieu de sociétés anonymes, des sociétés en commandite par actions qui pouvaient se constituer sans autorisation préalable. En somme, le Code de commerce n'atteignit point son but, la société en commandite par actions rendant, sans qu'on pût y mettre obstiicle, tous les services désiral)les aux brasseurs d'affaires véreuses et aux grugeurs d'actionnaires. Des abus si inquiétants pour le crédit et la morale publique se produisirent, que, successivement, des lois de 185H et de 18()7 frappèrent les sociétés anonymes et en commandite par actions de plusieurs prescriptions restrictives, au point de vue de leur constitution et de leur fonctionnement, tout en abolissant, il est vrai, l'autorisation préalable pour les sociétés par actions; celle-ci n'est plus exigée que pour les tontines et les sociétésd'assurance surla vie, mutuelles ou à prime, dont les opérations compliquées donnent lieu (le craindre (jue les intéressés ne se laissent facilement induire en erreur. L'Angleterre avait, au demeurant, montré la voie par ses lois de 1844, 1855, 1862 et 18(57.
En Allemagne, l'autorisation préalable du gouvernement, maintenue sous certaines réserves par le Code (le commerce de 18G1. supprimée pres(iue complètement par la novelle du 11 Juin 1870» le fut d'une manière détinitive par la loi du 18 Juillet 1884 sur les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes.
En Suisse, nous avons eu, en général, l'autorisation préalable jusqu'à l'entrée en vigueur du Code féd. des obi., qui V abolit absolument. Et avec raison, car le système de l'autorisation i)réalal)le n'olfre que des garanties souvent illusoires au public, en exposant les sociétés anonymes à subir la déplorable lenteur des formalités administratives. Il est en train de disparaître partout.
802. Dans cette rapide revue historique du développement des sociétés anonymes, nous avons pu voir que cette forme de société était particulièrement favorable à la spéculation et à la fraude, si, frautre part, elle avait contribué à décupler la valeur des grandes découvertes modernes et l'élan de l'activité commerciale. Certes, toutes les œuvres importantes de notre siècle, presque toutes les merveilles de l'industrie humaine, que les Etats n'eussent peut-être pas eu la force ou le courage d'accomplir, sont dues aux sociétés anonymes : constructions de voies ferrées, comme le Gothardoule Simplon et tant d'autres en Suisse et à l'étranger, percement de l'isthme de Suez, exploitation de fabriques immenses, etc. Mais la médaille a son revers. M. Haberstich a dit fort justement : Es ist mit den Actiengesellschaften unendlich viel Sctiwindel (jetrneben icorden, — les sociétés anonymes ont été souvent le tripotage organisé . La sphère d'action d'une société anonyme est si vaste, la plupart du temps, qu'il est fort malaisé de se rendre compte exactement de sa position. Et ce ne sont pas les associés, mais bien des représentants non tenus des dettes sociales, qui agissent au nom de la société ; et personne ne répond de ces dettes sur tous ses biens, comme dans les sociétés en nom collectif ou en commandite ; et la faillite de la société est anonyme, comme la société elle-même, ensorte que nul n'en subira individuellement le déshonneur. La société par actions, pure association de capitaux, cherche à gagner de l'argent, par tous les moyens possibles, quelquefois les moins avouables ; et si l'affaire tourne mal, les créanciers ne trouvent plus qu'une situation très compromise, un capital-actions englouti, quelques immeubles grevés d'hypothèques, un peu de mobilier, — et des dettes. Des actionnaires et des créanciers troj) confiants auront sans doute sul)i ^ de grosses pertes, mais les habiles auront déjà su tirer leur épingle du jeu et bâtir leur fortune sur les ruines de la société. L'intervention de l'Etat dans ce domaine a paru nécessaire. Mais (gomment s'exercera-t-elle f On a reconnu le peu d'efficacité de l'autorisation préalable ej de la surveillance du gouvernement. Le Gode fédéral les a supprimées. Il fallait les remplacer par des rouages plus actifs et plus sûrs. Les principes au moyen desquels les législations modernes ont tenté de brider les sociétés anonvmes sont ceux de la puhlicifé, de la responsabilité et du contrôle. Notre loi impose à ces sociétés rol)servation de règles très sévères quant à leur organisation et quant à leur fonctionnement. Mais le législateur devra prévoir des mesures plus efficaces et ne pas reculer devant des sanctions pénales, comme les lois française, anglaise et allemande (cfr. G. com. ail. revisé, art. 202, et s., 241, 249, 268, et s.).
80î^ Ms, Une récente statistique nous apprend que nous possédions en Suisse, au 31 décembre 1901, 2147 sociétés anonymes, dont
3056 avaient dans notre pays le siège principal de leurs affaires. Nos sociétés suisses par actions disposaient d'un capital social de près de deux millianls, exactement 1,881,595,861 fr., avec un capital moyen de 915,178 fr. Les actions au porteur représentent un chiffre de 1,302,568,476 fr., contre 579,027,a55 fr. d'actions nominatives. Quelques intéressants détails encore.
Pour 1(X) sociétés, nous avons les données suivantes :
Capital
Epoque de fondation
SoKi^tèn
m., Vo
Vo
antérieure
inconnue
Vo
On constate qu'avec le temps le capital social n'augmente pas. Les sociétés qui ont été créées avant 1881 représentent le 27., «/o <lu chiffre total des sociétés anonymes et possèdent ensemble les 41.5'^ o du capital swcial.
La répartition des sociétés suivant l'importance de leur capital I>eut être figurée ainsi :
Capital social Fr.
10,001— 50,IKX)
100,001— 5(HlJi00
au delà de 5,000,000
Les petites entreprises se constituent surtout en sociétés émettant des actions nominatives. Pour le 59 "/o, le capital social ne dépasse pas 100,000 fr., et pour le 22,5 ^/o il n'excède point 10,000 fr. C'est ici que se manifeste en particulier la tendance à renforcer autant que possible l'élément d'influence personnelle.
Le montant d'une action varie de 2 fr. à 10,000 fr. suivant les sociétés ; le nombre de celles dont le capital est très fractionné est relativement tirand.
SociélPs
avec actions
Ens<*nible
au porteur
nominativeji
DE LA S(X:iÉTÉ AKOXYME OU SOaÉTÊ PAH ACTIONS
inférieur à 100 1(5., :î8.o 37.,
supérieur à KXX) 1., 10.. *i..
Les actions d'un montant très faible et celles d'un montant très élevé sont plus nombreuses dans les sociétés avec actions nominatives que dans telles avec actions au porteur; ici, ce sont les actions de 500 fr. qui dominent, avec le 57., "/o des sociétés et le 69., "/o du capital social. La situation s'est très peu modifiée en 1903 (2303 sociétés anonymes, avec ua capital de 1,801,548,901 fr., — la Compagnie du Jura-Simpion ayant été dissoute jiar suite du rachat des chemins de fer).
808 ter. L'organisation insuffisante de notre société anonyme, le fait qu'une société de cette nature peut être, en réalité, l'atTaire d'une personne, ou d'une famille, ou d'un consortium qui se préoccupe avant tout d'échapper à toute responsabilité individuelle, la circonstance, en outre, que les parts d'associés peuvent, aux termes des statuts d'associations de plus en plus nombreuses, être librement cédées, ont éveillé l'idée de compléter notre régime des socié- . tés et <l'introduire dans notre législation la mcl<Ué à reniKmsabiUlé limitée; elle semble bien répondre à un besoin, en ce sens qu'elle borne la nisponsabilité de ses membres à la fortune sociale, quoiqu'elle soit non. point exclusivement une association de capitaux, mais une société où l'élément individuel joue un n'de assez pr^'pondérant. I^ loi allemande du 20 Avril 1892 a consacré cette forme de société, qui tient en quelque sorte le milieu entre la société en nom collectif et la société anonyme ; nous en possédons comme une première ébauche, à regarder de près les termes de l'art. Ii88 C. O. En Allemagne, la raison sociale peut être réelle, nominative ou mixte. La société est administrée par des gérants (Oenchaflsfithrer), responsables du soin qu'ils apportent à l'exécution de leur mandat, — sans parler de leur responsabilité pénale. Un conseil de surveillance et l'assemblée générale <:onstituent les autres pouvoirs de la société, dont le capital (20,000 marks au minimum) correspond au capitalactions de la société anonyme et se compose de versements des associés ( S lamine inl fige), avec faculté de prescrire des versements supplémentaires (Nacksckusxpflicht). Os sociétés se sont développées rapi(fement (18;i en 1893, 254 en 1894, etc.) ; elles ne paraissent pas cjDnciliables avec le système de notre loi, et les expériences faites jusqu'à ce jour ne laissent point d'inspirer quelques intjuiétudes.
'3. L'art. ()13, que nous croyons devoir placer ici, déclare, de la manière suivante, que le Gode fédéral ne règle i)as certaines sociétés anonymes : Les dispositions qui suivent ne sont pan applicables aux ëtablisseyyients (banques\ caisses d'assurance, etc.), qui sont fondés par des lois cantonates spéciales et administrés arec la participation d* autorités constituées, lorsque VEtat se déclare subsidiaire7nent responsable des dettes de la société, et encore que le capital nécessaire ait été, en tout ou en partie, divisé en actions et fourni par des particuliers (cfr. art. 719). Il faut que les sociétés anonymes réservées au droit cantonal par Tart. (113 soient : 1® créées par des lois cantonales ; !2" administrées avec la participation de l'Etat ; 8» garanties par ce dernier, en ce qui concerne leurs engagements. Si l'une ou l'autre de ces conditions vient à manquer, le C. O. est de nouveau applicable. Il y a lieu de remarquer toutefois (cfr. art. 89P), à l'égard des établissements fondés avant le l*-"" Janvier 18S3, que la troisième condition n'est pas exigée.
On s'est demandé ce qu'il en était de semblables établissements garantis par des communes. Ils sont régis par le droit commun, l'art. ()18 renfermant une disposition exceptionnelle qui ne peut être étendue au delà de ses termes. On a estimé — à tort ou à raison — que la participation de l'Etat à la gestion suppléait les garanties (lont notre Code a entouré la fondation des sociétés anonymes.
CHAPITRE rUEMIEH
Dispositions générales.
SECTION PREMIERE
Nature et formation de la société anonyme.
804. De sa nature. La société anonyme n'est, avons-nous dit. (ju'une association de capitaux. Son caractère distinctif, qu'on ne retrouve à ce degré dans aucune autre forme de société, est que la
^ C'vM lo cas (les bamiu.'s cantonales d'Etat. Voir A. T. F. XIV, 668 et s., 691 et s,, XVII, 413.
^'espansahilUé de tous les associés, administrateurs ou non, est restreinte à leur inise. De là, sa dénomination de société anonyme ; la personne des sociétaires est indiirérente, leur apport seul, leurs actions entrent en ligne de compte ; alors que le crédit des autres sociétés est surtout ou plutôt personnel, le crédit de la société anonyme est éminemment réel. Par sa stabilité, puisque sa durée est indépendante de la vie, de la mort, de l'incapacité, de la faillite des associés ; par la facilité qu'elle a de disposer de fonds considérables, elle est le type le plus parfait des sociétés commerciales. Elle ne convient d'ailleurs qu'aux grandes entreprises, les autres pouvant être plus avantageusement dirigées par d'autres espèces de sociétés. Lorsqu'on voit descendre, comme il arrive souvent, leur capital social à 100,000 fr. ou au-dessous, l'on doit craindre qu'une société anonyme fondée sur des bases aussi étroites ne soit condamnée d'avance à péricliter. Il faut absolument que la puissance du capital, et non le travail personnel, soit le facteur essentiel d'une entreprise pour que la société par actions réussisse à la mener à bien. Une autre particularité qui rend la société anonyme, dans la sphère où elle doit circonscrire son activité, de beaucoup supérieure à toutes les autres, c'est la faculté qu'ont les associés de ne pas administrer la société et de pouvoir s'en retirer à tout moment en réalisant leur part dans l'actif social au moyen de la vente de leurs actions. Enfin, pour des opérations aléatoires qui demandent des fonds importants, la société anonyme est encore la meilleure forme d'association parce que, dans l'éventualité d'un insuccès, les pertes faites tombent non pas à la charge de quelques personnes mais se répartissent en général sur de nombreux actionnaires.
Les mauvais côtés de la société anonyme ont été signalés grosso modo dans notre introduction. Insistons encore sur quelques points. Les actionnaires contient à des administrateurs le soin des affaires sociales, dont ils ne s'occupent ni ne peuvent s'occuper directement; ils se bornent à retirer leurs dividendes, — s'il en est distribué. Les administrateurs gèrent la chose d'autrui, n'y consacrent pas la même diligence que des associés personnellement responsables, n'ont pas une initiative suffisante, liés qu'ils sont par des décisions parfois malheureuses de l'assemblée générale, n'ont pas toujours un intérêt assez sérieux à la prospérité de l'entreprise sociale, peuvent même avoir tout avantage à la baisse des actions de la société, etc. Les frais généraux des sociétés anonymes sont relativement excessifs, une direction centrale énergique y fait défaut, le coulage y est de tradition et la spéculation de règle. Assez fréquemment, les sociétés anonymes ne sont que d'autres espèces de sociétés transformées pour ajourner la faillite ; et alors, on peut être à peu près certain que si les banques qui opèrent ces transformations réalisent de beaux bénéfices, les actionnaires en pâtiront.
En résumé, les sociétés anonymes devraient ne se lancer que dans
des affaires de conséquence, avec des fonds imposants, et atteindre, par la force du capital, des buts que le travail individuel poursuivrait en vain.
80I». La société par actions est donc une société, dans laquelle les associés sont inconnus du public et ne sont responsables que jusqu'à concurrence de leur mise ; cette mise s'appelle : action. Dès (jue l'associé a versé sa mise, il est libéré de toute autre obligation sociale. Ajoutons, qu'en ^wi^^Q^iMdMiau moins six 2)ersonn€S^ pour constituer une société anonyme : cinq actionnaires ayant droit de voter (voir ad art. 640) et le conseil d'administration qui peut no compter qu'un seul membre (art. 649). La définition que l'art. 61:2 de notre Code donne de la société anonyme est la suivante : La société anonyme ou société par actions est celle qui se forme sous une raison sociale n'énonçant pas le nom des associés, dont If! capital, déterminé à ravance, est ditHsé en actions et dont les dettes ne sont garanties que par Var>oir social^ sans que les associés en soient tenus personnellement. Reprenons un à un ce.s divers éléments essentiels, en droit fédéral, de la formation de toute société anonvme :
1® Une raison sociale n'énonçant pas les noms des associés (cfr. art. 872 et 902), ni d'aucune autre personne, afin que les tiei's ne puissent s'imaginer qu'il y a des personnes individuellement responsables des dettes sociales.
'> Un capital déter7niné à Vavancc et divisé en actions. Si le montant du capital doit être déterminé avant la constitution de la société, c'est qu'il importe que les futurs a(;tionnaires puissent aj)précier d'ores et déjà les chances de réussite de la société ; c'est aussi qu'il faut absolument que les fondateurs se rendent compte destbases sur les(juelles reposera leur entreprise. Enfin la société anonyme se distinguera par là des associations régies par les art. 678 et s., où ni le nombre des associés ni le chiffre du capital social n'ont besoin d'être fixés au préalable. Si le capital doit être divisé paracfions, c'est que l'action est de l'essence mêm« de notre société anonyme (cfr. art. 614, 619).
8^^ Les dettes sont garanties exclusivement par l'avoir social, sans responsabilité personnelle des associés, ceux-ci n'étant tenus qu'envers la société à laquelle ils doivent le montant de leur mise
^ Dans un mémoire, non imprimé, adressé le 13 Avril 1896 au Département fédéral de Justice et Police par M. Hafnet\ ce dernier expose que le C. 0. ne lixe pas de minimum légal pour le nombre des associés (la société pourrait donc ne comprendre que deux actionnaires) et que d'ailleurs, sous Tempire des lé^'islations qui adoptent un minimum légal, la société anonyme peut subsister après (lue le nombre de sociétaires nécessaire pour sa fondation n'existe plus {Gicrke: Genossenschaftstheorie, etc., p. 838).
(cfr. art. 637 in fine). Nous reprendrons ce point en traitant, au <*hapitre suivant, de l'art. 633.
40 La durée de la société n'est pas limitée,
906. La société anonyme régulièrement constituée (art. 615 et s.), inscrite et.publiée, est douée de personnalité juridique (cfr. en particulier art. 623). C'est ce qu'exprime, en ces termes, notre art. 625 : La société anonyme a, coynme telle, ses droits et ses obligations projrres; elle peut acquérir des droits de pro2)riété et d'autres droits réels, même sur des i7nmeubles; elle })eut ester en Jugement (al. 1). Tout en renvoyant, pour le détail, aux art. 559 et 623, nous devons ajouter que les organes autorisés à la représenter et à contracter en son nom sont fixés aux art. 642 et s. L'art. 213 du Gode de com. al. porte en outre : « Le for ordinaire de la société est déterminé par le lieu où elle a son siège ». Nous pouvons nous approprier (îe principe. En ce qui concerne le droit d'ester en jugement, la jurisprudence allemande reconnaît qu'une société anonyme étrangère^, c'est-à-dire, ayant son siège social en pays étranger, si elle est régulièrement constituée d'après la législation de ce pays, peut comparaître devant les tribunaux de l'Empire; en qualité de demanderesse. La même solution est certainement admissible en Suisse et se trouve d'ailleurs consacrée par divers traités internationaux.
807. L'ai. 2 de l'art. 625* dispose encore: Pour les affaires d'une de ses succursales, elle (la société anonyme) peut aussi être attaquée devant les tribunaux auxquels ressortit cette succur- .sale. Si le siège principal de la société est déterminant pour régler la question de for, il convenait, dans l'intérêt public, de permettre -que les succursales pussent, à raison de leurs engagements, être actionnées devant le juge de leur siège. En application d'une circulaire du Conseil fédéral du 13 Mars 1883, les succursales de sociétés anonymes étrangères sont autorisées, et même obligées, à se faire inscrire au registre du commerce.
808. De sa formation (statuts). Les sociétés par actions ne peuvent naître d'un jour à l'autre. Il est nécessaire qu'elles soient sûres avant tout de pouvoir vivre. Leur fondation est dès lors pré- "Cé<lée d'une période préparatoire, de durée variable, pendant laquelle on rédigera le projet de statuts, réunira les souscriptions, procédera à l'accomplissement des autres formalités recpiises par la loi.
Tandis que les sociétés en nom collectif et en commandite peuvent reposer sur une convention purement verbale, la société ano-
' Il en est de môme en France {Thaller, 487). «A. r. F. XV, 581.
nyme n'est constituée que par un contrat solennel. L'art. 615 al. 1 le dit en ces termes : La fondation de la société et les dlsposilion^; des statuts doivent être constatées par un acte authentiqua on signé datons les actiomiaires. Donc, deux modes de constitution admissibles (nous ajoutons que les statuts ne peuvent être arrêtés détlnitivement qu'en assemblée générale convoquée à cette fin) :
1* acte authentique, dont la forme est fixée par la législation cantonale, qui désignera en même temps les personnes capables de recevoir des actes de ce genre ;
2° acte sous seing privé signé de tous les actionnaires ; il est évident que cet acte serait valable, si, étant passé en laforrae authentique, il était, par surcroît, revêtu de la signature de tous les actionnaires; la signature de l'ensemble des actionnaires a pour effet de donner à des statuts, passés dans la forme sous seing privé la même valeur qu'à un contrat de société constaté par acte authentique.
Dans Tun et l'autre cas, on fait application des art. 9 et s., en particulier de l'art. 11.
Il existe, au surplus, deux modes de constitution, qui se distinguent l'un de l'autre en ce que, dans le premier, le capital tout entier estsouscritparlesfondateursCiS'2m?//^a;2^r27nrfwn^^, alors que, dans le second, les fondateurs ne souscrivent qu'une partie du capital social et s'adressent au public, au moyen de prospectus, pour rassembler les souscriptions indispensables à la formation de ce capital (Successivgri'indung) .
809. Les statuts ne peuvent être rédigés librement par les parties. Ils supposent au reste, pour devenir définitifs et satisfaire au vœu de la loi, que la société est organisée, que le siège et la raison sociale sont choisis, que le capital social est souscrit, etc. Mais il ne faut point perdre de vue ceci : c'est que les statuts d'une société anonyme s'interpréteront, dans des contestations entre la société et des tiers, au point de vue du public, qui ignore les circonstances précises dans lesquelles ils ont été adoptés et qui est obligé de tenir compte uniquement des prescriptions positives qu'ils renferment; ces prescriptions elles-mêmes seront prises dans leur sens logique et grammatical, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper des intentions que peuvent avoir eues primitivement les auteurs du contrat social*. L'art. 616 dispose : Les statuts doivent déteryniner notamment:
1« la raison sociale et le siège de la société (cfr. art. 873 et 902; cfr. aussi art. 621 al. 1, 625, 626 al. 3);
2« rohjet de Ventreprise (cfr. art. 627 al. 2 et 3), le but devant être licite et certaines sociétés anonymes (compagnies de chemins de fer, par exemple) étant soumises à des prescriptions particulières;
M. r. F. XX VP, 276 et s.
»<Pi!3Wl
.So la durée de Venireprise, si celle-ci est restreinte à un temps déterminé (cfr. art. 626 al. 1, 664 chif. 1) ; cette énonciation tombe ^ .
lorsque la société est fondée pour une durée illimitée ;
4® le montant du capital social et de chaque action; il importe de ne pas confondre le capital social avec le capital d'exploitation, qui peut comprendre à la fois le capital social et le capital-obligations, ce dernier n'étant autre chose que le résultat d'un emprunt, (lès lors une dette de la société (cfr. art. 612, 614, 618, 619, 626 al. 1 ; cfr. aussi art. 614 al. 2, 633) ; 1
5^ la nature des actions, soit au porteur, soit nominatives . i
(cfr. art. 614 al. 1 et 636 al. 1); le nombre de chacune des deux espèces^ s'il est fixé (c'est-à-dire, le cas échéant, le noml)re de chacune des deux espèces, — die etwa hestimyyite Zahl^ etc.) ; le mode de leur conversion (de l'une des espèces en l'autre), si elle est admise ;
6^ les orgafies chargés de r administrât ion et du contrôle (cfr. art. 642, &44, 647, 650 et s. ; cfr. aussi art. 642, 644 al. 3 chif. 1 647, 659 et s.) ;
7^ le nombre des actions que les membres de V administration sont tenus de déposer (cfr. art. 658) ; on constatera plus loin que ce dépôt est obligatoire, mais on voit que les statuts peuvent prescrire le nombre des actions à déposer ;
8<» les disjjositions relatives à la convocation (cfr. art. 644 al. 1, 2 et 4, 645, 646 al. 2, 657) de l'assemblée générale^ au droit de vote des actionnaires (cfr. art. 619 al. 3 et 4, 628 al. 5, 640 al. 1 et 2, 655 al. 2) et au mode de délibérer (cfr. art. 627 al. 1,2 in fine et 3, 644 al. 2, 648) ;
9*^ les questions qui ne peuvent être tranchées à la simple ma^jorité des actionnaires j^Tésents, mais seulement à une majorité plus forte ou sous d'autres conditions (cfr. art. 619 al. 4, 627, 628 al. 5, 648, 666 al. 3); sauf pour les questions spécialement réservées par les statuts ou la loi, la majorité absolue suffit, dans le sens de l'art. 648;
10« le mode d'établissement et d'examen du bilan (voir art 656; cfr. aussi art. 614, 644 al. 2, 655, 659 et s.), ainsi que les règles prescrites pour calculer et distribuer les bénéfices (cfr. art. 629 al. 1 et 630 à 632) ;
11<* la forme à suivre pour les publications énuinant de la société (cfr. art. 651 et 652).
Pas plus que l'art. 209 C. com. al., notre loi n'exige un nombre minimal d'actionnaires pour la constitution do la société ; c'est là une fâcheuse lacune (voir \sP^ 802 ter^ 805). P]n Allemagne, on admet un minimum de cinq membres ; ce chiffre est celui auquel nous devons nous arrêter, en regard notamment de l'art. 6'40,alin.2.
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Les actionnaires — et nous en dirions de même des fondateurs. — peuvent être des personnes physiques ou morales ; des incapables pourraient aussi concourir à la formation de la société, s'ils étaient représentés, les mineurs et interdits par leurs tuteurs, les femmes mariées par leurs maris.
800 bis. Les statuts mentionneront, éventuellement, les dispositions prévues à l'art. 619. On proposa, dans l'Assemblée fédérale, d'ajouter un chif. 12 à Tart. 616; on y aurait prescrit que jusqu'à ce que le fonces de réserve eût atteint le 10 Vo du capital social, il ne pourrait être réparti de dividendes sans que le 5 Vo au moins <les bénélices nets fussent attribués au dit fonds. Cette motion, adoptée en premier débat, fut rejetée ensuite parce que de pareilles exigences ne pouvaient convenir à toutes les sociétés anonymes, dont quelques-unes visent, au contraire, à une diminution successive de leur capital.
81 0. Dans les renvois aux articles que nous avons indiqués en transcrivant l'art. 616, nous avons déjà montré que les statuts ne peuvent régler sans restrictions les points mentionné ssous les chif. 1 à 11 du dit texte. La loi intervient ici plus qu'en tout autre domaine, afin d'empêcher les abus dans la mesure du possible. Ij^^ restrictions légales au droit des parties de dresser selon leurs vœux le contrat de société sont renfermées plus spécialement aux art. 614, 618, 619, 627 à 633, 635 à 638, 640 à 642, 644, 646, 647, 649, 650, 652, 654 à 659, 663, 664, 666, 670, 673 (cfr. aussi art. 902). Toutes les dispositions des statuts qui seraient contraires à une prescription ou à une défense absolue de la loi seraient nulles et de nul effet ; l'inscription au registre en serait d'ailleurs refusée.
Si les statuts ne sont pas conformes à l'art. 616, si, par exemple, ils ne déterminent rien quant à tel ou tel point expressément signait^ aux chif. 1 à 11 de cet article, le préposé au registre du commerce devra en refuser Tinscription et la société sera incapable d'acquérir la personnalité juridique. Mais si l'inscription a eu lieu, ce nonobstant, la constitution de la société n'est point nulle. L'accomplissement de la formalité de l'inscription déploie ses effets malgré la violation de la loi, que le préposé ait commis une négligence en inscrivant ou qu'il ait été trompé par de fausses déclarations. Les actes passés au nom d'une société qui a été inscrite, bien qu'en principe elle n'eût pas dû l'être, la lient comme telle, car la loi la considère comme ayant une existence juridique de par l'inscription même ^ Il importe peu que l'une ou l'autre des règles impératives des art. 616 et s. aient été violées, même celles qu'on pourrait envisager comme essentielles.
• A. T. F. XV, 620 et s. ; cfr. ibid., XII, 366.
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Hf i . C'est seulement par V inscription au registre du commerce que la société anonyme devient une personne morale susceptible d'acquérir et de s'obliger en vertu de Tart. 635. Néanmoins ceux qui ont agi en son nom, avant qu'elle fût inscrite, encourent, comme nous l'expliquerons ad. art. 623, une responsabilité très étendue. Relativement au mode de l'inscription, Tart. 621 porte ce qui suit: Les statuts doivent être remis en original ou en une copie dament certiflt^e, au fonctionnaire préposé au registre du commerce dans la circonscri2)tion on la société a son siège (cfr. art. 624) ; ils doivent être inscrits (en entier, car la loi ne parle d'un extrait que pour la publication, et toute pratique contraire serait abusive) sur le registre et puNiés 2^ar extrait (al. 1). On se souvient que, pour les sociétés en nom collectif et en commandite, l'inscription est obligatoire sous peine d'amende (cfr. art. 555 al. 2, 590 al. 2 et 864). Il n'en est pas de même à l'égard de la société anonyme ; le défaut d'inscription rend la société inexistante comme personne juridique, car on ne peut la contraindre à se constituer ; mais l'art. t)23 pourra devenir applicable et les administrateurs, qui auront négligé de remplir cette formalité, seront, le cas échéant, exposés à un recours en dommages et intérêts. Il est cependant diverses circonstances qui doivent, sous peine d'amende, être inscrites ; elles sont énumérées aux art. 624, 653, 665, 666, 669 chif. 4, 894, mais il s'agit uniquement de faits postérieurs à la naissance de la société elle-même. Ce que nous avons dit des statuts eux-mêmes se réfère aux changements de statuts (cfr. art. 626 al. 2 et 3).
m s. S'il faut, selon nous, que les statuts soient transcrits intégralement dans le registre du commerce, il n'en est pas de même pour leur publication ; celle-ci a lieu seulement par extrait. Suivant l'art. 621, al. 2 : L'extrait doit indiquer :
1^ la dnte des statuts (cfr. art. 616), non sans doute que la date des statuts se confonde avec l'époque depuis laquelle la société a existé juridiquement (cfr. art. 623, al. 1), mais afin de prévenir des confusions possibles ; en vérité, nous ne comprenons pas très bien l'utilité de cette énonciation dans l'extrait, puisque la chose essentielle est la date de l'inscription ;
2^ la raison sociale et le siège de la société : ceci est très important, car la raison sociale est l'un des éléments constitutifs de la société anonyme, et le siège sert à déterminer le for des actions à intenter contre la société ;
3® l'objet et la dU7^ée de rentre prise ; on sait que l'objet, le but des sociétés anonymes, peut être quelconque, sauf à ne point contrevenir à l'art. 17 : quant à la mention de la durée, elle est exigée par toutes les législations et l'on conçoit aisément que le public ait
un sérieux intérêt à la connaître, la valeur des actions de la société pouvant dépendre en bonne partie de ce fait (autre solution, art. 553, chif . 3) ;
- 4® le montant du capital social et de chaque action ; il résulte de ceci que notre Gode n'envisage pas comme des sociétés anonymes mais bien comme des associations (çfr. art. 678 et s.), les sociétés à capital variable, dont le caractère principal est précisément de n'a-voir ni capital ni chiffre d'actions déterminés ;
5» la nature des actions, soit nominatives, soit au porteur y — et vraisemblablement aussi, le cas échéant, la circonstance que les statuts prévoient des actions de Tune et de l'autre espèce, la proportion dans laquelle chacune des deux espèces a été prévue, l'admissibilité de leur conversion ainsi que les conditions sous lesquelles celle-ci est autorisée (cfr. art. 616, chif. 5) ;
6'' la forme à suivre pour les pxiblications é?nanant de la société, — concernant non seulement les décisions de l'assemblée générale, mais sa convocation et, en somme, tous les actes à l'égard desquels il y a lieu à des mesures de publicité. Si, ajoutel'art. 621 in flne^ les statuts détemninent le mode d'après lequel radministration fait connaître ses décisions et signe pour la société^ cette disposition doit ausÉi être rendue publique (cfr. art. 651 et 652). La forme indiquée pour les publications de la société est obligatoire^ ensorte que les décisions ou actes publiés d'une autre manière seraient sans effet à l'égard des tiers et des actionnaires. En conséquence, il importe que l'extrait publié mentionne encore :
7° la forme dans laquelle l'administration 52^ne j90î/r /a société et fait connaître ses décisions, si les statuts renferment des dispositions spéciales à ce sujet ; sinon, les art. 651 à 658 font règle (cfr. art. 621 in (lue), et il n'est pas nécessaire de rien publiera cet égard puisque le tout est fixé par la loi elle-même.
813. Le Gode de com. allem. (art. 210), modifié par la loi de 1884, ordonne la publication : 1® des noms des fondateurs ; 2« des noms des membres de l'administration, du conseil de surveillance et du contrôle. Notre loi est muette sur ces points. Il est certain que l'on ne peut exiger la publication des noms des fondateurs^ d'après la théorie de notre loi, ces personnes étant traitées par elle avec beaucoup moins de défiance que par la législation allemande et leur position dans la société à constituer ne motivant pas une semblable publicité (cfr. art. 619, 623, 671, 675). Mais qu'en est-il des noms des administrateurs ? Ils ne seront publiés que dans le sens des art. 621 in fine et 653. On a bien exprimé le désir que les noms de tous les administrateurs fu'ssent inscrits et publiés ; plusieurs cantons ont môme suivi ce système que l'autorité fédérale a recommandé ; cependant la loi ne l'exige pas et les sociétés anonymes seraient en droit de protester contre des publiciations extra-légales.
)$ 14. La forme de rinscription est ainsi tracée : une fois la sous- <îription close, une assemblée générale constatera que le capital social est intégralement souscrit et que le versement d'un cinquième au moins de chaque action a été opéré. Elle nommera l'administration, les contrôleurs, etc., et c'est alors seulement qu'une demande d'inscription, à laquelle V original ou une copie certifiée des statuts «era annexée, peut être adressée par les administrateurs au préposé au registre du commerce. L'art. 622 dit en outre : A la demande d'inscri2>tion doivent être jointes (sous peine d'un refus d'inscription) les pièces suivantes :
1^ V attestation que le capital social est intégralement couvert par les souscripteurs (cfr. art. 618) ; le fait que le versement n'en a pu être obtenu n'empêche pas la société d'avoir acquis l'existence juridique par l'inscription * ;
2<» l'attestation que le cinquième au moins du montant souscrit par chaque actiomiaire a été effectivement versé (cfr. art. 618 et 619);
3® les pièces qui établissent la nomination de r administration et des contrôleurs (cfr. art. 616, chif^ 6, 642), — soit un extrait dûment certifié des décisions de l'assemblée générale à ce sujet;
hP s'il y a lieu, Vacte en bonne forme (soit en forme authentique, ou signé de tous les actionnaires) constatant les décisions prises par l'asseinblée générale en conformité des articles 618 et 619.
La demande d'inscription doit être ou bien signée par tous les meînbres de Vadministtation, en présence du fonctionnaire préposé au registre, ou bien dûm^ent légalisée (mais l'administration ne peut valablement déléguer ses pouvoirs). L'original ou une copie certifiée des pièces annexées à la de7nande restera déposée au bureau.
815. Quant aux succursales^ l'art. 624 détermine que : Si la société a des succursales dans d'autres circonscrijHions, elles doivent être inscrites sur le registre du lieu on elles sont établieSy avec référence à l'inscription concernant rétablisseynent principal (cfr. art. 625, al. 2, 654, al. 21). — La demande d'inscription est faite par la direction de la succursale. Les succursales de sociétés anonymes étrangères^ sont également autorisées et obligées à se faire inscrire au registre du commerce ; elles devront fournir la preuve que l'établissement principal est organisé
* A. T. F. XV, 620 et s.
M. r. F. XV, 579.
conformément aux lois du pays où il a son siège (cfr. circulaire du Conseil fédéral du 13 IVIiirs 1883); voir n« 807.
816. Il arrivera parfois que toutes choses ne se passeront point régulièi:ement, lors de la constitution d'une société anonyme, soit que les formalités prévues à Tart. 616, ainsi qu'aux art. 621 et 62*2, n'aient pas été remplies, soit que les fondateurs aient commis des fraudes. La responsabilité des fondateurs, dont nous traiterons plus loin, est réglée par les art. 671 et s. Mais quelle est la valeur des obligations contractées au nom de la société avant son inscription au registre, avant donc qu'elle existe juridiquement comme telle ? L'art. 623 répond comme suit à cette question : La société ano?iy7ne n'acquiert la j^^'^sonnalité civile^ que ])ar rinscription (sauf que l'inscription même peut ajourner le commencement de la société à une date ultérieure, qui fait règle) sur le registre du commerce. Les actions émises a-vant cette inscription sont nulles. Ceux qui les ont émises sont solidairement respotisables, envers les j^orteurs de ces titres, du doynmage que l'émission leur a causé (al. 1). Aussi longtenTps que la société n*est pas con:^tituée définitivement, qu'elle n'a pas obtenu la personnalité civile ensuite de l'inscription, il est défendu d'émettre des actions en son nom, puisqu'elle n'a pas encore d'existence juridique. Jusqu a ce moment, les fondateurs ne peuvent que recueillir des souscriptions, après avoir lancé leurs prospectus, rédigé un projet de statuts, etc. Les souscripteurs ne sont liés d'ailleurs que si la société se constitue réellement. En conséquence, les actions, de même que les promesses ou certificats provisoires (cfr. art. 636, al. 1) émis avant l'inscription au registre, sont frappés de nullité absolue. Mais afin que les auteurs de semblables émissions (cfr. G. decom. allem.,art.249ô, chif . 2) ne restent pas impunis, notre loi statue qu'ils sont solidairement responsables envers tous porteurs de ces titres (premiers acquéreurs ou cessionnaires, peu importe) du dommage que l'émission leur a causé, — sans préjudice des poursuites pénales dont ils
* On peut se demander ce qu'est exactement le sens des mots « personnalité civile )), employés aux art. 623, 678 et 716. Les sociétés anonymes, les associations, les Vereine qui ont acquis cette personnalité civile, sopt-ils désormais des personnes juridiques f Nous n'hésitons pas à l'admettre, mais toujours sous la réserve précédemment formulée (à propos des sociétés en nom collectif) de la spécialité de leur personnalisation. Nous arrivons ainsi au même résultat, en souime, ({ue M. le prof. A. Heussler {Zeiîsch./. fchw. R, VIII, n. s., entre autres, p. 407 et s.), en ce qui concerne les trois catégories d'associations ci-dessus. Pour les matit^res non régies par le C. O., ainsi pour l'acquisition de .««<•cessions et de lerjs, les sociétés anonymes devront se soumettre aux conditions (lôttTminées par le droit cantonal (ratification de l'Etat, etc.). Dans le domaine du C. O., elles jouissent dune capacité civile intégrale, puisque cette loi ne s'occupe que de droite patrimoniaux : cfr. art. 61 et s. de l'avant-projet de Code civil suisse de 1901 et Huher, l. c. 1, 160, 168, II, 33 et s.
•*?)*/ sr
pourront être Tobjet, selon le droit des cantons, si ces émissions anticipées ne sont que des escroqueries. La disposition légale précitée, et celle aussi du 2°^« al. de l'art. 623, ne s'appliquent plus au cas d'une société déjà inscrite, quand même l'inscription aurait eu lieu au mépris des prescriptions impératives de notre Gode*.
Les al. 2 et 3 de l'art. 623 prescrivent, d'autre part: Ceux qui ont agi au nom de la société avant que rinscrijMon ait été oxiérée (ou avant la date fixée dans l'inscription pour le commencement de la société) sont personnellement et solidairement responsables (des obligations ainsi contractées et qui n'engagent naturellement pas la société). — Néanmoins, les obligations qui ont été contractées ainsi expressément au nom de la société anonyme eu for?nation et qui ne rentrent pas dans les dispositions de l'article 619 peuvent être acceptées par elle après sa constitution, dans les trois mois à dater de son inscrij)tion sur le registre du commerce. Dans ce cas, le créancier est tenu de reconnaître la société comme son seul débiteur. Ceci ne s'applique point au cas dans lequel les fondateurs agissant en leur nom, quoique dans l'intérêt de la société, sont seuls responsables faute de convention intervenue qui les décharge valablement sur la société des engagements pris dans ces circonstances. Les obligations assumées par les fondateurs, sous la condition que la société se constituerait, rentrent sans doute dans celles de l'art. 623, al. 3 ; elles sont sans effet si la société ne se forme point, mais si elle est fondée, il y a lieu de les placer sous le coup de la disposition précitée. En somme, toutes les obligations contractées par les fondateurs — agissant directement ou par représentants — au nom de la société anonyme avant l'existence juridique de celle-ci, peuvent, si elles n'ont pas trait à des marchés conclus pour le compte de la société en formation avec un fondateur (cfr. art. 619), être acceptées par elle dans les trois mois à partir de son inscription. Si elles ne sont pas acceptées dans le dit délai, l'art. 623, al. 2, entre en ligne de compte, ensorte que la société n'est nullement tenue de ce chef. Sont-elles acceptées dans le dit délai, la société est directement engagée, les fondateurs sont libérés et les créanciers n'ont, même si la société est insolvable*, d'action que contre cette dernière. L'acceptation ne se produit-elle qu'après les trois mois, les fondateurs n'en demeurent pas moins personnellement responsables, si les créanciers n'ont pas, explicitement ou implicitement, consenti à les libérer en se contentant de la société pour seule et unique débitrice.
^ A. T, F. XV, 620 et s.; cir. Zeitsch. des bern. J.-V. XXIX, 541.
»n est évident que, si la société tombe en faillite avant l'acceptation, celle ci ne peut plus intervenir utilement. Si l'acceptation a lieu dans les trois mois, alors que la société était déjà insolvable, les créanciers peuvent recourir à VacUo pauliana pour faire rescinder l'acceptation : cfr. art. 285 et s. L. P.
816 bis. Dans le système de notre loi, la personnalité de la société anonyme ne naît donc point pendant la phase de sa constitution (cfr. art. 623) ; il n'y a pas même, pendant cette période, el jusqu'à l'inscription opérée au registre du commerce, ce qu'on a désigné par les mots de « personnalité intérieure », ou de « constitution provisoire ».
SECTION DEUXIEME
Formation du capital social (actions).
817. De kl souscription des actions. Les actions sont lenerrus rertim de la société anonyme. Ce sont elles qui constituent son capital, son avoir. Il ne faut pas, nous y revenons encore, confondre le capital social, composé des actions souscrites, avec le capital d'exploitation, qui embrasse à la fois le capital-actions et, le cas échéant, le capital-obligations, ce dernier étant une dette sociale, contractée sous la forme d'une émission d'obligations, parce que, généralement, les emprunts que font les sociétés anonymes sont de telle conséquence qu'il est indispensable de les fractionner en obligations de tant et tant, afin de s'adresser au plus grand nombre de prêteurs possible. Les porteurs d'obligations sont donc de simples créanciers de la société.
La .souscription d'actions est toujours précédée de la rédaction d'un projet de statuts. L'art. 615, al. 2, nous dit effectivement : Les souscriptions d'actions 7ie sont valables que 2)aru7ie déclaration écrite se référant aux statuts, — qui doivent dès lors exister en projet. Le souscripteur s'engage à s'intéresser dans la société pour un certain chiffre d'actions, si elle se forme dans les conditions rendues publiques. Pour que les souscriptions soient données sérieusement, pour que la justification financière de la société puisse se faire sans difficulté, la loi exige qu'elles soient constatées par un écrit se référant aux statuts (cfr. art. 11 et s,). Ce mode de souscription doit-il être suivi sous peine de nullité? Oui, car il repose sur des considérations d'ordre public. Mais on peut souscrire par lettre, même par télégramme, pourvu qu'on se réfère d'une manière générale aux statuts, — et non, par exemple, à un simple prospectus. Par contre, il n'est pas besoin, comme d'après l'art. 209 du C com. allem., que la déclaration soit donnée en deux doubles et que l'on y mentionne les dispositions les plus importantes des statuts.
Si des modifications sont apportées aux statuts, les souscripteurs cessent d'être tenus, sauf réserve expresse du contraire, car ils ne
sont liés que conditionnellement, à savoir sous la condition que la société se constituera conformément aux statuts sur la foi desquels Us ont souscrit. Ils seraient dégagés, en cas de modifications apportées aux statuts sans leur assentiment, alors même que la liste de souscriptions éventuelles aurait renfermé la clause suivante : « Les statuts définitifs seront arrêtés en assemblée des souscripteurs d'actions à leur majorité et tous les souscripteurs, même ceux faisant partie de la minorité et les absents, y seront soumis * ». Il ne peut, en effet, dépendre de la volonté d'une majorité de modifier les conditions sous lesquelles la souscription éventuelle avait eu lieu, par exemple, de décider que les actions souscrites au porteur seront nominatives.
818. Le montant du capital social est l'un des éléments essentiels dans la société anonyme; il faut qu'il soit atteint pour qu'elle puisse exister. Si les souscriptions ne couvrent pas le capital prévu, les fondateurs doivent renoncer à la constitution de la société, à moins qu'ils ne souscrivent personnellement le solde non couvert. Nous avons vu, effectivement, à l'art. 622, chif . 1, que l'inscription de la société ne peut être obtenue, que, partant, la société ne peut naître juridiquement, si la demande dïnscription n'est pas accompagnée d'une « attestation que le capital social est intégralement couvert par les souscriptions ». Les législations modernes sont revenues d'un système qui, comme la loi genevoise ou comme Tancien Code de com. italien, autorisait la constitution de sociétés anonymes où la moitié ou les quatre cinquièmes du capital social seulement avaient été souscrits. Puisque le montant du capital social est fixé en considération de l'importance du but social, il serait dangereux de permettre des réductions qui condamneraient, à l'ordinaire, la société à Tinsuccès, — c'est-à-dire à une liquidation plus ou moins prochaine, mais presque fatalement onéreuse. Les actions sont rassemblées par le moyen de prospectus invitant à des souscriptions publiques, car, à moins d'être des financiers de marque, les fondateurs ne pourront guère souscrire pour le capital social tout entier. Du reste, les fondateurs de sociétés anonymes s'adressent d'habitude, pour lancer les souscriptions, à une ou plusieurs maisons de banque, celles-ci formant un syndicat en vue de conduire l'entreprise avec plus de chances de réussite.
Nous avons dit que les souscripteurs ne sont liés que si la société se constitue définitivement. L'art. 617* de notre Gode dispose : Toute souscrijyfion d'actions est faite sous la condition tacite que la société anonyme sera etTectivement constituée (cfr. art.
^ a; n F. XII, 366 (cité ad art. 630); cfr. ibld. XV', 620 et s. (voir n- 814 et 816).
616, 618, 621, 622, 623). — Si une souscription d'actions est subordonnée à une autre condition quelconque, il ne peut en être tenu compte lors de la constatation du capital social y qu'autant qu'elle est couverte par une autre souscription faite éventuellement pour le cas où la condition ne s'accomplirait pas\ Une souscription conditionnelle (sauf le cas de Tart. 617, al. 1) n'est pas une souscription qui puisse servir à la justification financière de la société. Mais deux souscriptions conditionnelles en sens contraire équivalent à une souscription réelle. MM. Schneider et Fick donnent l'exemple suivant : Une ligne de chemins de fer va être établie par une société anonyme ; deux tracés A. et B. sont en concurrence; une commune souscrit des actions à la condition que le tracé A. soit adopté ; une autre commune souscrit un même nombre d'actions, sous réserve que le tracé B. soit exécuté ; on a satisfait à Tart. 617, al. 2, in fine.
819. Notre loi ne s'occupe pas du mode de répartition des souscriptions, lorsque celles-ci dépassent le capital social. Si la souscription a lieu dans la même localité ou par l'entremise de personnes qui auront l'occasion de comparer leurs listes, la souscription sera close dès que le capital émis sera intégralement couvert. Mais si elle est ouverte dans plusieurs endroits, peut-être dans plusieurs pays à la fois, il devient impossible de clore immédiatement après souscription du capital, car on ne connaît pas, avant la fin du délai fixé pour souscrire, le résultat de l'émission. Règle générale, les prospectus indiqueront le mode éventuel de réduction : réduction proportionnelle ou élimination d'une partie des souscripteurs. Si les prospectus ne disent rien à ce sujet, on s'en tiendra à la réduction proportionnelle, qui offre les inconvénients suivants : un ne saurait prendre en considération la qualité des souscripteurs ; les actions étant indivisibles (cfr. art. 614, al. 1), on ne peut rien répartir aux souscripteurs d'une seule action ; on est obligé de procéder à un tirage au sort, etc. L'autre mode est encore préférable : les auteurs de l'émission se réservent la liberté d'éliminer ceux des souscripteurs qu'il leur plaira d'évincer ; à la vérité, ce sera très arbitraire, mais le public aura été prévenu.
820. La souscription, avons-nous fait observer, ne sort ses effets que si la société est réellement constituée par l'inscription au registre, qui, elle-même, ne peut avoir lieu si la formalité prévue à l'art. 622chif. 1 n'a pas été remplie (voir cependant n« 814). L'art.
^ A. T. F. XXV', 14 et s. (serait nuHe — car les actionnaires n'ont à verser (lue le montant statutaire de leurs actions, — toute stipulation par laquelle ils s'engageraient à des prestations périodiques, telles que la fourniture de produits industriels ou agricoles).
618^ dispose sur ce point: Après la clôture de la souscription , une assemblée générale des actionnaires doit, au vu des pièces justificatives qui lui sont soumises, constater par une décision que le capital a été intégralement souscrit et que le cinquième au moins de chaque action a été versé, sauf le cas où les statuts ont reçu la signature de tous les actionnaires et mentionnent que ces conditions ont été remplies. — La décision doit faire Vobjet d'un acte authentique ou signé de tous ceux qui y ont pris part. En vertu de cet article, une société anonyme ne peut, en principe, se faire inscrire (cfr. art. 622), indépendamment des autres formalités à remplir, avant qu'il ait été constaté, par une décision reçue en la forme authentique ou signée de tous les actionnaires présents (cfr, art. 648) ou par une mention ad hoc dans les statuts signés de tous les actionnaires: !<> que le capital social est intégralement souscrit, et 2® que le 20 Wo au moins de ce capital a été versé. Il convient de dire ici que, conformément à ce que prescrivent Tart. 131 du C. com. italien et Tart. 209 a in fine du C. com. allem., les actions de cette première émission (poui*les émissions postérieures, cfr. art. 626) ne peuvent être émises pour un montant inférieur à la valeur nominale ; autoriser le contraire équivaudrait à induire en erreur les souscripteurs et le public.
L'assemblée générale de Tart. 618 est nommée ordinairement « assemblée constituante » ; c'est à elle aussi qu'il incombe de désigner les membres de l'administration et du contrôle, sans parler de l'adoption des statuts définitifs.
Quelles sont les conséquences de déclarations mensongères insérées dans la décision à prendre en vertu de l'art. 618 ou dans les statuts, sur le même objet? Il y a lieu à responsabilité, selon les art. 671 et s., et la société, si elle a été inscrite, n'en existe pas moins légalement.
On a vu ci-dessus que le 20 Vo au moins du capital social devait •être versé avant l'inscription au registre du commerce. Ce chiffre n'est pas trop élevé; les législations étrangères vont presque toutes au delà. Ainsi, en France et en Allemagne, on admet le 25 ^/o- Ces sages mesures ont pour but d'empêcher, qu'avant toute mise de fonds, l'on ne spécule sur la hausse ou la baisse des actions. L'excédent est payable soit à des époques fixes, soit même à des époques, indéterminées, sur appels de fonds.
8»i. Consulter l'art. 620 sous n^ 825. Voir aussi les art. 636, 637 in fine et 638.
8S52. Du mode de versement des actions. Nous savons quand ^es actions doivent être versées, du moins cjuand elles doivent
•M. r. F. XV, 680 et s.
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Tétre jusqu'à concurrence du 20 Vo (cfr. art. 618; voir aus:>iart. 633 et. s.). Nous rechercherons comment s'opère le versement des actions. Règle générale, il aura lieu en espèces; il peut se faire en d'autres valeurs, et même en nature.
Lorsque les apports s'effectuent en argent, rien de plus facile que de les vérifier. Il en est autrement des apports eiî valeurs ou en nature. L'on sait que les fondateurs de sociétés anonymes, les Grftnder, ont fait de l'apport en nature une très lucrative spécialité. Ils cèdent, à titre d'apports, contre un certain nombre d'actions, ou contre un certain prix, des valeurs ou d'autres biens qui sont estimé? beaucoup trop haut; et le tour est joué. Assurément, il est impossible d'empêcher tous les abus et toutes les fraudes; on peut les rendre malaisés à commettre, et c'est là le but que se sont proposé nos législations modernes. Afin que les fondateurs ne puissent pas écouler à un prix exagéré, en les donnant comme des apports, des biens qui ne trouveraient peut-être pas d'amateurs à moitié prix; afin encore de mettre obstacle à ce que ces mêmes fondateurs ou des actionnaires obtiennent, par surprise, des avantages particuliers, notre loi prescrit en son art. 619: Lorsqu'un actionnaire fait, autreynent qu'en argent y un apport compris dans le capital social, ou lorsque la société projetée doit prendre à sa charge certains établissements ou d'autres bie7is, les statuts doivent indiquer exactement le prix pour lequel elle accepte ces apports, établisseynents et biens, ou le nombre des actions données en paieynent. Tout avantage particulier en faveur d'un actionnaire ou — ceci était nouveau en regard du droit allemand — d'une attire ])ersonne ayant participé à la fondation de la société doit également être déterminé dans les statuts [r\. 1)'. Quand nous parlons d'apport, nous entendons une partie du capital social, fournie d'une certaine manière, espèces ou in natura, contre délivrance d'actions.
883 Cela, dit, reprenons les termes de l'art. 619 al. 1, qui, nous le rappelons, a trait à des éventualités se présentant avant la constitution définitive de la société. Trois cas sont prévus:
1° un associé fait un apport en biens d'une autre espèce que de l'argent, — valeurs, meubles, immeubles;
2^ un associé cède des établissements ou autres biens à la société, au lieu de faire une mise en argent, ou cette cession a lieu par lui ou par un tiers contre paiement d'un certain prix ;
3*^ un associé ou un fondateur de la société réussit à obtenir des avantages particuliers, provisions, gratifications, etc.
Dans ces trois cas, et pour que les souscripteurs soient renseignés
M. 7. F. XXV2, 76 et s. (voir note ad art. 671, chif. 2).
d'avance, la loi exige que les statuts mentionnent Tévaluation .donnée à ces apports ou à ces biens, ou Tattribution de ces avantages particuliers. Les articles y relatifs des statuts feront réfléchir ceux qui auront déjà pris des actions et ceux qui avaient l'intention d'en prendre. Lorsqu'il est dit, par exemple, à Tart. 20 des statuts, que tel fondateur cède un mauvais immeuble qu'il exploitait sans succès et qui vaut 20,000 fr.. pour 100,000 fr. d'actions de la société, les souscripteurs y regarderont à deux fois avant d'entrer dans une association de ce genre. Si le !«' al. de l'art. 619 n'était pas observé, les conventions faites au mépris de cette disposition de la loi seraient nulles à l'égard de la société. Le Code de com. al. (art. 209 &, g et h) est plus rigoureux : Les fondateurs doivent exposer, dans une déclaration par eux signée, les circonstances qui justifient le montant pour lequel les apports en nature ou les établissements ou autres biens ont été acceptés; ils doivent, tout spécialement, y indiquer les conventions antérieures qui se rapporteront aux biens dont il s'agit, ainsi que les prix d'achat et de revient durant les deux dernières années, etc. Toutes ces précautions sont utiles ; on ne peut en vérité déployer assez de sévérité pour prévenir des fraudes que des lois draconiennes peuvent seules combattre avec succès.
884. La première arme créée par notre loi contre les abus que l'art. 619 doit réprimer consiste dans une mention aux statuts. Ce n'est pas tout. Les alinéas suivants du même article déterminent en outre : Les diS2)osUions de cette nature contenues dans les statuts (y contenues sous peine de nullité, avons-nous dit, car l'on ne peut, après coup, éluder la loi en surprenant la bonne foi d'une assemblée de souscripteurs) doivent être apjorouvées i^^r une décision prise à la 7najorlté dans une assemblée générale convoquée après la souscription du capital social (al. 2), — mais avant celle de Fart. 618, la constitution de la société dépendant de la ratification des dites clauses. Comment s'établit la majorité? Chaque souscripteur d'action jrrésent (abstraction faite du chiffre d'actions par lui souscrites) ou dament représenté n'a dans cette asscînblée gw'uNE seule voix. — La majorité doit être du quart au moins de /'ensemble des actionnaires et représenter au moins le QUART du capital social. L'associé dont l'apport ou les avantages sont en discussion n'a pas le droit de voter (al. 3 et 4), — mais bien celui dont les établissements ou autres biens doivent être acquis par la société et qui n'ont pas le caractère d'apports. Enfin, la décision doit faire l'objet d'un acte authentique ou signé de taus ceux qui y ont adhéré (al. 5), — donc de ceux qui ont formé la majorité. Si une majorité suffisante n'est pas atteinte (sauf si le quart des souscripteurs n'est pas présent), la formation de la société a échoué. Si le quart* des souscripteurs n'était pas présent, une nouvelle assemblée peut être convoquée (non pas nécessaire-
ment à trente jours au moins de la précédente, comme d'après l'art. 627); mais la majorité doit toujours être celle de l'art. 619 al. 4. Il est regrettable qu'un délai ne soit pas fixé pour la convocation de cette nouvelle assemblée.
Quant aux acquisitions à faire plus tard par la société, après sa constitution, elles auront lieu par ses organes réguliers, selon les prescriptions de la loi ou des statuts.
885. Le mode de convocation de l'assemblée générale, avant la formation définitive de la société, n'a pas été réglé par notre Code. Mais Tart. 620 dit que: Dans les cas indiqués aux articles (SIS et 61 9 y la convocation de rassemblée générale^ a lieu suivant le mode prévu par les statuts, — soit par le projet de statuts. JSi celui-ci ne prévoit rien, chaque souscripteur devra être convoqua'* personnellement.
81B6. De la nature des actions. Les actions sont les mises, les apports, des associés dans la société. Elles représentent des portions déterminées du capital social divisé en un certain nombre de parts, ainsi que le droit des associés fondé sur la promesse dépaver ou le paiement de ces portions déterminées. Elles sont aussi le titre par lequel se prouve le droit d*associé dans une société anonvme.
Comme unité de mesure du capital social, l'action peut seule conférer des droits. Notre loi prohibe expressément la division des actions en coupures, contrairement au système des lois belge et française. La division des actions en coupures permet assurément aux petits capitalistes de coopérer à la formation des sociétés anonymes et d'attirer un plus grand nombre de souscripteurs. Mais elle soulève bien des objections : d'abord, des gens peu aisés retirent des Caisses d'épargne leurs modestes placements pour les confier à des entreprises aléatoires ; ensuite, les porteurs de coupures ne sont pas des actionnaires, à moins que la loi ou les statuts ne prescrivent que des coupures réunies en nombre suffisant donnent les mêmes droits que l'action. On s'est demandé si, pour plusieurs des motifs qui ont engagé le législateur à interdire la division des actions, il ne convenait pas de fixer un chiffre minim/il pour la valeur nominale des actions qui, au-dessous d'un certain chiffre, sont, comme le disent avec raison MM. Schneider et Fick, plutôt (les billets de loterie qu'autre chose. L'action doit représenter une certaine somme et nous croyons que son montant ne devrait jamais être inférieur à 100 fr. Diverseslois, celles de 1863 et 1867 en France,
^ Faisons observer qu'il s'agit ici non pas d'une assemblée d'actionnaires^ mais simplement de souscripteurs, puisque la société n'est pas ni ne peut encore être constituée ; cfr. le texte même des art. 618 et 619:
la novelle de 1870 en Allemagne, avaient adopté un minimum légal pour la somme de Taction. La loi allemande de 1884 a même fixé en principe à 1000 marks (1250 fr.) le montant minimal des actions, en les déclarant indivisibles, par surcroît. Ni notre Gode, ni le Code italien de 1888 ne contiennent rien à se sujet, ensorte que, chez nous, comme en Italie, on peut émettre des actions d'une très faible valeur. A ceux qui voulaient un minimum légal, on a répondu que bien des sociétés d'utilité publique avaient besoin, pour se constituer, de recourir à des actions d'un montant peu élevé et que, d*ailleurs, la spéculation s'attachait aux grosses actions davantage qu'aux petites.
. Ces quelques explications fournies, nous pouvons transcrire le texte de l'art. 614 : Les actions peuvent être au porteur ou nominatives * ; elles sont indivisibles {^\, 1). Les actions au porteur et les actions nominatives diffèrent surtout entre elles quant au mode de leur transmission (cfr. art. 637). Les actions au porteur sont, du reste, celles qui ne mentionnent pas le nom de l'actionnaire et qiii confèrent la qualité d'actionnaire au porteur du titre ; elles <;onstituent des papiers-valeurs, des Werthpapîere^ même lorsque leur nom peut dépendre de certaines conditions (avis à donner à la société, consentement de l'administration, droit de préemption statutaire en faveur de la société ou de ses membres, etc.); cfr. n« 849. Ainsi que Ta proposé M. Rehfous, dans son rapport précité, on ne devrait en permettre l'émission que lorsqu'elles sont entièrement libérées. Les actions nominatives^ en revanche, sont celles créées en faveur de personnes nominativement désignées, et elles ne deviennent des papiers-valeurs que lorsqu'elles sont transmissibles par endossement. Les actions sont indivisibles, elles ne peuvent être fractionnées en coupures. Ceci est évident, quoi qu'en aient dit MM. Schneider et Fick ; et la loi doit, sur ce point, être interprétée d'autant plus strictement que, notre Code ne fixant pas de minimum légal pour la valeur de l'action, il n'est nullement nécessaire de mettre en circulation des parts d'actions ; il suffit de réduire à volonté le chiffre de l'action elle-même. Les actions peuvent-elles être d'un montant différent, les unes de 100, les autres de 500 fr. par exemple ? Le Code fédéral ne défend point de créer des actions d'un montant différent, attribuant, cela va de soi, au porteur des droits proportionnels à leur valeur. Dans la pratique, on ne cher-
^ E. Hahnloser: Die Nanienaktie nach dein B.-G. ùber das O. R., etc., in-8", Zurich, 1903; voir, entre autres, p. 158 et s. où les actions nominatives sont rangées au nombre des papiers-valeurs, qu'elles soient endossables ou non <mêrae solution, Schneider et Fick, 377 ; cfr. A. T. F. XX, 928, où cette solution n'est admise qu'en regard de l'art. S24, où il semble que les Werthpapiere sont susceptibles d'une définition moins étroite qu'aux art. 333, 430 et 440).
chera guère à profiter de cette tolérance du législateur. Mais si les actions sont indivisibles, Tart. 614, 2"»« al., n'en dit pas moins ce qui suit: La valeurnominale des actions ne peut être ni diminuée, ni augmentée pendant la durée de la société, si cette modification influe sur la valeur nominale du capital-actions ; sauf les dispositions de l'article 670, — déterminant que le remboursement du capital social aux actionnaires ou la réduction de ce capital ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une décision de l'assemblée générale. Une diminution de la valeur nominale des actions, lorsqu'elle aurait pour conséquence une diminution du capital social, poun*ait être fatale aux créanciers de la société (cfr. art. 630 et 656, chif. 6). Mais une société au capital d'un million divisé en mille actions de 1000 fr., peut parfaitement réduire à 500 fr. la valeur nominale de ses actions, pourvu qu'elle double le nombre de ces dernières et qu'ainsi le capital social demeure le même. Une augmentation de la valeur nominale des actions ne se produira que sous les mêmes réserves, ce qui revient à dire qu'elle est impossible ; le capital social ne peut être augmenté que par de nouvelles émissions (cfr. art. 626), auxquelles les actionnaires peuvent se réserver de participer en première ligne et même à l'exclusion de toutes autres persormes; et l'on ne saurait admettre, à tort ou à raison, sous l'empire de notre loi, une augmentation de la valeur nominale des actions, que cette augmentation soit réelle ou fictive, s'il n'y a augmentation correspondante du capital- actions.
La valeur réelle des actions est déterminée par celle du fonds social ; mais cette valeur réelle peut ne pas correspondre à la valeur nominale. Il n'est pas moins certain que, pour la première émission, qui doit assurer la constitution de la société par la souscription entière du capital social, les actions doivent être émises au pair ou au-dessus du pair. Quoi qu'il en soit, c'est la valeur nominale, soit le montant pour lequel les actions sont souscrites, que le souscripteur s'engage à verser, indépendamment de leur valeur réelle, qui est variable.
. Nous avons distingué plus haut les actions en actions noyninatives et au p)orteur, A d'autres égards, on connaît, outre les actions de capital qui sont celles, soit au porteur soit nominatives, payées en argent, les actions de fondation par quoi l'on entend celles qui n'ont pas été acquittées en numéraire mais qui représentent la contre-valeur des apports en nature faits par des fondateurs (cfr. art. 619) ; les actions industrielles et de prime qui, distribuées en échange d'un apport d'industrie, ne donnent droit en général qu'à des dividendes et non à une part du capital social qu'elles n'ont point concouru à former ; les actions de prime ou de faveur,, que les fondateurs se partagent entre eux et qui n'autorisent qu'à une participation aux bénéfices (parts civiles); les actions tfe
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Jouissance, d'anciennes actions payantes remboursées par voie (ramortissement et dont les porteurs restent associés, sauf qu'ils ne participent pas aux intérêts statutaires prévus en faveur du capital social versé et non amorti ; les actions /;r/fi7^^/^e5, fort communes en tous pays, et qui, émises le plus souvent par des sociétés obérées et incapables d'obtenir de l'argent au moyen d'une émission d'actions ordinaires ou d'un emprunt, confèrent auxcréanciers de ces actions un privilège sur les bénéfices annuels et, le cas échéant, sur le fonds social.
SZ9. De l'émission. L'émission des actions n'est autre chose que l'émission des titres d'actions, des documents servant à constater la qualité d'actionnaire. Gomme la société anonyme ne prend d'existence juridique qu'à partir de son inscription au registre du commerce, l'émission de titres d'actions ne peut raisonnablement avoir lieu avant cette date. Aussi l'art. 623, que nous avons expliqué déjà, dit-il que les actions émises avant cette inscription sont nulles ; et il ajoute que les auteurs de l'émission sont responsables, envers les porteurs de ces titres, du dommage éprouvé par suite de la nullité dont la loi frappe les actions prématurément émises. La même nullité frappe d'ailleurs les promesses d'actions et certificats provisoires qui seraient émis avant l'époque ci-ilessus. En attendant, il n'est délivré aux souscripteurs que des récépissés emportant quittance du montant de leurs versements (cfr. art. 636).
Quant aux nouvelles émissions, que le Gode de com. al. interdit en général aussi longtemps que le capital social n'a pas été versé intégralement elles pourront sans doute se faire en Suisse, dès que le versement du 20 **/© au moins aura été opéré, si les statuts les autorisent. Ces nouvelles émissions, qui ont une augmentation du capital-actions pour objet, sont ordinairement le fait de spéculateurs, lorsqu'elles se produisent avant que tout le capital social soit payé, et l'on a vu très souvent qu'elles n'étaient que l'annonce d'une débâcle.
Notre loi ne dispose rien relativement au prix d'émission. Il est certain toutefois, ainsi que nous l'avons indiqué, qu'une société nouvelle ne peut émettre ses actions au-dessous du pair. Elle les émettra au pair, soit même au-dessus du pair. Il en sera différemment pour les sociétés déjà existantes.
830. Du transfert. Les actions sont indivisibles, mais cessibles, sauf, pour les actions nominatives, les stipulations contraires (les statuts. La propriété des actions au porteur se transfère par la tradition du titre (cfr. toutefois art. 636 et 638). Les formalités à remplir pour le transfert des actions nominatives sont trachées à l'art. 637, al. 1 à 5, en ces termes. Après nous avoir dit (jue : si les actions sont nominatives, le nom et la d^rmeure de V actionnaire
doivent être inscrits sur le registre des actions de la société (al. 1), — notre article continue comme suit : Les actions nominatives sont transmissibles, sauf stipulation contraire des statuts (al. 2), — qui peuvent restreindre ou même supprimer la faculté du transfert. Si c'est l'usufruit seulement qui en a été cédé, le droit cîintonal fait règle. On connaît divers genres de transfert des actions nominatives : 1® le transfert réel, opérant transmission de la propriété selon Tune ou l'autre des formes qui seront mentionnées ci-après ; 2*^ le transfert de forme ^ qui a lieu en cas de décès du titulaire, le nom de ce dernier étant remplacé par celui de Théritier sur le registre des actions, moyennant que l'héritier justifie de ses droits (cfr. art. 637, al. 1 in /in^ et 6), mais il n'est pas douteux que l'héritier devienne actionnaire déjà par le seul effet de la succession ; ^^ le transfert d'ordre^ fait par le vendeur des actions à un agent de change qui les transmet à l'acquéreur ; 4<> le transfert de garantie, qui emporte constitution de gage sur des actions nominatives et qui est régi par les art. 210 et s. (art. 213 pour les actions au jwrteur). La cession produit ici les effets réglés par les art. 183 et s. ; comme l'action n'est point une créance portant intérêt, on peut admettre cependant que le cessionnaire n'est pas autorisé à réclamer les dividendes arriérés (solution contraire pour les intérêts à l'art. 190, al. 2), mais bien, sauf convention contraire^ la part de Tannée courante dans les bénéfices.
Quant aux formes spéciales du transfert, l'ai. 3 dispose: La transmission jyeut avoir lieu par voie d'endossement (cfr. art. 844, al. 1, et 845), — endossement en blanc ou endossement complet. L'endossement en blanc ne saurait avoir, au demeurant, pour effet de transformer les titres nominatifs en titres au porteur, car le caractère du titre au porteur ne peut être rendu dépendant du seul acte unilatéral d'un tiers*. Il résulte du texte même de Tart. 637, al. 3, que le transfert peut s'opérer suivant d'autres formes que <'elle de l'endossement, au moyen d'un acte de cession par exemple, et même verbalement. Néanmoins l'ai. 6 de l'article précité disposant que : la société a le droite mais non robligation^ de vérifier les droits du porteur du titre, — il est nécessaire que le transfert, pour qu'il soit opposable à la société (cfr. encore al. 4 et 5), emporte la remise du titre au cessionnaire * et qu'il soit constaté d'une manière parfaitement sûre, afin que la société puisse le tenir pour non avenu, si rien ne le prouve ou si elle juge h propos d'user de son droit de vérification. La justification de la cession résultera soit d'une suite
'A. T. F. XXI V>, 924 (d'après cet» arrêt, la seule cession suffirait pour des actions nominatives endossables, — mais cette solution n'est guère conciliable avec la nature des choses, car celui qui ne possède pas l'action ne peut faire reconnaître sa qualité d'actionnaire).
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non interrompue d'endossements, soit d'un acte en due forme, vente, partage, soit d'une adition d'hérédité, etc., cette justification n'ayant, au reste, pas le sens d'une preuve complète à fournir d'après les règles de la procédure. Si les actions nominatives sont déclarées intransmissibles dans les statuts, la société ne peut reconnaître un tiers comme actionnaire ^
L'acquéreur d'une action nominative doit faire inscrire le transfert sur tes registres de la société et, à cet effet, produire le titre et justifier de la cession dont il se f/révaut, — A regard de la société, ne so-nt considérés comme actionnaires que ceuœ dont les noms sont inscrits sur le registre des actions (al. 4 et 5). La société n'envisage donc comme actionnaire, par rapport à elle, que celui dont le nom figure au registre des actions ; c'est lui seulement qui aura le droit de participer aux assemblées générales, de toucher des divideTides, si les coupons ne sont pas au porteur, etc. Mais le défaut d'inscription n'empêchera nullement la cession d'être valable entre cédant et cessionnaire.
Notre loi n'a pas, comme le droit allemand, le principe que le transfert devra toujours être mentionné sur le titre. Mais cette disposition aurait été en quelque sorte superflue, au vu de l'art. 637, al. 4 in fine.
Ual. 7 de l'art. 637 sera expliqué ci-après.
83 i . En vertu de l'art. 628* : Il est interdit aux sociétés anonymes d'acquérir leurs propres actions. — Elles ne le peuvent que dans les cas suivants (cfr. art. 634, al. 3) :
l^ lorsque l'achat a jyour objet un amortissement prévu par les statuts (cfr. art. 670, al. 4) ' ;
2<» lorsque rachat est fait conformément à l'article 6*70, alinéas i et 2, en vu>e du remboursement partiel du capital social^ (cfr. art. 614, al. 2) ;
3<> lorsque l'acquisition est la conséquence de poursuites faites par la société en vue d'obtenir paiement de ses créances ;
4<> lorsque l'achat se rattache à une catégo7He d'opérations
• J. rf. T. LU, 300 et s. (arrêt du T. F., du 3 Juillet 1903): Est nuUe la convention par laquelle une société anonyme stipule comme contre-valeur d'un objet qu'elle vend à une association, un prix payable en action de la venderesse, ces actions devant être échangées plus tard contre des parts de l'association achetante ; cfr. art. 670.
• 11 s'agit ici des statuts on'ginairesy car les droits des créanciers ne pourraient être compromis par une décision ultérieure, qui, s'ils l'eussent connue, les eût peut-être décidés à ne pas traiter avec la société.
• L'art. 667 est applicable par analogie, en ce que les créanciers doivent être avertis de la manière y prescrite et en ce que l'achat ne peut avoir lieu, tant que les créanciers qui le demandent n'ont pas été garantis ou désintéressés.
rentrant d*après les statuts dans l'objet de l'entreprise (cfr. art. 616, chif. 2, et 627, al. 2).
Si les deux premières exceptions se justifient sans peine, les actions acquises devant être cancelées et dès lors rendues impropres à toute nouvelle aliénation, il est à craindre que les deux dernières ne soient la cause de nombreux abus, car il est contraire à la bonne marche d'une société anonyme que celle-ci puisse se rendre acquéreur de ses propres actions, dans un but de revente peut-être. L'exposé des motifs du G. com. al. disait déjà que : « Le rachat de ses propres actions par une société anonyme, au moyen soit du fonds de réserve, soit des bénéfices, est contraire à Tessence même de la société. En effet, les actions déterminant la proportion dans laquelle les actionnaires sont individuellement intéressés à la société, il est inadmissible que celle-ci revête à la fois la qualité d'actionnaire et celle de personne juridique distincte de la personne des membres qui la composent, — sans compter que Tadministration pourrait faire des actions rachetées un usage fatal à la prospérité de la société ». Dans les deux premiers cas, nous le verrons encore, ces dangers n'existent pas. Dans les deux derniers, ils ne sont pas écartés par les prescriptions finales suivantes de l'art. 628 : Dans les deux premiers cas, les actions rachetées doivent être inimédiate^nent rendues itnjrropres à toute notii^elle aliénation. — Dans les deux derniers cas, les actions dont la société est devenue propriétaire doivent être revendîtes dans le plus bref délai possible, et le rapport annuel doit signaler ces acquisitions et reventes. Les actions rachetées 2)ar une société ne peuvent être représentées dans les assemblées générales, — ensorte qu'elles ne donnent pas de droit de vote et que l'administration ne devra (ne trouvera- t-elle pas facilement un moyen d'éluder cette défense ?) pas s'en servir dans les votations.
Des modifications apportées aux statuts '..
83Î8. Les conditions et les besoins tant de l'industrie que du commerce sont changeants. Il serait dès lors peu rationnel que la loi déclarât immuables les statuts d'une société anonyme. Il faut qu'une société de cette sorte puisse, sans passer par une dissolution toujours onéreuse et laborieuse, se transformer lorsque les.
'G. Bachmann : Die Sonderrechte des Aktionnàrs, etc., Zurich, in-8*, 190h
<?irconstances le commandent. Les statuts pourront être modifiés par décision de l'assemblée générale, sous les deux réserves suivantes :
1^ A moins que les changements n'aillent à rencontre d'une disposUion prohibitive de la loi (cfr. par ex. art. 636, al. 3).
2^ Dans le cas du l«f al. de l'art. 627, ainsi conçu : Uasseynblée générale ne 2)eut, par un vote de la majorité, priver les (ou des) actionnaires de droits acquis, — qui résulteront des art. 614, 616, ehif. 10, 627, al. 2 et 3, 629, 680, 631, 632, 633, 634, al. 2, 635, 636, 637, 639, 640, 641, 644, al. 2, 645, 646, 648, 649, al. 1, 3, 4, 667, ^1. 1, 671 et s., etc. Ce n'est, en particulier, pas un droit acquis que le droit au maintien du capital-actions originaire ; ce capital peut être augmenté par une décision de majorité, même si les statuts ne prévoient pas d'augmentation ; et ceci est tout naturel, puisque la société étant libre, sous certaines conditions, de prendre des décisions rentrant dans le cadre de l'art. 627, al. 2, ces décisions emportent nécessairement, la plupart du temps, une augmentation du capital social* (sic Hafner; opinion contraire, Haberstish). Les droits acquis sont ceux qui appartiennent aux associés en leur qualité d'actionnaires, ainsi, pour en citer quelques-uns, le droit aux dividendes statutaires*, ainsi le droit d'attaquer un acte contraire aux statuts, à moins que l'associé n'y . ait lui-même adhéré, car, bien que ce cas ne soit pas expressément réglé par la loi, toute décision, <*ontraire au pacte social, d'un des organes de la société ne lie point l'actionnaire qui n'y a pas coopéré % ainsi, de même, le droit de ne pas subir l'émission d'actions nouveHes privilégiées au détriment des anciennes*, etc., mais non, en principe, le droit d'empêcher rémission d'actions nouvelles*.
833. Sauf ces deux réserves, les statuts sont susceptibles de modifications de par une majorité légale ou statutaire de l'assemblée générale ; les modifications ne sortent toutefois leurs effets que
*R.j,/. V, 154: « Il n'y a aucune raison d'admettre que les art. 629, al. 1 et 2, et ®B7, al. 1, renferment des prescriptions de droit strict, auxquelles il ne pourrait être dérogé par les statuts. Le droit qui régit les sociétés anonymes est du droit permissif (Vertragsrecht); il est loisible aux intéressés de s'en écarter lorsque le législateur ne prohibe pas des dérogations contractuelles pour des motifs d'ordre général ». Cette décision du Tribunal civil de Bâle-Ville est sujette à caution ; car il parait plutôt que le droit à des dividendes consacré par les statuts ou le droit à une part de l'actif en cas de dissolution sont des droits acquis ; cfr. //. E., Xll, 60.
^A.T.F. XX, 952; cfr. ibUl. XXVII», 231 et s. (mais ceci ne s'applique point aux décisions simplement inopportunes).
E. XVII
*A. T. F. XXVP, 418 et s.
dès le moment où elles sont inscrites au registre du commerce. Seulement, il faut distinguer deux cas : celui dans lequel les modifications, n'affectant pas le but de la société, peuvent être décidées à la simple majorité (art. 626; — cfr. art. 648), et celui où, affectant ce but, elles ne peuvent intervenir qne sous les conditions prévues à l'art. 627, al. 2 et 3. Examinons de plus près ces textes.
834. Art. 626 : Toute décision fie VassemUée géné7*aie relative à la continuation de la société (cfr. art. 616, chif. 3, 664, chif. 1), à la réduction du caintal-actions (cfr. art. 616, chif. 4, 670) ou à son aug^nentation par voie d'éniission nouvelle (cfr. art. 614, 6:V4 et s., 672) ou bien à toute autre modification des statuts (cfr. art. 644, al. 3, chif. 2, 664, al. 2, et 627, al. 2 et 3), doit faire l'objet d'un acte authentique ou signé de tous ceux qui ont voté la décision. — La décision doit être inscrite sur le registre du corninerce et publiée comme les statuts primitifs (cfr. art. 622, al. 2). — Elle ne produit aucun effet tant qu'elle n'a pas été inscrite sur le registrç du commerce de la circonscription où la société a son siège (cfr. encore art. 627, al. 2, 644, al. 2, 646, al. 2, 648).
835. Art. 627, al. 2 et 3 : ^ moins de dispositions contraires dans les statuts, les décisions par lesquelles la société étend le cercle de ses opérations en y comprenant des affaires analogues, ou le restreint, ou fusionne (cfr. art. 616, chif. 2, 669) avec une autre société, ne peuvent être j^rises que dans une assemblée générale où les deujc tiers au moins des actions sont représentées. Si, dans une première assemblée générale, les deux tiers des actions ne sont pas rejyrésentées, une seconde asseynblée peut être convoquée à trente jours au moins de la première y et les décisions prévues au présent article peuvent y être prises encorde qu'un tiers seulefnent des actions soit rejrrésenté. Au surplus, elles ne sont valables qu'après avoir été inscrites sur le registre du commerce (al. 2). La majorité simple n'est suffisante pour apporter aux statuts les modifications énumérées dans le texte ci-dessus, que lorsque les statuts eux-mêmes l'admettent expressément. Les statuts peuvent aussi adopter une majorité autre que la majorité simple, qu'elle soit inférieure ou supérieure à celle de l'art, 627, al. 2. Quand ils sont muets sur ce point, la majorité est celle fixée par la loi. Les changements non prévus par notre texte, ou par le 3™® alin. de l'art. 627, peuvent être décrétés, en principe, à la majorité absolue. Au reste, les statuts ne doivent pas être envisagés comme un contrat ordinaire, aux modifications duquel toutes les parties auraient à coopérer. L'opposition d'un actionnaire, ou d'une minorité d'actionnaires, ne peut empêcher la société de changer ou de compléter son organisation, d'émettre de nouvelles actions, etc., toujours sous réserve de l'art. 627.
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11 est rationnel de ne pas autoriser des changements aussi profonds que ceux prévus au 2™« al. de Tart. 627, sans qu'ils soient acceptés par une majorité sérieuse ; si le législateur était demeuré indifférent à ces questions, elles auraient pu être tranchées, par une faible majorité de hasard, dans un sens absolument contraire aux intérêts de la majorité réelle des actionnaires. L'ai. 3 du même article ajoute : La majorité ne peut imposer à la minœHtë une tTansformation du Imt de la société. Une semblable transformation ne pourra être décidée qu'à l'unanimité des présents et des absents. Il surgira assez fréquemment des questions de fait délicates sur l'interprétation du mot : « transformation ». L'extension ou la restriction du cercle des opérations sociales n'impliquera-t-elle pas transformation en certains cas ? Une société industrielle fondée pour l'exploitation d'un brevet ajoute à ses affaires le commerce de banque. Suivant l'importance qu'elle donnerait à ce commerce, ne pourrait-on pas dire que la société s'est transformée plutôt qu'elle n'a étendu le cercle de ses opérations ? D'autre part, les statuts sont susceptibles de modifications à la majorité simple (art. 626), et l'on sera sans doute tenté d'alléguer que telle extension ou restriction des entreprises sociales n est en réalité qu'un de ces changements valables sur décision prise en conformité du dit art. 626. MM. Schneider et Ficjc citent l'exemple d'une Compagnie de chemins de fer qui organise un service de bateaux pour venir en aide à ses propres lignes. Si les statuts gardent le silence à cet égard, la majorité de l'art. 627, al. 2, serait-elle nécessaire pour que cette extension des opérations sociales fût régulièrement votée ? Oui, selon nous. Non, selon MM. Schneider et Fick. On voit que le champ des controverses possibles est très vaste.
CHAPITRE II
Des droits et obligations des actionnaires.
SECTION PREMIERE
Des droits des actionnaires.
886. I. Des dividendes et des parts de liquidation. L'actionnaire n'est responsable des dettes sociales que jusqu'à concurrence de sa mise. Il n'est donc pas, à proprement parler, débiteur à rai-
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son des obligations de la société. C'est la société elle-même qui doit, — soit, les actions des personnes qui la composent et les biens qu'elle peut avoir acquis depuis sa fondation. Personnellement étranger aux dettes, Fassocié est, pendant la durée de la société tout au moins, personnellement étranger à l'avoir social dont il n'est nullement co-propriétaire avec les autres associés. Il n'a, aussi longtemps que dure la société, sur l'actif de cette dernière, qu'un droit à des dividendes qui représentent l'intérêt de sa mise et qui sont également l'équivalent des risques courus par l'apport de Tactionnaire.
937. 1« Des dixHdendes ^ . Le droit aux dividendes est — en théorie du moins — le droit le plus important des actionnaires, comme aussi celui qu'ils exerceront le plus volontiers. Les capitalistes et les personnes en général qui participent à la fondation de sociétés anonymes par une prise d'actions, cherchent dans les dividendes un revenu supérieur au taux ordinaire de l'intérêt, la différence entre ce taux et le chiffre du dividende étant envisagée comme une prime du risque couru par l'actionnaire. En revanche, si les créanciers de la société, les obligataires, par exemple, viennent avant les associés pour le paiement de leurs intérêts, ils n'ont pas à prétendre aux bénéfices. La fixation des dividendes et le mode de leur répartition font habituellement l'objet de dispositions statutaires ; mais l'assemblée générale emploie les bénéfices comme elle l'entend, à moins encore que la loi n'en décide autrement (cfr. art. 630, al. 1, 681). La plupart du temps, les bénéfices ne sont pas entièrement distribués aux actionnaires ; une partie en sera consacrée à former le fonds de réserve, à payer des tantièmes aux administrateurs, à couvrir des pertes subies, etc. L'art. 629, al. 1, de notre Code s'exprime d'ailleurs comme suit : Pendant la durée de la société, chaque actionnaire a droit à une part j^roportionnelle des bénéfices nets, pour autant que, d'après les statuts, il y a lieu de les répartir entre les actionnaires, — c est-à-dire, pour autant qu'ils ne doivent pas recevoir une autre destination, fonds de réserve, tantièmes pour les administrateurs, etc. Le dividende se calcule donc sur les bénéfices nets, qui seront déterminés par le t)ilan, et le législateur a veillé à ce que des dividendes ne pussent être distribués d'une manière abusive (cfr. art. 656).
838. Presque toutes les lois récentes interdisent le paiement d'intérêts pour le capital-actions (voir C. com. al., art. 216, C. com. hongrois, art. 163, Code de com. ital., art. 181). Le Code fédéral adopte le même principe, car il défend également la distribution
^A.T. F, XII, 360 et s., XX VHP, 474 et s. (le droit aux dividendes ne peut résulter, pour l'actionnaire, que d'une clause des statuts).
d'acomptes sur le dividende probable de Tannée (A^schlagsdividende). Il faut que le résultat définitif de Texercice annuel soit connu pour que des dividendes puissent être versés. Par contre, il peut parfaitement être convenu que les dividendes ne dépasseront pas un taux déterminé. Si la loi prohibe le paiement d'intérêts aux actionnaires et n'accorde que des dividendes, c'est que les actionnaires ne sont pas des créanciers de la société, comme nous Tavons expliqué déjà. Voici, du reste, le texte de notre art. 630 : // ne peut être 2^ciyé d'intérêt pour le capital-actions ; les dividendes et tantièmes ne peuvent être payés que sur le bénéfice néty établi par te bilan annuel (al. 1) ; — si les bilans sont semestriels, comme ils peuvent l'être d'ailleurs, rien ne met obstacle à ce que des dividendes puissent être distribués semestriellement. Il n'y a évidemment pas de « bénéfice net» tant que le capital -actions n'est pas entièrement reconstitué, s'il a été diminué par des pertes ; c'est ce qu'énonçait formellement le projet de M. Fick, et Ton ne comprend pas pourquoi cette disposition a été supprimée dans les projets ultérieurs et le texte définitif. Comme l'a reconnu le Tribunal fédéral*, les art. 630 et 656 n'autorisent la répartition d'un dividende que si le capital social versé subsiste intact, et si le bilan annuel, établi conformément à la loi, accuse un bénéfice net outre ce capital- Si le capital social a été diminué par des pertes et qu'un exercice subséquent produise un excédent de recettes,- cet excédent doit servir en première ligne à la reconstitution du capital. Les créanciers d'une société anonyme ont d'ailleurs qualité pour s'opposer à une répartition de dividendes qui porterait atteinte à l'intégrité du capital social. Comme on le voit, notre autorité judiciaire supérieure supplée par une interprétation extensive de la loi à l'absence de la règle préconisée par M. Fick, et ce, à bon droit.
On entend par tantièmes^ pour donner une fois le sens dé ce mot, des parts aux bénéfices allouées aux administrateurs, contrôleurs, directeurs, en guise de traitement ou en sus de leur traitement.
889. Mais notre Code, à l'exemple d'autres législations, renferme une dérogation à la défense de payer des intérêts aux actionnaires. Le 2«»e alinéa de l'art. 630 porte en effet : Toutefois des intérêts d*un taux déterminé j)euvent être convenus pour le tem2)s que réclame, d'après les statut$^ la préparation de l'entreprise jusqu'au commencement de l'exploitation normale. C'est là ce qu'on appelle les Bauzinsen, les « intérêts de construction ». Pour les justifier, on a prétendu que les capitalistes ne voudraient point souscrire d'actions qui les forceraient à se passçr de leurs revenus pendant un temps peut-être long. Ce n'est pas une raison, car une
* A. T. F. XII, 364 ; cfr. iblcL XXIII, 1825 et s.
société qui se dispose à payer des intérêts de cette sorte, durant la période de préparation, élève son capital d'autant. Soit une société ayant besoin d'un capital d'un ^million, mais dont rexploitation normale ne commencera qu'après deux ans. Si elle ne paie pas de Bauzinsen, elle pourra se constituer avec le million qui lui est nécessaire ; si elle en paie, elle fixera le chiffre de son capital en l'augmentant de la valeur de ces intérêts. Supposons-les du 5 Vo- Au lieu d'un capital d'un million, la société devra émettre des actions pour onze cent mille francs, soit 1,000,000 -*- 100,000 fr., montant des Bauzinsen à verser et qu'il faudra bien prendre quelque part. De cette façon, le public est induit en erreur, puisqu'on lui demande le 10 Vo en sus de ce qui est indispensable, pour lui restituer ce 10 Vo en deux annuités de 5 <*/o. On avait proposé, aux fins d'atténuer la prescription finale de l'art. 630, d'établir pour les Bauzinsen un intérêt maximal de 4 ^/o. Cette proposition a été repoussée ; c'est d'autant plus regrettable que la teneur du ^»»« al. de l'art. 680 est bien vague et que, pour obtenir de gros intérêts sur les actions pendant des années, les intéressés auront toute facilité de retarder de mauvaise foi l'époque de « l'exploitation normale » en l'ajournant, par une clause des statuts, à une date très éloignée. Si des intérêts de construction d'un taux déterminé n'ont pas été prévus par les statuts, l'assemblée générale peut-elle en accorder ou étendre le délai pour lequel- ils avaient été promis à l'origine? L'assemblée générale peut certes en allouer, mais uniquement pour « le temps que réclame, d'airrès les statuts, la préparation de l'entreprise ». Si donc ce temps n'est pas fixé par les statuts, et rigoureusement ^\k (par ex. jusqu'au 1" Mai 1906), il n'est pas dû de Bauzinsen ; il n'en peut être exigé non plus pour une durée supérieure au temps de préparation indiqué dans le contrat de société ^
La jurisprudence allemande admet d'autre part que l'actionnaire est, pendant la période de préparation, créancier de la société, que, par conséquent, cette dernière ne pourrait lui opposer une décision de ne pas payer les intérêts de construction convenus. Le Code de com. italien est, dans son art. 181, beaucoup plus sévère que notre Code fédéral : « Toutefois, dit-il, des intérêts à prélever sur le capital peuvent être expressément stipulés dans les sociétés industrielles pour lesquelles une période de préparation est nécessaire, mais non au delà de trois ans, ni au-dessus du 5 Vo- Dans ce cas, le montant des intérêts à payer doit être calculé dans les frais de premier établissement et réparti avec eux à la charge des bilans qui auront des dividendes réels ». Comme l'on s'en convaincra facilemerit, les Bauzinsen sont devenus bien moins dangereux, en droit italien. Une (luestion encore : ces intérêts étant un remboursement
^ R. O. IL 6. XXII, 12 et 19 (1" pér.).
partiel du capital, la société peut-elle payer des dividendes avant que son capital soit reconstitué au moyen de bénétices subséquents? Oui, sans doute, car ces intérêts peuvent être envisagés romme des frais de premier établissement (cfr. art. 656, chîf. 1) ; mais il est naturel que des dividendes ne peuvent être perçus dans ce cas, que si les Bauzinsen n'absorbent pas les bénéfices nets (ifr. art. 63(), al. 1). Ajoutons entin, comme cela résulte au surplus de ce que nous avons dit précédemment, que l'art. 630 ne prohibe nullement les actions privilégiées, ou de priorité.
>i40. L'art. 631 prescrit en outre : Le dividende n'esl fixé qu'après déduction des iirétèvements statutaires en faveur du fonds (le réserve. — Si la consolidation de l'entreprise l'exige^ l'assemblée générale a le droit, avant toute distribution de dividendes, de constituer des réserves, même en dehors des prélèvements j/réeus par les statuts. Il résulte de cet article que la loi ne rend pas obligatoire la constitution d'un fonds de réserve ' ; le fonds de réserve n'en est pas moins une institution éminemment recommandable et sans laquelle une société anonyme est fatalement peu solide. L'ai. 2 de notre article manque dans le Gode de com. allem. ; cependant un arrêt du Reichsgericht du 4 Mai 1 881 n'en a pas moins consacré en Allemagne la règle formulée par notre Code. Mais le (>)de de com. allem. rev. (art. 263) ordonne expressément la constitution d'un fonds de réserve qui comprendra : 1" le 5 "/o au moins des bénéfices nets, jusqu'à oe que les réserves atteignent le 10 Vo du capital ou la fraction supérieure déterminée par les statuts; 2" les profits résultant de l'émission au-dessus du pair des actions, lors de la formation de la société ou lors d'une augmentation du capital. L'art. 183 du Code italien contient une disposition de mémo nature (ô Vo des bénéfices nets au moins, jusqu'à ce que les réserves soient du vingtième du capital social). Malheureusement, notre législateur ne s!est pas préoccupé de cet élément essentiel à la bonne marche d'une société anonyme ; si les statuts ne parlent pas du fonds de réserve, tous les bénéfices peuvent être distribués aux actionnaires ; et, a fortiori, les statuts peuvent prescrire qu'un dividende sera réparti avant tout prélèvement en faveur du fonds de réserve, sauf la disposition finale de l'art. 631, soit « si la consolidation de l'entreprise l'exige » et si l'assemblée générale décide la création d'un fonds de réserve.
1*41 . Il nous reste à traiter la question des dicidendes fictifs, c'est-à-dire de dividendes qui emportent une distribution, non |)as des fruits du capital, mais de fractions du capital lui-m^me. Comme le capital social est le gage commun des créanciers de la société, les
M. T. F. XXIII, I8!5 «1 s.
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actionnaires n'ont pas le droit de le réduire à leur profit au détriment des dits créanciers. En théorie donc, tout dividende fictif devrait être restitué par Tassocié qui l'a touché. Mais il serait bien difficile, dans la pmtique, d'exiger ou d'obtenir cette restitution. En effet, si les actions sont au porteur tout spécialement, il est inadmissible de rechercher l'actionnaire à raison de dividendes fictifs touchés par un cédant peut-être et dont le montant a influé sur le prix convenu pour: la cession du titre. Nous n'insistons pas, mais nous voyons presque toutes les législations se placer sur le terrain de l'art. 632 de notre Code : Dans aucun cas, les actionnaires ne son t tenus de rapporter les dividendes ou intérêts qu'ils ont reçus de BONNE FOI, — soit dans la conviction, fondée d'ailleurs sur une erreur excusable, que ces dividendes n'étaient perçus en opposition ni avec la loi, ni avec les statuts. La répétition de dividendes fictifs touchés de mauvaise foi est, sauf le cas de prescription, toujours permise, et cela tant par la société que par les créanciers. En ce qui concerne la bonne foi, elle doit exister tout ensemble au moment où la décision relative au dividende est intervenue et à l'époque du paiement; mais c'est à celui qui la conteste de prouver qu'elle n'a pas existé. 11 s'est élevé, au sujet de l'art. 218^ du C. com. allem., conforme à notre art. 632, d'assez nombreuses controverses. Ainsi, les bénéfices du précédent exercice sont absorbés par des pertes ultérieures, l'assemblée générale a-t-elle le droit de répartir des bénéfices qui se trouvent désormais annihilés par ces pertes ? Des pertes sont essuyées avant^la date fixée pour le paiement des dividendes, mais après la décision de l'assemblée générale qui a ordonné la distribution de ces derniers, ces dividendes peuvent-ils être versés en ce sens que les actionnaires qui les toucheront, en connaissance de cause, seront de bonne foi ? Nous pensons que lorsque la répartition des bénéfices, en tant que bénéfices réels, doit être considérée comme virtuellement accomplie, soit en vertu des statuts, soit par une décision de l'assemblée générale, des pertes ultérieures ne peuvent compromettre le droit acquis aux actionnaires de percevoir leurs dividendes. Et, comme la Cour de cassation française l'a jugé dans l'affaire de Y Union générale, « la répartition des dividendes est accomplie, lorsque les bénéfices étant constatés et attribués aux actionnaires, ceux-ci ont acquis un droit privatif sur la valeur répartie. Il n'est pas nécessaire que la distribution ait eu lieu matériellement ». Un arrêt du /i?. 0. H. C, du 10 Septembre 1875, a prononcé d'autre part, « que l'actionnaire d'une société en faillite a un droit de créance contre elle pour le montant du dividende irs.è avant la déclaration de faillite, maiîB échu seulement ai)rôs celle-ci ; toutefois, si le dividende est fictifs l'actionnaire ne
* Staub, 485 et s. : cfr. art. 217 C. com. allein. rev.
peut rien réclamer, parce que, en cas d'opposition des créanciers, il ne serait plus de bonne foi », — puisqu'il saurait, à Tépoque du paiement, qu'il s'agit d'un bénéfice fictif. Quant aux « intérêts » de l'art. 631, ce sont les intérêts de construction, les Bauzinsen (voir n*» 8:39).
Nous rappelons encore ici Tart. 627, al. 1.
^ Des parts de liquidation. Comme nous l'apprendra Taii;. 667, les actionnaires ne peuvent réclamer, qu'après paiement des dettes sociales, une part proportionnée au montant de leurs actions dans l'avoir de la société dissoute. C'est sous cette réserve qu'il faut entendre l'art. 629, dont les deux derniers alinéas sont ainsi conçus : Lors delà dissolution de la société, il (chaque actionnaire) a droit à une part proportionnelle dans le résultat de la liquidation. — Les actionnaires n'ont pas le droit de réclamer la restitution de leurs versements^ ni lors de la dissolution, ni auparavant^ — car ces versements forment le gage commun des créanciers sociaux ; ils sont entrés dans l'actif de la société et, désormais, ils n'appartiennent plus aux actionnaires qui les ont effectués. Mais ceci n'empêche pas qu'une décision de l'assemblée générale ne puisse, en application de l'art. 670, provoquer le remboursement ou la réduction du capital social.
:. II. Du droit de vote^. La qualité d'actionnaire donne le ilroit de voter dans l'assemblée générale. Et, en tant qu'il ne s'agit pas de droits purement individuels (comme ceux d'attaquer des décisions, des élections irrégulières ou un bilan dressé au mépris de la loi et des statuts, art. 626, 644, 646, 648, 649, 656, d'assister à l'assemblée générale, art. 639, 640, etc.), ces actionnaires ne peuvent les exercer qu'en votant dans les assemblées générales. C'est ce que nous dit l'art. 639 : L'assemblée générale exerce, au nom de V ensemble des actionnaires, les droits qui. leur sont attribués dans les affaires sociales, notamment tout ce qui concerne la conduite de l'entreprise, la vérification du bilan, la supputation des bénéfices et les propositions relatives aux dividendes (cfr. art. 642, chif. 2, et 644, al. 2). Ainsi les actionnaires feront valoir leurs droits dans l'assemblée générale ; mais si leurs droits individuels n'étaient pas respectés par celle-ci, ils seraient autorisés à s'adresser au juge. La question de savoir si un droit a le caractère d'un droit individuel doit être résolue par l'interprétation de la disposition légale qui se réfère à ce droit (voir p. 789 la liste
^Vei'harullungen des srhw. Juristen-Vcreins, 1892 (travail de M. le prof. A. Schneider); J. cl. T. XLI, 49 et s. (article où nous avons combattu le point de vue de M. Schneider); Zeitsch.far sr/ac. R., XII, n. s. 315 et s. (article de M. O. von Waldkirch).
des droits individuels acquis aux actionnaires) ; les droits individuels que la loi ne garantit ni ne protège seront toujours exercés en conformité de Tart. 639,
Règle générale, le droit de vote des actionnaires sera déterminé par les statuts. Le législateur n*en intervient pas moins dans ce domaine pour sauvegarder les droits des petits actionnaires. Cette intervention, que Ton peut critiquer au point dé vue théorique, n'est pas d'une utilité pratique bien considérable. Nous allons le voir, en commentant le texte suivant de Tart. 640 : Les actionnaires exercent leur droit de vote dans rassemblée générale proportionnellement au nomire d'actions qu'ils possèdent. Tout actionnaire, même lorsqu'il ne possède qu'une action, a droit à une roix (al. 1). Les statuts ne peuvent donc, fût-ce par une clause du contrat de société, priver un actionnaire, même le moins fort, de son droit de prendre part aux votations. Ceci est incontestablement une garantie, mais elle n'empêchera pas les administrateurs, s'ils veulent abuser de leur position, d'exercer sur les petits actionnaires, en général peu compétents, une influence plus irrésistible que sur les grands capitalistes qui ont l'habitude des affaires. Quoi qu'il en soit, le droit de vote est accordé à chacun. Il s'exerce proportionnellement au nombre d'actions (exception à l'art. 619, al. 3, et restriction à l'art. 640, al. 2), c'est-à-dire qu'en principe chaque action représente une voix ; les actions de priorité ne sont, sauf disposition du contraire dans les statuts, pas privilégiées à cet égard et, comme elles représentent à l'ordinaire une partie relativement faible du capital social, les droits de leurs porteurs peuvent être facilement compromis par le vote des autres actionnaires. Cependant, ceux qui sont intéressés à certaines délibérations ne peuvent y participer (art. 619, 655) et les actions rachetées par la société ne sauraient plus donner de droit de vote dans les assemblées générales (art. 628 in fine).
D'un autre côté, l'ai. 2 de l'art. 640* nous enseigne que : La société peut limiter, par les statuts^ le nom,hre de voix du porteur de plusieurs actions. En aucun cas, un seul actionnaire ne peut r^éunir entre ses ?nains plus du cinquième des droits de vote qui se trouvent rei)résentés dans l'assemblée générale. Cette prescription est contraire à la nature même de la société anonyme qui.
Mi y a lieu de rapprocher de ce texte, notamment, l'art. 2 de la loi féd. du 28 Juin 1895 concernant le droit de rote des actionnaires des compagnies de rhemins de fer et la participation de i'Etat à i'administration de ces dernières <ont seuls le droit de vote à l'assemblée générale les actionnaires dont les actions sont nominatives et inscrites à leur nom sur les registres des actions de la Ck>mpagnie, depuis six mois au moins ou depuis la fondation de la Compagnie; cfr. ihid. art. 3, 11, 14), et la loi fédérale du 27 Mars 1896 sur la comptabilité dci^ r/iemins de fer (art. 27), relative au privilège do la Confédération et dès cantons en matière de droit de vote dans les Compagnies de chemins de fer, {exclusion en leur faveur de la limitation statuée à l'art. 640 C. O.).
simple association de capitaux, devrait attribuer le plus d'importance, non point au nombre des actionnaires, mais au chiffre des actions. Il est évident que le possesseur de" 100 actions a cent fois plus d'intérêt social que le possesseur d'une action. Mais on réussit presque toujours à éluder les lois, bonnes ou mauvaises ! L'ai. 2 de l'art. 640 renferme une défense illusoire, en ce que les gros actionnaires distribueront leurs actions à des hommes de paille qui voteront selon les directions reçues ; il n'est pas douteux, au reste, que ces « hommes de paille » ont le droit de voter, car ils sont des actionnaires à l'égard de la société qui n'est pas autorisée à vérifier la manière dont les détenteurs d'actions les ont acquises * (cfr. cependant l'art. 637, pour les actions nominatives). Ce texte n'en a pas moins son importance : d'abord, il prouve qu'une assemblée générale ne peut prendre de décisions valables si elle ne compte pas au moins cinq actionnaires présents, puisque sans cela il arriverait Infailliblement qu'un des actionnaires y exercerait plus d'un cinquième des droits de vote ; ensuite que si un seul actionnaire ne peut jamais réunir entre ses mains plus du cinquième des droits de vote, il est loisible de restreindre encore, dans les statuts, le nombre de voix du porteur de plusieurs actions, d'admettre, par exemple, la limite d'un sixième, un huitième, un dixième, au lieu de celle de l'art. 640. Mais qu'entendre par les droits de vote « représentés »? Ceux qui sont annoncés dans l'assemblée générale, ou ceux qui participent à chaque votation ? Dans la première hypothèse, un actionnaire, possesseur de 321 actions sur 400 aurait à lui seul la majorité (80 contre 79) ; dans la seconde, il ne pourrait voter que pour ^ et la majorité se calculerait sur un chiffre total de 80 -4- 79 = 159, avec cette correction que les 80 voix du gros actionnaire seraient réduites à 31, soit à Vs de 159. Quoique cette dernière solution paraisse être plus conforme que l'autre à l'intention probable du législateur, nous ne pouvons pas plus l'accepter que M. Hafner {dans un mémoire au Département fédéral de Justice et Police), car elle est contraire au texte formel de la loi : « plus du cinquième des droits de vote rejrrésentés dans rasse?nblée générale », — et non pas dans chaque votation à intervenir. Il est vrai que, dans ces -conditions, l'art. 640, alin. 2, consacre une règle assez platonique.
^ H. E. X, 188. — Mais le Tribunal fédéral a décidé le contraire^ et nous concevons qu'il l'ail fait pour des raisons d'ordre moral, sinon pour des motifs strictement juridiques ; d'après lui, la qualité d'actionnaire peut être contestée à celui qui détient le titre, comme personne interposée dans le sens de l'art. 16 <A. r. F. XXIII, 927; cfr. ibid. XXV», 832 et s.). Voir, en outre, ad art. 846, et H. E. XIII, 229. — Pour faire annuler la délibération à laquelle des « hommes de paUIe » auraient participé, il suffirait, en somme, d'après la jurisprudence ci-dessus résumée, de prouver que leur intervention a pu influer sur le résultat -du vote.
r. A moins que les statuts ne prévoient le contraire, le droit de vote peut être transmis par des actionnaires à des mandataires spéciaux ; ceci ne concerne pas les actions au porteur, puisque le simple fait d'en être le porteur constitue une légitimation suffisante * . La loi ne nous dit pas si des mineurs ou des interdits, des incapables, en un mot, peuvent voter dans les assemblées générales ; en principe, non, mais cette question n'offre pas d'intérêt pratique, ou n'en offre que peu, l'intrusion d'ipcapables ne se produisant guère ou n'influant d'habitude en rien sur les délibérations. Les représentants légaux des incapables sont désignés en conformité du droit cantonal.
. IIL Autres droits des actionnaires (contrôle, etc.)- L'assemblée générale doit, nous le verrons plus loin, être convoquée tous les ans pour prendre connaissance du bilan, voter sur le résultat de Texeroice et fixer le dividende. Pour que les votations à intervenir sur ces objets ne se fassent pas trop à la légère^ la loi assure certains droits aux actionnaires. Ceux-ci ne peuvent sensément, car la gestion de la société risquerait d'être compromise ou rendue très pénible, consulter les livres et la correspondance, à moins d'ordre de la justice, de décision de l'assemblée générale ou de permission de l'administration. Il est interdit toutefois de leur enlever, même par les statuts, le droit de se renseigner sur la marche des affaires sociales, dans la mesure prévue en ces termes à l'art. 641 : Huit jours au plu.s tard avant l'assemblée générale, le bilan (cfr. art. 644, al. 2, et 655, al. 1) et le coynpte des profits et jiertes doivent être mis, avec le rapport — écrit — des commissaires-vérificateurs (cfr. art. 659) à la disposition des actionnaires. — L'avis que ces pièces sont à leur disposition doit, s'il y a des actions au porteur, être inséré dans les feuilles publiques désignées à cet effet. — Quant aux titulaires d'actions nominatives, qui sont inscrites sur le registre des actions, l'avis doit leur être donné directement contre reçu ou par lettre recommandée. — Les actionnaires ont le droit de signaler à l'attention des contrôleurs les points douteux et de demander les ex2)lications nécessaires. Ils ne peuvent être autorHsés à proidre connaissance des livres et de la correspondance que par décision de l'assemblée générale ou de l'ad77iinistration, ou par ordre de justice, et'à condition que le secret des affaires ne soit pas compromis sans nécessité (al. 1 à 4). Quand le secret des affaires pourra- t-il être « compromis sans nécessité » ? La formule est bien vague ; les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire de prononcer en cas de contestation, mais la publicité des débats judiciaires permettra-t-elle de garder le « se-
< Voir toutefois A. T. F. XXIII, 9^7, XXV«, 832 et s., cités à la note précédente.
cret )), lorsqu'il y aurait intérêt à ce qu*il fût gartîé? Ual.5 de Tart. 641 contient une sanction des droits conférés ci-dessus aux actionnaires : Ces droits des actionnaires ne i)euvent être supprimés ou restreints, ni par les statuts^ ni par une décision de rassemblée générale, Cfr. 541, alin. 2, 627, alin. 1.
:xK^
SECTION DEUXIÈME
Des obligations des actionnaires.
84B. I. Responsabilité en général. L'art. 633 n'est qu'une superfétation, au vu du principe énoncé à la lin de l'art. 612. Nous le transcrivons néanmoins, pour être complet : Les action nai/'es ne sont pas tenus de contribuer au delà du montant statutaire de leurs actions, à l'exécution des engagements de la société et à la réalisation de l'objet de l'entreprise. Nous ne reviendrons pas sur cette matière que nous avons traitée ad art. 612.
847. II. Versement intégral des actions. G est là l'obligation essentielle, et en réalité la seule, des membres d'une société anonyme. L'actionnaire doit opérer ce versement en temps utile. On se rappelle qu'aux termes de l'art. 618, la société ne peut se former qu'autant qu'un cinquième au moins du capital social a été versé. Mais il va de soi que l'actionnaire, soit le souscripteur, n'est point libéré par ce versement partiel ; il doit s'acquitter intégralement (cfr. art. 612, 619, al. 1, et 136, al. 2, sans parler des art. 636 et s.). La sanction de ce principe nous est fournie par l'art. 634 : Si un actionnaire ne verse pas en temps utile (cfr. art. 86 et s. et 117) le montant de son action^ il doit de plein droit des intérêts moratoires{aii. 1). Les versements s'opéreront, dans la règle, par fractions et à des époques ou pendant des délais tixés par les statuts ; si les statuts sont muets sur ce point, les versements seront dus dès qu'ils auront été réclamés (art. 117, al. 1). Les intérêts moratoires encourus sont lixés au taux dé 5 Vo par l'art. 119. Les al. 2 et 3 portent en outre : Les statuts peuvent prononcer des peines conventionnelles (cfr. art. 179 et s.) contre les actionnaires qui n'effectuent pas aux termes fixés (le texte allemand parle ici, d'une manière plus générale de rerzôgerte Einzahlung, et avec raison, car des termes peuvent ne pas avoir été « lixés » et l'on appliquerait l'art. 117, al. 1) le versement de tout ou partie du montant des actions qu'ils ont sou.scrites ; ils j/euvent même déclarer que les retardataires seront drcfius de leurs droits de .souscripteur.^
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et que les versements partiels par eux opérés seront acquis à la société. — La société a le droit (V émettre de nouvelles actions en remplacement de celles qui ont été ainsi annulées (ausfallend, dit plus exactement la version allemande). On comprend aisément quel intérêt il y a pour la société et pour ses créanciers à ce que le capital social soit versé intégralement ; delà, les conséquences dont la loi frappe les actionnaires qui ne s'exécutent point ou s'acquittent tardivement.
Néanmoins le législateur ne pouvait admettre que les statuts prononçassent les déchéances prévues à l'art. 634, al. 2, sans que les actionnaires fautifs eussent été mis en demeure de les éviter. Un actionnaire, dit l'art. 635, ne peut être déclaré déchu de ses droits si les apj^els de verseynents n'ont été publiés au mx)ins trois fois dans les feuilles j^ubliques désignées à cet effet y la dernière insertion précédant de quatre semaines au moins le terme fatal fixé pour les versements (al. 1). Ceci pour les actions au porteur et I)our les actions nominatives transm^issibles sans inscription obligatoire sur le registre des actions (cfr. art. 637, al. 2 à 6, et spécialement Tal. 5) ; les « feuilles publiques désignées à cet effet » seront celles visées par les art. 616, chif. 11, 641, al. 2, et 665. Pour les autres actions nominatives, l'ai. 2 de notre article adopte un mode différent d'avertissement : Si les actions sont nominatives et ne sont transynissibles que par voie d'inscription sur le registre des actions (ce qui sera la règle, en vertu de l'art. 637, al. 5), ravis de rappel de fond.s doit être donné directement et par trois fois à chaque actionnaire par communications spéciales (lettrées recomniandées). Dans ce cas, la publication par la voie d-es journaux n'est pas nécessaire. Les lettres recommandées sont citées k titre d'exemple : il va de soi qu'elles pourront être remplacées par toute autre communication, moyennant effectuer la preuve que les retardataires ont été prévenus trois fois, ou, tout au moins, que trois avis, sous pli chargé, leur ont été adressés. Dès que la lettre est remise à la poste, elle voyage aux risques de l'actionnaire, qui .serait censé avoir été mis utilement en demeure, même si les trois avis s'étaient perdus en route ou n'étaient pas arrivés à leur adresse. Il suffit, en résumé, d'une communication spéciale dont renvoi puisse ôtre établi.
Nous avons à nous occuper encore de la responsabilité d£s sou.scr/jflcurs et de leurs cessionnaireSytouieslesfoisqueVobliii^ation au rp?\^emenl intégral serait restreinte par les statuts. I^s fondateurs de sociétés anonymes ont souvent pour but de vendre avec un bénélico les actions souscrites et de se décharger par <'ette aliénation do toute responsabilité personnelle. A cet effets ils convertissent, après versement d'une somme peu importante, les titres nominatifs en titres au porteur. De cette façon, ils se mettent
<romplèteTnent à couvert et réalisent des profits plus ou moins considérables. Mais il est de Tintérêtdes actionnaires, qui ne recourent point à ces petites ruses, que tous les souscripteurs soient tenus de s'acquitter en plein de leurs engagements. C'est pourquoi, dans toutes les lois, nous trouvons des dispositions ayant trait à ces manœuvres dont le résultat le plus clair peut être, qu'en cas de mauvaises affaires, la société est dans l'impossibilité d'obtenir les versements dus sui* les promesses au porteur qui seraient entre les mains de gens insolvables. Notre Gode établit une distinction à ce sujet :
94k9. 1» Viciions au x^orteur (cfr. n» 827). L'art. 636 renferme les prescriptions suivantes : Les actions, promesses ou certificats jrrovisoires an porteur ne peuvent être émis qu'autant qu'il a été versé cASQi'xsTE pour cent de la valeur nominale (al. 1). D'autre part : Jusqu'au versement intégral de cinquante pour cent de la valeur nominale, le sottscripteur d'une action reste tenu d'une manière absolue, encore qu'il ait transféré ses droits à un tiers et que celui-ci ait assumé à sa place l'ohligation de payer. — Même après le versement de cinquante poiir cent de la valeur nominale de l'action, le souscripteur, ne peut être personnellement libéré qu'autant que les statuts primitifs le permettent expressément^ (al. 2 et 8). Il ne faut pas confondre les promesses ou certificats provisoires, avec les récépissés délivrés en échange de la partie du montant de l'action, versée au moment de la souscription. Ce sont des titres qui peuvent être délivrés seulement après la distribution des actions, pour tenir provisoirement lieu de titres^ définitifs, et ils ne peuvent être émis au j)orteu7' qu'après versement d'un minimum de 50 Vo- La Commission du Conseil national justifiait en ces termes l'art. 636 : « Cette obligation, qui est encore plus sévère que celle du Code allemand (cfr. toutefois l'art. 183 a de ce Code modifié par la loi de 1884), jointe à la disposition d'après laquelle la société par actions ne peut avoir d'existence légale qu'après le versement de 20 »/o du montant souscrit par chaque actionnaire (cfr. art. 618, 622, chif. 2), suffira, dans la règle, d'une part, pour empêcher des souscriptions illusoires, d'autre part pour engager le souscripteur ou le détenteur de l'action à effectuer les versements ultérieurs. II n'y a plus à veiller qu'à ce que le public ne soit pas trompé au sujet du chiffre du capital-actions effectif. Dans ce but, la libération du souscripteur après paiement de 50 Vo du montant nominal de ses actions doit n'être admissil)le que si elle est prévue dans les statuts primitifs. En outre, nous proposons l'adoption d'un nouvel article», — (l'art. 6:^8, que nous oxpii-
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querons ci-après). Comme on le voit, même après le versement du 50 Vo, le souscripteur demeure tenu du paiement de la valeur nominale de l'action, encore qu'un cessionnaire ait assumé l'exécution de ses engagements, si les statuts originaires ne l'ont pas expressément déchargé de cette responsabilité. Sauf reil;onération prévue à l'art. 63b in fine, le souscripteur est obligé au solde comme débiteur principal, et non à titre purement subsidiaire. On a longtemps discuté sur la proportion du 50 «/o admise à l'art. 636 ; ce chiffre est celui de l'ancien Code italien, du Code hongrois, de la loi française de 1867 ; M. Munzinger avait proposé le 40, M. Fick» le 30 Vo, le Conseil des Etats ne voulait autoriser la conversion en titres au porteur qu'après entière libération. Constatons que diverses lois, et des plus récentes, ont interdit, avec raison selon* nous, l'émission de titres au porteur non libérés, ainsi le nouveau Code italien (art. 166), le Code allemand modifié (art. 207, 219), la loi belge (art. 40 et s.). Ce principe est éminemment recommandable, car il est. une garantie très sérieuse de la solv^abilité des sociétés anonymes, les versements ne courant le risque de ne pouvoir être recouvrés que lorsque le souscripteur et les cessionnaires inscrits seraient insolvables en même temps. Effectivement, si la société est solvable et que le montant de l'action ne soit pas payé par l'actionnaire inscrit, elle le déclarera déchu de ses droits et recourra contre ses cédants, ou, s'ils ne sont plus obligés, émettra de nouveaux titres à la place de ceux qui auront été annulés et les placera entre bonnes mains. Si la société est insolvable, l'actionnaire solvable doit absolument effectuer les versements non encore opérés. « Qui signe paie, ou doit être poursuivi », disait avec raison le rapporteur de la Commission du Conseil des Etats, auquel on répliqua qu'il « fallait se garder d'étouffer le goût des entreprises, Tesprit d'association appliqué à des œuvres d'utilité publique » ; mais les expériences que l'on a faites n'auraient pas dû, semble-t-il, conduire à encourager à l'excès ce « goût des entreprises ». Notre Code s'est rangé à une solution moyenne ; on ne pourra plus libérer les actions que Ton a souscrites en versant une somme insignifiante, puis provoquer un mouvement de hausse et s'en défaire avec bénéfice ; mais on le pourra si le versement opéré est de 50 Vo» puisque, dès lors, les actions sont propres à entrer dans le commerce. Quant au cessionnaire d'une action au porteur libérée du 50 Vos il ne peut, à moins qu'il ne se soit engagé personnellement dans le sens de l'art. 686, al. 2 in fine, être astreint au paiement du solde, pour l'excellent motif qu'on ne le connaît pas ; cependant, il s'expose aux peines civiles dont parle l'art. 684.
850. 2'' Actions nominatives. Ici la responsabilité du souscripteur orit^inaire est un peu difierente. L'art. 687, al. 7, dispose : Tant qu'une action n'est que ixn^tiellement libérée, Vactionnaire
<iui la transfère — et ne peut la transférer que suivant les termes des al. 2 et s., tandis que les actions au porteur peuvent être cédées librement ; cfr. art. 636 — demeure obligé au paiement du solde, à ?noins qu£ la société n'accepte en son lieu et place le cessionnaire et ne relève le cédant de ses engagements. Mais, même dans ce dernier cas^ le souscripteur originaire reste subsidiai- REMENT tenu des versements non effectuas jusqu'à cojicurrence de la valeur nominale de raction, si la société tombe en faillite dans l'année qui suit la libération jmr lui obtenue. Ainsi le souscripteur d'une action nominative reste toujours tenu du paiement du solde, et ce, directement, à moins que la société n'accepte son cessionnaire comme débiteur, et subsidiairement, comme une caution simple, dans cette dernière hypothèse, sf la société tombe en faillite pendant Vannée qui suit Tacceptation du cessionnaire comme débiteur. Cette responsabilité subsidiaire n'est imposée qu'envers les tiers, non envers la société.
851. Les Chambres adoptèrent, afin de prévenir les fraudes ou les surprises, un nouvel article, qui renferme des prescriptions communes aux deux articles précédents ; il est conçu ainsi : Tant que des actions au porteur ou noîninatives ne sont ])as entièrement libérées, on doit indiquer clairement, sur chaque titre (cfr. toutefois art. 636, al. 1), le montant effectivement versé. On devra de ynême, dans toutes les publications officielles de la société (annonces^ circulaires^ rapptorts, etc.), dans lesquelles il est fait iinention du capital-actions, mettre clairement en évidence quelle jrroportion de ce capital a été effectivement versée (art. 638). L'indication du montant effectivement versé, sur les titres mêmes, ne paraît pas une mesure de grande utilité ; par contre, le défaut de mention, dans les publications officielles de la société, (pie le capital social n'est versé qu'en partie autoriserait les tiers à admettre que toutes les actions sont intégralement libérées (cfr. art. 671 et s.).
CHAPITRE III
Des organes et psiveirs ëe la société aRonyme.
852. M. Jacottet fait remarquer, non sans à-propos, que Forganisation de la société anonyme ressemble beaucoup à celle de nos petites démocraties. Toute société anonymey dit l'art. 642, a nécessairement les organes suivants :
1" rassemblée générale des actionnaires, qui, si nous poursuivions notre comparaison, figurerait le peuple ;
2<^ une administration^ qui serait l'équivalent du gouvernement, du pouvoir exécutif ;
3® des contrôleurs, qui représenteraient le Grand conseil, en tant qu'autorité de surveillance.
Nous nous occuperons de ces divers organes dans trois sections embrassant les art. 643 à 648, 649 à 658 et 659 à 663.
SECTION PREMIERE
De l'assemblée s^énérale.
853. Attributions. Nous avons parlé déjà d'une assemblée générale en commentant les art. 618 à 620 ; il s'agissait alors, non point de l'assemblée des actionnaires, mais de celle des souscripteurs, avant la constitution de la société. Nous supposons désormais la société légalement formée et nous disons, avec l'art. 643 : Vassemblée générale des actionnaires constitue le pouvoir suprême de la société anonyme (cfr. art. 639). C'est par elle que se manifeste la volonté de la société. Les statuts et la loi déterminent les attributions de l'assemblée générale ; notre Code renferme à cet égard un certain nombre de dispositions.
:. L'art. 644 est de la teneur suivante : L'assemblée générale est convoquée par radmiiilstr^ation^ et, au besoin, par les con-
■•il
irôleurs, — Les actionnaires se réunissent une fois par an, en asseynUée générale ordinaire, dans les six mois qui suivent la clôture de l'exercice , 2^our prendre connaissance du bilan y voter sur le résultat de Vexercice et fixer le dividende. Les décisions qtie l'assemblée prend à cet égard sont nulles si elle n'a pas été nantie préalablement (cfr. art. 641) du rapport des contrôleurs (al. 1 et 2). Le 4"« et dernier alinéa de notre article ajoute : Les assemblées générales extraordinaires sont convoquées aussi souvent qu'il en est besoin (cfr. art. 616, chif. 8, 646, aL 2 in fine, 645 et 657). Il découle du texte de Fart. 644, al. 2, que rassemblée générale ordinaire a les pouvoirs suivants :
10 Elle prend connaissance du bilan (cfr. art. 641, al. 1, et 655, al. 1) ; le bilan lui-ihême doit être dressé en conformité de l'art. 656.
2p Elle vote sur le résultat de l'exercice annuel, en approuvant ou rejetant les comptes qui lui sont présentés. Si les comptes ne sont pas adoptés, ils devront lui être soumis à nouveau sous réserve de l'application éventuelle des art. 673 et 674.
3«> Elle fixe le dividende, s'il y a lieu d'en distribuer un (cfr. art.
629 et s. et 639).
Le 3n>« al. de l'art. 644 énumère d'autres compétences de l'assemblée générale, en disposant : D'autre part, l'assemblée générale jx)ssède seule les attributions suivantes :
4« (chif. 1 du texte) le droit de nommer VadminUtration et le contrôle (cfr. art. 649, al. 1, 2 et 8, sauf l'exception prévue au dernier alinéa de cet article, et 659) ;
5° (2) le droit de voter les statuts (cfr. art. 615 et s.) et les modifications qu'ils comportent (cfr. art. 626 et 627) ;
6« (3) le droit de statuer sur toutes les questions qui lui sont réservées par la loi (cfr. art. 618, 619, 626, 627, 631, al. 2, 647, 661, 664, chif. 2, 666, al. 1, et 670, al. 1) ou par les statuts (cfr. art. 615 et 616). Il convient de transcrire ici le texte de l'art. 647, qui règle tout spécialement une attribution importante « réservée par la loi » dans le sens de l'art. 644, al. 3, chif. 3 : L'assemblée générale a toujours le droit de révoquer les membres de l'administration et les contrôleurs mentionnés à l'article 644, i^ ainsi que tous les aiUres mandataires et fondés de pouvoirs qu'elle aurait institués (gewdhlt, dit le texte allemand), à charge par elle de se conformer aux jyrescriptions de l'article 646, et sous réserve des indemnités qui peuvent être dues aiix personnes révoquées. La révocation se fera sur simple décision de l'assemblée générale prise à la majorité des voix ; mais l'assemblée générale n'est pas compétente pour révoquer les pouvoirs de mandataires choisis directement par l'administration (cfr. art. 650, al. 2). Il est évident, par contre, que si l'administration ou celui des membres de l'administration qui a choisi ces mandataires était révoqué, il est évident,
disons-nous, que l'assemblée générale pourrait les renvoyer aussi, car qui peut le plus peut le moins. Le droit de révoquer de l'art. 647 s'étend aux administrateurs visés par l'art. 649, al. 4; ce droit ne peut être restreint valablement par les statuts. Mais toutes les décisions emportant révocation ne peuvent être prises que si elles ont figuré à l'ordre du jour de l'assemblée 'générale.
1^ Parmi les attributions que les statuts confèrent d'habitude à l'assemblée générale,'nous citons, à titre d'exemples, iQseniprunls dépassant la compétence de l'administration (entre autres les émissions d'obligations), les constitutions d'hypothèques sur des immeubles de la société, etc.
855. Connocation. L'art. 644 nous apprend que, dans la règle, l'assemblée générale est convoquée par V administration et, au Jjesoin, par les contrôteui^s. L'art. 645 ajoute : L'assembtc^e génératc doit^ en outre, être convoquée sur la demande d'un ou de 2>tusieurs actionnaires, à condition qu^ leurs actions représentent enseynhle au moins le dixièine du capital social. Cette de^nande doit être signée par eux et indiquer le biU de la convocation. Mais il n'est pas permis à l'administration d'opposer à ces actionnaires un refus de convoquer, parce que le tractandum ou les tractanda spécifiés par eux ne lui paraîtraient pas sérieux ou même ne rentreraient pas dans les attributions.de l'assemblée généi*ale.
856. D'autre part, l'art. 646 porte que : L'assemblée géné^^ale est convoquée suivant le inodc tracé 2>ar les statuts {cît, art. 616, chif. 8 et 11). — L'ordre du jour de la réunion doit toujours être indiqué dans la convocation. IL ne peut vire pris aucune décision sur des objets ne figurant pas à l'ordre du jour, si ce n'est sur la proposition faite en séance de convoquer une assemblée générale extraordinaire (cfr. art. 644 in fine). — Il n'est pas nécessaire qu'on ait annoncé à l'avance les propositions et les éU*libérations qui ne doivent j^os être suivies d'un rote. Cette disposition s'applique aux assemblées extraordinaires comme aux assemblées ordinaires.
Constitution. Nous avons plus ou moins anticipé sur cette matière en expliquant l'art. 640. 11 serait important, semble-t-il, de connaître la fraction du capital qui doit être représentée dans les assemblées générales pour que celles-ci puissent prendre des décisions valables. On n'ignore point que les actionnaires sont assez indiirérents, que la fréquentation des assemblées est fort mauvaise la plupart du temps et que les majorités qui s'y forment ne sont très souvent que de très faibles minorités. Notre loi ne dit rien du nombre d'actionnaires nécessaire à la constitution d'une assemblée générale (^sauf les cas de l'art. 627j. Les statuts fixeront d'habitude
le minimum du capital représenté et des- actionnaires présents, pour qu'une assemblée puisse utilement délibérer. Ainsi, les statuts de la Compagnie du Gotha'rd prévoient qu'une assemblée ne pourra se constituer si elle ne compte cinquante ayants droit de voter, représentant au moins un cinquième du capital social. La seule prescription que renferme notre Code est celle de Fart. 648 : Sauf disj)OSition contraire de la loi ou des statuts (cfr. art. 619, al. 3 et 4, 627, 666, al. 3), rassemblée générale j^^end ses décisions et fait ses noyninations à la majorité absolue des voix des actions représentées (cfr. art. 655, al. 2 et 3). N'oublions pas que Tart. 640 restreint, dans une certaine mesure, les droits de vote des gros actionnaires. Notons, d'autre part, qu'une assemblée ne peut délibérer si elle n'a désigné, au préalable, son président et son secrétaire (cfr. art. 626) : on sait que la présence de cinq actionnaires au moins est indispensable, à savoir les deux membres du bureau, plus trois actionnaires, de manière qu'une majorité puisse s'établir (cfr. art. 640).
. Les décisions prises par l'assemblée générale, dans les limites de ses droits et sous les conditions posées par la loi ou les statuts, sont obligatoires pour tous les associés, même pour les absents et pour la minorité (cfr. toutefois art. 675). Si elles sont contraires à la loi ou aux statuts, chaque actionnaire est autorisé à en demander la nullité en justice. Dans quel délai ? La loi est muette sur ce point. Il semble absurde d'admettre le délai de dix années de l'art. 146, car les sociétés anonymes ne seraient jamais sûres du lendemain. Il paraît rationnel de considérer que si les décisions d'une assemblée générale ne sont pas attaquées jusqu'après la réunion de la suivante, les délibérations de celle-ci ont couvert les décisions illégales ou inconstitutionnelles de celle-là.
De radmltilstratioti.
859. Composition. L'assemblée générale est un corps trop nombreux, trop hétérogène, trop peu intéressé même, pour qu'il lui soit possible d'administrer la société avec succès et de surveiller la gestion. Il faut recourir dès lors à d'autres organes : administration et contrôle. Les pouvoirs des administrateurs sont si étendus, leur influence sur la marche de la société est si prépondérante, qu'il convient de les choisir avec le plus grand soin. En somme, tout dé-
pend d'eux. Lorsque Tadministration se compose d'un certain nombre de personnes, qui ne peuvent toutes se consacrer aux affaires de la société, elle désigne des délégués ôhoisis librement et qui, se vouant exclusivement à la gestion de la société, reçoivent de ce chef une rémunération. Cette délégation, appelée d'ordinaire la direction, ne doit pas être confondue avec l'administration elle-même nommée par l'assemblée générale ; elle ne peut du reste fonctionner que si les statuts permettent d'en établir une, ce qui a lieu dans toutes les grandes, sociétés anonymes. Dans une pareille éventualité, l'administration est plutôt un organe de préconsultation et de surveillance, la direction étant le pouvoir exécutif (cfr. art. 650).
860. Nous examinerons d'abord les termes de l'art. 649, ainsi conçu : U administration de la société ne peut être confinée qu'à des actionnaires^. Si Von y appelle des pcî^sonnes qui ne sont point actionnaires, elles ne 2>^^^vent entrer en fonctions qu'après avoir acquis cette qualité en se procurant des (tout au moins ; une) actions (al. 1). Il y a une utilité évidente pour la société à ce que les intérêts de la société se confondent autant que possible avec ceux de l'administration. De là, l'obligation imposée aux administrateurs d'être ou de devenir actionnaires ; voir solution contraire, pour les associations, à l'art. 695, alin. 2. Lorsque les actionnaires sont des corporations ou des sociétés ayant la personnalité civile, leurs représentants (un membre du Conseil d'Etat, par exemple, le maire d'une commune, le président du Conseil d'administration d'une autre société anonyme, etc.) ne peuvent sans doute, en cette qualité, être désignés comme administrateurs puisqu'ils n'ont pas la propriété des actions qu'ils peuvent détenir. Si les actions étaient au porteur, et si les dits représentants se déclaraient personnellement actionnaires, la preuve de leur inéligibilité pourrait être faite contre eux. Uadyyiinistration peut se composer d'un ou de plusieurs ynemhres (al. 2). Le législateur fédéral a renoncé à exiger que le conseil d'administration se composât de plus d'un membre et en cela il a suivi la plupart des lois modernes (C. corn, al., art. 227, lois franc, de 1863 (art. 1) et 1867 (art. 22;, C. com. italien, art.- 121, etc.). Il y aurait, en effet, un inconvénient à prescrire que l'administration comptera trois membres au moins, comme l'art. 45 de la loi belge, pour les plus petites sociétés anonymes ; ce serait leur faire des conditions trop onéreuses, augmenter sans profit leurs frais généraux. De plus, on sait que le rôle des conseils d'administration à plusieurs têtes est souvent joué en-réalité par un seul ailministrateur, plus capable ou plus habile que ses c(>llè<^rues ; et puis, comme on l'a justement fait observer lors de la rédaction du Cmle italien, « la répartition de la responsabilité ma-
térielle sur un grand nombre de personnes diminue leur responsabilité morale ». Les membres de l'administration sont élus pour six ans au jdus ; sauf diS]X>sition contraire des statuts, ils sont réétigibles. — Pour la première période triennale, ils peuvent (en dérogation au principe général de l'art. 644, chif. 1) être désignas par les statuts sans avoir besoin de la confirmation de l'assemblée générale (al. 3 et 4). Il n'est pas indifférent de restreindre, comme le fait Tart. 649 in fine^ la durée des fonctions des administrateurs désignés par les statuts, car les fondateurs pourraient imposer à la société, pour une longue suite d'années, des administrateurs peu qualifiés ou d'une intégrité douteuse. Aussi n'est-ce que {)endant la première période triennale que les statuts peuvent désigner l'administration ; après trois ans, l'.assemblée générale recouvre ses droits à cet égard et peut remédier aux pratiques fâcheuses qui se seraient introduites dans la gestion, en renvoyant les administrateurs qu'elle a dû subir et qui n'ont plus sa conliance. Il n'eût pas été prudent non plus d'autoriser la nomination des administrateurs pour un temps indéfini, par l'excellente raison qu'ils eussent pu être tentés d'abuser de leurs pouvoirs. La nomination pour une période relativement courte, avec la possibilité d'une réélection, nous paraît être la solution la plus avantageuse ; et il est heureux que notre loi Tait consacrée, plutôt que de ne pas limiter la durée des fonctions, sauf à les reconnaître révocables, à l'exemple du C. corn, allemand. Ne sera-ce pas, en vérité, le meilleur moyen d'engager les administrateurs à bien gérer pour être réélus et, par conséquent, de maintenir un certain esprit de suite dans la conduite des affaires de la société ? En Suisse, les membres de l'administration ne peuvent donc être nommés que pour une période de six ans au tnaximum, mais, sauf disposition contraire des statuts, ils sont rééligibles. Nous savons, au demeurant, que le mandat des administrateurs est révocable, en vertu de l'art. 647.
Les vacances qui se présentent dans l'administration sont remplies selon les prescriptions spéciales des statuts, soit à la prochaine assemblée générale, soit, s'il y a urgence, dans une assemblée extraordinaire. .
Voir en outre les art. 5 et 6 de la loi féd. précitée de 1895 sur le droit de vote des actionnaires, etc., en ce qui concerne la composition des conseils d'administration dans les compagnies de chemins de fer.
8410 bis. Nous avons parlé précédemment (n^ 854 in fine) de la révocation des administrateurs. Ceux-ci peuvent-ils donner leur démission librement? Ils sont des représentants de la société, et comme tels, ils peuvent répudier leurs pouvoirs, sauf à se rendre passibles de dommages et intérêts si la répudiation avait lieu à contretemps (cfr. art. 402, al. 2, 647).
861 . A côté de Vadyninislration^ notre loi permet d établir une direction, composée d'administrateurs délégués ou de tiers qui surveillent de plus près la gestion ou y participent directement. Notre Code s'exprime comme suit, en son art. 650 : Les statuts peuvent jrrescrire à Vadininistration de confier la direction des affaires sociales ou de certaines de ces affaires, soit à un ou plusieurs de ses jrropres membres, soit à une ou plusieurs autres 2>€rsonnes, même étrangères à la société*. — Les comynissions, directeurs et fondés de jwuvoirs désignés par l'administration , pénitent être révoqués par elle en tout temps, sauf indemnité, s*fl y a lien ' ; cfr. art. 7, 9 et 10 de la loi féd. sur le droit de vote des actionnaires, etc. Cett« révocation n'a trait qu'aux fonctions conférées en vertu de l'art. 650 ; il est évident, pjir exemple, qu'un administrateur désigné comme directeur ne pourra être révoqué d'après cet article que comme directeur et non comme membre de Tadministration ; pour sa révocation en cette dernière qualité, voir Tart.
L'art. 650 a été introduit dans le texte du Gode sur la proposition de la Commission du Conseil des Etats. MM. Schneider et Fick ont exposé qu'il était en contradiction avec Tart. 654 et ils ont imaginé diverses solutions pour eîxpliquer cette contradiction tout au moins apparente. Selon nous, le conflit qui semble exister entre ces deux dispositions légales n'est pas aussi réel qu'on Ta prétendu. Il suffit <le don'ner au premier alinéa de l'art. 654 la signification que le législateur a certainement voulu lui attribuer, à savoir que « la société est tenue des actes accomplis dans les limites de leur mandat par ceux qui la représentent », mais qu'elle n'est engagée envers les tiers que selon les art. 651 et s. Le l»*" al. de l'art. 654 ne traite que des rapports entre la société et ses représentants, non pas du droit de représentation à l'égard des tiers. En conséquence, dans les rapports entre les représentants et la société, ce seront les termes mêmes du mandat qui feront règle ; dans les rapports de la société avec les tiers, on s'en tiendra aux art. 651 et s. qui régissent expressément cette matière. La direction, ou les directeurs en particulier, n'obligent la société que lorsqu'ils agissent sous les conditions spécifiées aux dits articles.
862. Attributions et représentation. L'administration de la société anonyme gère les affaires sociales et représente la société envers les tiers. Elle possède naturellement un grand pouvoir de
^ A. T. F. XIV, 694 (art. 649, 650, 674. d'après le>quels, pour faire partie de « l'administration » d'une soc. anon., il n'est pas nécessaire de faire partie du conseil d'adinin. ; il suffit d'être revêtu de fonctions administratives par les statuts, comme, en res])^'ce, le Directeur de la Banque de Soleure); cfr. art. 673 et s.
^ A. T. F., XXV', 312 et ^.
fait et n'est soumise qu'à un contrôle très intermittent. Ce pouvoir s'exercera par elle-même ou, comme nous Tavons vu à Tart. (^50, par une direction, si les statuts le prescrivent ou le permettent. Si, contrairement aux statuts, Tadministration se substituait des directeurs étrangers ou non, elle répondrait, comme s'ils étaient siens, des actes de ceux qu'elle se serait indûment substitués.
Les attributions de l'administration ne sont énumérées qu'en partie par ijotre loi ; elles comprennent notamment l'obligation de travailler à la réalisation du but social, de nommer les employés de la société, de les surveiller, de tenir une comptabilité régulière, de convoquer l'assemblée générale, de soumettre à cette dernière le bilan annuel^ etc. Les négligences ou les délits qu'elle commettrait la rendront responsable, en application des art. 673 et s. Nous reviendrons sub n<»s 865 et s. sur les attributions des administrateurs spécialement déterminées par le Code fédéral (cfr. art. 655 et s.).
883. Le droit de rejyrésentation est soumis aux prescriptions suivantes. Le principe général est énoncé à l'art. 651 : Sauf disposition contraire des statuts, la société n*est valablement rejrrésentée vis-à-vis des tiers (cfr. art. 654, al. 2) et engagée par la signature de ses administrateurs qu'autant qu'ils ont agi et signé collectivement. En d'autres termes, pour que les administrateurs puissent, en agissant et signant séparément, obliger la société, il faut qu'ils y aient été autorisés formellement par les statuts ; l'inscription de cette circonstance est aussi de rigueur d'après l'art. 621 in fine, mais le défaut d'inscription ne pourrait être invoqué contre les. tiers de bonne foi. A moins donc que les statuts ne le permettent — ils le permettront presque toujours, — la société n'est liée que par les engagements souscrits collectivement par les administrateurs. Mais les statuts peuvent conférer le droit de représenter utilement la société envers les tiers : 1« à chaque administrateur, . ou à quelques-uns (rentre eux ; 2" à un ou des directeurs choisis en <îonformité de l'art. 650 et auxquels le droit de représenter pourra être confié séparément ou collectivement (cfr. art. 654, al. 2), si bien que l'administration proprement dite leur transfère à cet égard tout ou partie de ses pouvoirs ; 3« aux directeurs d'une succursale ayant un siège distinct, quant aux affaires de cette succursale (cfr. art. 654 in fine).
Ceux qui agissent pour la société, dit l'art. 652, doivent ajouter leur signature personnelle à la raison sociale ou à la dénomination de V administrai ion. Ceci n'est qu'une mesure d'ordre, de l'observation de laquelle ne dépend point la validité des engagements contractés par les représentants de la société, si, d'ailleurs, ils avaient qualité pour obliger cotte dernière à l'égard des tiers (cfr. art. 651 et 654). En outre, l'art. 621 in fine prescrit que le mode suivant lequel l'administration signe pour la société doit être
mentionné au registre du commerce. Uart. 653 porte, au surplus, à ce sujet : Toute personne autorisée à engager la société par sa signature est ternie de faire inscrire cette signature sur le registre du commerce, en produisant l'acte qui lui confère ce droit (statuts, et, le cas échéant, acte de nomination). — Les mêmes fomuilités doivent être observées pour tout changement qui surviendrait dans le droit de signer. Comme Tart. 652, Tart. 658 n'a que la valeur d'une simple mesure d'ordre, dont l'inobservation n'influe en rien sur les effets du droit de signer au nom de la société.
864. Entiers la société, les administrateurs et autres mandataires sont astreints à n'agir que dans les limites de leurs pouvoirs; s'ils outrepassaient leur mandat, ils deviendraient responsables de tout le préjudice causé de ce chef. Envers les tiers, Tart. 654* édicté ce qui suit : La société est tenue des actes accomplis dans les limites de leur mandat par ceux qui la représentent (al. 1). Le droit de représentation étant régi par l'art. 651^ c'est à cette disposition légale qu'il faut recourir, éventuellement aux statuts, pour savoir qui a qualité d'obliger la société. Mais les représentants sont censés avoir la faculté de faire toutes les opérations compatibles avec la nature de leurs pouvoirs. La société acquiert dès lors des droits et assume des obligations en vertu de tous les actes que ces représentants ont passés expressément ou tacitement en son nom, et cela sans autres restrictions que celles formulées au 2*"* al. de l'art. 654. Il était nécessaire que ce principe fût proclamé pour que la sécurité des transactions ne fût pas compromise. D'un autre coté, il eût été impossible de tracer une ligne de démarcation entre les opérations rentrant dans la sphère d'activité des administrateurs et celles (jui auraient pu en être exclues. Il suffit que les représentants aient qualité de signer au nom de la société pour lier cette ilernière d'une façon absolue par tous les actes accomplis en son nom (ol)ligations, aliénations à titre onéreux ou gratuit, acquisitions, etc.). Le2'"<^ al. de Tart. 654 ajoute : On ne petit , à regard des tiers dr bonne* foi, valablement restreindre les attributions de CCS représentants quant à retendue de certaines opérations ou quant à f époque et au lieu où ils doivent agir. Des restrictions peuvent, en conséquence, être apportées à l'étendue des pou-
' A. r. F., X, 376 (lo directeur d'une société anonyme agii^sant dans le.s limites de ses pouvoirs et usant do la signature sociale s'oblige non point person nclleuKMit, mais oblige la sociOté); 575 (la société anonyme est responsable des acif's acconii»lis par ses li(|uidateurs en son nom et dans les limites de leurs pouvoirs, et l'art. 62 (\. O. q< applicable aussi à des sociétés anonymes en Ii({iiidation).
'.4. T. F. XX, 983 et s.
Toirs des représentants (cfr. art. 561, 863), mais elles n*ont aucun effet à regard des tiers de bonne foi, c'est-à-dire des personnes qui n'en ont pas eu connaissance ; elles sont par contre opposables à -ceux qui les ont connues, aux tiers de mauvaise foi, qu'elles aient, du reste, été inscrites ou non au registre du commerce. En résumé, envers les tiers de bonne foi, la capacité d'agir des administrateurs ou représentants est illimitée. Toutefois, dit encore Fart. 654, al. 2, ^n statuant deux exceptions au principe, il est loisible de les obliger à ne signer que collectivement (cfr. art. 651 ; ceci s'applique non aux administrateurs dont la signature collective oblige seule la société, sauf disposition contraire des statuts, mais aux directeurs et autres représentants deTart. 650, qui ont mandat d'engager la société par leur signature individuelle envers Jes tiers de bonne foi, si la signature collective ne leur a pas été imposée et si cette circonstance a été inscrite au registre du commerce), et le droit de représentation conféré aux directeurs d'une succursale ayant un siège distinct peut être limité (cfr. art. 624 et 653) à la gestion des affaires concernant cette succursale. La plupart du temps, les grandes sociétés tout au moins, les compagnies de <;hemins de fer, par exemple, autoriseront leurs administrateurs à signer séparément ou n'exigeront que la signature collective de deux ou trois d'entre eux.
Le droit de représentation que la société anonyme pourrait attribuer à des fondés de procuration ou à des mandataires commerciaux est réglé par les art. 422 et s.
865. Comxjtes et bilan. L'art. 655* nous apprend que : Vad7ninistration doit pourvoir à la tenue des livres nécessaires (la loi ne les énumère pas, ensorte que l'on consultera à cet effet les art. 877 et s.). Elle doit soumettre aitx actionnaires, dans le délai légal (cfr. art. 644, ah 2, 657, al. 1), le bilan de Vexercice précédent (al. 1). Nous rappelons qu'aux termes de l'art. 641, al. 1, le bilan et le compte des profits et pertes doivent être mis k la disposition des actionnaires huit jours au plus tard avant l'assemblée générale. Nous savons de plus que celle-ci approuve — ou rejette — le bilan qui lui est présenté ; nous ajoutons ici que le rejet du bilan n'affecte nullement la validité des opérations faites régulièrement avec des tiers.
866. On sera tenté de croire que la forme dans laquelle le bilan sera dressé peut être abandonnée à l'arl)i traire des administrateurs. Mais on a fait l'expérience que cette liberté avait été la source de tant de Inlans mensongers, que notre Code, à l'exemple du droit
« A. T. F. XII, 178, mot. G : 366 (cité ad art. 630).
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commercial allemand, a établi des règles sévères sur ce point. Elles^ sont renfermées à l'art. 656, dont voici le texte : . Le bilan doit être dressé d'une façon assez claire et facile « saisir pour que les actionnaires puissent se rendre un comjyle aussi exact que jyossible de la vraie situation de fortune de Ift société^ Il y a lieu, nota7nment^ d'observer les règles suivantes .*
1^ Les frais de fondation, d'organisation (cfr. art. 619, al. 1) et d'adyyiinistration doivent être portés intégralement aux dépenses de l'année. Par exception^ les frais d'organisation prévus par les statuts ou par les décisions (j£ rassemblée générale,, soit pour rifîstallation jrrimitive, soit pour une nouvelle branche d'affaires, soit enfin pour une extension des opérations (cfr. art. 627, al. 2), peuvent être répartis sur une période de cinq années au plus, à condition de faire figurer aux dépenses de chaque année au ynoins la part afférente à cet exercice. Cette exception, qui ne s'applique d'ailleurs, ni aux frais d'administration, ni à ceux de fondation (ces derniers étant assez difficiles à séparer des frais d'organisation), correspond à un usage très généralement suivi et se concilie parfaitement avec la comptabilité la plus rigoureuse. Remarquons encore que, parmi les frais d'organisation, ceux-là seulement qui ont été « prévus » par les statuts ou des décisions de rassemblée générale, peuvent être répartis sur une périodemaximale de cinq ans ;
2*^ Les immeubles, bâtiments et machines doivent être évalués tout au plus au prix d'acquisition, et déduction faite de l'amortissement que comportent les circonstances ; s'ils sont assurés,^ on indique en outre la sonmie 2>our laquelle ils le sont*. Le législateur a voulu réagir contre la tendance d'évaluer l'actif social à un chiffre trop élevé et empêcher, par conséquent, la distribution de dividendes lictifs. Il n'a, en revanche, rien prescrit en ce qui concerne l'amortissement qu'il sera bon de faire de telle façon, qu'en cas de résiliation, les biens atteignent au moins la valeur jusqu'à concurrence de laquelle on aura amorti. Quant aux frais résultant de l'extension des opérations sociales, ils peuvent être ajoutés aux frais d'installation, mais il est défendu de les majorer;
3" Les valeurs cotées ne peuvent être évaluées au-dessus de leur cours 7noyen dans le ?nois qui 2)récède la date du bilan. Ceci est rationnel, le cours d'un jour pris au hasard dans l'année ne pouvant servir de base à l'évaluation, puisque le cours est sujet àtoille variaticms dépendant parfois de circonstances accidentelles, et puisque, pour certains titres, il serait fort aisé d'influer momentanément sur les cours ;
M. T. F. XXVII-, 2^31 et s.
40 Les approvisionnements de marchandises ne peuvent être f.
estimés au-dessus de leur prix d'achat (augmenté, naturellement, des frais de transport et de douane) <?/, si ce prix dépasse le prix courant, au-dessus de ce dernier 2^rix. On a critiqué les disposi- ïi
tions du chif . 3 et notamment celles du chif . 4 de l'art. 656, en alléguant qu'il serait préférable d'estimer toutes les parties de l'avoir so~ cial à leur valeur exacte au temps du bilan, et non au prix d'achat ou de revient, s'il est inférieur. « Ces dispositions, dit M. Bing, prises dans l'intérêt des créanciers plutôt que des associés, donnent facilement lieu à des tripotages. D'abord les administrateurs sont parfaitement libres d'évaluer les biens sociaux au-dessous de leur valeur, de réduire ainsi le dividende et dlnfluer sur le cours des actions. Sans aller aussi loin, les administrateurs ont une position privilégiée, parce qu'ils connaissent la véritable position de l'actif social, qu'ils savent, avant les associés et les tiers, quand et comment les valeurs portées au-dessous de leur cours ont été réalisées, et qu'ils peuvent, dès lors, escompter par des spéculations l'influence des réalisations sur les bénéfices de l'exercice ». Certes, il serait préférable de ne jamais porter au bilan que la valeur véritable ; mais elle est changeante, mais elle est sujette à des appréciations qui ne sont point susceptibles d'exactitude mathématique, mais il a fallu adopter certaines règles, et nous ne croyons pas qu'il soit possible d'imaginer mieux que les chif. 3 et 4 du Code fédéral. Aucune loi ne peut, du reste, empêcher la fraude d'une manière complète ; tout ce que l'on ose espérer, c'est de lui susciter des obstacles;
5» On doit indiquer le montant total des valeurs douteuses et des amortissements correspondants, — ou plutôt, effectués (vor- » genommen), comme porte le texte allemand, car le mot : « correspondant » n'a aucun sens ;
6» Le capital social et les fonds de réserve ou de renouvellement doivent être inscrits au passif* (cfr. art. 630, al. 1, et 657, al. 1), — mais on sait que notre loi ne rend pas obligatoire la formation de fonds de réserve ou de renouvellement. Le chiffré intégral du capital versé et non remboursé (cfr. art. 670) doit figurer au passif, abstraction faite des pertes éprouvées. Le montant des versements non effectués sur les actions est passé à l'avoir. Cette prescription n'a d'utilité que pour le calcul des dividendes et pour le cas prévu à l'art. 657, al. 1, car, en réalité, le capital social constitue un élément actif de la fortune sociale. Si les fonds de réserve et de renouvellement ont été traités selon la règle énoncée à l'art. 656, chif. 6, c'est qu'on a voulu interdire d'en tenir compte pour
M. T. F. XII, 364, XXIII, 1825 et s.
le calcul des dividendes, en ce qu'on aurait pu les considérer comme des bénéfices nets à distribuer :
1^ Les ohUga fions émises par la société sont portées pour la râleur intégrale à laquelle elles doivent être 9^emboursées. Mais on peut faire figurer à l'actif la différence entre le prix d'émission et le taux du reinhoursement, en la dimimiant chaque année, jusqu au jovr de VéchéancCy de la somme nécessaire à l'aamortissement. La disposition finale de ce chif. 7 de Tart. 656 ne vise que les obligations émises au-dessous de leur valeur nominale. Soit une société anonyme qui émet des obligations de 1000 fr., c'està-dire remboursables à ce taux, au cours de 900 fr. Elle les fera figurer au passif pour lOCiO fr., mais elle pourra porter à l'actif la différence entre 1000 et 900, soit 100 fr., moyennant la réduire chaque année — d'une manière proportionnelle, si possible, bien que la loi ne parle point de proportion — jusqu'au jour de l'échéance, ensorte qu'à cette époque la différence dont il s'agit n'existe plus par suite des amortissements opérés. Effectivement, cette différence n'est, aussi longtemps qu'elle n'est pas amortie, qu'un avoir fictif, puisque la dette est non pas de 9(K) fr., mais de 1000 (cfr. art. 656, chif. 1 in fine). Il sera bon d'amor.tir tout d'une fois, ou, du moins, de faire des amortissements annuels assez forts pour que la différence ait disparu à l'échéance: si cela n'était pas, les administrateurs })ouiTaient être rendus resi)onsables. Lorsque les obligations sont émises au-dessus du pair (obligations de 1000 fr. émises à 1010 fr., par exemple), il en résulte pour la société un gain à passer au compte des profits et pertes.
Le l)ilan accusera, dans la règle, un excédent actif ou passif ; l'excédent actif pourra donner lieu à une répartition ; l'excédent passif devra être couvert icfr. art. ()'29 et s., 657).
867. Nous rappelons ici laioi fédérale précitée du '^1 Mars 18r>6 :^ur la comjftablUfe des com,jf(i(jnles de clœytuns de fer, (}ui déroja^e sur certains points aux pn^sniplions du Va. féd. des obi. et soumet. <»n i)articulier, la comptal)ilité d(i ces entreprises au contrôle du ('onseil fédéral.
868. En princii>e. rass(niii)lée générale est seule autorisée à décider les mesures ([ue nmdent désirables les résultats constatés ]>ar 1(5 bilan. 11 (^>t des cii'constances cependant où lasituation socialecoininande une inilialive directe de l'adunnistraticm. Voici. ce que nous (lit Tari. (m7 : Lo/'.sv///'// rest/lfr du dernier hiian que le en jtitaf s(K'f(fl a été rrduH dv /})()! Ii(\ /'ff(f//u')u'sfrafion doit inonédiatrhn'nt ((•'e>t-H-(Iire aussitôt (lu'elle a connaissance de ce fait et sans <tl)S(M'v«M' les (li'Jais (l«>s art. (j 'il et {'A\\ ron roquer rassemblée gém^i'dlo cl hit (dire e(nn\u^l re lu sH uulion rai. 1 ). Nous avons exjdiqiiô que le ca})ital socijil s'entendait du capital-actions, y compris les
versements non encore effectués, sauf le 50 «/o dont les souscripteurs d'actions au porteur ne sont plus tenus en vertu de Tart. 686 in fine. Au lieu de la proportion de moitié adoptée par notre loi, d'autres législations ont admis le tiers (Code italien, art. 146), les trois quarts (loi franc, de 1867) ; la loi allemande (art. 240) renferme une disposition analogue à celle de notre art. 657, al. 1. L'assemblée générale saisie de cette situation aura essentiellement à discuter la question de savoir s'il n'y a pas lieu de déclarer la dissolution de la société (cfr. art. 664, chif. '2) ; si elle ne se résout point à prendre ce parti, elle restreindra sans doute le cercle de ses.atfaires, ou contractera un emprunt, ou tentera une nouvelle émission d'actions. Mais, rf^.v que factif ne couvre 'plus les dettes de Ja société, V administration est tenue d'en donner avis au juge compétent^ à l'effet de faire d''clarer la faillite de la société (al. 2), — qui entraîne de plein droit sa dissolution (cfr. art. 664, chif. 3, G. O, et art. 192 L. P.V Cette obligation imposée aux administrateurs est sanctionnée par les art. 673 et 674 et, le cas échéant, par les règles du droit pénal dos cantons en matière de banqueroute simple ou frauduleuse. Au demeurant, si même le juge ne déclarait pas immédiatement l'ouverture de la faillite, la société n'en perd pas moins le droit de disposer de son avoir et l'administration de celui-ci passe soit au juge, soit aux pers(mn©s qu'il en charge. Et Ton sait (pie, dans le cas de dissolution par l'assemblée générale comme dans celui de la faillite, la société subsiste pour les besoins de sa liquidation jusqu'à rachèvement de colle-ci \ Comme une déclaration de faillite trop brusque pourrait avoir des conséquences désastreuses, l'art. 657. al. 3', porte en outre : Sur la demande drs créanciers ou d*un curateur nommé pour pourvoir aux intérêts communs de certaines classes de créanciers, le juge a le droit d'ajourner la déclaration de faillite et de prendre provisoirement d'autres mesures en vue de la conservation de l'actif. Tous les créanciers doivent-ils être d'accord, à défaut d'un « curateur » désigné '? Non sans doute, car l'adhésion de tous serait bien difficile à obtenir à brève échéance et la loi l'eût ex])ressénient exigée. D'antre part, on se demande ce qu'il faut entendre par le « curateur» de l'art. 657; ce sera vraisemblablement un mandataire ayant jxiuvoir sj)écial de certains intéressés, peut-être
'A. r. F. XXII. 1218: cfr. ibifl. XVII. 325.
^R.j.f. IV, 95 (l'art. 057 al. 3 ne ]m^voit que la.possibiliif'' d'une suî^pcnsion temporaire de la dt^claratiou <le faillite; il n'autorise pas h.' juge à fv^ire dctinitirement abstraction de la faillite, en cas d'insolvabilité de la société), t-fr. A. T. F. XXII, 1218 (aussi lon^rtemps (jue société, actionnaires et créanciers sont d'accord au sujet des mesures pris<^s par le juge dans h* sen> de l'art. 657 alin. 3f les personnes chargée> de la liquidation ont le droit «le faire valoir les •créances sociales et les débif'urs paient valablement entre les mains de ces liquidateurs).
d'un seul. L'autorité judiciaire saisie appréciera s'il convient de prononcer la faillite ou de suspendre son jugement; mais elle nepeut pas ordonner, par exemple, une liquidation extra-judiciaire,, si avantageux que ce mode de procéder puisse être dans maintescirconstances. La disposition du 2™'^ al. de Fart. 657 est de droit strict ; celle de l'alinéa suivant, qui a un caractère exceptionnel, doit aussi être interprétée restrictivement, ensorte que le juge n'a le droit que de déclarer la faillite ou de « l'ajourner ». Si tous lescréanciers et tous les actionnaires consentaient à une liquidation amiable, il semblerait que la faillite dût pouvoir être évitée ; le^ texte formel de la loi ne nous permet pas d'arriver à ce résultat. Nous renvoyons, au surplus, à l'arrêt cité en note et nous ajoutons que l'art. 240 du G. com. ail. n'autorise pas même l'ajournement de^ la faillite sur la demande des créanciers, ou du moins n'en parlepas (cfr. art. 159 et s. et 192 L. P.).
868 Ms. La société anonyme peut-elle demander le bénéfice du concordat, aux termes de l'art. 293 L. P. ? L'affirmative a été contestée pour le motif que la société anonyme insolvable avait, de par l'art. 657 G. 0., perdu la personnalité civile et qu'elle se trouvait dans la même situation qu'une succession répudiée. En tout cas, cette proposition est trop absolue, car l'art. 657 précité vise uniquement l'espèce d'une société dont le bilan accuse un excédent passif, et les art. 293 et sufv. L. P. paraissent bien avoir modifié l'art. 657, alin. 2, G. 0., en accordant aux sociétés par actions comme aux autres le bénéfice du concordat, moyennant que la demande soit formée par l'organe social compétent \ Pour les compagnies de chemins de fer (cfr. art. 30 L. P. et loi féd. du 24 Juin 1874), nous admettrions la même solution ; la loi de poursuite ne leur est inapplicable qu'en ce qui concerne leur « liquidation forcée », et, tant qu'elles ne seraient pas en état de liquidation forcée, elles pourraient invoquer, comme tout débiteur, les art. 293 et s. L. P. *
860. Dispositions spéciales. L'art. 655, al. 2 et 3, nous dit : Ceux qui, à un titre quelconque, prennent part à la gestion (administrateurs, directeurs de l'art. 650, mais non de simples employés) n'ont pas voix délihérative lorsqu'il s'agit de donner décharge à V administration pour la gestion et la reddition des^ comptes. — Cette règle ne s'applique pas aux personnes qui se bornent à surveiller la gestion, — soit aux contrôleurs.
^ Archir/ûr Schuldbetreibung, I, 48, V, 96; Brûstlein et Rambert, ad art. 893 ; Reichel, 433, note 12 ; J, cl. T. XLI V, 68.
•7. d. T. XLIV, 68 et s. (où nous avons étudié pins longuement cette question); cfr. Archie, II, 126 et s., et, pour la solution contraire, Brûstlein et Ramberty 505 et s.
870. Enfin l'art. 658 nous apprend que : Pendant toute la du- -rée de leurs fonctions, les membres de V administration sont tenus de déposer^ le nombre d'actions de la société fixé j^ar les statuts. Les administrateurs doivent bien être actionnaires (cfr. art. 649, al. 1) ; on pourrait se demander toutefois si, en l'absence d'une clause des statuts, ils pourraient être astreints à déposer des actions. L'art. 658 ne nous permettrait pas de répondre avec une complète certitude ; mais nous avons Fart. 616, chif . 7, qui énonce parmi les objets à déterminer obligatoirement par les statuts: (dénombre des actions que les membres de l'administration sont tenus de déposer ». Si des (donc au moins deux, semble-t-il) actions doivent être déposées, il n'est pas nécessaire que, comme en droit français, elles soient nominatives, inaliénables, et frappées d'un timbre indiquant l'inaliénabilité. Elles peuvent parfaitement être au porteur; quant au lieu où le dépôt doit en être opéré, notre Gode est muet : règle générale, ce sera dans la caisse sociale, mais les statuts peuvent en disposer autrement. Notre loi n'a pas proclamé non plus le principe suivant de la loi française de 1867 : « Ces actions sont affectées en totalité à la garantie de tous les actes de la gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels à l'un des administrateurs ». Dès lors, en Suisse, les actions déposées ne répondent pas solidairement, si l'on peut dire ainsi, des actes de l'administration ; elles ne constituent qu'une garantie fort illusoire, car la société n'y acquiert un droit de gage qu'au moyen de mesures d'exéiîution, — au moyen d'une saisie. Aussi longtemps qu'elles n'ont pas été mises sous main de justice à la requête de la société, elles demeurent le gage commun des créanciers de chaque administrateur. Bien plus, le dépôt de Tart. 658 ne peut être exigé qu'aussi longtemps que les membres de l'administration sont en charge ; ayant résigné leprs fonctions ou en ayant été dépossédés, ils sont en droit de réclamer la restitution de leur dépôt pour autant qu'il ne sera point frappé d'un gage judiciaire par suite de saisie. En somme, l'art. 658 du G. féd. des obi. n'a pas grande signification, et l'on doit regretter que la responsabilité des administrateurs ne soit pas consacrée plus efficacement. D'autres législations sont bien plus complètes et bien plus sévères. Nous avons parlé de la loi française de 1867. La loi belge de 1873 détermine que « chaque administrateur doit affecter par privilège, un certain nombre d'actions à la garantie de sa gestion » ; nous ne mentionnons pas d'autres sûretés
^ A.T.F. XXIV*, 358 et s. (ce dépôt n'a pas pour but de constituer une garantie au profit de la société pour les indemnités dues en vertu des art. 673 et s., mais la société pourrait, par exemple, prétendre un droit de rétention pour des avances faites à son directeur). — La solution serait différente, sous le régime de Tart. 676, chif. 4, ainsi que cela découle de la comparaison des. textes 4ii de leur historique.
qu'exige la même loi. Le Code italien ordonne que chaque administrateur fournisse pour sa' gestion « un cautionnement se montant à la cinquantième partie du capital social », avec cett€ réserve qu'il est loisible aux statuts de prescrire que le cautionnement n'excédera pas 50,000 lires. Ajoutons que l'obligation prévue par Fart. 658 pourrait être imposée aux directeurs par une clause des statuts.
Si notre loi laisse à désirer, les statuts pourront y remédier en réclamant des garanties plus sérieuses, outre celles de l'art. 658, — à propos duquel nous rappelons encore l'art. 613. Les sociétés anonymes prévues i)ar ce dernier texte sont libres d'organiser comme elles le jugent utile la responsabilité de leurs administrateurs.
87 i . Sur la (ju'estion de la responsabilité y voir art. 671 et s.
Du contrôle.*
8715. On ne peut guère imaginer de contrôle individuel dans les sociétés de capitaux. En effet, il est matériellement impossible à un actionnaire, k un groupe d'actionnaires, ou même et surUxit à la collectivité, d'exercer un^ surveillance active, minutieuse et constante sur l'administration. Et puis, cette surveillance attribuée d'une manière absdue à cbacjue associé serait dangereuse : des indiscrétions se commettraient, des conflits surgiraient. L'art. 641, en son 4n'« al., soustrait, dans la règle, les livres et la correspondance à l'examen des actionnaires. Mais pour ne pas laisser à l'administration toute latitude de gérer à son gré, même contre les intérêts les plus évidents de la société, la loi a institué un organe spécial : le contrôle^ qui est investi de pouvoirs suffisants pour être à même de surveiller exactement la gestion et qui est composé d'un nombre assez restreint de personnes de confiance pour que les indiscrétions ne soient pas à redouter. Au reste, les devoirs incombant aux contrôleurs ne déchargent pas Vad/ninistration de la surveillance générale que doit exercer cette dernière sur le personnel et sur le fonctionnement même de la société ; les contrôleurs, en effet, ne sont pas investis d'un mandat permanent, et ils ne sont,
^ H. Ei!*enlfut: Die Kontrollbrgajie nach deutsch. u. schw. AktLenreoht, etc., in-8", H^^risau, 1902: J. d. T. XLIV, 769 (ît s. (un article où nous avons étudié l'organisation du contrôle dans les soc. anon.).
en somme, qu'un organe chargé de surveilller la gestion pour le compte de l'assemblée. des actionnaires, tant et si bien que l'obligation de surveillance de l'administration elle-même demeure intacte. On peut ajouter que l'institution, par exemple, d'un organe complémentaire de contrôle, par les statuts (censeurs, çtc), ne diminue pas non plus, à cet égard, le rôle ni les responsabilités du pouvoir exécutif dans les sociétés anonymes.
8T3. L'assemblée générale, dit l'art. 659, désigne un ou plusieurs commîssaires-véîHflcaleurSy pris dans la société ou en dehors et chargés de lui soumettre un rapport sur le bilan et sur les comptes présentés par V administrât ion. On sait, qu'en vertu de rart. 641, ce document doit être déposé huit jours au plus tard avant l'assemblée générale. Ce document signalera les erreurs et les irrégularités commises dans le bilan et les comptes ; il donnera l'avis des contrôleurs sur les propositions faites en vue de la répartition de dividendes, etc. Les contrôleurs ont, en outre, le droit de convoquer « au besoin » l'assemblée générale (art. 644, al. 1).
Dans le but de leur faciliter la tache, l'art. 660 prescrit ceci : Les commissaires-vérificateurs (ou contrôleurs, peu importe le nom) ont le droit d'exiger la production des livres, avec les pièces à Vappui, et de vérifier Vétat de la caisse. Ils ont ce droit en tout temps ; s'il leur était refusé, ils pourraient se pourvoir devant l'assemblée générale, ou, sans doute aussi, le faire valoir en justice. Afin de ne pas imposer aux contrôleurs des fonctions qui seraient peut-être au-dessus de leurs forces, ou de leurs moyens, l'art. 661 détermine au surplus : V assemblée générale a, en tout temps, le droit de nommer des comm issa ires spéc ia ux ou des experts po ur examiner tout ou partie de la gestion. Ces commissaires spéciaux ou experts sont des aides donnés aux contrôleurs, mais ils ne constituent pas des organes de la société. L'assemblée générale n'en peut pas moins leur demander des rapports et en prendre connaissance. Et il va de soi qu'ils sont autorisés à consulter les livres et pièces nécessaires en conformité de l'art. 660.
Au surplus, nous dit l'art. 662, les statuts peuvent contenir d'autres disjwsitions (plus complètes, mais non contraires) sur l'organisation du contrôle et étendre les attributions et les devoirs des contrôleurs. On pourra, par exemple, leur accorder un droit de préconsultation dans les affaires importantes de la société ; mais il est prudent de ne pas leur attribuer une part active dans la gestion, parce qu'alors ils perdraient leur caractère d'organe de surveillance.
Enfin l'art. 663 prescrit : La ptremière élection des contrôleurs^ quels qu'ils soient (ces derniers mots, peu intelligibles, manquent dans le texte allemand), ne peut se faire pour plus d'un
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on, les élections ultérieures pour j^lus de cinq ans. Ils sont rééligibles, pensons-nous, sauf clause contraire des statuts.
Relativement à leur révocation (art. 647) et à leur responsabilité (art. 673 et s.), nous renvoyons aux dispositions spéciales sur la matière.
CHAPITRE IV
De la dissolution et de la liquidation de la société.
SECTION PREMIERE
Dissolution.
875. Le législateur a nécessairement dû faire abstraction ici de certaines causes de dissolution, qui sont particulières aux sociétés en nom collectif ou en commandite, constituées intuitu personae(f3Li\lite, incapacité, retraite d'un associé). Dans la société anonyme, où la personnalité des associés n'a aucune importance, ces causes no pouvaient entrer en ligne de compte.
876. Si nous consultons l'art. 664, nous voyons que : La société est dissoute :
1^ 2mr Vexpiration du teyvne fixé dans les statuts. Cette cause de dissolution produit ses effets de plein droit, sans qu'il soit besoin d'une décision formelle de l'assemblée générale. Une décision de celle-ci peut cependant proroger la société au delà du terme statutaire (cfr. art. 664, chif. 2) : voir en outre l'art. 665;
'29 par une décision de rassemblée générale, constatée par un acte authentique ou signée d^ tous les actionnaires qui y ont adhéré (cfr. art. 615, 619, al. 5). La loi prévoit, dans ce cas, une dissolution anticipée, puisque, du chif. 1 deTart. 664, il résulte que la société est dissoute ipso jure par l'expiration du temps fixé pour sa durée. Notre Code n'exige pas de majorité spéciale pour prononcer la dissolution anticipée de la société, ensorte qu elle peut être décrétée à la simple majorité des actionnaires présents. Il semble que le défaut de j>rescriptions légales en une matière aussi importante ne soil explical)le que par un oubli du législateur. Puisque l'on proclamait la nécessité d'une majorité spéciale dans les diver-
ses hypothèses de l'art. 627, pourquoi n'en pas disposer de même dans réventualité de Tart. 664, chif. 2? Des intérêts très considérables sont en jeu cependant. Les statuts devront combler cette lacune de la loi. Il n'est pas admissible chez nous que, comme d'après Tart. 158 du Code italien, le juge prononce la dissolution pour de justes motifs (sauf l'art. 664, chif. 3) ;
8^ par kl faillite de la société {oir. art. 657, al. '2 et 3). Une fois la faillite déclarée, la liquidation se fera suivant les principes posés aux art. 30, 39 % 7, et 192 L. P. Il y a lieu de consulter en outre la loi du 24 Juin 1874 sur la liquidation forcée des entreiyrises de chemins de fer et celle du 8 Mars 1881 sur l'émission et le remboursement des billets de banque (art. 29 et s.).
L'art. 664, al. 2, ajoute : Les dispositions du présent chapitre sont aussi applicables à tout autre 7node^ de dissolution. Il découle de ce texte que l'énumération de l'art. 664 n'est p^s complète. En effet, nous pouvons ranger encore parmi les causes de dissolution (outre celles que les statuts pourront prévoir) :
4<* dans certaines circonstances, la fusion de la société avec une autre société anonyme (cfr. art. 069, dont nous parlerons plus loin).
Sauf le cas de faillite, dit l'art. 665 (cfr. art. 176, 189 L. P.), la dissolution doit être inscrite sur le registy^e du commerce à la diligence de V administrât ion. Elle doit être publiée à trais reprises dans les feuilles désignées 2)our les j^ublications de la société, avec sommation aux créanciers (cfr. art. 667) de produire leurs créances, La dissolution qui entraîne soit une fusion avec une autre société, soit la répartition de l'actif, ne doit pas être cachée aux créanciers qui ont un intérêt majeur à intervenir pour la sauvegarde de leurs droits. En conséquence, la loi ordonne que la dissolution soit publiée k trois reprises, après inscription préalable au registre du commerce et sans préjudice des dispositions de l'art. 667.
' Ceci est une mauvaise traduction du texte allemand, qui porte : aus ancleren Orûnden (pour d'autres motifs).
Liquidation ^
877. Le principal effet de la dissolution sera, semble-t-il, de détruire le caractère de personne morale de la société anonyme ; celleci n'existerait plus désormais qu'à titre de communauté d'intérêts entre les associés, co-propriétaires par indivis de l'actif social. Mais on a dû reconnaître que la perte de la personnalité juridique serait liée, dans la pratique, à des inconvénients tellement graves pour la société, qu'il est indispensable de la lui conserver. L'art. 111 de la loi belge dit expressément : « Les sociétés commerciales sont, après leur dissolution, réputées exister pour leur liquidation ». Ce principe, bien qu'il ne soit pas énoncé dans notre Code, n'en est pas moins un principe général que nous ne saurions repousser. Il se fonde d'ailleurs sur l'art. 666. Qu'arriverait-il en réalité, si, dès l'instant de sa dissolution, la société anonyme était paralysée? Comment terminerait-on les affaires pendantes ? Qui serait obligé à raison de ces affaires que l'on ne pourrait laisser en suspens ? Le Tribunal fédéral a décidé, au surplus, que « la personnalité juridique et la fortune d'une société par actions persistent, ainsi que son for, jusqu'après le règlement de tous ses engagements, et la totalité des biens de la compagnie, en particulier du capital-actions dans son intégrité, sert de garantie à ses créanciers ' ». Mais, si la société en liquidation conserve son assemblée générale, les fonctions des administrateurs et contrôleurs prennent tin naturellement comme telles, dès que la société est dissoute et elles ne peuvent plus s'exercer que dans les limites de l'art. 666.
878. La liquidation amiable n'a évidemment pas les effets d'une déclaration de faillite, ni au point de vue de la procédure, ni à celui du droit privé. La société n'est dessaisie ni de l'administration, ni de la propriété de ses biens. En particulier, ses obligations ne deviennent pas exigibles. D'un autre côté, une succession universelle dans Vactif et le passif d'une société par actions, telle que la permet le C. com. al., ne paraît point conciliable avec les principes de notre Code, ensorte que les créanciers sociaux ne seraient pas tenus d'accepter le successeur pour leur débiteur, — à moins, sans
^ K. Huher et P. Laband : Zwei Gutachten, etc. (sur le rachat des chemins de fer suisses), in-4% Berne, 1900. Zeitsrh./ur schœ. R, XX, n. s. 1 et s. (article de M. le prof. Wieland sur le même sujet); ibid, XIX, 71 et s. (article de ^. J.-J. Obérer). A. T. F. XVI, 373 et s. (conflit entre lois ancienne et noucelle).
doute, que ce successeur n'offrît des sûretés assez grandes ou des garanties de solvabilité assez sérieuses pour que les créanciers, qui n'ont en somme que des intérêts pécuniaires à défendre, n'en éprouvent aucun préjudice.
S79. Uart. 666 nous apprend que : La liquidation (sauf le cas de faillite ; cfr. art. 159 et s. L. P.) se fait par les soins Ue Vadministration, à moins que les statuts ou une décision de rassemblée n'aient désigné d'autres liquidateurs (al. 1). La dissolution, à défaut de dispositions contraires des statuts ou d'ordres contraires de l'assemblée générale, laisse donc subsister tel quel l'un des organes essentiels de la société anonyme : l'administration. Il va de soi que les pouvoirs de cette dernière se sont modifiés, puisque le but social est dorénavant la liquidation. Aussi l'art. 666, al. 2, poursuit-il : Les dispositions du titre XXIV relatives aux inscriptions et publications (cfr. art. 580, al. 3, 653, al. 2, et 861), ainsi qu'aux attributions des liquidateurs (cfr. art. 582), sont applicables aux sociétés anonymes, sous cette seule f^éserve que les mesures de publicité'^ (cfr. art. 665) doivent être prises à la requête de l'administration. Le titre XXIV, dans ses dispositions visées par Tart. 666, al. 2, embrasse les art. 579 à 584. Spécialement, les liquidateurs ont pour mission de terminer les affaires courantes, de réaliser l'actif social, d'exécuter les engagements de la société et même d'entreprendre de nouvelles opérations en vue d'achever celles qui seraient en cours. Ainsi, la Commission de liquidation de la Compagnie du Jura-Simplon a été chargée de l'achèvement de la ligne Brigue-Iselle. Que d'ailleurs la liquidation soit confiée aux ex-administrateurs ou à des mandataires spéciaux, les attributions sont les mêmes, — les liquidateurs étant, bien entendu, les mandataires, non des créanciers sociaux, mais de la société en liquidation'. L'art. 666, al. 3, porte enfin : Les pouvoirs des liquidateurs (de l'une et de l'autre catégorie) peuvent toujours être révoqués 2)ar la majorité des actionnaires ou par un Jugeinent rendu sur la demande d'mi ou de plusieurs actionnaires. La majorité se calcule, dans ce cas, sur le nombre des détenteurs d'actions, abstraction faite de leur présence à l'assemblée et de la plus ou moins grande quantité d'actions qu'ils possèdent. Mais comment
< Anmeldung Oehu/s Klntragung in dos HandeUregister -— réquisition d'inscription au registre, — dit le texte allemand.
« J. d. T. XXXIX, 496 (arrêt du T. F., du 5 Juin 1891); cfr. A. T. F. XVII, 325. — On peut se demander si l'art. 58*2, alin. 3, d'après lequel les ventes d'immeubles doivent être faites aux cncht'res publique.'*, sauf consentement unanime des associés, peut être appliqué strictement aux sociétés anonymes et si le consentement de la majorité de l'assemblée générale ne suffirait pas pour que les liquidateurs pussent vendre à l'amiable. Nous admettrions cette dernière interprétation, qui est seule rationnelle.
faire ce calcul lorsque les actions sont au porteur? La prévoyance (lu législateur est en défaut sur ce point.
880. Uart. 667^ fixe comme suit la procédure de la liquidation (voir, en outre, art. 579 à 584) : L'actif de la socicHé dissoute est réparti^ après paiement des dettes, entre les actionnaires en
!' . p7yjportidn de leurs actions (al. 1). Il va sans dire que cette ré-
: partition peut être déterminée suivant d'autres principes par les
I statuts ou par l'assemblée générale unanime. Il est non moins cer-
I tain que les privilèges accordés à certaines classes d'actionnaires
f? seront respectés ; ainsi les droits des porteurs d'actions de priorité.
f Mais cette répartition ne peut aroir lieu qu'après V expiration
t d'un délai d'un an, à dater du jour de la troisième insertion
faite dans les feuilles publiques à ce désignées (al. 2 ; cfr. art. 6(v), al. 2). En revanche, dès que le délai d'un an sera écoulé, chaque î actionnaire pourra demander le partage de l'actif. Nous savons
^; qu'une répartition ne peut avoir lieu qu'après acquittement de
% toutes les dettes sociales. La loi établit, dans les al. 3 à 5 de l'art.
|; 6()7, de nouvelles mesures destinées à protéger les droits des créan-
: ciers. En dehors des publicatiions mentionnées à l'art. 665, ces
textes prescrivent : Les ci^éanciers dont les noms sont connus par les livres ou autrement doivent être invités par commiinications sj^éciales (lettres reconwiandées) à produire leurs créances. S'ils négligent de le faire, le montant de leurs créances doit être consigné^ en justice (al. 3). Après l'expiration du délai de prescription des droits du créancier négligent (cfr. art. 146) et pour autant ([ue le montant consigné n'aura pas été prélevé par ce dernier ou distribué à d'autres créanciers, on procédera à une liquidation supplémentaire du dit montant (cfr. art. 667, al. 3). Si un créancier inconnu, qui n'a dès lors pas été sommé de produire, n'est pas intervenu, il a perdu tous ses droits sur l'avoir social puisque la société n'existe plus; sauf la faculté qu'il a de faire déclarer la faillite de la société même dissoute, aussi longtemps qu'il existe un actif (cfr. art. 573, al. 1) : il n'a pas de recours contre les anciens actionnaires et ce recours se heurterait d'ailleurs à d'insurmontables difficultés pratiques. // y a lieu également à consignation pour les affaires pendantes et pour les créances^ litigieuses, à
' A. T. F. XII, 366 (V. ad art. 670). R.J.f. V, 154 (la disposition de l'art. 667 al. 1, n'est pas du jus coffens^ auquel il ne puisse être dérogé par les statuts, sauf, naturellement, dans sa partie qui ordonne le paiement des dettes avant toute répartition; v. p. 789, noie 2).
-L'art. 109 al. 1 est inapplicable ici, la consignation étant, dans l'espèce de l'art. 6Ô7, non pas un droit, mais une obligation.
3 Les mots « enfances litigieu^^es » sont une traduction inexacte de : streituje \crbindliclil{citcn ; c'est droits litifjieux qu'il fallait dire.
moins que le partage de l'actif ne soit ajourné jusqu'au règlement ou qu'on ne donne aux créanciers des sûretés suffisantes (al. 4). La consignation s'entend du montant de ce que la société pourra devoir, au maximum, du chef des dites affaires pendantes ou litigieuses; elle durera jusqu'à ce que tout soit Liquidé. Voici maintenant la sanction des obligations imposées aux liquidateurs: Les jnem^bres de l'administration et les liquidateurs qui contreviennent à ces dispositions sont tenus personnellement et solidairem£nt envers les créanciers à la restitution des paiements indûment opérés (al. 5), — c'est-à-dire faits aux actionnaires au préjudice des créanciers.
La loi ne nous dit pas dans l'espace de quel laps de temps les liquidations de sociétés anonymes doivent être terminées. Il arrive souvent que des années se passent sans que les actionnaires aient aucun renseignement sur les opérations des liquidateurs. Ces derniers ne seront responsables que du dommage occasionné par leurs fautes et négligences, selon les art. 673 et s., s'ils sont des administrateurs, selon l'art. 396, s'ils ont été choisis en dehors de l'administration.
881 . L'art. 668 dispose encore : Les livres de la société dissaute doivent être déposés en un lieu sûr y désigné par le fonctionnaire préposé au registre^ pour y être conservés pendant dix ans (cfr. art. 878). Ce dépôt a naturellement lieu aux frais de la société, qui devra prélever ces frais sur la masse active avant toute répartition.
Fusion.
1. Les nécessités de la concurrence, les avantages (diminution des frais généraux, division du travail plus complète) tirés de la réunion en une seule de deux ou plusieurs sociétés anonymes, ont rendu les fusions de plus en plus fréquentes. Il ne faut pas confondre avec la fusion proprement dite, qui emporte constitution d'une nouvelle société et dissolution de celles qui concourent à la former, Y incorporation qui consiste en ce que l'une des sociétés fusionnées absorbe l'autre ou les autres en continuant elle-même d'exister et où les actionnaires des sociétés absorbées deviennent, par la cession de leur actif et de leur passif social, actionnaires de la société dans laquelle ils sont incorporés et dont ils reçoivent des actions. Mais les principes relatifs à la liquidation de la ou des
sociétés dissoutes par suite d'incorporation ou de fusion sont les mêmes ; ils sont exposés à Fart. 669. Ce point, contro^eîpsé en droit allemand, ne nous paraît pas douteux,
H83. Nous savons que la fusion ne peut s'opérer qu'à la majorité et sous les conditions fixées par l'art 6'27, aCl. 2, et que les art. 615 et s. sont déterminants pour la constitution de la nouvelle société; Tincorporation, qui entraînera forcément une extension du cercle d'affaires de la société, ne peut non plus résulter que d'une décision prise selon l'art. 627, al. 2. en ce qui concerne la société absorbant les autres. Il en sera de même sans doute pour la ou les sociétés qui sont incorporées, bien que l'on puisse prétendre qu'une décision conforme à l'art. 664, al. 2, suffirait ; cependant, au vu des termes généraux des art. 627, al. 2, et 669, nous croyons que le législateur exige dans cette hypothèse aussi la majorité spéciale de l'art. 627. L'art. 669 renferme, sur les conséquences de l'incorporation ou de la fusion, les règles ci-après: Si une société par actions est dissoute à raison de sa fusion a cec u?ie autre société anonyme, on applique les dispositions suivantes:
\^ L actif de la société qui se dissout lou des sociétés qui se dissolvent) doit cire administré séparément jusqu^i ce queses ct^éancirrs aient été payés ou qu'ils aient reçu des sûretés. C'est le seul moyen d'entraver des spéculations qui enrichiraient certains actionnaires au préjudice des créanciers.
2^ Les tribunaux comj/étents Jusqu'à ce moment le restent pendant toute la durée de radminist ration séparée (ce qui veut dire que le for n'est i)as changé) : mais Vadministr'ation n'en apjfurtient pas nujins à la nou relie société, — qui est dès lors chargé(i de la licfuidation de la ou dos sociétés dissoutes dans le sens du chif. 1 (le l'art. 669, et (jui, s'il y a eu fusion proprement dite, doit être au i)réalabl(^ constituée légalement selon les art. 615 et s.
.'î^ Les administrateurs de la nouvelle société sont personnel- Irmenl et solidairettwnt i*espotisahlrs envers les créanciers du nui i ni if n dr la se parut ion des drux administrations, — c'est-àdire de robservntiim (U)^ règles posées au chif. 1 de l'art. 669.
4'^ La dissolut ion de la sociélr' (hisUmiii^e) doit être publiée par voir d'inscription sur le reyistre du co))U}U'rce (cfr. art. 665).
5^^ La somnnilion publique ufr. art. t)65) au,c créanciers de In sf)c/('lé prul f'irr ajo)irnée. Toute ff)is les biens des deux sociétés i)e jieuvenl être ron fondus avant le monu'nt ou la loi permet If jfarl(ff/e entre /es f/el/onuf/ires de rffetif d'une société anonynw d/ssoule (( Ir. ai't. (i(»7. al. 2). i\v texte manque de })récision. Tout (fnbord. la loi no nous dit pas Jnsiju'à quand la triple sommation <ie l'art. ÎSi\'^) i)»'ut rlro ajourn<M\ L'ajonrn^Mïîent se justifie en soi p.u'co qiio. (Ian> rintorvallt\ on pourra désintéresser les créanciers.
Mais comme la réunion ou la confusion de l'actif des deux sociétés ne peut se faire qu'wn an après la troisième insertion (arg. art. 669 in fine et 667, al. 2), la société sera intéressée à ne pas retarder trop longtemps les sommations qui, pour pouvoir être ajournées, n'en sont pas moins obligatoires.
:. Notons que Tart. 669 s'applique exclusivement aux fusions entre sociétés anonymes ; si une société par actions fusionne avec une société d'une autre espèce, elle est régie non par les principes relatifs à la fusion, mais par les dispositions légales concernant la dissolution (art. 664 et s.). Voir, en outre, n^ 878 bis.
Remboursement ou réduction du capital sociale
Notre Code fédéral n'admet pas la réduction du capital social dans le but de décharger les actionnaires des versements non effectués (cfr. art. 614, al. 2, 636, 637), 11 soumet en outre la réduction et le remboursement, dans d'autres buts, à diverses dispositions restrictives, car le capital social est sinon la seule, du moins la principale garantie des créanciers. IVailleurs, sauf le cas assez rare où l'on se convainc que le capital social est trop considérable l)our les besoins de la société, remboursement et réduction sont en général des manœuvres destinées à porter préjudice aux créanciers. Si l'on se contente, par exemple, de réduire le montant nominal des actions, actif social et pa^isif social (cfr. art. ().j6, chif. 6) sont diminués dans la même mesure, et les résultats du bilan ne sont pas altérés. Mais si une partie des actions est rachetée au-dessous du pair, le bilan accusera des bénéfices fictifs que l'on sera tenté de répartir : si le rachat a lieu au-dessus (hi pair, il peut être très dommageable à la société, en ce (ju'il absorbera une partie de l'actif social, introduira des bénéfices fictifs dans la comptal)ilité et ne laissera plus subsi.ster qu'un actif d'une réalisation désastreuse, (^est ce dernier moyen fju'einploient souvent des îictionnaires habiles pour se défaire, à un cours très avantageux, d'actions qu'ils seraient obligés de vendre à la F^ouiNe bien au-dessous du pair. Une (juestion encore : Quand la réduction du capital social peut-elle avoir lieu? A défaut d'une prohibition légale (cfr. art. ()67, alin. '-2. où la répartition de l'avoir d'une stx-iété dissoute est ajournée d'au moins
^ Zeitsrh. fur srhir. H, XI\% n. s., 47 et s. (article de M. H. Striiiili). -
un an), elle peut se faire avant même l'expiration de Tannée, expose M. H, Strâuli ; mais cette opinion est difficilement conciliable avec les termes des art. 670, alin. 2, et 667, alin. 2 (voir cependant n*^ 886).
886. L'art. 670 (cfr. art. 614, al. 2, et 628, al. 2, cjiif. 2) dispose : Le remboursement du capilal social aux actionnaires ou la réduction de ce caj)ital ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une décision de V assemblée générale (dl. 1). Le Gode ne fixe pas de majorité particulière, tandis que d'autres lois ont été à bon droit plus rigoureuses, ainsi le Gode de com. allem., art. 248. Ce remàoursement ou cette réduction ne peut s'opérer que conformément au^ règles prescrites pour la réjmrtition de Vactif en cas de dissolution (al. 2) ; cfr. art. 667. Ge renvoi à l'art. 667 signifie que tous les créanciers connus doivent au préalable avoir été individuellement sommés de faire valoir leurs réclamations et que, s'ils s'opposent au remboursement ou à la réduction, ni l'une ni l'autre de ces opérations ne sont possibles avant que les créanciers aient été désintéressés ou suffisamment garantis ; mais s'ils ne protestent pas dans le délai fixé pour produire leurs réclamations, la réduction ou le remboursement peut avoir lieu sans encombre. « Le capital-actions, dit le Tribunal fédéral \ formant la base du crédit de la société anonyme, le fondement même sur lequel, elle repose juridiquement, il suit de là que les créanciers ont le droit d'exiger, conformément à la loi, que ce capital soit maintenu intact et qu'il ne soit ni anéanti, ni diminué par des votes arbitraires, tels que son remboursement aux actionnaires. Or ce droit se trouve compromis en fait, non seulement lorsqu'un remboursement est ouvertement décidé, mais encore lorsqu'il vient à s'opérer par l'établissement d'un bilan inexact et illégal, permettant la répartition d'un bénéfice non existant et purement fictif. Dans de pareilles circonstances, refuser aux créanciers sociaux tout droit contre la société et les renvoyer à agir en responsabilité contre l'administration (art. 617, 674 et 675 G. 0.)^ ou, plus tard, contre les actionnaires en restitution de dividendes indûment perçus (art. 682), aboutirait évidemment à enlever aux droits des créanciers ce qui en fait pratiquement la valeur essentielle », etc. Ges derniers mots se rapportent au 3"« al. de l'art. 670, ainsi conçu : Les membres de l'administration qui contreviennent à cette disposition (cfr. art. 670, al. 2) sont personnellement et solidairement responsables envers les créanciers de la société; cfr. art. 674.
M. 7". F. XII, 366 (les créanciers sociaux ont le droit de s'opposer à toute réduction ou à tout remboursement contraires aux art. 670 et 667, c'est-à-dire décidés sans le paiement des dettes ou sans la constitution de sûretés suffisantes).
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D'un autre côté, le 4'»^« al. du même article 670 porte : Ce qui jrrdcède n'est pas applicable au cas d^mio^Hissemenl d'actions resserve par les statuts et dont traite Varticle 028, 1^ ; — ceci pour Texcellente raison que les créanciers ont été pfévenus, par les statuts, de cet amortissement. MM. Haberstich et Schneider et Fick croient en outre, et nous acceptons leur avis sur ce point, qu'il en serait de même dans l'éventualité d'actions émises après la constitution de la société, lorsque Tamortissement aurait été prévu dans le décret d'émission. Ajoutons qu'il ne peut guère être question que d'amortissement partiel, car une société anonyme sans actions, partant sans actionnaires, est absolument inimaginable. Quant à l'amortissement non autorisé par les statuts, il est soumis aux règles de Fart. 670, al. là 8.
CHAPITRE V
De la responsabilité ^
I. Diverses législations modernes ne se sont pas bornées à consacrer le principe de la responsabilité, même solidaire, des fon- «lateurs et de certains organes de la société anonyme (administration et contrôle). La responsabilité civile est une garantie, sans conteste ; mais elle devient parfaitement illusoire en cas d'insolvabilité îles personnes responsables. (Vest pourquoi nombre de lois nouvelles renferment des dispositions pénales plus ou moins sévères, de nature à sanctionner avec plus d'efficacité les règles sur les devoirs des fondateurs, administrateurs et contrôleurs, (les mesures répressives sont d'autant plus recommandables (jue les ('odes pénaux euxmêmes n'ont pas prévu, en général, les délits dont ces personnes pourraient se rendre coupables ; il semble qu'elles auraient du trouver d'autant plus facilement accueil dans notre Code fédéral, que la législation pénale de nos vingt-cinq cantons et demi-cantons, ne renforce nullement ou ne renforce pas suffisamment la sanction
' Voir, entre autres, Ed. Bèf/uelin: Contribution à liHude de la resp. civ. des adinin. des soc. anon., art. 674 C. O., in-8^ Lausanne, 1901 (tirage à part di> J.d. T., anni^e 1901); Zcitsck, fur arhw. H. XVI. n. s., 111 et s. (article oii nous avons également comment('i lart. G74 C. O. : Zcitsch. des hem. J. V. XXXIX, 505 et s., 553 et s. ; Hecjud., 1887, 177 et s., 209 et s. (article" «le M. J. (U) Murait); H. Wnchter {VOIT ad art. 671); ZciUoh.fO.r srhw. R. XXIII, n. s., 260 et s. (article de M. A. Wieland).
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purement civile fournie par les art. 671 et s. Assurément, les infractions qui auront un caractère criminel ou correctionnel seront punies, — si le droit cantonal le permet. N'est-il pas regrettable que nous soyons livrés à l'incertitude et à Tarbitraire dans un domaine aussi important? On a craint peut-être que Tintroduction de dispositions pénales dans le texte du Code fédéral ne fût inconstitutionnelle. Ces scrupules eussent été peu fondés, selon nous, — aussi peu fondés que ceux qui auraient pu déterminer le législateur à faire abstraction des pénalités de Tart. 864, par exemple. Et ces scrupules n'arrêteront plus le législateur de l'avenir (cfr. art. 64 bis Const. féd., adopté le 13 Novembre 1898).
Comme modèles de législation sur la matière, nous mentionnons le Code de commerce allemand, art. 249 et s., qui est d'une extrême rigueur, la loi belge de 1873 et le Code de commerce italien (art. 246 et s.).
889. I. A t égard des fondateurs. On a fait de tristes expériences avec bien des fondateurs de sociétés anonymes. Circulaires et prospectus mensongers, fraudes et ruses employées pour se créer des avantages excessifs lors de la constitution, tous les stratagèmes ont servi à tromper des souscripteurs crédules. Notre loi s'est préoccupée de cette situation ; elle a voulu y porter remède. L'art. 671 donne, en ces termes, une acUo doit aux victimes de la spéculation : Ceux qui^ ont coopéré à ta fondation d*une société ano- 7iy?ne sont responsables, soit envers la société, soit envers chaque actionnaire ou créancier delà société, du dommage qu'ils leur ont causé* :
l^ en formulant ou en répandant sciemment , dwis des circulaires ou des prospectus, des assertions mensongères :
2® e?i concourant sciemment à dissimuler ou à déguiser dans les statuts des apports ou transmissions de biens, ou des avantages accordés à certains actionnaires Ou à d'autres personnes, contrairement à Varticle 619, alinéa d^^^ ;
* La traductioii de cet article laisse place à une équivoque. Le teste allemand emploie le singulier : Wer bel dcr GrCwdung^ etc., ce qui fait comprendre que le mot solidairement, qui figure à l'art 674, n'ait pas trouvé place dans le texte franrais de l'art. 671 ; et, à le rapprocher de l'art. 674, on pourrait croire que c'est à dessein que la loi n'a pas proclamé le principe de la responsabilité »oli- <iaire des fondateurs. 11 n'en est pas ainsi ; les fondateurs sont bien solidairement responsables, en application déjà de l'art. 60.
^J. d. T. LU, 321 et s., arrêt du T. F., du 21 Nov. 1903 (nécessité de la preuve «l^un dommage causé); cfr. A. T. F. XXVIII^, 101 et s.
>A. T. F. XXI, 549 et ^. (le fait de déguiser ou de dissimuler sriemment — il ne sufliraii })as d'avoir ignoré ou dû connaître — doit être personnel au fondateur, et la re>pon'^abilité de cclui-oi n'e>t pas engagée si ce fait a existé seiileniL'Ut chez sou mandataire ou représentant): cfr. ibid. XXV, 76 et s. (art. 619, aliu. 1, et 671, chit". 2 combinés, — action repoussée), XXVIIP, 101 et s.
3<* en contribuant sciemment à faire inscrirela société sur le registre du commerce, en vertu d'une attestation ou d'un acte contenant des assertions mensongères^.
Gomme nous le voyons, Tart. 671 ne donne aux lésés cpi'une actio doli restreinte aux trois cas ci-dessus ; il limite donc, en sacrifiant les droits des souscripteurs abusés et la sécurité du crédit public, le principe général de la responsabilité non contractuelle déterminée par les art. 50 et s. S'il fallait interpréter littéralement Vart. 671, notre loi, au lieu de sanctionner avec plus de force la responsabilité des fondateurs, aurait créé en faveur de ces derniers une situation tout à fait privilégiée. Tandis qu'un simple particulier répond non seulement de son dol, mais encore de ses fautes et négligences, les fondateurs de sociétés anonymes ne répondraient que de leur dol. C'est absurde, et il paraît presque impossible que le législateur ait voulu cela. Eh quoi ! il serait nécessaire que le lésé prouvât à la fois qu'il a été trompé, et que les fondateurs l'ont trompé sciemment ? Tout inintelligible que cela soit, le texte de Tart. 671 ne permet guère une autre interprétation ; il conviendra cependant d'interpréter le mot « sciemment » d'une façon aussi large que possible, afin de ne point attribuer une sorte de prime aux spéculations déloyales. Il faudra spécialement assimiler au dol les grossières et inexcusables imprudences (luxuria)*. Le Tribunal fédéral n'en admet pas moins que les conditions de l'action en responsabilité de Fart. 671 sont, d'une part, celles « expressément » mentionnées dans ce texte, et, de l'autre, comme il s'entend, celle de toute action en dommages et intérêts.
990. Après ces quelques observations, revenons à l'art. 671 luimême. Il ne règle pas seulement la responsabilité des fondateurs proprement dits, mais de « tous ceux qui ont coopéré à la fondation d'une société anonyme » d'une manière quelconque, banquiers, notaires, etc. ; il faut dire qu'il sera bien malaisé de prouver le dol à l'égard de ces derniers. La responsabilité dérivée de l'art. 671 est solidaire, ainsi que nous l'avons établi en note. Quant au mot : sciemment, il implique l'idée dune fraude, d'un dol, ensorte que la simple négligence ne fait point encourir de responsabilité. Nous avons admis néanmoins qu'une négligence inexcusable doit être assimilée au dol ; par exemple, un fondateur n'a pas su, mais il aurait dû savoir, en agissant selon les principes de la plus élémentaire diligence, que le prospectus lancé par lui renfermait des assertions mensongères. Nous n'insisterons pas sur les trois cas de responsabilité énumérés à l'art. 671. Relevons toutefois le fait que
' J. d. T. LU, 321 et s. (arrêt «lu T. F., du 21 Nov. 1903); cfr. A. T. F. XXV», 76 et s., et XXVIIIMOl..
'Voir, sur cette question, ZritsrJt. i/cs hem. J. V. XXIV, 458 et s.
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l'art. 24 C". 0. peut être invoqué par le souscripteur induit en erreur dans l'hypothèse du 1®' al. de l'art. 671, et que les garanties assumées ou les assurances données par les fondateurs peuvent étendre la responsabilité légale.
Quels sont maintenant les ayants droit à l'action en responsabilité ? La société d'al)ord, mais elle n'entrera guère en ligne de compte relativement au chif. 1 de l'art. 671, car il est difficile «le supposer que des circulaires ou des prospectus mensongers aient pu lui causer du dommage ; puis, chaque actionnaire ou souscripteur, et enlin chaque créancier, notamment chaque obligataire. Il est évident, si le préjudice occasionné l'est tout ensemble à la société et aux actionnaires, que les fondateurs ne peuvent ètiNi condamnés à le réparer deux ibis ; leur responsabilité est d'ailleurs extra-contractuelle^ du moins en principe, car ils ne sont ni des mandataires sociaux, ni des mandataires individuels des actionnaires ou des créanciers.
891. Les projets disposaient aussi que la société était responsable envers les tiers du dommage causé pai' ses représentants, employés et ouvriers dans l'exercice de leurs fonctions : on a supprimé les prescriptions établies à ce sujet comme superflues, les art. 62 et 115 exprimant déjà la même idée.
8»S5. II. Dans le cas de Varticle 072. Sans exclure la responsabilité de la société elle-même (cfr. art. 62 et 115) à raison dès actes accomplis par ses mandataires dans l'éventualité de l'art. 672, cet article prescrit : Si une société anont/me déjà constituée a é?nis des actions ou des obligations soit jjour son comjde, soit pour celui de tiers, tous ceux * qui ont coopéré à rémission sont responsables envers tout actionnaire ou obligataire du dora- 7nage prorenant du fait qu'ils auraient sciemment publié ou répandu des circulaires ou j/rospectus renfermant des assertions mensongères. Ici encore, la loi exige la preuve du dol, ou tout au moins d'une négligence inexcusable, comme nous l'avons admis ad art. 671. La responsabilité entre plusieurs auteurs est.çolidaire. Les ayants droit à s'en prévaloir ne sont que les actionnaires ou les obligataires, mais non la société, car il n'est guère possible (ju'elle soit lésée i)ar des manœuvres du genre de celles que l'art. 672 tente de réprimer ; par contre, la société, actionnée en responsal)ilité suivant l'art. 62 ou l'art. 115, pourra recourir contre les auteurs du préjudice qu'elle aura dû réparer.
regard des administrateurs et contrôleurs. Le
* On a irailiiit ivlor par : (f tous ceux k\\\\ ». Môme observation (]U'ad art. 671, en ce i|ui concerne la .'<oli'l(intc.
t>E LA SOCIÉTÉ ANONYME OU SOCIÉTÉ PAR ACTIONS 837
fonctions des administrateurs et contrôleurs ont un double caractèi'e ; ils sont et des mandataires de la société, et des magistrats sociaux. Comme mandataires, ils sont responsables de leur gestion, <iomnie magistrats, de Tobservation de la loi et des statuts. Mais le fondement, comme aussi l'étendue de leur responsabilité diffère de <;elle prévue sous art. 671 et 672. Alors que, dans les espèces de ces deux articles, la responsabilité repose sur les art. 50 et s., en y dérogeant toutefois, celle des art. 673 et s. est de nature contractuelle, précisément parce que les administrateurs et contrôleurs sont des mandataires de la société. Mais, comme nous le verrons,* et en opposition au principe que la faute contractuelle ne donne droit à des dommages et intérêts qu' interj^cirtes, la responsabilité des personnes dénommées ci-haut existe envers les actionnaires et créanciers aussi bien qu'envers la société. p]n droit français au contraire, les actionnaires et créanciers n'ont que Faction fondée sur les art. 1382 et s. du G. civ., car, ainsi que le reconnaît la jurisprudence, « le mandat donné par une société anonyme à ses administrateurs est un mandat social qui ne lie ceux-ci qu'envers là collectivité des associés, et qui ne peut, dès lors, engendrer contre eux qu'une action sociale » (arrêt de la Gourde Paris, du 16 Avril 1870).
894. Les me?7ibres de Vadminislration (cfr. art. 649) et les contrôleurs (cfr. art. 659) sont solidairement responsables envers la. société des dommages qu'ils lui causent en violant ou en négligeant leurs devoirs (art. 673) ; cfr. art. 197 L. P. Il faut ajouter aux organes ci-dessus désignés les personnes auxquelles la direction des affaires sociales a été confiée en vertu de l'art. 650, ainsi le directeur d'une banque par actions \ Les caractères généraux de leur responsabilité seront lixés par une application des art. 110, 113 et 116, qui traitent des conséquences de la faute contractuelle. Gette responsabilité est d'ailleurs solidaire et s'entend de toute faute, dans l'espèce de Fart. 673 (alias, art. 674), ensorte que les membres de Tadministration et du contrôle ont à prouver, lorsque leurs actes sont critiqués, qu'ils se sont conformés à leurs devoirs ; et ce n'est nullement à la société qu'il incombe de prouver une fraude ou une négligence de leur part*. Mais il va de soi que les administrateurs ou contrôleurs dissidents, c'est-à-dire ceux qui n'ont pas adhéré à la délibération dont découle la responsabilité, ou ceux qui ont protesté contre elle, il va sans dire que ces personnes-là ne sont nullement passibles de dommages et intérêts, puisqu'aucune faute ne leur est imputable ; il en sera de même des absents, s'ils établissent que leur absence était excusable ; en ce qui concerne ceux qui se seront abstenus, la responsabilité sera entière, car la faute peut
< A. T. F, XIV, 668 et s., XVIII, 604 et s. 'Mêmes arrêts que ci-dessus.
consister dans une omission aussi bien que dans un acte. On pourrait se demander néanmoins si les administrateurs qui se sont opposés, ont protesté, ou n'ont pas pris part à la délibération par suite d'absence justifiée, n'ont point, pour s'exonérer de toute responsabilité, à saisir rassemblée générale des transgressions de la loi ou des statuts qu'ils ont connues ou dû connaître ; la loi belge (art. 52), le Code hongrois (art. 191), le Code italien (art. 149) exigent formellement des administrateurs qui n'ont pas- concouru à prendre la décision incriminée qu'ils en avisent la société, pour mettre leur responsabilité à couvert. Notre loi ne dit rien de pareil, malheureusement ; il suffira donc que les administrateurs ou contrôleurs prouvent qu'ils ne se sont pas rendus coupables d'une faute pour être déchargés ; nous croyons cependant que, dans certains cas, l'omission par les opposants ou les absents de faire connaître une décision dommageable, dans le sens de l'art. 673, aux organes compétents de la société pourra être envisagée comme une véritable faute. Quand Tadministration est confiée à des directeurs, la responsabilité du conseil dérivera surtout du défaut de surveillance.
89S. Les administrateurs, les contrôleurs et aussi les directeurs de l'art. 650 (voir ad art. 673) ne sont pas responsables seulement envers la société comme telle. Il peut se faire que les actionnaires et les créanciers éprouvent un dommage qui se confonde avec celui dont souffre la société ; il se peut également que le dommage par eux subi n'atteigne en rien la société. On pourrait s'imaginer que c'est dans cette dernière alternative uniquement, que la loi donne à chacun des actionnaires et des créanciers le droit de rechercher les administrateurs et contrôleurs en indemnité, et que, dans l'alitre espèce, il n'y a lieu qu'à une action sociale. Il n'en est pas ainsi ; on n'a pas voulu immoler les droits de certains actionnaires ou créanciers aux hasards d'une décision de l'assemblée générale, décision que les organes fautifs ont pu faire rendre selon leurs vœux. Mais qu'arrivera- t-il si un préjudice a été occasionné tout ensemble à la société comme telle ainsi qu'aux actionnaires et aux créanciers, et si le préjudice causé à l'une et aux autres se confond en totalité ou en partie? Dans quelle mesure et suivant quel mode, la réparation s'en opérera-t-elle ? Il est incontestable que si la société elle-même en est indemnisée, sa situation se trouve améliorée; partant, la valeur des actions et des créances augmente, et chacun (les actionnaires ou des créanciers autorisés à exiger des dommages et intérêts devra restreindre ou même abandonner ses réclamations, suivant que la réparation faite à la société amoindrira ou effticera complètement son propre préjudice. La solution est différente, lorsque les actionnaires ou les créanciers demandent les premiers une réparation; ce qu'ils obtiendront de ce chef ne profite en rien à la société, si bien que les administrateurs ou contrôleurs
fautifs pourraient être condamnés deux fois à réparer le même préjudice, d'abord envers les actionnaires et créanciers, ensuite à regard de la société. Ce serait injuste; aussi convient-il, comme Ta proposé M. Wâchter, dans le travail cité en note ad art. 674, non seulement de permettre aux organes sociaux responsables d'indemniser en première ligne la société, afin qu'Hs ne puissent être contraints de payer deux fois, mais d'interdire aux créanciers et actionnaires la poursuite de tous dommages et intérêts qui se confondraient avec ceux de la société, aussi longtemps que la société est en droit de les réclamer ; dès que la société a obtenu réparation ou a renoncé à la requérir, les actionnaires et les créanciers peuvent agir en réparation du préjudice qu'ils ont éprouvé directement et qui n'est point couvert par les indemnités versées à la société. N'oublions point que les actionnaires ont à déduire du montant des dommages et intérêts à eux dus, non pas ce que la société aurait pu réclamer pour elle et qu'elle n'a peut-être obtenu qu'en partie, mais exclusivement ce qu'elle a reçu.
896. Nous avons anticipé quelque peu sur l'art. 674*. Les règles relatives aux conséquences de la faute contractuelle ont été étendues assez arbitrairement au cas prévu par cette disposition légale*. En réalité, la faute dérivant du contrat ne devrait donner lieu à une action en dommages et intérêts qu'entre les parties (organes sociaux et société) ou leurs ayants cause ; ici, elle confère, d'après le texte -de la loi, des droits à des tiers, actionnaires ou créanciers, — ce qui entraînera notamment, suivant M. Béguelin, une répartition de Vonus j)robandi en faveur des demandeurs, tandis que nous ne voyons pas la raison de ce déplacement du fardeau de la preuve, car ce n'est pas le dommage subi qui peut être réclamé, parce qu'il a été subi, mais parce qu'il a été déterminé <i volontairement » (absîchtlich), et c'est dans ces termes que l'action en dommages et intérêts doit être justifiée. L'art. 674 est ainsi conçu : Les rneynhres de Vadininlstrallon et les contrôleurs (ainsi que Jes directeurs de l'art. 650) sont solidairement responsables, encers chacun des actionnaires et créanciers de la société^ de tous dommages qu'ils leur ont causés en ynanquant volontairement aux devoirs que leur imposent leurs fonctions respectives. Envers la société, les dits organes répondent même de leur simple négligence (cfr. art. 673) ; envers chacun des actionnaires et créanciers, ils ne répondent que de la violation consciente de leurs devoirs, qui ne se confond pas nécessairement avec le dol dans le
* Voir, entre autres, ZeÂtsrIir. far schweiz. Redit, XXIX, 381 et s. (un travail de M. H. Wâcliter sur l'art. 674), et la note en tête du présent chapitre.
«A. T,F. XIV, 693 et s.
sens technique du mot*. .Gomme le disait la Commission du Conseil national, Tart. 674 exclut la responsabilité en cas de négligence même grave et la restreint à la transgression intentionnelle des fonctions incombant aux membres de Tadministration, de la direction et du contrôle. La responsabilité est 50//rfa2rc, sous les réserves indiquées plus haut (n^' 894) quant aux administrateurs ou contrôleurs dissidents. Ajoutons, qu'en thèse générale, les créanciers sociaux ne pourront, à moins que leurs titres, leurs obligations, par exemple, ne soient au porteur, agir en responsabilité qu'après la déclaration de faillite de la société, puisque c'est à cette date seulement qu'un préjudice pourra être constaté à leur encontre (cfr. art. 675 in fine): au demeurant, l'art, 674 paraît inapplicable tant que l'action en responsabilité de l'art. 673 n'est pas éteinte pour la société, si le dommage subi par l'actionnaire ou le créancier est identique au préjudice éprouvé par la société elle-même, s'il n'est pas le a p7vniare Schaden » de la doctrine allemande, le dommage causé à l'actionnaire ou au créancier et ne concernant pas la société (par ex., l'administration a désintéressé certains créanciers au détriment des autres, alors qu'elle était tenue de provoquer la faillite, ou elle a supprimé sans droit telles ou telles actions, etc.). M. Wieland, lui, veut régler la question du concours des deux actions dérivant des art. 673 et 674 en conformité des dispositions générales de notre Code sur les obligations solidaires ; mais on ne voit pas comment un cas de solidarité conventionnelle ou légale active peut exister dans ces circonstances, et il n'y a pas non plus, à pro]>rement parler, obligation indivisible.
Rappelons encore ici les cas spéciaux de responsabilité prévus par les art. 623, 667, 669, 670: voir aussi l'art. 661.
897., Les statuts peuvent,'du reste, étendre la responsabilité des art. 671 et s., non la restreindre, les dispositions contenues dans ces textes étant considérées comme d'ordre public par le législateur.
898. IV. Dispositions conmiunes aux cas des articles t)71, 072, 674. L'art. 675 nous apprend à ce sujet que : Lorsque, ^^a?"
M. T. F. XXIII, 1065 et s., XXIV*, 815 et s. (raction fondée sur Tari. 674 est limitée au cas oCi le dommage est le résultat d'une Tiolation volontaire des obligations imposées aux organes sociaux ; elle suppose la conscience du dommage qui peut résulter d'un acte ou d'une omission, bien qu'il ne soit pas nécessaire que le préjudice ait été le but de la conduite de la personne actionnée, pourvu quelle l'ait prévu et par conséquent voulu). — Nous avions admis, dans notre première édition, que l'art. 674 n'était applicable qu'en cas de dol ; cette opinion était trop absolue dans le sens de la portée restrictive du texte précité et l'arrêt, que nous venons de résumer, du T. F., consacre une interprétation rationnelle et plus équitable de la loi.
décisio?i de rassemblée générale, ceux qui j)Oui^aient être poiirsuitis en donvtnages et intérêts en vertu des articles 671, 672, 674 ont été libérés de leur responsabilité, cette décision 7i*esf opposable à un actionnaire que s'il y a adfiéré, ou s'il n'a formé aucune opposition dans les six mois à dater du 7noment où il en a eu connaissa?ice, ou s'il a acheté ses actions postérieurement à la décision et en parfaite connaissance de cause (al. 1). Au contraire, une décision de l'assemblée générale exonérant les organes sociaux de la responsabilité de Tart. 673 serait obligatoire pour la société comme telle. Nous trouvons, en parcourant les motifs de l'arrêt du Tribunal fédéral dans la cause Etat de Soleure contre Kaiser * , diverses propositions qui veulent être reproduites ici en substance : Les personnes responsables aux termes des art. 673 et s. ne sont pas libérées de leur responsabilité à raison du dommage causé dans telles affaires déterminées, par le fait que, dans d'autres, leur gestion régulière ou diligente aurait procuré un bénéfice à la société. Mais la responsabilité d'une personne chargée de l'administration pour des actes outrepassant ses pouvoirs est couverte par la ratification des organes sociaux compétents. D'autre part, l'approbation sans réserve du rapport et du bilan par l'assemblée générale implique la ratification en principe de la gestion ; si toutefois une perte, bien que mentionnée dans les comptes, n'a pas été indiquée comme provenant d'un acte illicite d'un membre de l'administration et que cette circonstance n'ait pas été non plus communiquée d'une autre manière à rassemblée, on ne saurait voir une décharge en faveur de la personne responsable dans rapprol)ation du rapport et du bilan, car cette api^robation ne s'entend que des faits qui peuvent être connus de l'assemblée. Enfin, la responsabilité du défendeur est atténuée, lorsqu'il eût été possible d'éviter une partie du dommage, si la société ou ses organes compétents avaient réclamé plus tôt.
Si le dommage causé à la société Tétait du même coup aux actionnaires, il est naturel que cette décharge de l'assemblée générale ne lierait ces derniers que dans les limites tracées par l'art. 675. L'opposition, qui doit intervenir dans les six mois en vertu de ce texte n'est soumise à aucune condition de forme : il sera bon néanmoins de procéder par voie de signification. En ce qui a trait aux actionnaires qui auraient vendu leurs titres, ou aux détenteurs de titres a» porteur qui les auraient aliénés, ils peuvent actionner, même après l'aliénation, les administrateurs ou contrôleurs en responsabilité, si les fautes intentionnelles de ceux-ci, connues du public, ont provoqué une diminution du prix dexente ; mais leur action dérivera, dans ces circonstances, des art. 50 et s., non de l'art. 674.
^ A. T, F. XtV, 668 et s., XVIII, 604 et s.
89». L'ai. 2 de Fart. 675 dispose, au surplus : Les créanciers cfer la société ne peuvent faire valoir les droits que leur confèrent ces mêmes articles (671, 672, 674) qu'après la mise en faillite de la société^ à moins que leurs créances ne résultent de titres au porteur. En effet, sauf les détenteurs de titres au porteur qui jouissent d'une faveur spéciale, les créanciers seront, tant que la société n'est pas en faillite, renvoyés à s'adresser à cette dernière.
8»» Ms. M. Béguelin, dans son étude précitée, a soulevé la question de savoir si c'est, en cas de contestation, au demandeur qu'il incombe de prouver qu'il n'a pas adhéré à la décision libératoire de l'assemblée générale, ou qu'il a fait opposition dans le délai légal, ou qu'il n'a pas acquis ses actions postérieurement en connaissance de cause. Il arrive à la conclusion que Vonu^ probandi incombe, de ce chef, au défendeur, aussi bien dans l'espèce de l'art. 674 (voir, d'ailleurs, n» 896), que dans celles des art. 671 et 672 : l'adhésion ne donne lieu, en effet, qu'à une exception dont la légitimité doit être établie par celui qui l'oppose'.
899 ter. Une autre question se présente encore. Vaction sociale de Vartlcle 073 contre les administrateurs et les contrôleurs d'une société anonyme peut-elle être exercée par la masse en faillite de cette dernière, en application de l'art. 197 L. P. ? Nous ne le croyons pas, entre autres parce que l'exonération des organes sociaux par une décision de l'assemblée générale est rendue impossible dès la déclaration de faillite de la société, et il n'est pas concevable que la faillite puisse, envers les créanciers, élargir les bases ni accentuer les effets de la responsabilité de l'administration et du contrôle. Mais nous avouons que ce problèmejuridique est des plus délicate*. I^ masse n'a d'ailleurs aucun droit en vertu de l'art. 674.
900. V. Prescription de Vaction en responsabilité, 1° A regard des cas des articles 672, 673, 674. La loi n'établissant pas de délai particulier de prescription dans ce domaine, sous réserve de ce qu'exprime Tart. 675, al. 1, nous retournons à l'application de la règle générale de l'art. 146, d'après lequel cette action se prescrit en dix ans\ car la responsabilité dérive ici d'une faute contractuelle ou semi-contractuelle. Mais comme l'approbation de la gestion par l'assemblée générale (cfr. art. 644) implique, dans la règle, une décharge pour les organes de l'administration et du contrôle, au moins du chef de l'art. 673, le délai de la prescription or-
' Cfr., dans ce sens, A. T. F. XXIV», 816.
^Zeitsr/i. deti hem. J. V. XXXIX, 505 et s., 553 et s. (un article que nous avons publi(> sur celte question).
3 A. r. F. VIV, 693 et s.; H. E. XVIII, 316 ( art. 146 applicable dans l'espèce
de l'art. 67-1).
dinaire sera le plus souvent remplacé par celui de six mois de Tart. 675, al. 1, pour les actionnaires opposants. Il va de soi que les décisions de rassemblée générale ne lient point les créanciers en cette matière ; ils auront dix ans à partir du moment où ils ont pu faire valoir leurs droits (cfr, art. 675 in fine).
2^ A l'égard du cas de l'article 671. Il s'agit en l'espèce d'une responsabilité dérivant d'une faute non contractuelle ; il semblerait qu'on dût admettre, par analogie, la prescription annale (et, sous certaines conditions, décennale) de Tart. 69, puisqu'aussi bien les art. 50 et s. sont applicables en principe sous réserve des seules dérogations portées en Tart. 671 et restreignant in casu la notion de Tacte illicite. Il a été jugé néanmoins que l'action en responsabilité contre les fondateurs se prescrivait par dix ans (art. 146), attendu qu'il n'y a pas lieu, dans ce cas, aune application pure et simple des art. 50 et s. ' La solution que nous avons indiquée en première ligne doit être préférée, selon nous ; l'art. 69 vise tous les cas de prescription de Vactio ex lege aquillana pour lesquels des délais spéciaux de prescription n ont pas été établis, et la responsabilité découlant de l'art. 671 est, sans contredit, extra-contractuelle, sauf dans des circonstances exceptionnelles peut-être telles que celles qui paraissent avoir existé dan$ le cas tranché par l'arrêt du Tribunal fédéral cité en note.
CHAPITRE VI
De la société en coniniaudite par actions.
90f . La loi française de 1867, la loi allemande de 1884 ont consacré des chapitres spéciaux et très étendus à la société en commandite par actions. Le Code fédéral ne la traite que comme une variété des sociétés anonymes, quoiqu'elle ne participe pas moins du caractère des sociétés en nom collectif. C'est même à la fois une société en nom collectif, puisque la gérance en est confiée à des associés indéfiniment responsables, et une société anonyme, puisque les autres associés sont de simples actionnaires exclusivement tenus des engagements sociaux jusqu'à concurrence de leurs mises. Si notre loi a soumis les sociétés de l'art. 676 aux règles sur les
' //. E. IX, 167, A, T. F. XXVIII», 86 et s.
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sociétés anonymes, c'est que, émettant des actions transmissibles, elles devaient être placées sous le régime rigoureux institué pour les sociétés par actions. On a vivement critiqué jadis les sociétés en commandite par actions ; on le pouvait en France, où la loi de 1857 ne les réglementait d'aucune façon ; mais dès l'instant où elles sont condamnées à subir les mêmes prescriptions que les sociétés anonymes, il n'existe pas de raison de s'élever contre celles-là plutôt ((ue contre celles-ci. La société en commandite répond d'ailleurs à un besoin. Effectivement, on ne trouvera pas toujours des actions sur un simple prospectus, tandis qu'on en trouvera si l'entreprise est fondée par des gérants connus et qui s'engagent personnellement sur tous leurs l)iens. On peut, en substance, la déûnir ainsi : une société composée, d'une part, d'un ou de plusieurs commandités-gérants, et, de l'autre, d'un corps d'actionnaires étrangers h l'administration ainsi qu'à la raison sociale. Elle comprend deux unités : les associés en nom et l'ensemble des actionnaires.
902. Ces quelques observations présentées, nous pouvons aborder l'examen de l'art. 676* qui régit, à lui seul, cette forme de sr>ciété : Si le capital de la coiwniandltc, (c'est-à-dire le capital social, indépendamment de la fortune i)ersonnelle des gérants) e^t dit m en actions^ cette société^ ap2^efee société en commandite 2^ar actions, est régie par tes dispositions du présent titre (61:;^ et s.), sauf tes modifications suivantes* :
lo Les associés indéfiniment responsables (cfr. art. 590) forment seuls et en tout temps la gérance (cfr. art. 649), qui rep7^csente la société (cfr. art. 651 et s.) en 7natière judiciaire et extrajudiciaire. A l'égard des tiers, les gérants sont des associés en nom collectif. Ils sont contrôlés dans la gestion par les commissairesvérificateurs des art. 659 et s., par le conseil de surveillance du cliif. 5 ci-après et par l'assemblée générale conformément à Vart. 644.
2^ Les gérants sont responsables solidaireryient et sur tous leurs biens envers les créanciers de la société^ ^ comme le sont les associés indéfiniment responsables dans une société e?i conimandlte ordinaire (cfr. art. 601, 598). Ils s'obligent donc eux-mêmes par leurs actes ainsi que la société, alors que, dans la société
< HahvrstirJi, II, 609 et s.; Jarottot, 377 et s.; Schneider et Fic/i\ 860 Gis.; Hafnci\ 484 et s. ; Munzinger, Motifs, 168 et s. ; Mess., 67; Rap. Soc. ind. et corn, du canton de Vawl, 125; Tlialler, 273 et s.
' Les principales dérogations aux dispositions des art. 612 et s. s'entendent csseiitiellemeiit de celles visant les art. 612, 633 (cfr. art. 676, chif. 2), 642, chif. 2 <(fr. 667, chif. 1), 644, al. 3, chif. 1, 647, 649 à 651, 658, 664, 674, 675, al. 2 (cfr. 676, chif. 2).
3 A. T. F. XXV', 389 et s. (mais non envers la société en liquidation, à raison, par exemple, du dclicit constate!* par les liquidateurs).
■On
anonyme, celle-ci est seule engagée par les actes des administrateurs .
3*> Les pouvoirs des gérants ne peuvent être révoqués (cfr. art. 539 et 647) que dans les cas et sous les conditions où cette révocation est admi.se à l'égard des associés germants dans les sociétés en nom collectif, — c'est-à-dire sans de justes motifs. Il en est sans doute de même de la restriction des pouvoirs.
.40 Les gérants sont tenus de déposer le nombre d'actions de la société prévit par les statuts et ne peuvent les aliéner tant qu'Us demeurent responsables envers la société (cfr. art. 616, chif. 7, 658), — soit^ aussi longtemps qu'ils sont en fonctions comme gérants.
f)^ La société en commandite 2)ar actions doit avoir un conseil de surveillance. Ce conseil jjcut, au no?n de la société, demander compte aux gérants de leur administration et même les traduire en justice. Le conseil de surveillance a le droit, pour autant que sa projyre responsabilité est en Jeu ou qu'il y a dol, de poursuivre les gérants même contrairement à un vote formel de l'assemblée générale. La gestion étant le propre des associés indéfiniment responsables, le rôle du conseil de surveillance est naturellement restreint, en «somme, à la partie du contrôle qui ne rentre point dans les fonctions des commissaires- vérificateurs. Il sera nommé sans doute par l'assemblée générale et Tart. 649 sera nécessairement applicable dans son entier à cette institution, au vu des premiers mots de Tart. 676 ; cfr. art. 5 de la loi française de 1867.
6<> L'assemblée générale (qui se compose de tous les actionnairescommanditaires et qui a du reste les-mêmes attributions (jue dans la société anonyme, sauf le droit de nommer les gérants qui lui est enlevé par la nature même de la société en commandite par actions ; cfr. art. 644 et s., sous réserve de l'art. 644, al. 3, chif. 1, et de l'art. 647 inapplicables en la matière) peut désigner les mandataires chargés d'agir en justice au nom de la société co?itre les gérants ou contre les membres du conseil de surveillance. La responsabilité de ces personnes se réglera d'après les art. 673 et s. ; les art. 671 et 672 pourront être appliqués aux fondateurs et à ceux (jui émettront des actions ou des obligations au nom de la société constituée ; cfr. art. 195 G. com. al.
7<* La société en commandite par actions prend fin lorsque, par suite de mort, de retraite ou de ])erte de leur capacité juridique (civile), les gérants sont tous hors d'état de continuer les affaires. La dissolution doit être notifiée au fonctionnaire proposé au registre. 11 y a lieu de rapprocher de ce texte celui des art. 545, chif. 2, 3, 6 et 7, et 572 et suiv. (611). Mais la société se dissoudra non seulement lorsque l'un des cas de l'art. ()76, chif. 7, se présen-
tera ; elle prendra fin également à raison des causes exprimées aux art. 664 et s., sans préjudice des dispositions statutaires qui peuvent déterminer, par exemple, que la mort d'un gérant, son incajïacité ou sa retraite entraîneront la dissolution de la société. La dissolution doit être inscrite sur le registre du commerce, à la diligence de l'administration, excepté lorsqu'elle est la conséquence de la faillite (cfr. art. 665).
L'art. 627 s'applique aux modifications des statuts ; il sera donc nécessaire que les gérants, qui sont le plus directement intéressés à la marche régulière des affaires sociales, veillent soigneusement à ce que les statuts ne puissent être modifiés trop facilement. Ils prendront leurs mesures à cet effet, lors de la rédaction du contrat originaire de société.
908. L'art. 677 n'appelle pas de longs commentaires. Lorsque, y lisons-nous, im caj)ital de commandite est divisé en parts, représentant les droits des différents commanditaires^ mais n'ayant pas le caractère d'actions ou étant déclarées intransmissibles, il y a lieu d'appliquer les dispositions du titre sur les sociétés en co?nmandite (cfr. art. 590 et s.) et non celles du présent titre. L'intransmissibilité de Tart. 677 enlève précisément aux parts des commanditaires la nature d'actions ; et, dès lors, il n'y a plus de motif pour appliquer ici les prescriptions concernant les sociétés anonymes.
903 bis. Aux termes de l'art. 39 L. P., sont soumis à la poursuite par voie de faillite : «... 4<* le gérant d'une société en commandite par actions ; ... 7® les sociétés anonymes ou sociétés en commandite par actions ».
B04. Les associations régies par les dispositions du titre vingtseptième correspondent aux Genossenschaften du droit allemand. On les appellerait plus exactement : des associalions coojxiratives. Elles s'occupent de production, ou même simplement de consommation, e'est-à-dire qu'elles entreprennent une série d'opérations ayant un caractère soit industriel soit commercial. Pourquoi cette institution nouvelle? Les philosophes et les économistes ont dû «onstater qu'il était indispensable d'émanciper le travail, de permettre à l'ouvrier d'être mieux qu'un instrument. Et ils lui ont donné un moyen de s'affmnchir : l'association. Le mouvement a été lancé en Allemagne par Schultze-Delitsch et Raiffeiaen qui, par leurs banques coo|>ératives, ont procuré d'inappréciables avantages à la petite culture et à la petite industrie. La forme de l'association est particulièrement appropriée aux groupes d'artisans et d'ouvriers, qui, n'ayant pas de ca)>itaux disponibles, ne peuvent mettre en commun que leurs épai^nes. Elle a pour but primordial de supprimer on de diminuer des bénéfices absorbés dans la n>gle par les intermédiaires entre producteurs et consommateurs. Mais on s'est fait des illusions, lorsque l'on s'est imaginé que l'association serait dans un prochain avenir substituée au salariat, Elle est en général, et par la force même des choses, assez i>auvre de capitaux; elle éprouve de grandes diflicultés à soutenir la concurrence de sociétés
' Haberstieh, II, 614 et s. : Jaeotfel, 380 t't s. : Sri, ne! de r et Fli'k, 8S4 M a. ; Harnei; 427 et s. : L. Kirclihofer, Bc^itrase ziiiu schweiz. Gi:n'»seiis(.'liatispych[ <Winterthur, 1888), 18 el s.; Rup. Soi-, hiil. etrom. diirantoniie Vaw', 126 et s.; W. Burkhardt : Die pechlliclip N'atiir der Personunverbaude. BeriiH, in-8", 1896; Zeili'eh.far schir. R. Vlll, a. a.. 398 et s. (article ite M. le prof. .\, Heussli;r) ; 6. Blaaner; Die RechtsverhHltnisse iler Milfrliuiler in der Erwerb-u.- Wiiihschafls^nosïenschafi. etc., .\araii, in-8", 1899 : Zerlfi-h. rie? Ifni. J. V. XLI, 1 et s., 71 et s. (étude de M. Biirkliar.lt sur.' limorvcniion dans la faillite dy lassooiaiion, pour une créance dei as-nciiS fomlOe sur le dol de la direeiioii h).
pouvant utiliser des fonds considérables. Elle a résolu ou elle résoudra non pas la question sociale, qui est insoluble, mais certaines questions sociales : argent, denrées, vêtements à meilleur marché, etc. Parmi les associations, ce sont les sociétés de consommation qui ont surtout prospéré en reversant sur les ouvriers les profits que réalisait le commerce de détail ; les sociétés de production ont eu moins de succès, mais elles n'ont pas encore dit leur dernier niut, et, depuis quelque dix ans, elles ont réalisé bien des progrès. Ajoutons que les sociétés d'assurance mutuelle sont, d'après une jurisprudence constante, des associations dans le sens des art. 678 et s.
905. La législation sur la matière date, en Alle^nagne, de la loi prussienne de 1867 qui est devenue loi impériale, avec quelques modifications, à la suite de la déclaration du 19 Mai 1879. En Angleleurre, nous connaissons une loi du 7 Août 1862. En France, nous trouvons des dispositions sur cet objet dans le titre III de la loi sur les sociétés du 24 Juillet 1867. En Suisse, nous possédons dès le commencement de ce siècle des associations fort semblables à celles prévues par les art. 678 et s. du C. féd. des obi. Nous en rencontrons surtout dans la Suisse romande, comme la Fromagerie d'Yver don fondée en 1803. Dans le canton de Vaud en particulier, elles sont à la fois très nombreuses, très florissantes, et revêtent la forme de la société à cajntal variable du droit français. On entend, en elfet, j)ar société à capital variable celle dans les statuts de laquelle il est convenu que le capital social, au lieu d'être fixe, reste en voie de formation, puisqu'il peut être augmenté par des Versements successifs ou par la réception de nouveaux membres et qu'il est susceptible d'être diminué par la reprise partielle ou même totale des apports (loi de 1867, art. 48). Dans la Suisse allemande, au contraire, les associations étaient assez rares ; ainsi en 1883, le canton de Berne avait, parmi ses sociétés de froitiagerie, le 1/10 d'associations et les 9/10 de sociétés anon\"mes, tandis que le canton de Vaud offrait une proportion inverse (11/12 d'associations et 1/12 de sociétés anonymes). Depuis la promulgation du Gode fédéral, les associations ont pris un grand essor, car aucune de nos législations cantonales n'en traitait à proprement parler. Notre loi, tenant compte de l'extrême variété des formes d'associations, a laissé la latitude la plus complète aux parties dans ce domaine ; il est néanmoins prol)al)le (jue les expériences faites ces dernières années (conduiront le législateur à poser des principes plus rigoureux et (|ui s'applicjueront indistinctement à toutes les associations.
905 lus. Dans l'association, le lien social est plus fort que dans la société anonyme ; ses membres se confondent beaucoup plus avec l'institution commune qu'ils rmt créée, eiVinluilus personae }ou(^ un rôle plus considérable aussi.
De la natare et de la formation des associations.
906. De leur nature. Les associations difïerent essentiellement de la société anonyme, en ce que le capital social n'y est point fixe, n'y est pas* divisé en actions, et en ce que la responsabilité subsidiaire et solidaire des membres à raison des dettes de l'association y est présumée (cfr. art. 689). Elles se distinguent des sociétés en nom collectif et en commandite, en ce qu'elles sont organisées comme de véritables corporations, grâce au minimum élevé du chiffre de leurs membres (7 au moins, d'après l'art. 679), et en ce que les associés ne répondent des dettes que pour le cas dans lequel Tassociation serait en faillite (cfr. art. 689), mais non déjà lors de sa dissolution pour d'autres causes (voir n<> 756 in fine ; cfr. art. 56-4). Elles ne doivent pas être confondues avec les « autres sociétés » des art. 716 et s., attendu qu'elles ont nécessairement, à litre principal, un but économique ou financier, dans l'intérêt de leurs membres, tandis que, dans les « autres sociétés », même poursuivant un but identique, les avantages pécuniaires recherchés ou réalisés ne profitent pas aux meml)res de celles-ci \ C'est ce que nous verrons mieux encore par lexamen des dispositions légales sur la matière.
907. L'art. 678 définit l'association comme suit : Toute réunion de personnes qui, sans constituer l'une des sociétés définies aux titres XXIV à xxvi, poursuit un but économique ou financier comtnun, doit, 2)our former une association ayant droit à la personnalité civile, se faire inscrire sur le registre du commerce conformément aux dispositions qui suivent (cfr. art. 679 à 681 et 859 et s.). Nous disons que les associations poursuivent un but économique ou financier commun^ en ce sens (|ue les sociétaires ont en vue un avantage matériel, immédiat, de quelciue nature qu'il soit, — un gain, peu importe d'ailleurs qu'il soit destiné à être réparti ', ou que l'association poursuive à d'autres égards ce
M. T. F. XXIV», 561, 796; cfr. ihid. XIII, 213. M. r. F. XXIV», 562.
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que les Allemands appellent un but idéal (cfr. art. 717). Pour avoir \di personnalité civile^ y l'association doit nécessairement se faire inscrire au registre du commerce ; par l'inscription, elle devient capable de s'obliger et d'acquérir en son propre nom, comme aussi d'ester en justice, etc. Tant qu'une inscription n'a pas eu lieu, les actes accomplis au nom de l'association ne l'obligent ni ne lui profitent, et on appliquera les règles de la société simple*. La forme des associations est choisie de préférence par les sociétés coopératives, les fromageries, les consommations, les caisses d'épargne, les caisses de secours, les crédits mutuels, les sociétés de construction à bon marché (cfr. pour cette énumération lart. 1 de la loi allemande précitée).
908. De leur formation. L'art. 679 dispose: Les statuts de Vassociation (acte constitutif) doivent être dressés par écrit et signés par î^ept sociétaires au moins (cfr.. art. 9, 11 à 13). Alors même que les statuts seraient rédigés en la forme authentique, la signature i)ersonnelle de sept sociétaires au moins, au bas de l'acte, serait indispensable. Une association ne peut donc se constituer si, à l'origine, elle ne compte un minimum de sept membres. Mais, quand bien même l'association serait plus nombreuse, il suffirait de la signature de sept d'entre les associés pour que le contrat de société fût valable (cfr. encore art. 680, al. 1). Si l'association étant composée de sept membres seulement, l'un ou plusieurs d'entre eux se retirent, elle n'en continue pas moins d'exister, sous réserve de l'art. 710, chif. 2, pourvu que les sociétaires sortants puissent être remplacés par de nouveaux.
909. L'existence légale de l'association dépendant de son inscription au registre du commerce, et le défaut d'inscription la soumettant à l'art. 717. le (^ode fédéral dit ce qui suit en son art. <>80: L'association est inscrite sur le registre du commerce du lieu où elle a son siège. V inscript ion ne j/eut arolr lieu que sur te dépôt, enlre les mains du fonctionnaire préposé au registre, des statuts munis des signatures crigfes j)ar Varticle précédent ; ces signatures doivent être légalisées et les signataires sont tenais d'indiquer leurs noms et demeures. En outre, il est indispensable (pour ({lie l'inscription soit admissible: cfr. le texte allemand) que les statuts contiennent des dispositions concernant (les points suivants, qui pcnivent être réglés contrairement aux prescriptions ijarticiilières de la loi, moyennant que les statuts le rappellent) :
^ Voir noto a<l art. 62:i, où nous muis ^f>innios explic^ué sur le sens de ceUe expHissiou (cir. art. 716): rouNuliLT A. T. b\ XXI, 1069 et s. 2 A. T. F. XXIV*. 810 L't s.
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1^ la déno7nination (raison sociale) de Vassociation (cfr. art. 873 et 902) ;
2<> le siège de Vassociation et de ses succursales (cfr. art. 624, 865), — pour déterminer la juridiction ;
3® le but de Vassociation^ — puisque le but est essentiel pour caractériser la nature de la société (cfr. art. 710 chif. 1, 716 al. 4 et 717);
4<> les conditions requises pour Vadmission et la sortie des sociétaires (cfr. art. 683 et s.);
5® la nature et la valeur des contributions ou apï)orts des sociétaires^ — apports qui peuvent être librement fixés par les statuts ;
6o /« manière dont Vassociation est organisée y dirigée et représentée, et doni on doit signer en son no?n (cfr. art. 695 et s.), — car il faut qu'il y ait une signature sociale invariable, en laquelle les tiers puissent avoir confiance ;
7® la supputation et le 2)artage des bénéfices, si Vassociation a un but lucratif {oiv. art. 687 et 703), — la société pouvant parfaitement avoir un but économique ou financier mais non lucratif, c'est-à-dire ne comportant pas une répartition de bénéfices en argent.
On doit y ajouter, le cas échéant:
8® la clause {Yexoné7*ation des sociétaires de toute responsabi-^ Uté individuelle (cfr. art. 688 et 679).
OlO. Relativement au mode de publication, Fart. 681 dispose: Les statuts doivent être publiés intégralement ou jmr extrait dans la Feuille officielle du conunerce (cfr. art. 862). L'extrait ûoit contenir les énonciations énumérées en Varticle 680, et^ en outre, les noms et demeures des personnes appelées à agir au nom de Vassociation, ainsi qw\ s'il y a lieu, la ynention que les sociétaires sont exonérés de toute responsabililé individuelle (cfr. art. 688, 689). En effet, à défaut d'une clause semblable dûment publiée, notre loi présume que tous les associés sont personnellement et solidairement responsables de tous les engagements sociaux; les tiers sont autorisés à se prévaloir du défaut de publication sur ce point.
CHAPITRE II
Des droits et des obligations des sociétaires.
SECTION PREMIÈRE
Admission, retraite, exclusion des sociétaires.
911. Les modifications aux statuts, lorsqu'elles portent sur Tune des matières visées par l'art. 680, doivent être rendues publiques de la même façon que les statuts eux-mêmes ; elles ne peuvent d'ailleurs se produire que sous les conditions spécifiées à l'art. 682 : Sauf disposition contraire des statuts, ceux-ci ne peuvent être modifiés que du consentement de tous les sociétaires. Toute modification doit être inscrite sur le registre du commerce et publiée de la même manière qu£ les statuts primitifs. L'omission d'inscrire ou de publier,, en tant qu'il s'agit d'une modification de l'une des parties de statuts rappelées à l'art. 680, rend cette modification sans effet à l'égard des tiers. En revanche, les modifications ayant trait à d'autres objets n'ont pas besoin d'être inscrites et publiées, à moins que les statuts n'aient été intégralement portés à la connaissance du public; dans ce cas, les tiers doivent être informés des changements survenus pour qu'on puisse les leur opposer.
Voir en outre les art. 689, 691, et 702. C'est peut-être le lieu de constater ici que les membres d'une association possèdent des droits acquis (cfr. art. 627), des droits attachés à leur qualité de sociétaires et que des décisions de l'assemblée générale, déguisées ou non sous la forme d'une modification des statuts, ne peuvent leur enlever; signalons, comme tel, le droit de n'être pas obligé de subir une transformation du but social * .
912. Le nombre des sociétaires est essentiellement variable. Sauf disposition contraire des statuts, dit l'art. 683, l'associa-
*A. T. F, XXIV^ 801; voir ad. art. 627.
tion peut toujours recevoir de nouveaux membres. — Pour obtenir d'en faire partie^ il suffit d'une demande écrite. Ce qui veut dire que la société n'est pas tenue de recevoir de nouveaux membres, mais que, dans Thypothèse où les statuts n'y mettent point obstacle, la seule formalité imposée au postulant pour être reçu consiste dans une demande écrite à laquelle Tassociation peut faire ou ne pas faire droit. La traduction défectueuse du 2™« al. de Tart. 683 pourrait faire croire que l'association est tenue d'accueillir toute personne à titre de sociétaire, pourvu que celle-ci le demandât par écrit. La réception a lieu par l'organe compétent désigné par les statuts, dans la règle, par l'assemblée générale ou la direction. Quant à la responsabilité des nouveaux membres et à la publicité à donner aux admissions, nous renvovons aux art. 690 et 702.
Bf 3. De même que l'on peut entrer assez librement dans l'association, de même on peut en sortir presque sans autre forme de procès. Selon l'art. 684 : Tout sociétaire a le droit de se retirer de l'association tant que la dissolution n'en a pas été résolue (cfr. art. 687, 690, 691 693, 702 et 709 chif. 1 et 2). — Les statuts ne peuvent valablement supprimer ce droite et l'on ne peut s'engager d'avance à n'en pas faire u^age (al. 1 et 2). Le droit à la retraite est donc un droit absolument garanti aux sociétaires, et, pourvu qu'ils se retirent sans manquer à la loi ou aux statuts, au- . cune indemnité ne peut leur être réclamée. Ce droit n'est cependant pas absolu au point d'être absurde ; s'il ne peut pas être valablement convenu que le sociétaire devra faire partie de l'association sans pouvoir s'en retirer, l'art. 684 al. 3 prescrit néanmoins : Lo7^S' que les statuts ne contiennent pas de règles sur ces points, on ne peut se retirer qu'à la, fin d'un exercice annuel et moyennant un avertissement préalable d'au moine quatre semaines. L'« exercice annuel » doit être entendu dans le sens d'exercice périodique, si les exercices sont de moins ou de plus d'une année.
Mais que signifie en fin de compte l'art, 684 ? Ceci, pensons-nous : Il est impossible de restreindre d'une manière générale le droit de retraite, mais il ressort du texte de l'art. 684 in fine que la loi limite elle-même ce droit et qu'elle réserve en outre des limitations statutaires plus étendues ; une interdiction temporaire de la faculté de se retirer de l'association serait donc licite (obligation, par exemple, d'en demeurer membre pendant deux ou cinq ans) ; si cependant cette interdiction équivalait en réalité à une suppression du droit de retraite, le juge serait fondé à annuler une clause semblable en application de l'art. 684 al. 2. Cette interprétation paraîtra sans doute arbitraire ; c'est la seule solution raisonnnable. Evidemment, le législateur aurait pu être plus clair et plus précis ; mais s'il a voulu dire quelque chose, il n'a guère pu dire que ce que nous avons
admis. S'il avait entendu prohiber quelque restriction que ce fût du droit de retraite, il n'aurait pas employé les mots : « Lorsque les statuts ne contiennent pas de règles sur ces points, » etc.
914. Uexclnsion, si le sociétaire qu'elle frappe ne s'y soumet pas de son plein gré, ne peut être prononcée que par l'autorité judiciaire. L'art. 685 dit à ce sujet : S'il y a de justes motifs, l'exclusion d'un sociétaire peut être prononcée par le juge sur la demande d'un quelconque des sociétaires, encore que les statuts ne précoient point le cas ou qu'ils contiennent des dispositions contraires. Ces justes motifs seront, entre autres, ceux que nous avons cités ad art. 547 et 576. Le jugfe apprécie souverainement et les statuts ne peuvent conférer le droit d'exclure, même pour des motifs déterminés, à l'un des organes de l'association. A la vérité, cette proposition est peut-être plus impérative que le texte de l'art. 685 ; il n'est guère possible d'imaginer que le législateur n'ait pas eu l'intention que nous lui prêtons. Cette opinion est toutefois contraire à celle adoptée par le Tribunal fédéral * dans un arrêt de 1894, où nous lisons ceci : « Il résulte clairement des termes de l'art. 685 C. 0. que les associations peuvent prévoir dans leurs statuta les causes donnant lieu à exclusion. Mais cet article ne dit pas que dans les cas prévus par les statuts le juge peut seul prononcer l'exclusion après avoir constaté l'existence de l'une des causes d'exclusion prévues. . . D'ailleurs on ne voit pas de raison d'ordre général pour considérer comme illégale et non valable une disposition statutaire attribuant le droit d'exclusion à l'assemblée générale de l'association », — sous réserve d'un droit de recours de l'associé exclu à l'autorité judiciaire, car un vote de majorité ne saurait le priver indirectement de ses droits dans l'avoir social sans pourvoi possible.
915. Enfin l'art. 686 est conçu comme suit: Sauf disposition contraire des statuts, la qualité de sociétaire se perd par la morty — ensorte que, de lege, les droits de l'associé né sont pas transmissibles à ses successeurs. Mais les statuts peuvent parfaitement prescrire le contraire, sans néanmoins qu'Une clause semblable soit obligatoire pour les héritiers qui pourront se refuser à entrer dans l'association (cf. art. 691). Comme l'association repose sur un contrat de confiance réciproque, formé intuitu personae, il faut décider que, sauf le cas réservé à l'art. 686, la qualité de sociétaire etrt intransmissible (cfr. art. 542, 545 chif. 2, 694).
Voir en outre l'art. 702.
« A. T, F. XXI, 1251 ; dans le même sens R. O, H. G. XXI, 84, XXIII, 380, etc.
SECTION DEUXIEME
Des droits et des obligations des sociétaires.
916.1. Leurs droits. Ces droits ne sont pas fixés d'une manière générale par la loi, mais bien abandonnés en principe à la réglementation statutaire. Les statuts, dit l'art. 687, détenfuinent tes droits qu'un, sociétaire sortant ou ses héritiers peuvent avoir sur tes biens de l'association. A de' faut de dispositions contraires, le sociétaire sortant (cfr. art. 684 et 685) ou ses héritiers ont droit à une part virile de ravoir social dans le cas où, Vassociation venant à être dissoute dans l'année qui suit la sortie ou la mort du sociétaire, il est procédé à un partage de Vactif. Uart. 687 ne prévoit que dans Thypothèse d'une dissolution un droit des sociétaires sortants à une part virile (cfr. art. 713, al. 3) de l'avoir social, d'après le dernier bilan ; et encore les statuts peuvent-ik en disposer autrement ; et enfin doit-on, dans notre espèce, se trouver en face d'une association solvable, car l'actif est destiné en première ligne a payer les créanciers*. Si l'association ne se dissout pas au moment de la sortie (retraite, exclusion, mort), ou si la dissolution n'intervient pas dans une année à partir de cette époque, l'associé sortant n'a, toutes clauses contraires des statuts réservées, plus aucun droit sur l'actif de l'association, et ses héritiers sont dans le même cas. Le dies a quo pour la supputation du délai cidessus d'une année s'entend du jour de la sortie, abstraction faite de l'inscription de cette circonstance au registre du commerce, cette formalité n'ayant d'importance que dans les rapports des associés envers les tiers (cfr. art. 691). Il n'est pas besoin d'ajouter que les associés conservent toujours leurs droits, pour autant que ceux-ci ne sont pas éteints par la prescription ordinaire, sur les créances qu'ils ont contre l'association (comme vendeurs, bailleurs, prêteurs, etc.), ou sur les dividendes à percevoir en conformité des statuts, ou sur leurs apports.
917. II. Leurs obligations. On verra, par le simple rapprochement des dispositions expliquées dans la suite de cette section, que le Gode fédéral connaît deux espèces d'associations, l'une dont les membres — et c'est la règle — sont sul)sidiairement et solidairement tenus à raison des engagements sociaux, l'autre dans laquelle .les sociétaires n'encourent — mais les statuts doivent le prescrire formellement — aucune responsal)ilité personnelle de ce chef.
M. r, F. XXIX*, 623 et s.; cfr ibid. XX", 1251.
918. 1. Lb. responsabilité subsidiaire et solidaire porte non seulement sur la mise des sociétaires, mais sur tous leurs biens. Examinons le texte même de la loi. Si, dit Fart. 689, les statuts ne contiennent aucune disposition d'où résulte une semblable exonération (celle prévue à Fart. 688 ; voir n<>923 ci-après), ou si cette disposition n'a pas été régulièrement publiée (cfr. art. 688, al. 2), les sociétaires sont obligés solidairement et sur tous leurs biens. Ils ne sont, du reste, obligés que subsidiairement, en ce sens qu'ils sont seulement tenu^ de la perte subie par^ les créanciers dans la faillite de l'association. Les sociétaires ne peuvent être affranchis d'une responsabilité personnelle que sous les conditions fixées à Fart. 688. A moins qu'ils n'en soient exonérés en due forme, ils sont tenus des obligations sociales dans la même mesure que le membre d'une société en nom collectif ou l'associé en nom d'une société en commandite, avec cette différence toutefois que les créanciers de l'association n'ont d'action directe contre eux — chacun d'entre eux étant d'ailleurs solidairement (cfr. art. 163 et s.) responsable, — que lorsque, l'association étant tombée en faillite et la faillite ayant été liquidée, les créanciers n'ont pas été couverts du montant intégral de leurs réclamations. L'action est alors donnée pour toutes les sommes non payées. Les statuts peuvent, au surplus, restreindre la responsabilité dont il s'agit, moyennant que la clause ad hoc soit inscrite et publiée comme le veut Fart. 688.
Si des créanciers avaient négligé d'intervenir dans la faillite ou si, par leur faute, leurs productions se trouvaient écartées en tout ou en partie,, ils perdraient, en conformité de Fart. 510 in fine^ applicable par analogie, leur recours jusqu'à concurrence du préjudice résultant pour eux de cette négligence. On peut bien objecter, à la vérité, que ce que certains créanciers n'auront pas obtenu dans ces circonstances, profitera aux autres, dont le dividende sera plus élevé, et qu'en somme la responsabilité des sociétaires ne sera pas aggravée : ils paieront en plus aux uns ce qu'ils auront à payer en moins aux autres. Mais la loi dispose expressément qu'ils sont « seulement tenus de la perte subie par les créanciers dans la faillite de l'association » ; elle exige donc une intervention, et une intervention utile de la part des créanciers. Cette intervention peut n'être pas sans influence sur la liquidation de la faillite : les intervenants auront intérêt à ce que la vente des biens se fasse au plus haut prix possible, ils veilleront à ce que la liquidation ne soit pas trop coûteuse, etc. ; et puis, vigilantibus jura scripta sunt.
919. D'après l'art. 690 : Celui qui entre dans une association dont les 7ne?nbres sont x)ersonncllement obligés, est tenu comme les autres sociétaires des engagements même contractés avant son entrée. — Toute convention contraire est nulle à Végard des tiers. C'est le principe des art.* 565 et 606.
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OSO. D'autre part, l'art. 691 prescrit : Lorsqu'un sociétaire personnellement obligé cesse de faire partie de l'association par suite de décès ou pour toute autre cause (cfr. art. 684 et 685), il n'en reste pas moins tenu, lui ou ses héritiers^ des engagements * contractés antérieureme?ity si l'association tombe en faillite dans les deux ans qui suivent l'inscription de sa sortie (cfr. art. 702, al. 1 et 2) sur le registre du commerce. Il serait inadmissible que la responsabilité prît fin au moment où le sociétaire devient de fait étranger à l'association, soit même à l'instant où cette circonstance est régulièrement portée à la connaissance des tiers. Aussi bien notre loi décide que, quelle que soit la cause de la sortie et à raison de toutes les dettes de l'association contractées antérieurement, — car sans cela, rien ne serait plus facile que d'échapper à toute responsabilité en opérant sa retraite opportunément, — les associés sortants demeurent responsables, pendant les deux ans qui suivent l'inscription de leur sortie, si l'association tombe en faillite dans l'intervalle. Ajoutons que l'art. 691 règle aussi les obligations des associés sortants envers les associés qui restent dans la société, et non seulement à l'égard des créanciers*. L'obligatioti jyersonnelle^ dit l'art. 692, cesse de même j)our l'ensemble des sociétaires lorsque, la dissolution de l'association ayant été inscrite sur le registre du commerce, la faillite n'en est pas déclarée dans les deux années qui suivent l'inscription . Les créanciers auront donc intérêt, dès le jour où la dissolution sera inscrite, à produire en conformité de l'art. 712. Si les biens ayant été répartis avant l'expiration du délai de deux ans^ des créanciers n'ont pas été payés, quels sont leurs droits, en dehors du cas prévu à l'art. 713 in fine f Ils ne peuvent évidemment plus ni poursuivre ni demander la faillite de l'association, puisque nous supposons cette dernière liquidée. Mais, comme ils sont encore dans les deux ans, n'ont-ils pas de recours contre les associés personnellement? Nous trancherions cette question par Taffirmative, moyennant que les créanciers fissent constater juridiquement, avant la fin des deux ans, que, faute d'actif, l'association ne peut plus être mise en état de faillite. Cette éventualité ne se présentera guère que pour les créanciers inconnus au temps de la liquidation.
938.1. Uart. 693 porte, de son côté : Toute action fondée sur l'obligation jycî^sonnclle des sociétaires, si elle n'est j^s déjà éteinte aux ter^yies des articles 691 et 692, se i^rescril par un
Ml importe peu que les créances soient échues ou non; le délai de prescription de l'art. 691 est absolu ; il se calcule, dans tous les cas, depuis l'inscription de la sortie et il n'est pas interrompu par les actes juridiques dirigés contre l'association (en sens contraire, la loi allemande), sauf la faillite déclarée.
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an à partir du Jour où les opérations de la faillite (sociale) sont terminées, La législation spéciale sur les faillites détennine le jour où la liquidation doit être considérée comme close. Si la faillite a été déclarée dans les deux ans après Tinscription de la sortie d'un sociétaire, ou si elle est prononcée dans les deux ans qui suivent le jour où la dissolution a été inscrite (art. 691 et 692), ni Tassocié sortant (art. 691), ni le sociétaire en général (art. 692), ne peuvent se considérer comme déchargés de leur responsabilité ; au contraire, celle-ci dure encore pendant une année à partir de Tépoque où « les opérations de la faillite sont terminées ». En résumé, si Faction des créanciers est prescrite selon les dits art. 691 et 692, toute obligation personnelle des sociétaires est éteinte. On doit admettre que, suivant Tart. 155, la prescription interrompue, dans Thypothèse de Tart. 693, contre Tun des sociétaires. Test également contre les autres, puisque nous avons affaire à des co-débiteurs solidaires ; l'interruption peut, d'ailleurs, malgré l'art. 165, consister dans une reconnaissance de la dette par Tun des sociétaires (cfr. art. 154, chif . 1, et 155).
92S8. Le recours des sociétaires les uns contre les autres est réglé par l'art. 168.
923. 2. En opposition avec le G. com. al., notre loi, qui introduit ici, à certains égards, la notion de \dL société à responsabilité limitée (voir n^ 802 le?*), jiermet d'exclure, par une clause des statuls, toute responsabilité individuelle des sociétaires * ; elle n'envisage donc pas comme un élément essentiel de Tassociation le fait que ces derniers sont subsidiairement et solidairement responsables des obligations sociales. Uart. 688 nous dit : Les statu Is peuvent exonérer de toute responsabilité 2)erso7inelle quant aux engagements de Vassociation et déclarer que ces engageiiients seront uniquement garantis par les biens de Vassociation. — Cette disposition des statuts doit être publiée dans la Feuille officielle du commerce (cfr. art. 862) ; lorsqu'elle Va été^ les sociétaires ne peuvent être poursuivis individuellement pour les dettes de rassociation. On n'est pas d'accord sur le point de savoir si les sociétaires peuvent, en accomplissant la formalité de l'art. 688» al. 2, s'exonérer partiellement de leur responsabilité personnelle, ou si la loi n'autorise que deux espèces d'associations : celle où les associés sont responsables en vertu de l'art. 689 et celle où ils sont libérés de toute responsabilité en application de l'art. 688. L'ordre public est intéressé, croyons-nous, à ce que les associations ne puissent revêtir que l'une ou l'autre des formes prévues aux deux articles ci-dessus. Du reste, l'historique de la rédaction du Code fé-
' R. J.f, XXII, 66 et s. (arrêt du T. F., du 9 Octobre 1903).
déral el le texte positif des dispositions légales dont il s'agit ne permettent pas d'arriver à un autre résultat, bien que, dans la pratique, paraît-il, les associations avec responsabilité partielle des sociétaires se rencontrent par-ci par-là. En conséquence, si une clause d'exonération partielle figurant dans les statuts avait été publiée dans la Feuille officielle du coymnerce, elle ne serait nullement opposable aux tiers et les associés seraient tenus des engagements sociaux dans la mesure fixée par l'art. 689, — c'est-à-dire subsidiairement, mais personnellement et solidairement sur tous leurs biens.
Lorsqu'une association a été fondée dans les termes de l'art. 688, les sociétaires n'assument aucune responsabilité individuelle et ne s'obligent que jusqu'à concurrence de leur apport, comme les actionnaires d'une société anonyme. Si les statuts prévoient une exonération de la responsabilité personnelle, et que la clause qui la renferme n'ait pas été publiée, Tart. 689 redevient applicable ; si cette clause n'est publiée qu'après la date à laquelle l'association a commencé de faire des opérations, elle n'est opposable aux tiers que dès rinstant de sa publication.
:. 3. De Vàction des créanciers iiersonnels des sociétaires. Il convient de se rappeler ici les règles contenues aux art. 569 et s. (cfr. aussi art. 607) et les e^tplications fournies antérieurement. Selon l'art. 694 : Les créanciers personnels de Vun des sociétaires n'ont, vour se faire payer ou pour obtenir des sûretés, aucune action su?"" les biens, créances ou droits aju^artenant à l'association. Ils ne peuvent procéder à une saisie ou à tel autre acte d*exécution que sur ce qui est du au sociétaire pour dividendes et intérêts et sur la part qui lui revient dans l'actif en cas de liquidation. Si la situation des créanciers personnels d'un membre de l'association est, en principe, soumise aux mêmes prescriptions que celle des créanciers particuliers d'un membre d'une société en nom collectif, les créanciers personnels n'ont pas, en matière d'association, la faculté que Fart. 574 leur reconnaît dans la société en nom collectif, de pouvoir provoquer la dissolution sous certaines conditions déterminées. Les créanciers sociaux sont naturellement payés avant les créanciers personnels sur l'avoir de l'association, et, dans l'éventualité de l'art. 689, ils peuvent concourir, pour le solde de leur réclamation non intégralement couverte dans la faillite sociale, avec les créanciers particuliers sur les biens des sociétaires.
CHAPITRE III
Des organes et pouvoirs de rassociatioo.
92K. Les organes et pouvoirs de Tassociation sont : 1® la direction, à laquelle on peut adjoindre, en vertu de l'art. 705, un comité de surveillance ou à! administration ; 2« Y assemblée générale.
SECTION PREMIÈRE
De la direction.
91^6. I. Ses pouvoirs. Pas plus qu'une autre espèce de société, l'association ne peut agir par elle-même ; elle manifestera sa volonté par Torgane de personnes désignées en nombre plus ou moins grand à cet effet, sans parler de l'assemblée générale qui-joue ici le même rôle que dans la société anonyme. Toute association, dit l'art. 695, doit avoir une direction qui la représente en justice et dans ses rapports avec les tiers. — La direction peut se composer d'une ou de plusieurs personnes, sociétaires ou non, rémunérées ou non. Tandis qu'en droit allemand la direction ne peut être confiée qu'à des membres de l'association, notre loi permet de l'abandonner à des tiers non associés. Nous considérons comme regrettable la solution du Gode fédéral ; nous ne voyons pas bien quels motifs ont pu décider le législateur à s'écarter du principe posé au début de l'art. 649. Il y a un intérêt majeur à ce que l'association, comme la société anonyme, ne puisse être administrée que par des sociétaires.
Quant à Y étendue des pouvoirs, il faut distinguer : \^ A regard de rassociation, les 2^ouvoirs de la direction sont définis par les statuts et par les décisions de rassociation. — Sauf disposition contraire, la dii^ection est réputée avoir le droit de faire tous les actes que comporte le but de l'association
^w*^lP!P^«r*
(art. 699). Nous renvoyons pour les détails à Tart. 561, où nous avons indiqué les règles suivant lesquelles il y avait lieu de circonscrire le but social. La direction qui outrepasse ses pouvoirs peut (cfr. art. 700) obliger valablement Tassociation envers les tiers, mais elle est responsable de tout le préjudice résultant des abus de pouvoirs par elle commis.
2o Art. 700 : A l'égard des tiers, la direction est réputée avoir le droit de faire^ au nom de l'association, toits les actes juridiques ou autres qui rentrent dans le cercle de l'activité sociale {ces derniers mots étant l'équivalent du « tous les actes que comporte le but de l'association » de Tart. 699, al. 2). — Les restrictions apportées à ce droit ne sont j)as opposables aux tiers de bonne foi (cfr. cependant art. 697, al. 2). Les principes sont les mêmes ici que dans la société en nom collectif, et nous pouvons de nouveau renvoyer au commentaire de l'art. 561. Une limitation de pouvoirs, qu'elle soit même prévue par les statuts, inscrite au registre du commerce et dûment publiée, n'est opposable qu'aux tiers de mauvaise foi, c'est-à-dire à ceux qui l'ont connue ou dû connaître. Elle est, par contre, valable entre associés, conformément à l'art. 699.
087. Nous rangeons ici quelques prescriptions relatives à l'organisation de la direction :
Art. 696 : Les 7nembres de la direction doivcfit être inscrits sur le registre du commerce aussitôt après leur nomination, — Les membres autorisés à signer au nom de l'association doivent apposer leur signature en présence de V autorité compétente (le préposé au registre) ou lui remettre cette signature dûment légalisée. Cfr. art. 18, alin. 3, du Règlement du 6 Mai 1890, d'après lequel la signature des membres de la direction comprend, et leur propre signature personnelle, et la signature sociale ^ .
Art. 697 : La direction doit agir et signer pour l'association suivant les formes j^rescrites îmr les statuts, — Sauf disposition contraire des statuts, la signature de tous les membres de la direction ou de leurs représentants est nécessaire, — pour engager l'association. La signature a lieu, comme le dispose l'art. 19 de la loi allemande, en ce que les signataires inscrivent leurs noms « à la suite du titre de l'association ou de l'indication du comité de direction ». La règle de l'art. 697, al. 2, est commune aux sociétés anonymes (cfr. art. 651), mais elle est contraire à celle adoptée pour les sociétés en nom collectif et en commandite (cfr. art. 560, 598).
Art. 698 : L'association devient créancière ou débitrice par les
< ZBiUch. des hern.J. V. XXXII, 227.
actes faits en son nom par la direction (dans la mesure et de la manière fixées aux art. 697, al. 2, et 700) ; peu importe que ces actes aient été faits e.vjjressément au nom de la société ou que f intention d'agir pour elle ne ressorte que des circonstances. Voir, pour les développements, l'art. 563.
©158. II. Ses obligations. Il y a beaucoup d'analogie entre les obligations des administrateurs dans la société anonyme et celles des directeurs dans Tassociation ; en particulier, la responsabilité de ces derniers, à raison de fautes ou négligences dans l'accomplissement de leur mandat, existe aussi bien envers les tiers qu'envers l'association elle-même. Passons maintenant aux dispositions spéciales sur la matière.
L'art. 701 porte que : La direction est resjyonsahle de la tenue régulière tant des livres (cfr. art. 712, al. 2) que des lyrocès-cer^ baux constatant les décisions jyrises par les divers pouvoirs de l'association. Les livres devront être tenus en conformité des art. 877 et s. (cfr. art. 655).' D'autre part, l'art. 703 ajoute : Si l'assodation a un but lucratif, la direction est tenue de publier les comptes et le bilan de chaque exercice annuel au plus tard dans les six mois qui suivent la clôturée de cet exercice (cfr. art. 680, chif. 7, 655, al. 1, et 644, al. 2). Il y a un grand intérêt pour les créanciers sociaux et les membres qui ne sont pas des directeurs de l'association, dans la publication du bilan et des comptes annuels ; car c'est là une de leurs seules garanties effectives, puisque l'assemblée générale ne se réunit pas obligatoirement toutes les années et n'a pas de lege les compétences qui sont conférées à l'assemblée générale de la société anonyme par l'art. 644, al. 2. Mais convenait-il d'astreindre toutes les associations aux formalités de l'art. 708 ? Oui, disait la Commission du Conseil national. Une solution moins rigoureuse a prévalu en ce sens que la publication du bilan et des comptes annuels ne fut imposée qu'aux associations poursuivant un but lucratif, c'est-à-dire la répartition de bénéfices entre leurs membres. Comment la publicité se fera-t-elle? La loi n'en parle pas. On a dit que la forme serait la même que pour la communication du bilan aux actionnaires. Nous ne saurions l'admettre ; il s'agit, en effet, dans l'espè^'e, non d'une communication (du mot allemand : vorlege^). mais d'une publication (de : vrrôffcntN'rhrn). et le seul mode de « publication » que connaisse notre C^ode semble être celui de la Feuille officielle du commerce (cfr. art. 712, al. 1).
ÎI2!I. Dans l'iiypotlièse de l'art. 689. l'art. 702 prescrit : Lors-^ que 1rs sociétaires sont personnellement tenus des dettes de rassoclatlon, la direct Ion doit remettre au fonctionnaire j^réposè au irglstre un état de tous les membres et lui notifier, au plus
tard dans les (rois mots, chaque sortie ou no (cfr. art. t>83 à 686). Tmtle îKrsonne 2>eut itrem de l'état des sociétaires transcrit sur le regtslt
— D'autre part, tout sociétaire sortant ou exe d'un sociétaire décédé ont le droit, sans recour de faire in,'icrire sur le registre la sortie, Vex ces. — Mais le fonctionnaire préposé au reg immédiatement le fait à la connaissance de la sure d'ordre étal)lie par cet article l'est aussi biei l'associé sortant ou exclu que des tiers. On se soi l'art. 691, la prescription des actions contre les si ou exclus, à raison des engagements contractés l'exclusion, commence à courir dès 1' » inscripti* l'autre de ces faits au registre du commerce. En des membres, les tiers peuvent ne faire une idée présente l'association. Si la direction retarde — sa
— au delà du terme lé^al de trois mois, l'accon formalité réglée par l'art. 7U2, elle encourt une vers les tiers auxquels ce retard ou cette omissioi mage. En revanche, les associés sortants ou excli «l'un associé dt'>cédé, ne s'exposent à aucune res procédant pas selon l'art. 703, al. 2 ; ils seront temps, dans le sens de l'art. 691 .
L'art. 24 du Règlement du 6 Mai 1800 sur 1« merce, ajoute encore ceci : « Le cntatoguc des me dation, prévu à l'art. 703 du Code fédéral des o)) sous la forme d'un cahier ad hoc. Ce catalogue ii ment aux listes fouraie.s par la direction de l'assf année de naissance, profession, origine et domici «n se référant aux listes ou autres déclarations lar qui ont motivé l'inscription ou la radiation. Ces ir mentionnées ni dans le journal, ni dans le livre a art. 859 et s.) : elles ne sont pas non plus pujiliée
Enfin, l'art. 704 dit : Lorsqu'il est établi que t'< lion ne couvre ;>/».'( les rlettcs', la direction ou sont tenus de suxi'Ctidre tinmi'dintrment 1rs j aviser te juge rn/n pèlent, à l'effet de foire pro (al. 1). La question de savoir si les dfltes snnt l'avoir social se décide d'après la valeur commcrc la valeur de liquidation de l 'entreprise, soit d'ai tuelle et réelle au moment où l'art. 7n-'i, al. 1, p cable. Toutefois, sur tu dJ-nifimle des créanciers ■
nommé pour pourvoir à leurs intérêts (cfr. art. 657, al. 3), lejt4rge a le droit d'ajourner la déclaration de la faillite et de pixndt^e provisoirement d'autres mesures en vue de la conservation de l'actif {ai. 2). L'inobservation de Fart. 704, alin. 1, n'a point pour effet de constituer l'administration débitrice du passif social, mais uniquement de lui faire supporter, aux termes de l'art 714, le déficit résultant d'une exploitation ruineuse illégalement continuée. Et la responsabilité n'existe que si c'est par suite d'une faute que les administrateurs ne se sont pas rendu compte du fait que le passif était supérieur à' l'actif".
930. III. Sa responsabilité. Elle est réglée par les art. 714 et 715 dont nous traiterons à la fin du chapitre suivant.
931 . IV. Des comités de surveillance et d'administration. Ces deux comités sont des organes facultatifs de l'association. Ils seront institués soit par les statuts, soit, si le besoin ne s'en faisait sentir que plus tard, par une décision ultérieure de l'assemblée générale. Leur responsabilité f dont l'étendue dépend de la plus ou moins grande somme de pouvoirs à eux attribuée et du plus ou moins de diligence qu'ils ont apportée à remplir leurs fonctions, leur responsabilité, disons-nous, est réglée par l'art. 715.
Le comité de surveillance aura sans doute pour mission de contrôler la direction, dans la mesure fixée par l'art. 676, chif. 5. Le comité d'administration sera simplement adjoint à la direction pour des cas donnés, pour prendre, par exemple, toutes décisions sur des affaires importantes. La loi prévoit aussi la nomination d'ej?perts, qui ne sont pas des organes de l'association, mais des mandataires ordinaires investis de pouvoirs limités.
Voici d'ailleurs le texte de l'art. 705 : L'association peut adjoindre à la direction un comité, soit pour surveiller la gestion (co)nité de surveillance), soit pour prendre part à certains actes importants (comité d'administration) ; elle peut au^si charger un ou plusieurs experts du contrôle de la gestion. — Les membres de la direction et des comités^ ainsi que les fondés de poiwoirs de l'association n'ont pas voix délibérative lors de l'examen des affaires dont la direction ou la surveillance leur a été confiée (cfr. art. 655). L'adjonction de ces comités n'a aucun effet sur le droit illimité de représentation conféré à la direction par l'art. 700, dans les rapports de l'association avec les tiers. Notons encore que les deux comités de l'art. 705 peuvent exister simultanément dans la même association.
^ Scni.Jud. 1901, 90; cfr. l'arrêt précité du T. F.
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SECTION DEUXIEME
De rassemblée générale.
9HZ. Le rôle de l'assemblée générale, dans rassociation, est plus restreint que dans la société anonyme. Il n'y a, entre autres, pas de réunion annuelle obligatoire, où les comptes doivent être présentés, les dividendes éventuels iixés, etc. D'après Tart. 706 : L'assemblée fjënerale des sociétaires est convoquée ym^ la direction ou par tout autre poucoir social auquel les statuts confèrent ce droit (comité de surveillance, etc.). — L'assemblée génétrile doit être convoquée lorsque la demande en est faite par le dixième au moins des sociétaires, ou si le noinbre des 7nembres de rassociation est inférieur à trente^ par trois d'entre, eux au moins. MM. Haberstich et Schneider et Fick admettent que « la disposition des statuts qui exigerait un nombre de sociétaires plus grand (qu'un dixième ou trois sur moins de trente) serait nulle chez nous », mais qu'on « peut fixer un nombre inférieur ». Cette opinion est en soi (les plus rationnelle ; nous croyons aussi que le législateur a entendu l'exprimer ; on avouera cependant qu'il s'y est pris d'une singulière façon en parlant d'un dixième « au moins », de trois « au moins », ce qui indiquerait qu'il est parfaitement licite non de diminuer ces diiffres mais de les augmenter, d'exiger un sixième, par exemple, ou ciaq membres dans l'hypothèse de l'art. 700 in fine.
Sauf disposition contraire des statuts, chaque sociétaire a une voix dans Vasseinblée générale, et les décisions .sont prises à la majorité absolue des votants (art. 707). C'est le principe de la proportionnalité des voix eu égard à l'importance de l'intérêt qui a, au contraire, été consacré par l'art. 640 dans les sociétés anonymes. Au surplus, c'est la majorité des voix, non des actions ou des intéreHs, qui est décisive dans l'association, toujours en contradiction avec ce (|ui existe dans les sociétés des art. 612etsuiv. 11 paraît même résulter de l'art. 707, que des sociétaires peuvent être privés par les statuts du droit de voter dans rasseml)lée générale, lorsqu'ils n'auront pas droit l\ une part plus ou moins élevée dans l'avoir social ou qu'ils n'auront pas fait un apport dépassant un minimum déterminé. Ceci est regrettable, selon nous.
933. L'assemblée générale, ajoute l'art. 708, j^eut, en fout temps, révoquer les membres de la direction et du comité de surveillance (ou d'administration, ausîsi), à moins qur les statuts ne contiennent (k*s disjfositions spéciales sur la révocation ou ne l'interdisent complètement, sans p7'éjudice de dommages
et intéréls, s'il y a lieu (al. 1). En conséquence, l'assemblée générale est, sur ce point, beaucoup moins libre dans l'association que dans la société anonyme (cfr. art. 647), puisque les statuts peuvent restreindre ou même absolument lui enlever son droit de révocation. Toutefois le.2'n« al. de l'art. 708 dispose : Dans tous les cas^ et nicme si les statuts interdise?it la révoeatioriy le juge peut, sur la demande d*un on de plusieu?''S sociétaires, prononcer la révocation des 77iemb?^es de la direction qui manquent aux deroi?\s de leur charge ou qui sont hoi^s d'état d^ les remplir, ordonner au pouvoir compétent de Vassociation d^ procéder à une nouvelle élection ^ et prendre les ynesures nécessaires pour les remplacer provisoire7ncnt. Tandis que le 1^/ al. de l'art. 708 s'ai>plique à la direction et aux comités adjoints, le 2^^ al. n'a et ne l)eut avoir trait qu'à la direction. Cfr. au surplus les art. 696 et 861, ainsi que 710, chif. 2,
CHAPITRE IV
De la dissolution et de la liquidation.
034. I. De la dissolution. D'après l'art. 709, rassoc talion est
dissoute :
jo pf^ vertu d'une décision d)t. pouvoir social ^lui, d'après les .statuts, est compétent à cet effet (assemblée générale, comité de surveillance, etc.) : cfr. art. (>8(), chif. 6, et (195 et s. Si un temps a été tixé dans les statuts pour la durée de la société et qu'une dissolution intervienne antérieurement h l'expiration de ce temps par .suite d'une décission du pouvoir social compétent, il y a lieu d'appliquer l'art. tiSîj, i)uisqu'une moditicatif>n des statuts s'est produite. (>)mîne on le voit, le droit de prononcer la dissolution peut être <lévoln à un organe quelconque de l'association (cfr. art. 664. chif. 2):
2"^ à rcj'piration du temjts fi.ré par les statuts, si l'associât ion n'est jiffs e,i'j,)u\sschK')tt jfrorogi'c ou ne continue pas de f\iit à sf/h.sis/r/\ I/n>so(iiUion sera énnlcnient dissoute de fait, quand le but (le rciitreprise se ti'ouv«4'a atteint, parce (ju'alors le temps lixé pniir sa dun'e «-xpjre avec la coiisoimnation du but social ;
'V' jjar /a nuse en ffiKUfe de l'association' {ch\ art. 704, 711 C. O.. et art. l!i'JL. P.).
Les statuts j)euvent encore prJcoir d'autres causes de dissolution^ — comme la réduction du nombre des sociétaires, la volonté unanime des associés, etc.
93&. D'autre part, l'art. 710 dispose : Une association peut, en <yutre, être déclarée dissoute par un Jugement, sur la demande d'un sociétaire, d'un créancier ou de Vautorité coynpétente (zun stàndige ôffentliche Amtsstelle) :
1® lorsque le hut de Vassociation ou les moyens qu'elle emploie sont contraires aux lois et auiv bonnes mœvrs. On a prétendu que la dissolution ne peut donner lieu à une action en indemnité. Nous croyons que. dans rhypothèse du chif. 1 de l'art. 710, et lorsque les membres de l'association ont su que leur but était contraire aux lois ou aux bonnes mœurs et les plaçait ainsi sous la menace constante d'une demande de dissolution, ils pourront être recherchés a raison du préjudice causé à des tiers du.chef d'une <Iissolution nécessitée par leur faute. Dans tous les autres cas, il ne leurra être queî»>tion d'une action en responsabilité pour cause de <lissolution anticipée ;
2** lorsque la constitution j^Uj^ilière de la direction ou des autres pouroirs sociaux imposés par les statuts est devenue impossible à raison du nombre insuffisant des membres de l'association ou 2*our toute autre cause. Mais la réduction même des membres dans le sens de l'art. 710, chif. 2, n'a pas pour conséquence légale la dissolution ; il faut que celle-ci soit demandée, pour pouvoir être déclarée par l'autoi'ité judiciaire.
936. La loi veut que la dissolution ^oii rendue publique. Aussi Tart. 711 prescrit-il : Le Juge qui prononce la faillite doit en arise?^ d'office le fond ion flaire prrjfosé au registre du commerce, afin que la dissolution de rassocialion soit nu^nfionnée su?^ le dit registre. — Lorsque l'assor talion est dissoute autrement que par sa ynise en faillite, la dissolution est inscrite sur le registre du commerce sur la déclaration de la direct io?t et, .s'il n'y a plus de direction, sur celle du Juge. Les pouroirs compétents de Vassociation (assemi)lée générale, comité de surreillanee, etc.) ou, à leur défaut y le Juge, doir^nt en même tetnjfS j^rocéderà la nomination des liquidateurs. II résulte de la lin de cet article que les membres de la direction ne sont pas de droit les liquidateurs de l'association (cfr. art. r)<So et (>()i)), et (fue, s'ils n'ont i)as été désignés à cet effet par les statuts, le pouvoir compétent de l'association ou le juge est lil)re de contier la lii^nidation aux ])ers()nnes qu'il trouvera convenable d'inv(\stir de ce mandat.
ri.-'?;- J-:-n'
037. II. Dr la liquidu/ion. Nous venons de vf>ir comment et par qui sont déférées les fonctions de li(}ui(laleurs. *S/, dit l'art.
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712, les liquidateurs ne sont 2)as dans le cas de faire prononcer la faillite par application de Varticle 704, ils doivent ini^iter les créanciers, par la voie de la Feuille officielle du conunerce, à produire leurs créances. — Les créanciers dont les noms sont connus par les livres de l'association ou autreynent, doiverit, en outre, y être invités par com?nunications spéciales (lettres reco7n7nandées). Il n'est pas nécessaire de faire trois Insertions, comme dans l'espèce prévue à l'art. 667. Pour le surplus, nous renvoyons aux explications données à propos de ce dernier article ; et nous transcrivons Tart. 713 : Après paiement des dettes, l'actif net de Vassociation est réparti par tète entre les sociétaires qui font partie de Vassociation aumoment de la dissolution, ou qui en sont sortis pendant la dernière année (à compter de la dissolution, non de l'inscription de celle-ci), à moins toutefois que les statuts ou des règlements constitutifs spéciaux n'en disposent autreynent. — Cette répartition ne peut avoir lieu que six mois après le jour où la som/mation faite aux créanciers a été publiée par la Feuille officielle du commerce (al. 1 et 2), — et raèn^e à partir de la dernière publication si, sans que la loi l'exige d'ailleui's, il en a été fait plus d'une (arg. anal. art. 687).
038. Les al. 3 et 4 ajoutent : Toutes les sommes encaissées dans l'intervalle par les liquidateurs doivent être déposées dans une caisse publique du canton (à fixer par le droit cantonal). — Lorsque les créanciers connus des liquidateurs ne jyroduisent pas leurs créances avant la répart itian, la part de Vactif leur revenant doit être mise en réserve pendant trois ans, — a compter sans doute, non de la fin du terme de six mois prévu à l'art. 713, al. 2, mais du jour où la répartition est consommée. Jusqu'à la répartition, au reste, les créanciers mêmes qui n'auraient pas produit auparavant peuvent poursuivre le recouvrement de ce qui leur est dû sur l'actif social non partagé, et, au besoin, provoquer la faillite de l'association. Il ne faut pas oublier, au demeurant, qu'en vertu de l'art. 692, l'obligation personnelle des associés cesse lorsque la faillite de l'association n'est pas déclarée dans les d^ux ans qui suivent l'inscription de la dissolution au registre du commerce (cfr. en outre art. 6î)l et ()93). Quant aux créanciers incon?ius, ou aux créanciers connus qui n'ont jhis réclamé dans les trois ans, ils perdent tout recours contre l'association, sous réserve de la responsabilité personnelle des associés, si elle existait encore en vertu des art. 6ll2et6î)3.
939. ni. De In responsabilité des pouvoirs de f association et drs li(iuldateurs. L'association est une personne juridique (cfr. art. (HS). Elle répond naturellement à l'égard des tiers de ceux qui la r(»j)ivsentent, dans le sens des art. 62, 113 et 115. En dehors de
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la responsabiliti'^ de rassoriation comme telle, la loi connaît ce «les organes de l'association en ces termes :
Art. 714 : Les membres de la direction et les UquitinteurH se personneUenicnl et sol idah'e ment responsables encers les i cit'fnires et eneers tes en'aneirrs de l'association de tout do. maye qnl pourrait résulter de la rlotntion des articles 7U4. 1 et 7J3'. 11 semWeralt que la responsaliilité fût restreinte aux ce truvontiona aux art. 704. 712 et 713, mais directeurs et lifiuidattji sont, à teneur des art. i)0 et s. et 113 et s., responsables, le ( wliéant, dans une i)lu3 larj^e mesure, suivant les ])rincipes péntTa <onsacrés jiar les dits textes, à raison de leurs fautes aquilienr ou contractuelles. C'est d'ailleurs ce que statue la loi elle-nn^me da son art. 7ir) : La responsabilité d<:s membres de l'administratif, du cinniti' de svrreillance (ou d'administration) et de l'nssoc, lion ette-mi'me est rëyltfe par les articles (il', i 13 et ilô*. k tennes des art. (îï et US, l'association répond des fautes commit par ses oi^anes. Huis les associés ne peuvent faire valoir dans masse en faillite de l'association une créance fomU'-e sur ie dul la direction^.
• A. T. F. XXVII', SS <-\ -. (U i»a«^ en faillile rk- la>-oeialmn n'a \r. liit pour aciinninT, ii H'iiuiir île l'an. 71 1, en cas <l'ini.lj^c.-rvalioii df- l's mais elle ])eiii a^'ir en ciiiiÉ<>L'iiii[i> ili' l'an. 715),
'.4. 7", F. XXV'. M3ri -,
>Zfit^rh. <lc.< heri.. J. V. XLI, 73. arlick* iirociiiî ilo M, \V, Burklianll
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0^40. Le législateur n'a, dans ce domaine, pas édicté de règles absolues, ou du moins il n*en a établi que fort peu. Les autres sch ci(flés, que Ton désigne en allemand sous la dénomination générale de Vereine, qui n'a pas d'équivalent en français, — les « autres sociétés » peuvent s'organiser très librement. Elles devraient, serable-t-il, se distinguer essentiellement des autres espèces de sociétés, en ce qu'elles ne poursuivraient pas de but économique, car leur organisation légale est trop rudimentaire pour qu'on leur permette de jouer le même rôle, remplir la même tâche, que les sociétés anonymes, par exemple, on les associations (cfr. art. 678 ; voir toutefois art. 717). Si elles poursuivaient un but semblable, il y aurait lieu de les assimiler ou à des associations, dans l'éventualité où elles seraient inscrites au registre, ou à des sociétés simples (art. 524 et s.) dans le cas contraire. Il est vrai qu'on inscrit couramment comme Vereine des sociétés ayant un but économique, des Caisses d'épargne, des sociétés d'assurance contre les pertes de bétail, etc. N'y a-t-il pas là un abus ? Non, d'après le Tribunal fédéral '. Ainsi que le reconnaît un arrêt du 3 Mai 1901, toutes les réunions de personnes relevant du droit privé et organisées corporativement peuvent acquérir la personnalité civile en se faisant inscrire au registre du commerce ; en ce qui concerne celles qui poursuivent un but économique, cette inscription est indispensable pour leur personnalisation, tandis que les sociétés ayant un but intellectuel ou mo-
^ Haberstfch, II, 635 et s.; Jacottet, 394 s3t s.: Schneider et Fick^ 888 et s.; Hafner, 443 et s. ; V'or/f, 1. c. 275 ; Le fort, 1. o. 167; Kirchhofer, \. c. 21 ; /?../. II, jr» 16 et s. (article de M. van Muyden) ; R. j.f. 111, 104 (sur la responsabilité des sociétaires ; voir note ad art. 717), IV, 202; Burlthardt^ L q. ; Hetissler^ 1. c. ; Zeitsi'h.nu' Si'hfc. R. IX, 9 et s. (article de M. Afîolter); Motifs, 67 et s.; Projet de Code civil suisse (190-1), art. 70 et s.
«A. T. F. XXV112, 176 et s.
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rai peuvent être envisagées comme des personnes juridiques, même en Tabsence d'une inscription, si le droit cantonal leur reconnaît cette qualité. Les art. 716 et suiv. ne distingueraient dès lors qu'entre ces deux catégories, qui peuvent •constituer des Vereine les unes et les autres, mais qui se personnalisent diversement, selon la nature de leur but. Au reste, la seule circonstance que le but d'un groupement de personnes consiste dans la poursuite d'intérêts économiques communs — entre sociétaires ou à l'égard des tiers, — est suflisante pour entraîner Tobligation de l'inscrire, quelle que soit, en fait, l'importance de l'activité économique de la société ; ce serait le cas d'une société de secours, dans laquelle les secours sont accordés aux membres comme la contre-valeur des cotisations fournies par ceux-ci pour alimenter la caisse sociale. En revanche, une société dont le but est essentiellement intellectuel ou moral ne change point de caractère, parce qu'elle posséderait une fortune ou accomplirait des actes d'une portée économique. Nous pourrions souscrire à ces idées, si, sur la formalité de l'inscription, se greffait toute une législation protectrice du crédit public ainsi que des sociétaires eux-mêmes, — législation qu'on chercherait vainement dans le titre XXVIII du G. O. Mais il faut avouer que la théorie du Tribunal fédéral a pour elle le texte des art. 716 et suiv., quelque danger qu'il y ait à autoriser la personnalisation de sociétés économiques sous un régime aussi embryonnaire que celui des dispositions légales précitées. Dans les « autres sociétés », il n'existe pas de minimum légal pour le chiffre des membres ; aucune mesure de publicité pour le bilan n'est prescrite ; tout est abandonné aux intéressés.
941 . Les sociétés, porte l'art. 716, qui ont un but scientifique, artistique ou religieux, de bienfaisance ou de récréation ou tout autre but intellectuel ou morale 2}€urent, en se faisatit inscrire sur le registre du conimercCy acquérir la personnalité civile, même dans le cas où elles n'auraient pas eu jusqu'à présent cette faculté d'après la législation cantonale (al. 1). Les sociétés en question sont fort nombreuses dans notre pays : sociétés littéraires, sociétés d'histoire, d'archéologie, sociétés de médecins, ou de juristes, ou de théologiens, ou d'artistes, sociétés de chant, de musique, de gymnastique, de tir, clubs, cercles, etc., etc. Ces sociétés jouent un rôle si considérable dans notre vie publique, elles se développent si rapidement, que leur situation légale a dû préoccuper le législateur (voir n« 940). Pour être au bénéfice des dispositions de l'art. 716, il faut donc qu'une société ait, à titre principal, l'un des buts y spécifiés, et encore qu'elle ne tombe pas sous l'application des deux articles suivants du C. féd. des obi. :
P Art. 718 : Il n'est pas dérogé aux dispositions qui restreignent ou interdisent certaines espèces d'associations, en certu des principes du droit public fédéral ou cantonal. Il s'agit, entre
autres, de l'ordre des jésuites et de ses afliliés, de la défense de fonder de nouveaux couvents (Const. féd. de 1874, art. 51), ainsi que des corporations religieuses soumises à des autorisations spéciales par les lois des cantons.
2^ Art. 7iri^ : Le droit cantonal règle ce qui concerne la création et la situation des corporations de droit yuhliCy des fondations et autres jje9*sonnes 7no7ml es (sociétés d.*al7nendrS, etc.). Les « corporations de droit public », comme l'Etat, les communes, les paroisses, sont soumises à la Constitution fédérale ou cantonale et aux lois constitutionnelles. Les « fondations et autres personnes morales », couvents, hôpitaux, universités, etc., demeurent régies par le droit /les cantons.
042. I^s Vereine i[\i\ ne sont pas inscrits au registre du commerce ou qui ne possèdent pas la personnalité civile en vertu du droit cantonal, n'ont pas cVexistence légale, comme tels, ensorle qu'ils ne peuvent, toujours comme tels, ni acquérir, ni s'obliger, ni plaider. Les sociétés, dit Tart. 717, qui, ayant un bui économique ou financier, ne se sont ]/as fait inscrir^e siu* le regist^^e du commerce, et celles qui, ayant un but intellectuel ou moral, ne sont pas reconnues par le droit cantonal comjne personnes morales, ni inscrites sur le registre du commerce, ne jouissent ]tas de la personnalité civile. — Les actes faits avec des tiers au nom de ces sociétés, obligent jfcrsonnellement et solid/iirement ceux qui les ont faits, sauf leur recours contre les aui?y*s membres de la société^. Cet article s'applique aussi aux actes faits par des sociétés de cette nature avant Tinscription. En conséquence, dans les Vereine qui n'cmt pas la personnalité civile, les actes ac(!omplis en leur nom n'obligent, à l'égard des tiers, et cela individuellement et solidairement^ que les auteurs de ces actes, alors même (jue ces personnes constitueraient le Comité ou le Bureau de la société. Mais celles-ci i)nt un recours contre chacun des membres de la société, pour leurs parts et portions, en tant du moins (ju'elles ont agi dans les limites de leur compétence réglementaire. Et (juand bien même la société viendrait à s'inscrire plus tard, les personnes susmentionnées demeureraient liées envers les tiers, à moins ([ue ces derniers ne les déchargeassent, expressément ou tacitement, des oi>ligations antérieurement contractées par elles. Cetart. 71 7 laisse l)ien d(\s ([uestions délicates dans l'ombre. Qu'arrivera-t-il, par exemple, lorscjue l'assemblée générale prendra, au scrutin se-
^Z<-itsc/i. ffes hvrn.J. V. XXVII, 393 {\in(i /on dation ne peut être inscrite au
registre du coiiiuierce).
^H.J.J'. III, 101 (no sont responsables, dan.< le sens de l'art. 717. al. 2, que ceux (jui ont pri'î directt'uient part aux actes constituant des engagements): cfr. .4. T. F. XXXS 280, 281.
:-■ \r'\ - . . .'-'Xi
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cret, une décision parfaitement correcte au point de vue de la -'M
forme, mais qui lésera indûment des tiers ou des sociétaires ? Cette décision est enre^^istrée et communiquée, le cas échéant, par le Comité qui en a été diargé. Pourra-t-on en demander l'annulation contre le coinité ? 11 est possil)le qu'il n'ait pas concouru personnellement à Tacte attaqué et qu'il l'ait déconseillé même. Pourra-t-on lui intenter une action en dommages et intérêts ? La décision n'est pas son œuvre et l'art. 717, alin. 2, ne rend responsaldes que les auteurs d'actes accomplis au nom de la société. Or l'acte, en l'espèce, c'est la décision, et non pas son enregistrement ou sa conununication. Serait-on en droit de considérer la décision comme non avenue et le Comité n'échapperait-il à une responsabilité qu'en refusant de l'exécuter? Appliquera-t-on l'art. 60 C. O. ? Mais comment? Les lacunes de la loi créent, dans ce domaine, nombre d'insurmontables difiicultés K i
043. Ces points sommairement élucidés, nous reprenons l'art. 711). Les Vereine qui se sont fait inscrire ou auxquels le droit eantonal confère la personnalitt^ cicile forment de véritables sociétés, distinctes de la personne même des associés. Voyons d'aboixl quel est le mode d'inscription. et de publication de ces sociétés. D'après l'art. 716, al. 2 : Uinseription et la piiMication dans la Feuilte officielle du commerce doivent dans ce cas contenir des indications précises sur le mmi, le siège, le but et rorganisatirm de Vassociation, et inentionner notamment de quelle manière elle est dirigée et représentée. Par ({ui ces formalités seront-elles remidies ? La loi est muette à cet égard. Sans doute par le comité ou la direction, mais seulement après que l'organe compétent de la société aura été autorisé à faire l'inscription par une décision de l'assemblée générale. La demande d'inscription devra mentionneren particulier : la dénomination et. le siège de la société, le but social, la date des statuts, les conditions posées pour l'admission, la sortie et l'exclusion des membres, la constitution des pouvoirs de la société, les formes à .cuivre i)our les publications émanées de la société, la manière dont la société est représentée vis-à-vis des tiers, et, s'il y a lieu (car les associés ne sont personnellement responsal)les des engagements sociaux cpie si les statuts le prévoient), l'existence de toute clause mettant une part de responsal)ilité à la charge des sociétaires. A la demande d'inscription seront joints : une co])ie des statuts, un extrait du i)rocès-verl)al constati\nt ([ue l'assemblée générale a décidé l'inscription et un extrait du procès-verbal relatif à la nomination du Comité. Le défaut d'inscrii)tion rendrait le pou-
^ R.jud. 1897, 215 (président et secrétaire du comité d«'*clarés responsables du dommage causé par -^uite de la notification dune décision prononçant arbitrairement l'exclusion d«' sociétaires !).
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voir social compétent passible de tous dommages et intérêts et l'exposerait à être tenu personnellement et solidairement (cfr. art. 717, al. 2) de tous les actes accomplis par lui jusqu'à Tinscription, sauf recours contre les sociétaires individuellement.
1144. La personnalité civile, dans le cas de Tart. 716, est, suivant M. Heussler, une notion identique à celle de capacité civile et n'emporte pas en soi Tassimilation entre un Verein inscrit et une personne morale ; elle confère à la société les droits suivants : 1® de s'engager en son propre nom, comme telle ; 2» de plaider ; 3<» d'ac^ quérir. Cette circonstance que la société inscrite peut devenir propriétaire est un stimulant pour elle à se mettre au bénéfice de l'inscription, car elle obtiendra elle-même la propriété de ses collections, elle sera elle-même locataire des immeubles qu'elle occuj)e, etc. Une société inscrite peut-elle hériter? Certainement, en thèse générale, les successions étant un mode d'acquisition de la propriété ; mais la capacité de recevoir entre vifs est encore du domaine de la législation cantonale, qui peut restreindre ou même supprimer cette capacité au détriment des Vereine (voir, en outre, page 774, note 1).
Les obligations qui découlent du fait de l'inscription sont :
1^ les mesures de publicité ordonnées par l'art. 716, al. 2 ;
2^ la soumission aux règles spéciales en matière de change (cfr. art. 720) et à la poursuite par voie de faillite (cfr. art. 39, chif. 9, L.P.);
3® une destination plus ou moins déterminée de l'actif, après la dissolution de la société. L'art. 716, al, 3, s'exprime comme suit à ce sujet : Sauf disposition contraire dans les statuts ou autres règletïients constitutifs^ rassemblée générale ]>eut, lors delà dissolution d£ ces sociétés, décider à la majorité que l'actif ne sera pas partagé entre les sociétaires, mais qu'il sera remis à un établissement public reconnu du canton ou de la Confédération poursuivant le même but ou un but analogue. La société est donc complètement libre de régler dans ses statuts la dévolution de l'actif de la société dissoute. Si elle n'en a rien fait, la majorité de l'assemblée générale est souveraine pour se prononcer sur cet objet ; elle peut (elle ne doit pas) notamment procéder en conformité de c^ que prescrit l'art. 716, al. 3 in fine ;
4» la possibilité d'une dissolution par Tau torité judiciaire. Lorsque, dit l'art. 716, al. 4, la dissolution est prononcée par juge-^ 'inent, à raison du caractère illicite ou iynmoral du but de la sociélé ou des moijens dont elle se sert (cfr. art. 17, 710, chif. 1 ; voir aussi art. 35, 56 de la Const. féd. de 1874), le juge a le droit de déterminer ainsi qu'il cient d'être dit (cfr. art. 716, al. 3 in fine} remploi de Vnclif, si les statuts n'en diSî)osent pas autrement ;
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il est tenu de le faire lorsque la société poursuit un but d'intérêt public (c'est-à-dire général, non limité à ses membres).
•. Lés Vereine peuvent-ils être soumis à Y impôt? Le droit cantonal en décidera ; nous ne voyons d'ailleurs pas pourquoi ils jouiraient d'une immunité fiscale.
945 bis. Le projet de Code civil suisse a transporté dans le droit des personnes (art. 70 à 89) toute la matière des Vereine qui ne poursuivent ni directement, ni indirectement, un but économique ; ceux qui n'ont pas acquis la personnalité civile, en se constituant sur la base de statuts écrits suffisants, sont assimilés aux sociétés simples.
fl40. Le litre vin^^-neuvième et queî(|iieî5-uns des suivants sont consacrés à ces instruments de crédit par excellence que sont les effets de commerce ; aucun de ceux-ci ne joue, dans notre vie économique, un rôle comparable à celui de la lettre de change.
S'il est certain que la lettre de change (camhium, HttcrfvcmnbUffrs) ne remonte pas à une très haute antiquité, le contrat de change est aussi vieux que le commerce. Lenormand, dans son grand ouvrage sur La Monnaie dans V antiquité y a prouvé qu'à Rabylone on avait déjà, sous le nom de (c sipartû », une sorte d'assignation conçue en ces termes : « A telle date, je paierai à X. la somme de... » On sait que les Phéniciens et les Grecs avaient d'importants établissements de banque, qui sans doute faisaient des opérations analogues à celles du change : car, à cette époque plus même ([u'aujourd'hui, on aura éprouvé le besoin d'éviter les ris- <îues et les frais d'envois d'argent sur une place éloignée et l'on doit avoir imaginé un moyen quelconque de les prévenir.
La lettre de change est inconnue des Romains: le contrat de change, non pas. Nous voyons, en consultant leurs usages commerciaux, qu'ils comptaient souvent à une personne une somme dans un lieu, pour qu'elle garantît la délivrance de pareil montant à une autre personne, dans un autre lieu. Dans ses lettres à Atticus, Cicéron prie ce dernier de lui trouver (pjelqu'un qui se (chargerait de faire passer de l'argent à son lils, étudiant à Athènes. Historiquement, c'est le prêt qui a du être à l'origine de l'opération de change. Le tireur emprunte au preneur, avec engagement de rembourser sur une autre place.
""Hnhrrstir'h, 11, 650 et s.; Jarottrt, 398 et îf. ; Schneider ci Firk, 894 et >.; H(i/'ncf\ 416 (ît s. ; Munzinf/cr. Motifs, 342 et s.; Mess.^ 70 et s.; Rap. com. Coni^. nat.. 31 v.i s.; Rajt. corn. Cuns. (/m Ktats^ 25 et s.; Rap. Soc. ind. et com. du f-anton de Vand, 132 et s.: J. d. T. XXX, 289; Zeltsch. Jûr scJuv. /?., I, n. s.. 51 ei s., Vil, 301 et s.; //. Statd) : KomnHîUtar ziir allg. d. Wechselordnung, in-8", Berlin, 1896; Thalb'i\ 1. c, 655 et s.: Vrrhandltingen des schw. Juristen- /VV77//S, 19U4 (rai)i)ort et co-rapports de MM. Wieland, Berta et Béguelin).
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Il est incontestable que la lettre de change eile-m?me date du moyen âge. Mais il est impossible d'indiquer aviec quelque certitude le ijeupie qui l'a inventée. On a prétendu qu'elle était l'œuvre des .luifs qui, chassés de France sous Dagoljert, et s'étant réfugiés en Lombardie, envoyaient à leurs amis et .correspondants des lettras en style d'affaires pour réclamer l'argent qu'ils avaient laissé derrière eux. Suivantquelques historiens, le mérite deladécouverte revient aux Florentins qui, expulsés de leur patrie par les Guelfes, étaient allés s'établir à Lyon et dans d'autres villes, et s'y prenaient de la même maniiire que les .luifs pour rentrer en possession de leur fortune. Os faits sont peu prouvés. Aussi admet-on généralement (pi'il faut rechercher l'origine de la lettre de change dans les progrès du négoce et l'extension dos relations commerciales, sans qu'il existe rien de parfaitement établi quant à l'auteur ni quant à la date de cette invention. Elle prit vraisemblablement naissance à l'occasion des grandes foires de France et d'Italie au moyen âge, car les routes étant alors difficiles et dangereuses, les frais et les risques des transport-^ d'argent devaient être diminués à tout prix, d'autant que le numéraire d'alors n'était pas commode à manier et que la monnaie fiduciaire était inconnue.
Lit lettre de change ne re^ut toutefois un développement considérable qu'au xv!!"'* siècle, lorscfue l'admission de U clause à ordre on rendit la transmission possible au moyen de l'enriositeiiient, c'està-dire d'une simple mention de transfert faite au dos du titre.
Le Code de c<immerce français a, le premier, soumis à des normes claires et pratiijues, toute la matière de la lettre de change. Les autres législations ont suivi, en apjiortant de nombreuses améliorations au système, fort ingénieux et fort complet cependant, du (;o<Ie de 1807.
»4« blH. Notre loi s'est inspirée de la Beulsche Wechselordiiuny de 1871. Elle a puisé également dans les travaux suisses d'unilî cation du droit de change, commencés en 185S etqui a])outirent au projet de Concordat de ISôO. Au moment de signer ce Conconlat, les cantons ifui y avaient adhéré ne purent se résoudre à lui donner force exécutoire ; il fut néanmoins, introduit, comme droit de change cantonal, en Argovie (18Ji7), à Soleure (I8."j7), à Herne, ancien canton (1859), k Lucerne, Schairhouse et Hàle- Ville. X\i point de vue do la te.c ferenda. il y aurait lieu de régler de fa(;on plus complète la question du cautionnement et celle des actiyns civiles dérivant du droit de irhange, ain.si que de reviser les textes conremant les duplicata, l'acceptation (son irrévocabilité), l'endossement-procu ration, auquel il conviendrait d'assimiler expressément le VoUijiro su Inknssnzicpcki'.n, le protêt, etc.
946 ter. A la base do la iettro do cluingc, nous trouvons lo vtii'
trat de change, qui existe depuis le jour où des relations commerciales se sont établies entre des personnes habitant des lieux différents ; la lettre de change n'a été inventée qu'après coup, si Ton peut ainsi dire, comme un instrument perfectionné du contrat de change, qui est la convention par laquelle une personne s'engage envers une autre, moyennant une valeur en argent, en marchandises, etc., promise ou versée, de lui faire payer, en général dans une autre localité que celle où le contrat est formé, une certaine somme à une époque déterminée. A la rigueur, le contrat de change peut s'exécuter par le transport même du numéraire. Par exemple, X., de Berne, doit 1()00 fr. à Y., de Genève. X. doit payer cette somme à la fin du mois et à Genève même : il pourra s'adresser à un banquier de Berne, qui s'engagerait à lui procurer les 1000 fr. à Genève, à la date iîxée, et les y porterait lui-même, à l'occasion d'un voyage, ou s'en irait les y toucher pour les remettre au créancier de X. Ce mode de procéder serait bien primitif; les frais et les risques seraient beaucoup plus grands que si les fonds étaient envoyés par la poste. Dans un cas semblable, on créera une lettre de change ; le banquier bernois mandera, sous cette forme, à l'un de ses correspondants de Genève d'avoir à payer la dette de X. à l'échéance. D'autre part, dans toutes les places de quelque importance, il y a des négociants qui sont créanciers ou débiteurs de négociants d'une autre place. La lettre de change supprime de multiples envois de fonds en sens opposé et circule d'ailleurs comme une sorte de papiermonnaie sans cours forcé. Supposons que X. de Genève soit créancier de Z. de Bàle, d'une somme de 1000 fr. A. de Genève doit, à la même époque, 1000 fr. à B. de .Bàle. Pour n'avoir pas à expédier les 1000 fr. de Z.,do Bàle à Genève, et les 1000 fr. de B.,de Genève à Bàle, A. remet à X. (ils habitent la même ville) une lettre de change sur Z. de Bàle. par laquelle il mande à ce dernier, son débiteur, de payer au sieur A. ou à son ordre la somme de 1000 fr. A. endosse la lettre à son créancier de Bàle B., et celui-ci se présentera chez Z. qui lui versera le montant de l'effet. Ce paiement aura éteint deux dettes, sans aucun transport de numéraire.
947. Le contrat de change peut se former librement, tandis que la lettre de chanj^^e est (cfr. art. 1^22) un contrat solennel. Mais l'un €st une notion plutôt théoricjue, tandis (jue l'autre est éminemment })nili((UO. Le nom de lettre est employé parce que le titre revêt la lV)i*nie d'une lettre-missive ouverte. Le mot de : change, qu'on y ajoute, dési}^^ri(^ deux (;hoses : d'un côté, le protit que l'on retire de l'opératidii de chan^^e, de rautre. cette opération elle-même qui con- .si>te dans rexôciitioii du contrat de change que nous avons délini plus haut. Dans la preniière de ces acceptions, Le mot : change est aussi a])i)elé prLr ou cours du rha/njr. 11 ne faut pas perdre de vue ({ue la lettre de change est une marchandise et que, partant,
son prix est variable. C'est la loi générale de l'offre et de la demande <iui en détermine le cours. D'autres causes peuvent néanmoins être de quelque effet : ainsi quand lor est rare à Paris, et, par suite, fait prime, en ce que l'on paiera 1002 ou 1001 fr. en argent pour avoir 1000 fr. en or, les lettres de change de Paris sur Londres sont recherchées, la monnaie d'or étant la monnaie normale en cette dernière ville, et le cours du change sur Londres s'élève ; ainsi, le <?our8 du change sur les pays où le papier-monnaie de TEtat a cours forcé s'abaissera plutôt, parce que les lettres de change sur ces pays seront peu demandées. En principe, le cours du change ne dépasse point ce que coûterait le transport de numéraire. Si nous voulions -entrer dans quelques détails sur ce point et notamment sur Tiniluence de la loi de Toftre et de la demande en matière de cours du change, nous constaterions ce qui suit. Entre deux villes, comme Zurich et Genève, par exemple, ou entre Paris et Londres, il existe des relations commerciales ensuite desquelles les négociants de Tune de ces villes deviennent créanciers de l'autre, et réciproquement. Il en résulte qu'un certain nombre de négociants de Paris doivent adresser de l'argent à Londres, d'où un certain nombre de négociants parisiens doivent en recevoir. Ceux qui ont de l'argent à recevoir de Londres cèdent leurs créances à ceux qui ont à y payer quelque chose. Ils vont auprès de banquiers de Paris, qui leur <!omptent l'argent dont ils ont besoin contre la délivrance de lettres <le change sur Londres, et les autres négociants parisiens qui doivent à Londres se rendent également chez les banquiers qui leur vendent ces lettres de change contre de l'argent. Lorsqu'il y aura beaucoup de lettres de change tirées de Paris sur Londres et que les lettres de change sur cette dernière ville seront peu recherchées, il va sans dire que le cours s'abaissera parce qu'il y aura plus d'uô'res que de demandes^: dans l'hypothèse contraire, le cours s'élèvera ; s'il y a éciuilibre parfait entre TotYre et la demande, les lettre^ de <*hange ne gagnent rien sur l'argent. On dit alors (pie le change est ou pah\ lorsque, ]>our 1000 fr. en argent, on reçoit une lettre de change de HK)0 fr. : au-dessus du ]Kiiï\ lorsqu'on paiera 100'2 ou 1001 fr. pour une lettre de change de 1(K)0 fr. ; au-dessous du pan\ lorsqu'on paiera 9IM) ou ÎM)8 fr. Le cours du change sur une place est farorable lors(|u'il est au-dessous, et d('farorab/e lorsqu'il est au-<lessus du i)air.
Nous avons insisté déjà sur l'utilité de la lettre de change. C'est, otfectivement, l'un dos plus actifs instruments du crédit, car celui qui détient une lettre de chîinge payable au bout d'un certain laps de temps, peut immédiat<*inent oV)t<»nir d'un I)îinquier (h's avances <ju'on ne lui ferait i)eul-étre ])as sur sa signatnn^ mais (pi'on lui fera, le banquier sachant quo h\ valeur du titre r<'présent(\ par exemple, des marchandises livrép^ et que tireur et tiré méritent contiance. Le lian(|ui(»r })ni<M'a donc le montant de la lettro, moyen-
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nant une retenue appelée escompte et qui doit représenter l'équivalent de rintérét penlu jusqu'à Téchéance. Le revers de la médaille, (•/est la création d'elfets de complaisance, tirés par des négociants gênés sur des gens qui ne leur doivent rien ; deux ou trois individus peuvent même s'entendre pour se rendre réciproquement des services de cette nature : et nous avons les « circulations d'effets »
— la Wechselrelterel, — qui ont provoqué tant de désastres. Notons encore que le Code féd. des ohligations, à l'exemple des
lois modernes, .mais à Topposé du Code de commerce fram^ais, n'exige plus pour la validité d'une lettre de change que le paiement .^'effectue d'une place sur une autre (une lettre de change peut dont* être tirée sur la même place), ni qu'il y ait provision chez le tiré à l'échéance, c'est-à-dire que celui auquel mandat est donné d'acquitter le montant de la lettre soit débiteur du tireur de pareille somme ou ait reçu une couverture quelconque de la part de ce dernier.
L'importance de la lettre de change dans les transactions internationales a préoccupé notre législateur. Il s'est efforcé tout particulièrement de ne pas créer un système nouveau, mais d'adapter aux besoins de notre commerce celui qui était ie plus généralement appliqué. D'ailleurs, les diverses lois n'offrent guère que des divergences de détail dans ce domaine. Quoi qu'il en soit, il est à souhaiter i[U(i le droit de change arrive bientôt à être régi par un Code international ; il semble que ce but serait facilement atteint, si les Etats montraient quelque bonne volonté. Les Congrès d'Anvers (1885) et de Bruxelles (1888) ont abordé l'examen de ces questions ; il résulte de leurs travaux, qu'à part un point ou deux, l'entente ne serait nullement impossible, mais le projet de « loi-type » publié en 1889 est trop incomplet pour rallier tous les suffrages. Au reste, il semble que le mouvement officiel d'internationalisation du droit de change se soit arrêté après la Conférence de B;'uxellesS car les « nj^gociations diplomatiques nécessaires » que le cabinet belge avait la mission d'engager n'ont pas fait un pas et la législation nationale ne chôme point (voir, entre autres, la loi russe sur le droit de change des 21 Mai 9 Juin 190'i).
9-47 bis. Nous laissons de côté d'autres considérations générales que nous exposerons en commentant les art. 720ets. Mais nous devons mentionner au moins les théories auxquelles la nature juridique de la lettre de change et des valeurs mobilières a donné naissance. D'après la doctrine allemande, l'elfet de commerce et, plus particulièrement, la lettre de change constituent une espèce de monnaie,
— une promesse envers le pul)lic de payer en argent contre remise du titre, sans cpie cette promesse doive se rattacher nécessairement
' Zf'it.^r/i. fiir sr/iir. R. n. s., VIII, 143 et s. ; Actes det* Congrà^ d'Ancere (1885)
rt de Bruci'Ui's (18S9).
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à un contrat. D'où la notion de 1' « ob/ignlion abstraite s ; pour que le litre soit rédigé dans les formes légales, il est par liii-mèi lîénérateur de la dette qu'il constate, et, comme on l'a dit, la forr est à l'engagement ce que l'empreinte est au numéraire, elle j communique sa valeur de circulation, tant et si bien que la letl de change, pour nous en tenir à cet etfet de commerce, exister; indépendamment de sa cause, indépendamment des personnes <\ ont concouru à sa création, par l'unique vertu de l'écrit dont e résulte : la solennité des formes observées prête vie et force à l'oli gation. Il y a lieaucoup de métaphysique et de logomachie da UiWl ceci ; 1' « obligation abstraite » n'est qu'une formule qui n claircit rien, qui n'apprend rien et qui ne s'adapte point à la réal des choses, car la lettre de change ne circule ni comme le nun raire, ni comme le billet de banque ; c'est une promesse de pa ment, solennelle et négociable, que le législateur entoure d'inten; garanties d'exécution, rien de plus, rien de moins, et notre Coc pn imitant la Deutsche Wechseloj'dnung, ne s'est pas approp: pour autant les Mées de la science germanique ; cfr. notammt art. 811, emprunté d'ailleurs à l'art. 8^ de la loi allemande, mi dont il paraît bien découler (voir n" 1037) que le titre ne vaut ji absolument par lui-même. Ces remarques s'appliquent aux auti valeurs mobilières, même aux tifî^a ou })orfrur (art. 846, alin. 8i7), — même à la vt'du'e hi/pothécn/re et à la li'ltre de rente projet de Code civil suisse, dont l'art. 8.^*8 correspond à l'art. !" (I. O. Nous ne pouvons entrer en matière sur les divoi's systèm se rattachant à cette question, celui de 1' n obligation littérale », celui de « l'incorporation de la dette dans le titn^ ». Cl-s constn tions juridiques, ado]itôes aussi par la science italienne, mais ■> lontairement ignorees par la jurisprudence française, ne semldt répondre à aucun besoin pratique et n'olfrent guère d'inlérêt qu' point de vue de la méthodologie du droit.
B47 1er. Nous rappelons ce i[ue nous avons flit tics M'ert/ij. jiiere, à propos de l'art. iJS'i. La lettre de change est un papier-\ leur, même lorsqu'elli; n'est pas émise ii onli-e ou que le transft en a été intenlit par la clause « non à oiiire », — qu'elle est i Hrrtnvevlisel de l'art, 'i'i'i. alin. '->. Kn efl'et, quiii<pie nutre jur prudence ait artHiciellement circonscrit la notion des papiers-\ leurs, les titR's nominatifs qui incorporent le droit qu'ils ctmstale .sont des papiers-valeurs, tout comme les titres k tmlre ou au pi teur; c'est même la théorie de notre (iode pour b's lettres de clian non transniissibles et pour b;s actions ncjminatives. (Juunt aux jjn de dépi'it, carnets de caisse d'épargne, etc., dans lesquels le déiiite iléclarerait expressément ijue les droits en dérivant ne peuvent êl exen-és ou cédés qu'au moyen du titre, ce sont aussi des papiei valeurs. Voir n" Ti^.
De la eapacHé de s'obliger par lettre et change.
948. Dans la conférence réunie en Mai 1856 aux fins d'arriver à un concordat réglant la matière de la lettre de change pour la majorité au moins des cantons suisses, un seul des délégués avait émis l'opinion qu'il importait de restreindre aux personnes inscrites sur le registre du commerce la capacité de s'obliger par lettre de change. Cet avis ne trouva pas d'écho, ni dans le projet (Je M. Munzinger, ni plus tard. On fit remarquer qu'il ne convenait pas de créer des restrictions incompatibles avec l'unité du droit et l'égalité des citoyens devant la loi. On invoqua aussi l'exemple des législations les plus récentes, de la Deulsche Wechselordming^ particulièrement.
Aussi bien, les premiers projets de Code fédéral ne contenaient que le premier alinéa de l'art. 720, consacrant le principe de la capacité générale et absolue de s'obliger par lettre de change. Au vu des observations qui furent présentées etqui tendaient à limiter aux commerçants rapi)lication des règles spéciales de la procédure d'exécution en matière de change, les Chambres et leurs Commissions renoncèrent, après de longues hésitations et de vifs débats, à adopter sans atténuation la règle de l'art. 720, al. 1. Et l'on ajouta au texte de la loi un deuxième alinéa, dont nous parlerons plus loin et qui rend la procédure d'exécution spéciale aux effets de change applicable uniquement à rencontre des « personnes et sociétés inscrites sur le registre du commerce ». De cette façon, le législateur a cru concilier tous les intérêts et conjurer tous les périls. Il y a réussi, selon nous, dans la mesure du possible.
940. Sans nous attaclier davantage à l'historique de l'art. 720, nous pas-sons à l'examen même des prescriptions qu'il renferme.
I^s voici : Toii/e ]/ersonne capable de s^obUger par contrat^
' .A. T. F. X, 145, XI, 73 (la preuve de l'aliénation mentale de l'acceptant d'un efifet (ki change, au jour de l'acceptation, doit être faite par celui qui veut se prévaloir de cette circonstance : il n'incombe pas au créancier demandeur d*<^tablir que l'acceptant était sain d'esprit à la dite date, — - une solution qui ne peut <Mre contestée, et que, semble-t-il, il n'eût pas été nécessaire de faire consacrer par un jugement).
<cfr. art. 29 et s.) j^^W ^'obliger par lettre de change (al. 1). Ainsi tout majeur qui n*est pas restreint dans sa capacité civile, qu'il soit d'ailleurs commerçant ou non, peut valablement contracter une dette fondée sur un effet de change. Les mineurs, les interdits, les femmes mariées*, ceux qui n'ont pas conscience de leurs actes ou sont privés de leur raison,, ne peuvent pas s'obliger par lettre de change : et leur incapacité à cet égard se détermine d'après les principes généraux posés aux art. 29 et s. déjà cités. Quant à la capa- <;ité des étrangères de se lier par des engagements de change, nous renvoyons à l'art. 822. La capacité de s'obliger par lettre de change est une condition sine qua non de la validité du contrat; elle est, au surplus, de droit mat^iel. Il ne faut pas oublier que la capacité 5>*étend non seulement à la souscription de la lettre, mais à l'acceptation et à l'endossement, et qu'il suffit qu'elle existe au jour où rengagement de change est assumé. Les sociétés en nom collectif, «n commandite, par actions, les associations et autres personnes juridiques, ne pourront s'obliger en droit de change que par l'organe de leurs représentants légaux. Il en sera de même pour les incapables, qui auront l)esoin à cet effet de l'autorisation du tuteur, pour les mineurs et les interdits, du mari, pour les femmes mariées, — cette autorisation devant être donnée dans les formes et sous les conditions fixées par le droit cantonal. Quant aux fondés de procuration et aux nvmdatairos commerciaux, voir les art. 423 et 426, al. 2.
950. L'ai. 2 de l'art. 720 est ainsi conçu : Toutefois les dispo- .Hi fions de Varlicle si 2 du jirésvnt Code et les dispositions spéciales d^tutres lois fédérales ou cantonales' concernant Vexecution et les poursuites en matière de lettre de change sont exclus il" e^ne ni applicables aux personnes et aux sociétés inscrites sur le registre du commerce. Ceci est une faveur dont bénéticiént les personnes qui, n'étant pas commerçantes ou n'étant pas inscrites au registre, ne se sont peut-être pas rendu compte de la différence existant, quant à la poursuite, entre les engagements de change et les autre% ol)ligations. Mais on peut dire, avec M. Héguelin% que rintérêl de la sécurité des transifctions devrait l'emporter sur celui des signataires de lettres de change non inscrits au registre du commerce, et que l'abrogation de l'art. 720, alin. 2, se recommande aujourd'hui.
L'art. 720, al. 2, est modifié par les art. 30 et s. et 177 et s. de la
^ H. E. X, 89 (la femme commerr-ante de l'act. 35 peut souscrire des engagements de change rentrant dans l'exercice régulier de sou commerce, de sa profession ou de son industrie, mais non au delà).
«/?.././. 1, 25, 86, II, 1.30; Haherstlch, II, 65ii et s.
3 Verhandlungen, etc.. 1. c, 278.
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loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la,f alUite, qui règlent désormais toute la matière de Texécution forcée et s'appliquent notamment aux engagements de change. (Test V inscription au registre, dès le lendemain de sa pul)lication dans la Feuille officielle du commerce (ibid, art. 39 in fîne)^ qui soumet la personne ou la société obligée en droit de change à la procédure spéciale d'exécution, que cette personne soit d'ailleurs astreinte ou non à se faire inscrire, pourvu qu'elle soit inscrite au moment de la réquisition de poursuite. La loi fédérale précitée tranche ainsi certaines questions controversées sur lesquelles nous ne reviendrons plus ; voir aussi l'art. 40 de la même loi, qui dispose que les personnes inscrites, dont l'inscription a été radiée, sont encore passibles de la procédure spéciale d'exécution des art. 177 et s, dans les six mois à compter de la date du numéro de la Feuille officielle du commerce où la radiation a été publiée.
951. L'art. 721 prescrit : Si une Mire de change porte la signature d'un ou de plusieurs incapables^ les autres signataires^ n'en sont pas ynoins ternis de leurs obligations. Une lettre de change est, par exemple, souscrite par un incapable, ou endossée par lui, les signatures des personnes capables lient absolument res dernières.
CHAPITHK II
De la forme de la lettre de chanse.
t^&Z. La préoccupation essentielle du législateur fédéral a été do dégager autant (jue possible» la forme de la letlrefde change de toutes les énonciations que Ton i)eut considérer comme n'étant pas indispensables. En conséquence, il n'exige plus, comme l'art. 1H> <iu ('ode de com. fr., ni la remise de place en place, ni la reconnaissance de la valeur fournie, cette reconnaissance n'étant d'ailleurs pas sincère, la plupart du temps, et \^.provision n'est dès lors plus une (tondition tV^ndamentale de la validité de la lettre de change. Celle-ci n'en doit pas rnoin^ faire rol)jet d'un écrit à formes solennelles, ensorte que rien ne peut suppléer l'écriture (cfr. en cas de perte, art. 78^^ et s.) et que les formes prévues doivent être observées à peine de nullité.
Trois personnes interviennent en général pour la confection d'une lettre de change (cfr. toutefois art. 794) : le tireur, c'est-àdire celui qui crée la lettre, le lire, qui reçoit mandat de la, payer, et le irreneur, au profit duquel elle est souscrite, sans parler des cessionnaires ou endosseurs, lorsque le titre, créé à ordre, peut être endossé. A l'origine, le tireur et le preneur seuls concourent k la création de la lettre ; le tiré n'y accède que postérieurement, s'il accepte.
053. La (ftire de change, dit. l'art. T^i, doit contenir les énnnriations eshexiielles qui suivent (cfr. art. 7^, 801, 802, 823) :
1" La mention expresse, dans le texte même, que la lettre est %i7ic lettre « de cfiange* », — attendu que ce mot est considéré ■comme une marque de l'Intention du souscripteur de s'obliger par lettre de change et de se soumettre aux règles spéciales sur la matière. Le terme « de change » est dès lors sacramentel, comme en droit allemand, tandis qu'il n'en est pas ainsi en droit français et -anglais. On dira :_ « Payez {»ar cette lettre de change, ou, cette première de cfiange », etc. Si la lettre n'est pas lil>ellée à ordre et que la désignation : de cliange y manque, noua aurons un mandat de payer (cfr. art. 406 et s.) ; si elle est expressément souscrite à ordre et s'il a été satisfait aux autres énonciations de l'art. 722, nous aurons une délégation à ordre dans le sens de l'art. 839.
2« L'indication, dans le texte et en toutes lettres, de la somme à fiayer. On ne peut donc mander au tiré de payer en marchandises, ni en valeurs n'ayant pas cours forcé, en billets de banque, par exemple (cfr. art. 7rrf)). L'indication en chiffres est sans aucune importance juridique. Il faut absolument que le montant du titre soit énoncé »n toutes lettres, dans le texte même de l'effet. Le Tribunal fédéral ' a reconnu, en particulier, qu'un efl'et dans lequel la place destinée à l'indication de la somme est laissi'e en blanc est un effet simplement incomplet. Celui qui, s'en remettant à la bonne foi du preneur, souscrit et négocie un acte incomplet de ce genre, confère par cela même au preneur le droit de le remplir en ce qui concerne l'indication de la somme à payer ; et il est lié par la somme à payer indiquée par le preneur, du moins envers les tiers auxquels il ne saurait opposer l'exception d'une entente intervenue entre le dit ipreneur et lui sur la manière dont l'effet devait être rempli. ïl n'a, le cas échéant, que l'exception de dol contre les tiers porteurs qui auraient été informés de cette entente, au moment où ils auraient acquis l'effet. SI, ajoute l'art. 723, la somme à payer est écrite
" L'an, i (le la loi allom. ajoute, sur ce point : b Si la Itllre du change est ré- 'digéu dans une langue i^trangËre, elle doit porter une mention ûiiuivalente au mot : de change ». Ce principe e^l aaas'i applicable en Suis:,e. »J. T. F. XIII, £06.
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p/us (Vufie fois en toutes lettres, et qu'il y ait une différence, on s'en tient à la somme ta plus faible (cfr. art. 802). Si la somme était exprimée à la fois en toutes lettres et en chiffres, la mention en toutes lettres serait prépondérante, en cas de différence entre les deux montants.
954. 8<^ Le nom oti ta raison de commerce de la personneà q*fi ou à Vordre de qui elle doit être payée (preneur). Toutefois Tart. 7^4* nous dit que : Le tireur peut se dfJsig?ier lui-même comme preneur (lettre de change à son propre 07*dre). — Il jteut aussi se désigner comme tiré, pourvu q%ie le paiement doire se faire en un autre lieu que celui d'où la lettre de change est tirée (lettre de change sur soi-même); cfr. art. 722, chif. 6. I^i lettre de change à son propre ordre ne devient parfaite que par l'endossement de la part du tireur. Mais la forme prévue au 1^^ al. de Tart. 724 n'est pas applical)le au billet de change ', attendu que l'art. 827, dont rénumération des renvois aux textes concernant la lettre de change est limitative, ne mentionne pas l'art. 724, al. 1. Si d'ailleurs la loi n'a pas admis la création de billets de change à Tordre du souscrij)teur, c'est qu'elle considère la désignation du preneur comme un élément essentiel de l'effet de chan^çe en général et qu'elle n autorise pas la forme de l'effet de change au porteur. Or le billet de change à l'ordre du souscripteur et endossé en blanc serait en réalité identique à iln billet au porteur (cfr. art. 722, chif. 8, et 825. chif. 8) ; bien plus, le défaut de désignation d'un preneur dans le billet de change à l'ordre du souscripteur ne peut être valablement suppléé par l'endossement de ce dernier à un endossataire désigné. car la désignation du preneur, condition sine qua non de la validité du billet de change, doit être renfermée dans l'ett'et primitif luimême, et si cet effet n'est pas valable dès l'origine, il ne peut le devenir par un endossement. Pas plus que le billet de change, au reste, la lettre de change ne peut être créée au porteur ; mais elle peut l'être avec désignation du tireur comme preneur, parce qu'elle est un mandat de payer, tandis (jue le billet de change est une promesse de paiement émanant du souscripteur et que le Code fédé-
^ ExEMPLKs : 1» Lettre do. charnje de l'art. 7'J'J (c'«î»t, en langage courant, Ut traite): " Borne, le 1" Février 1905. A un mois de date, payez par cette première de change à l'ordre de M. X., à Genève, la somme de mille francs (valeur en compte).
A M. Y., à Genève. (Sig.) Z.
2" Lettre de chant/e à fton pro/ire ordre de Vart. 724 : « Berne, le 1*' Février 1905. Au 1" Mars prochain, payez à mon propre ordre par cette première de change la somme de mille francs (valeur en compte).
A M. Y., à Genève. (Sig.) Z.
Et, au dos, Z. inscrira : Payez à l'ordre de X. (Sig.) Z.
I rai proli
rai prohibe que quelqu'un promette de payer à son propre ordre. La lettre de change sur soi-même du 2"'* al. de l'art. 7'i-'i ne peut être lirée sur place ; en vérité, il serait peu naturel que je me donnas.se à moi-même mandat de payer et il est beaucoup plus simple qu'alors je souscrive un billet à ordre, une promesse de paiement. N'oublions pas que cette lettre de change est soumise ù toutes les règles sur la matière.
9SS. 4" Vindication de l'<!/tO(jue du paiement (cfr. art. 749 et s.) ; une seule et même t'chcance doit être indiquée pour toute lu somme; elle ne peut l'être que de l'une des manière,': sufvanfes;
à Jour fixe* (p. ex. : au l^'llars prochain) ; cfr. art. 87 et 749;
à vue (à présentation) ou à un certain délai de eue (p. ex., à vue, ou à présentation, ou à 15 jours de vue) ;
à un certain dt'lalà partir de la création île la lettre (à tant... de date), — p. ex., à un mois, à deux mois dé date ;
('( telle foire ou à tel marché (lettre de change payable en foire. ou en marché).
I/indicalion d'une échéance tixe est une formalité substantielle.
Ti" La signature du tireur, e'csl-à-dire son no)n ou sa raison de commpree (cfr. art. 8"20 et S2l). Un engagement de change ne peut être valablement contracté que par la signature apposée sur l'effet; mais le signataire oblige naturellement -ses ayant cause selon les prescriptions spéciales du droit de change. Le tireur peut, au surplus, signer lui-mèine ou par un mandataire muni de pouvoirs suffisants. La signature doit d'ailleurs se trouver à la place oij le teste de la lettre prend fin ; si elle figurait au milieu du texte ou au dos du titre, ou en tète de l'effet, ou sur l'un des cCiiés, elle serait nulle. C'est la théorie adoptée par la jurisprudence allemande, et nous la tenons pour rationnelle. Les mêmes principes sont applicables lorsqu'il y a plusieurs tireurs. On s'est demandé quelle était la valeur d'une signature illisible ; on ne l'envisagera comme nulle que si elle ne présente aucun caractère de signature, c'est-à-dire, de lettres tracées les unes à la suite des autres et formant un nom ; en somme, tout se réduira à des questions de fait. On est, d'autre part, d'accord pour reconnaître qu'il est possible d'annuler la signature du tireur sur une lettre de change, en la biffant, si la supjtression n'est pas le ré'sultattCun accident ou d'une fraude. Kntin, la signature doit être écrite à la main.
&> L'indication du lieu, du Jour, du mois ''t de l'année où la lettre de elianyc est créée {efv. art. 7ô:i). Le lieu et la date de'la création ne peuvent être multiples. La jurispru<lence allemande ne
' On peul valablement crter uni^ lettre de change payable la veille ou le lendemain de Nofl, de Pùyiies, sans indication de la date par le jour du calendrier; il sulfll <|ue le jour soitjisx et puis&e t-lre exactement dtïleniiirie.
considère pas comme un élément essentiel de la validité de la lettre de change en soi, le fait que Tindication du lieu ou de la date, ou de tous les deux, est exacte, pourvu que les inexactitudes ne soient pas contraires à la volonté des parties.
7« Le nom ou la raison de commerce de la personne qui doit payer (tiré) ; cfr. art. 724, al. 2. Il faut naturellement que cette désignation soit lisible.
8** L'Indication du lieu on doit s'effectuer le paiement ; à drfavt d'indication S2)éciale, le lieu designé à côté du nom ou de la raison de commerce du tiré est réjruté être le lieu de paiement et en même temps le domicile du tiré. Les lettres de change domiciliées sont parfaitement licites (cfr. art. 743, 764, 765, 826 et 828). L'omission de Tindication du domicile du tiré ne rend pas nulle la lettre de change, pour autant que ce domicile peut être découvert en vertu d'une mention quelconque dans le texte du titre. On sait que la remise de place en place n'est plus de rigueur. Ajoutons encore que la lettre doit indiquer un seul lieu de paiement, à peine de nullité.
La lettre de change étant un contrat solennel, toutes les énonciations de Tart. 722, chif. 1 à 8, sont substantielles. Mais, comme nous Tavons déjà noté, certaines mentions qu'exigeait le C. com. fr. ne sont plus nécessaires : ainsi la remise de place en place, sauf l'art. 724, al. 2, la valeur fournie, en espèces ou en marchandises, ou en compte, bien que cette mention soit traditionnelle, et la clause à ordre (cfr. art. 722, chif. 3). Il existe en outre diverses énonciations facultatives, comme la clause de besoin (art. 744 et s.), de retour sans frais ou sans protêt fart. 763), etc. La lettre de change peut aussi être tirée en un ou plusietirs exem2)laires (cfi\ art. 1^\ et s.).
956. Quels sont les effets de l'omission d'énonciations substantielles? L'art. 725, al. 1, dispose: L'écrit atiquel manque Tune des conditions essentielles susénoncées (cfr. art. 722) ne crée aucune des obligations spéciales qui résultent de la lettre de change. Il en est de même des déclarations apposées sur cet écrit (endosseynent, acceptation, aval). 11 va de soi que des erreurs ou des fautes de style, qui nuiraient à l'entière intelligence du texte de la lettre de change, ne frappent point celle-ci de nullité. L'art. 725 de notre Gode vise ce que l'on appelle en droit français une lettre de change imparfaite, à laquelle manque absolument Tune des énonciations de l'art. 722. Les effets de la lettre de change imparfaite sont régis par les principes généraux du droit civil (cfr. toutefois art. 838 et s.). Mais il a été jugé' que La disposition de l'art.
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7-^, al. 1, ne mettait pas obstacle à ce que des obligations de ( de change prissent valablement naissance par suite de déclarai {acceptation, endossement, signature du souscripteur) écrites un effet en blanc ou rempli en partie seulement. L'emploi blancs-seings pour la souscription et la négociation de lettre change est admis parla loi, moyennant qu'avant leur présentatio: mieux, avant qu'on les fasse valoir, ces lettres soient remplies fermement à l'art. 72^. « L'art. 725, al. 1, dit le Tribunal féd ne concerne que le cas où quelqu'un négocierait ou ferait v, comme effet de change parfait un titre auquel manquerait une dition essentielle et qui, dès tors, serait imparfait » . En particu un endosseur ne peut contester son engagement d'après le dro change pour l'unique raison qu'au temps de l'endossement la i tion essentielle, en toutes lettres, de la somme à payer (cfr. art. chif. 2) n'existait pas dans le texte de l'effet. Cfr. en outre art. art. 823, ainsi que n" 953.
957. L'ai. 2 de l'art, 725 porte encore ceci : Toute pron d'ijttcré/s faite sur une lettre de change est ri'putf'.e non ce Ceci est conforuie au droit allemand, mais contraire aux lois 1 (;aise, belge, anglaise, qui admettent parfaitement des stipulai d'intérêts.
957 Ms. Si la pror/sion n'est pas un élément nécessaire < lettre de change, en droit fédéral, il n'en est pas moins vrai, c fait, une lettre de change sérieuse suppose l'existence d'une p sion, La question de l'appartenance de cette dernière a été vive] discuti-e ; et l'on s'est demandé s'il ne serait pas juste d'apsur pro\ision au porteur de l'eifet, soit par une subrogation h aux droits du tireur contre le tiré, soit par un privilège sp sur ta provision dans la faillite du tireur. Au fond, la valeui signatures est la chose essentielle. Et le législateur suisse faire al)straction de tout privilège en faveur du porteur, d'ai plus que nos privilèges de faillite ne sont déjà que trop nombr il n'a pas davantage eu recours au moyen de la subrogatio
CHAPITRE III
Des obligalions du tireur.
958. Le tireur n'est autre que le souscripteur de la lettre de change, celui qui donne au tiré mandat de payer. Comme il reçoit la contre-valeur de la lettre de (.*hange en la négociant, lart. 726 * prescrit : Le tireiw îv^pond selon les règles particulières en matière de lettre de change (cfr. art. 744 et s., 748, 762 et s., 783, 8()2, 804 et s., 808, 810, 811, 818, 821) de Vacceptation et du paiement de la lettre. Le tireur n'est pas obligé, en droit fédérai, de faire la procision de la lettre de change, c'est-à-dire de faire ensorte qu'il soit créancier du tiré, pour une <-ause ou pour une autre, au jour de l'échéance, ou de mettre à la disposition du tiré les sommes ou valeurs nécessaires au paiement de l'effet. Aussi longtemps que le tiré n'a pas accepté (cfr. art. 789 et s.), il ne peut être poursuivi en acrjuittement de la lettre de change, et cela alors même qu'il serait dél)iteur du tireur pour un montant égal à celui du titre, car le créancier ne peut arbitrairement moditier la nature de la créance qu'il a contre son débiteur et la transformer en une obligation de change. Le défaut d'acceptation de la part du tiré pourra, le cas échéant, autoriser le tireur à l'actionner, mais non aux termes des prescriptions spéciales en matière de change. 11 est inexact de pi'étendre, comme on Ta fait, que la propriété de la provision appartient au porteur de l'effet, lorsqu'il y a provision chez le tiré ; rien ne permet d'en décider ainsi (voir n^ 957 bis). Le tireur s'engage, en somme, vis-à-vis du preneur et de tout porteur de la lettre de change, à en procurer raccei)tation et le paiement. Si la lettre de change n'est ni acceptée ni payée, il est exposé à une action réciirsoire {('fr. entre autres, art. 744 et s. et 762 et s.j suivant la prcxv- (iure si)éciale en la matière*.
Lorsque le tiré a payé, sans qu'il y eût provision, il devient créancier du tireur, mais selon les principes généraux du droit
^ A. T. F. XIX, 262 (responsabilitc^ de celui qui reprend les affaires d'un autre; pour les engagements de change de ce dernier).
" Vcrhundlunffen, etc., 1. C, 298 et s.
958 bis. A compter de quel moment et par quel acte juridique le tireur s'oblige-t-il en vertu de la lettre de change? La doctrine allemande est divisée sur ce point. Certains auteurs prqfessent (Thôl, Goldschmidt, etc.) la Ve7Hrags théorie^ la théorie ,du contrat, d'après laquelle la responsabilité du tireur ne prend naissance que si ce dernier s'est dessaisi du titre avec la volonté d'être obligé désormais. D'autres jurisconsultes (Endemann, Dernburg, Gosak, etc.) défendent la Créât ionstheorie, qui admet la responsabilité du tireur dès que la lettre de change est sortie des mains de celui qui Ta créée et a passé, de quelque manière que ce soit, en celles d'un tiers de bonne foi; on veut essentiellement protéger, ici, la bona fides et le crédit. Enfin, les partisans de Y Emissionslheorle partent de ridée que le tireur est seulement engagé par le transfert de la lettre de change. On peut se demander si le législateur fédéral a choisi entre ces diverses solutions. 11 semble bien qu'il ait adhéré à la Créât ionstheorie^ ensorte qu'une lettre de change, qui aurait été mise en circulation a la suite d'un vol, obligerait celui qui l'a souscrite*.
CHAPITRE
De reiidossemeiit
959. La cession des créances s'opère, dans la règle, en conformité des art. 188 et s. du C. féd. des obi. et, selon les dispositions du droit cantonal, pour les créances hypothécaires. La lettre de change étant faite pour circuler de mains en mains, le législateur a dû éviter les lenteurs et les frais des cessions ordinaires pour le transfert des effets de cette nature. Ceux-ci peuvent être transmis, comme tous les titres à ordre, par un simple endosse nient, c'est-àdire par une cession dispensée de toutes formalités et ainsi nommée parce qu'elle est écrite au dos de la lettre.
11 n'est pas nécessaire, pour que la lettre de change soit transmissible, qu'elle renferme la clause à ordre; cette condition du droit français n'est i)as exigée par notre législateur (cfr. art. 727, al. 2). On distingue deux espèces d'endossements : Vendossementcession (art. 727 à 734), qui est translatif de propriété, et Vendosse--
'^ Voir, entre autres, Stauh, ad art. 8, p. 45.
ment-procuration (art. 735), qui donne simplement au porteur mandat d'opérer le recouvrement de la lettre de change. La forme de l'endossement est d'ailleurs régie par la loi du lieu où il s'effectue.
Pour le gage des effets de change, voir art. 214.
960. I. Z>6? /'<?;2do5.ç^me/î/-Cé?s.s/on. Nous avons dit que la lettre de change était essentiellement transmissible et que le mode de son transfert s'appelait l'endossement. C'est ce qu'exprime l'art. 727, al. 1 : Le preneur peut transmettre la lettre de change à un tiers par voie d'endossement (endos). Le premier endossement est à Tordre du preneur, en ce sens que le tireur mande au tiré de payer au preneur le montant du titre. Il est ordinairement conçu en ces termes : Payez à l'ordre de X, (preneur). Le preneur, de son côté, peut endosser le titre à une autre personne, celle-ci à une troisième, et ainsi de suite ; lorsque les endossements sont trop nombreux pour être tous portés sur la lettre, on joint à celle-ci une feuille de papier, qui se nomme : allonge. Dans les lettres de change à son propre ordre de l'art. 724, il ne naît d'obligations spéciales de droit de change que par l'endossement du tireur. Ajoutons que VendoS' sem" est l'auteur de l'endossement, et que la cause de l'endossement est indifférente au point de vue des obligations qui en résultent envers les signataires postérieurs \
B6f . La lettre de change est si essentiellement transmissible que l'insertion de la clause « non à ordre » n'en empêche point le transfert. Toutefois, dit lart. 727, al. 2, si le tireur en a inteî^dif la transmission en y ins&rant les mots « non à ordre » ou toute mitre exjn^ession dquii^alente, l'endossement ne vaut pas co^yimc opération de change. L'endossement, dans ces circonstances, n'est point nul ; seulement, il ne produit que l'effet d'une cession civile ordinaire et les débiteurs pourront opposer au cessionnaire toutes les exceptions qu'ils eussent pu soulever contre l'endosseur luimême (cfr. art. 183 et s. et la règle contraire de l'art. 811). On a dit avec raison que, dans cette hypotlièse, le cessionnaire n'a le droit de recourir contre le souscripteur de la lettre de change que si ce droit de recours lui a été expressément cédé par l'endosseur (art. 192 et s.). Si la lettre ne contient pas la clause à ordre, mais ne renferme pas non plus celle de « non à ordre », elle peut être valablement transmise par endossement, avec tous les effets attribués à cet acte en droit de change.
L'endossement — art. 728* — trdnsyyiet tous les droits
M. T. F. XXI V% 419 et s. (endossement de complaisance;. ^A.T. F. Xll, 323, 657.
dérivant de la lettre de change, notamment la faculté de j)a,sser à l'ordre d'une autre personne. La lettre de change peut être endossee valablement, même an tireur, au tiré, à Vaccepteur, à un jrrécédent endosseur (ceci en dérogation à l'art. 144), et ceux-ci peuvent la transmettre par de nouveaux endossements^. Ainsi, liberté complète de l'endossement quant aux personnes.
L'endossataire devient propriétaire de Teifet, sur lequel l'endosseur perd tout droit de propriété '. Si maintenant, l'endossement est fait à l'ordre du tireur, les endosseurs antérieurs demeurent tenus envers les endosseurs postérieurs. S'il a lieu à l'ordre du tiré, il se présente deux éventualités : le tiré a-t-il accepté la lettre de change, la dette se trouve, règle générale, éteinte par confusion, tous les coobligés au paiement du titre sont libérés, et même, s'il faisait protester pour empêcher que la confusion n'intervînt, il n'aurait qu'un droit de recours illusoire ; le tiré n'a-t-il pas accepté, il est autorisé à exercer son recours, après protêt, contre les endosseurs précédents et le tireur ; dans tous les cas, le tiré qui réendosse est tenu envers les endosseurs subséquents. Si l'endossement a été fait à un précédent endosseur, tous les endosseurs qui venaient après lui sont déchargés.
Un même endossement peut être fait à plusieurs personnes ; en revanche, les endossements partiels, c'est-à-dire .d'une partie du montant de la lettre, sont interdits.
063. L'art. 137 du G. com. fr. exige que cinq mentions soient inscrites dans l'endossement translatif de propriété : la date, la valeur fournie, le nom de l'endossataire, la clause à ordre et la signature de l'endosseur ; l'endossement en blanc ne vaut, en France, (|ue pour procuration. Les règles du Code fédéral, empruntées à la loi allemande, ont atténué le formalisme du Gode de com. fr. en matière d'endossement. L'art. 729 dit ert'e(*tivement : L'endos.sr-
M. r. F. XII, 383 et s. (v. ad art. 755); 657 (l'accepteur, qui est en même temps le dernier endossataire, a le choix, lors de IV'clu^ance, de considérer l'etTet comme payé ou de protester et de recourir, bien (^ue son droit de recours doive être, dans la r(?gle, illusoire, puisque les endosseurs antérieurs pourront lui opposer l'exception que, comme accepteur et débiteur principal, il est astreint à r<*slituer immédiatement le montant à raiison duquel il exercerait son recoui's).
*On sait (luc l'endossement ne t^ansf^re la propriété que si la lettre a été remis»' à l'endossataire. Mais dés que l'endossement est parfait, il est translatif de propriété, d'une Hianiére absolue, même «mtre cédant et cessionnaire toutes les fois (pie, malgré l'endossement sans réserve, les intéressés auraient en vue autre chose <(ue le transfert de la propriété, un endossement-procuration, par exemple (art. 735), ou un endossement-garantie (art. 214). Cifr. Hafnor, ad art. 72S. — Voir cependant l'art. 201 L. P., c^ui autorise la revendication des valeurs à ordre transférées au failli pour l'encaissement, la preuve du mandat d'encaisser résultant non seulement de l'endossement-procuralion de l'art. 735, mais aussi des circonstances.
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ment doit être écrit sur la lettre de change ou sur une copie de la lettre, ou sur une feuille annexée à la lettre ou à la copie (allonge). Il suffit donc que Tendossement soit « écrit sur la lettre de change », sur une copie, un duplicata ou une allonge. Il n'est pas nécessaire qu'il énonce la valeur fournie, le nom du cessionnaire, la date, la clause à ordre ; il suffira gue Fendosseur appose sa signature au dos de la lettre de change, mais il faut qu'elle figure au dos du titre, car, sans cela, l'endossement serait envisagé comme un aval. L'endossement est valable^ ajoute l'art. 730, si l'endosseur s'est borné à écrire son nom ou sa raison de commerce au dos de la lettre de change ou de la copie, ou sur V allonge (endossement en blanc). Comme on le voit, l'endossement en blanc a la même valeur en droit fédéral que ce qu'on appelle en France l'endossement régulier; cependant, aussi longtemps qu'il n'est pas rempli (cfr. art. 731), on devra considérer, sauf preuve du contraire à eft'ectuer par la voie civile ou pénale, tout porteur du titre comme endossataire*, ensorte que l'endossement en blanc offre de grands dangers en cas de perte de la lettre de change. De plus, et toujours dans l'hypothèse où l'endossement en blanc n'est pas rempli, l'endossataire peut en transférer la propriété, comme s'il s'agissait d'un titre au porteur, sans nouvel endossement et par la seule remise de la main à la main ; il va sans dire que, dans ce cas, il n'a|v paraît point comme endosseur et n'est pas obligé selon les prescrijv tions spéciales du droit de change. Le porteur d'un effet endossé en blanc n'a le recours spécial en matière de change que contre les véritables endosseurs dont l'endossement satisfait aux conditions de forme des art. 109 et s., non i)oint contre celui qui a transféré la propriété de la lettre de change par voie de simple cession manuelle. Pour obvier, dans une certaine mesure, aux inconvénients de l'endossement en blanc, l'art. 731 dispose : Tout porteur d'une lettre de change a qualité pour remplir les eiidossements en blanc, mais il peut rendosscr même sans les avoir 7*e7nplis. L'endossement en blanc ne présente pas d'ailleurs que des inconvénients : il i)ermet au porteur de l'effet qui désire réaliser son titre de le transmettre au moyen de sa signature ap}>osée au dos de la lettre, sans qu'il ait à désigner d'avance un preneur qu'il ne connaît pas encore: le preneur peut aussi avoir intérêt à négocier l'effet sans encourir de responsabilité, et alors il demandera que, dans l'endossement <[iii doit lui transférer le titre, le nom du véritable preneur soit laissé en blanc, afin qu'il puisse, en négociant la lettre de change, y mettre au lieu de son nom celui de la personne à laquelle il la crMle*. Voir en outre n" 956 in fine.
'R.J.f. VIII, 165.
'A. T. F. XX, 'è'ii (r('n(los>rMnont en blanc, qui n'émane pas de l'auteur du gage, suflit,avec la remise du titre ain?ïi endos*<é, pour l'engagement de celui-ci).
mmm
L'endossement, pour être parfait, doit être accompagné de la remise de la lettre de change en mains de l'endossataire.
B64. Le premier elFet de Tendossement-cession est de transférer la propriété de la lettre de change, de l'endosseur au bénéficiaire de l'endossement, que nous avons appelé endossataire, bien que ce terme n'ait pas encore été adopté en'France. Lendossataire est propriétaire du titre et de toutes les sûretés y attachées. Mais tandis que, d'après l'art. 192 du Code fédéral, le cédant ne répond, dans la cession ordinaire, « de la solvabilité du débiteur que lorsqu'il s'y est engagé », l'endosseur est de plein droit tenu à la garantie du paiement de la lettre au temps de l'échéance. Cette différence s'explique par le fait que, dans la cession civile ordinaire, le cerssionnaire connaît en général le débiteur du titre cédé ou peut le connaître facilement ; en matière d'endossement, au contraire, où les transferts successifs du titre se font très vite, la plupart du temps d'un lieu à un autre, le cessionnaire doit pouvoir compter sur la garantie légale du cédant, car, à défaut de cela, il n'accepterait l'endossement qu'après avoir pris des informations, il y aurait des pertes de temps fâcheuses pour l'endosseur et, en dernière ligne, l'endossataire réclamerait sans doute une garantie expresse de la part de ce dernier. Pour couper court a toutes difficultés, le législateur a ordonné que la garantie du paiement à l'échéance serait de la nature, sinon de l'essence de l'endossement, et il s'est exprimé à ce sujet comme suit : U^ndosheur est tenu — art. 732 — selon les règles particulières en matière de lettre de change, de garantir à tout porteur subséquent V acceptation et le paiement [e^v, art. 739 et s. et 749 et s.) de la lettre, à moins qu'il n'ait ajouté à son endossement les mots : « sans garantie », « sans obligation » ou telle autre réserve analogue ; auquel cas. il n'est pas tenu comme endosseur. La loi entend par endosseur tout auteur d'un endossement, et en particulier aussi le preneur qui a endossé la lettre de change (cfr. art. 808 et 809), mais non l'endossataire qui, ayant acquis le titre par un endossement en blanc, en a transféré la propriété par remise de la main à la mainV A moins d'une clause expresse de non garantie jointe à son endossement, l'endosseur est tenu de l'acceptation et du paiement de l'elïet, envers tout porteur subséquent. La clause de non garantie doit être écrite, pour être oj)posable aux tiers de bonne foi. Lorsqu'elle aura été ajoutée à l'endossement, l'endosseur ne répondra que de l'existence de la lettre de change, si cette dernière, par exemple, était l'œuvre d'un faussaire. Il n'y ^ pas lieu de distinguer, comme le fait M. Jacottet, entre lendoscseur qui est en même temps le tireur et un autre endosseur; l'en-
^ Siaub, ad art. 9 § 6 et ad art. 13 § 4. — Mais, même alors, la lettre de change, tout en se rapprochant du titre au porteur, n'en est pas un.
dossement, sans garantie de solvabilité, nous ramène au principe général de Fart. 192, al. 1, du Gode fédéral. La jurisprudence allemande décide que la convention expresse par laquelle, lors de lanégociation de l'effet, il avait été stipulé que le tireur serait exonéré de toute garantie, autorise celui-ci à se prévaloir de Yexceplio doli contre le preneur, lorsque, ce nonobstant, il est recherché en paiement. N'oublions pas que la clause de non garantie insérée dans un endossement n'altère en rien le caractère obligatoire des autres endossements qui ne la contiennent pas. L'exonération de garantie en faveur du tireur ou de l'endosseur, par le tiré ou accepteur, ne peut être également constatée que par écrit '.
D'après l'art. 783 : L'endosseur qui a interdit la tratuniission par les mots « non à ordre », ou par telle autre expression (équivalente, est à Vahy^i de tout recours de la part de ceux auxquels la lettre de change a été transférée au mépris de cette défense, La clause « non à ordre » n'empêche pas les endossements ultérieurs ; elle leur enlève toute valeur, en ce sens que les endosseurs postérieurs à l'endossataire n'auront aucun recours contre l'endosseur qui avait défendu la transmission du titre, de la manière prévue à l'art. 788. Cet endosseur n'est garant qu'envers l'endossataire lui-même (cfr. art. 727, al. 2).
965. On peut endosser la lettre de change jusqu'à l'échéance, avec tous les effets attachés à l'endossement. On peut l'endosser aussi après l'é(;héance, et même après le terme fixé pour le protêt faute de paiement (762), lorsqu'un protêt n'a pas été dressé, ou n'a pas été dressé dans les délais et selon les prescriptions de la loi. (^eci résulte de l'art. 784 : Le porteur d'une lettre de change endossée après le terme fixé pour le protêt faute de paiement (nachdem die FrisL.. abgelavfen isl ; le texte allemand indique, avec; plus de i)récision que la traduction française, que le terme fixé I)()ur le protêt doit n'avoir pas été utilisé), peut jmursuivre le tiré qui Va acceptée, et exercer son î^ecours contre ceux qui ont endossé in lettre postérieurement au même délai. — Si cette lettre de change était acceptée, le paiement doit en être exigé dans les trois ans à partir de son échéance ; si elle ne fêtait pas, dans Vannée à dater du premier endossement tardif, comme pour les lellres de change à rue (cfr. art. 750). — Quant au porteur à qui la. lettre n'a été endossée qu après avoir été protestée faute de paiement, il ne peut exercer que les droits de son endosseur contre V accepteur, le tireur et les endosseurs antérieurs au pî'otêt : dans ce cas, Vendosseur (après protêt) nU'St pas obligé selon les règles spéciales en matière de lettre de change, — l'efl'et
IX
déjà protesté cessant d'être une valeur de circulation. Cet article prévoit une série d'hypothèses (jue nous devons examiner, chacune séparément :
1*^ Il résulte du texte de Tart. 784, bien (jue cela n'y soit pas dit en propres termes, que l'endossement d'une lettre échue, avant Vej^piration du délai pour protester faute de paiement, a tous les effets d'un endossement qui aurait eu lieu avant l'échéance, pourvu que le protêt ait été dressé en temps utile.
2*^ Si, en cas d'arriëre-endossement, c'est-à-dire d'endossement après l'échéance, soit après le temps tixé pour le protêt, la lettre de change n'a pas été protestée^ le recours du porteur doit naturellement en souffrir, puisqu'on principe l'exercice complet du droit de recours est subordonné à la formalité du protêt. Dans cette éventualité, le porteur a perdu son recours contre les endosseurs antérieurs à l'expiration du délai pour faire protêt et contre le tireur ; il ne l)eut plus s'en prendre qu'à l'accepteur et aux endosseurs qui auront endossé la lettre de change postérieurement au délai pour dresser le protêt faute de paiement. En effet, les endosseurs postérieurs ne sauraient se prévaloir, pour en faire dériver leur libération, du défaut d'un protêt puisciue, par leur endossement, ils ont garanti le l)aiement du titre. Mais le porteur d'une lettre est, dans ces cinîonstances, astreint, pour recourir contre ceux qui demeurent tenus envers lui, de présenter et de faire protester. Dans quel délai la présentation et le protêt devront-ils intervenir en l'espèce ? L'art. 784, al. 2, distingue :
a) si la lettre de changtî était acceptée^ elle doit être i)résentée au paiement dans les trois cms à partir de son échéance (cfr. art. 749 et s. et 803);
b) si la lettre de change n était jkis acceptée, la présentation devra en avoir lieu dans Vannée à dater *du premier endossement tardif, comme i)our les lettres de change à vue (cfr. art. 750). Si le premier endossement tardif n'était pas daté, il faudrait sans doute <*alculer le délai d'une année à i)artir de l'expiration du délai pour dresser protêt.
8^ Lorscjue la lettre de change a été endossée ynalgré te irrotét dressé en temps utile, le porteur ne peut exercer cpie les droits de son endosseur contre l'accepteur, le tireur et les endosseurs antérieurs au protêt ; Tendosseur lui a cédé son droit de recours tel quel et, en conséquence, le débiteur de la lettre pourra oj)poser au porteur toutes les exceptions (lu'il avait contre le dit endosseur et toutes celles qu'il a contre le porteur lui-même. D'un autre côté, le jmrteur n'a contre son endosseur immédiat qu'un recours déterminé par les prescrii)tions des art. 192 et s. et non d'après celles qui sont
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particulières à la lettre de change, car un effet déjà protesté cesse, nous le savons, d'être une valeur de circulation*.
965 bis. Mais des lettres de change dont l'échéance est arrivée et qui n'ont pas été protestées peuvent être cédées par de nouveaux endossements. Si elles ont été endossées avant l'expiration du délai utile pour dr^îsser protêt, l'endossataire a son recours contre l'accepteur et tous les signataires antérieurs, moyennant qu'il fasse protester en temps utile. Si le délai de protêt est expiré, sans qu'un acte de protêt ait été dressé, le recours contre les signataires antérieurs est éteint, mais non contre l'accepteur.
966. IL De rcndossement-pronn^nfion. Il n'est pas rare que l'endosseur veuille seulement transférer à l'endossataire le droit d opérer le recouvrement de la lettre de change, tout en conser\'ant la propriété du titre. Les endossements qui se font au profit des banquiers ont fréquemment la valeur d'une simple procuration : lo porteur reçoit par là le mandat d'encaisser le montant de l'effet. L'art. 735 nous dit : L'endossement qui porte la fueniion « pour encaissejyient », « eo/nrne fonâé de pouvoirs », ou telle autre fm*mule impliquant mandat^. ^ ne transfère pas la j^^oprieté de la lettre de change, mais donne le droit d*en percevoir le montant, de la faire protester, de poursuivi^e en Justice le paiement de la soynme due et de toucher les espèces consignt^es. — Le porteur, simple 7)iandataire, peut transmettre ses pouvoirs à un tie7*s ynoyennant un nouvel endossonent valant pr^ocurat ion. — Maii^ il ne 2)eut pas n(Ujocier la lettre de change ])ar un endossement proprement dit, lors mrme que rendossement valant procuration contiendrait les mots « ou à son ordre ». I^ mandat résultant d'un semblable endossement est soumis en outre aux règles du mandat ordinaire, en ce qui concerne plus spécialement les obligations du mandataire (art. 395 et s. ) et les causes d'extinction de ses pouvoirs (art. 402 et s.). Au surplus, l'endosseur étant demeuré propriétaire de l'eiTet, le dé))iteur ne peut opposer au porteur, bénéliciaire de l'endossoment-procuration. que les exceptions opposables au mandant et non celles qu'il pourrait avoir contre le mandataiiv. Hien entendu, l'endossataire par procuration doit, sous sa responsabilité, faire protester, le cas échéant.
967. III. Endossement-garantie. Une lettre de change peut aussi être endossée à titre de gage (cfr. art. 214 et w9 963 in fine, note) ; cet endojtsement, appelé aussi pignoratif, autorise le créan-
*Mais non point la formule « valeur en compte », qui ne saurait emporter endossement-procuration, malgré un jugement reproduit dans R.j\/. V 111, 162.
cier-gagiste à demander le paiement de la lettre à l'échéance, il l'oblige à imputer jusqu'à due concurrence sur sa créance le montant de l'effet, s'il l'obtient, et, s'il ne l'obtient pas, il lui confère le <lroit d'exercer le recours appartenant au porteur non payé.
chapithp: V
De la présentation à Tacceptation.
968. On sait que le tiré n'intervient pas lors de la rédaction de la lettre de change ou que, du moins, son intervention est superflue. Il n'apparaît comme obligé envers le porteur que lorsqu'il a accepté la lettre, cette acceptation emportant de sa part l'engagement d'acquitter l'effet au jour de l'échéance. Pour faciliter la négociation de la lettre, le tireur peut la faire accepter au moment de la création du titre ; mais, dans la règle, l'acceptation ne sera fournie que plus tard. Quoi qu'il en soit, le tireur et les endosseurs sont garants envers le porteur de l'acceptation du tiré (ou d'un intervenant) et du paiement de la lettre de change. Lorsque l'acceptation n'aura pas été -donnée avant la négociation, il appartiendra au porteur de l'obtenir, «et il a toujours le droit, et même, dans certains cas f cfr. art. 737, 743), Tobligation de la requérir. L'acceptation est, dans cette éventualité, précédée de la présentation. Voici les dispositions du Code fédéral sur la matière :
Art. 736 : Le porteur d'une lettrée de change a le droit de la présenter immédiatement à CaceeptatUm. du tiré, et, à défaut d'acceptation dans le délai de rin{jt-quatre heures (cfr. art. 91 et 819) de la faille protester. Toute convention contraire est nulle cxmune engagement de change. — // n*g a d'exception que pour les lettres de change pagablesen foire ou en marché, lorsqu'elles ne peuvent élrr présentées à racceptation et protestées en cas de 7'efus qu'à répoque fixée par la loi du lieu où se tient la foire ou le 7narché. — La simple détention (équivalant à un simple mandat) de la lettre de change confère le droit de la présenter et de la faire protester faute d'acceptation, 7nais non le droit de consentir à ce qu'une acceptation déjà écrite .soit retirée (biffée) ou restreinte. La présentation n'est pas obligatoire, avonsnous dit, sauf les cas des art. 737 et 743; mais le porteur ne peut la négliger et renoncer à faire dresser le i)rotét en cas de refus, s'il
entend recourir faute (racceptation (cfr. art. 744 et s.). Quant à la dernière partie de l'art. 736, elle s'entend de soi ; s'il est nécessaire d'être autorisé par un endossement à présenter la lettre de change au paiement, la simple détention peut conférer la faculté de la présenter à l'acceptation, puisque l'accepteur s'engage à payer non envers l'auteur de la présentation mais envers le porteur dûment légitimé au temps de Téchéance. Par contre, le détenteur ne pourra que présenter et, une fois que l'acceptation est donnée, il lui est interdit d'en autoriser une modification quelconque.
La présentation peut avoir lieu, du reste, jusqu'à la veille de l'échéance ; à l'échéance, la présentation ne peut plus avoir que le paiement pour but.
969. Si la présentation n'est pas ohligatoir^e en principe, elle l'est cependant lorsque le tireur impose au porteur l'accomplissemfent de cette formalité (cfr. art. 743, al. 3 et 4), comme aussi dans l'hypothèse de l'art. 737 : Le porteur n'est tenu de présenter la lettre de change à Vacceptation que dans le cas où elle est payable à tin certain délai de vue, — Les lettres de change de cette espèce doivent être présentées à. Vacceptation confor^fnément aux indications particulières qu'elles renferment, et, à défaut d'indications, dans le délai rf'uN an à compter^ de leur date (cfr. art. 722, chif , 0), sous peine de perte du recou7\s spécial attribue en matière de lettre de change contre les endosseurs et le tireur (al. 1 et 2). Il est d'un intérêt majeur pour les divers signataires d'une lettre de change payable à un certain délai de vue qu'elle soit présentée sans retard à l'acceptation ; le tireur notamment veut s'assurer que le tiré accepte le mandat de payer et, en cas de refus, il pourra prendre immédiatement les mesures nécessaires, faire juger, par exemple, sans délai, le dilférend qui s'élève entre lui et le tiré lorsqu'il y avait provision chez ce dernier, et pourvoir à ce (jue la lettre de change soit payée à l'échéance. Dès lors, notre (>>de prescrit que les lettres payables à un certain délai de vue doivent être présentées, soit en conformité des indications particulières tigurant sur l'effet, soit, à défaut d'indications, dans le délai iYun an à partir de la date de la création du titre. Le projet du C4onseil fédéral adoptait, comme la loi allemande, un délai de deux ans. En fm de compte, on s'est rangé à la proposition de (îenève qui recommandait le délai d'un an. (ie délai péremptoire a été lixé, comme nous l'avons écrit, dans l'intérêt du tireur et des autres signataires qui ne peuvent demeurer dans l'incertitude sur le fait important de l'acceptation du tiré, pendant toute la durée du délai de prescription en matière de lettre de change, soit trois ans. On a remarqué, qu'à l'opposé du Code de com. fr., notre loi étal)lit un délai uniforme de présentation, quel que soit le lieu du paiement. Le défaut de présentation dans le délai lixé par les parties ou par la loi emporte, à rencontre du por-
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leur, déchéance de son recours spécial en droit de ctiange, aussi bien en ce qui toncerne les sûretés (art. 744 et s,) que le paiement (art. 762 et s.)- Les endosseurs sont complètement libérés et le porteur n'a plus qu'une action civile (cfr. art. 813, al. 2) contre l'accepteur et le tireur. A d'autres égards, l'ai. 3 de l'art. 737 nous apprend <'e qui suit : SI l'endosseur d'une lettre de change de celle espèce a Indiqué dans son endossmicnl un délai pour la jrrésentalion rt que la jirésentafion n'ait ]/as eu lieu dans ce délai, il est libéré de toutes les obligations qui découlent de la lettre de change (ou, comme dit le texte allemand : so erllscht seine ivechselmâssige f'erpflichtung), — ce qui signifie qu'il est absolument libéré, puisque le recours civil de l'art, 813, al. S, n'est pas donné contre l'endosseur. Les obligations de change <ies endosseurs antérieurs et postérieurs ne s éteignent, en revanche, avant l'expii-ation du délai d'un an sans présentation, que si eux aussi ont indiqué un délai particulier qui n'a pas été resiiecté,
»0» Ois. Comme on l'a fait observer', notre loi confond la présentation à l'acceptation et la présentation au visa. La nécessité du protêt, en cas de non acceptation de la part du tiré, est une obligation excessive, car fait et date de la présentation pourraient être constatés par un simple clsa, et le nombre des recours en serait diminué. C'est dans ce sens que sont rédigés l'art, 22 de la loi belge et l'art. 101 de la loi russe. En particulier, l'art. 22 de la loi belge prescrit : « La date de l'échéahce est tixée, soit par la date de l'ac- ■ceptation, soit par celle du protêt faute d'arcept.ition, soit enfin par celle du visa apposé sur la lettre par le tiré. »
»70. Dans les lettres de change payai)les à un certain délai de vue, la date de la présentation est essentielle, cette date constituant le dics a quo du délai de vue qui servira à déterminer l'échéance. Aussi bien l'art. 738' dispose : Si l'acceptation d'une lettre de change tirée ù un certain délai de vue ne ]ieut être obtenue, ou si le tiré refuse de dater son acceptation, le porteur doit faire constater par un protêt fait avant fexpiimfion du délai (de présentation fixé en conformité de l'art. 737), qu'il a présenté la lettre en temps utile, sous }>eine de perdre le recours qui lut conipêfe en vertu d^s règles spéciales de la matière contre les endosseurs et le tireur (al. 1). Faisons observer que le pmtèt mentionné ci-dèssus doit être dressé avant l'expiration du délai de pn;sentation ; mais il n'y a pas d'autre délai établi à ce sujet. Dans ce cas, dit l'ai, 3 de notre article, la date du protêt est 7-^'pHlée être celle de la j'rcsenlation. Si le protêt a été dressé tar-
' Verhandiunwn, i;lc., 1. c, 284.
'.4.7-, F. XI, 73 (ï. ad art. 739).
divement, leis endosseurs sont enti^^rement libérés ; le tireur reste tenu, le cas échéant, en vertu de Tari. 813, al. 2. S'il rVy a pas eu protêt, dit encore Tal. 3 de l'art. 738, t'(k'hcance de ta tettre de change se calcule, à Vêgarcl de Vaccepteur qui n\i pas daté son acceptation, à partir du dernier Jour du délai de prf^senUi' lion. On admettra sans doute, comme le fait la jurisprudence allemande, ((ue la présomption légale de l'art. 7^38, ai. 3, est absolue et que la i)reuve que la présentation a eu lieu avant le dernier jour du délai ne serait pas recevable. Ouant au paiement, il doit (art. 73'i) être exi^^î dans les trois ans. Voici un exemple qui rentre dans l'hypothèse de l'art. 738, al. 3 : l'ne lettre tirée le !«' Juillet 1904 à quinze jours de vue, est acceptée par le tiré; mais la date de son acceptation n'est i)as indiquée et il n'y a pas eu de protêt dressé. L'échéance, s'il n'a pas été déterminé de délai spécial de présentation, tombera sur le 1(3 Juillet 100'). — le dernier jour du délai de présentation (art. 737j étant le l'-"* Juillet même année et les quinze jours de vue s'y ajoutant pour le calcul du temps de Téchéance. En conséquence, le recours contre racce))teur (art. 734) pourra s'exercer pendant trois ans, soit jusqu'au Kî Juillet 1008. Mais depuis le l**»" Juillet 1905, le porteur a perdu son recours sj)écial et même tout recours contre les endosseurs ; il ne i)eut recourir contre le tireur que dans les limites de l'n.rt. 813, al. 2.
5171 . 11 convient en outre de placer ici l'art. 743, al. 3 et 4*, qui
nous dit : Le tireur peut, dans la lettre de ciiange à domicile, imposer au porteur Vohliijation de la jfresenter à l'acceptât ion. — Le porteur qtn ne se conforme jf{fs à cet rrrdre perd son recours contre le tireur et les endosseurs. On avait proposé, au cours des débats auxipiels a donné lieu la rédaction de notre Code, de biller les al. 3 et 4 de l'art. 743, attendu que le tireur devait lui-méait» veiller à ce que la lettre fût accej)tée ; cette idée n'eut pas de succès. La lettre rie clianifc à domicile est celle (jui énonce un lieu de paiement autre ([ue le domicile du tiré ; il y a lettre de change à domicile alors ([U(» le lieu du paiement serait la localité même où le tiré est domicilié, pourvu (jue le paiement doive se faire non au liureau de ce dernier, mais chez un tiers, un banijuier, par exemple. L'obligation de présenter une lettre de change à domicile ne peut d'ailleurs être imi)osée que par le tireur, sauf si* elle est en même temi)s payable à un certain délai de vue (cfr. art. 737, al. 3). I^i présentation se fera au domicile du tiré, non i)as au domicile déter-
^ Zoitfirh. (U'fi hem. J. V. XXXII, 347 (par rinsertion de la clause « payable au domicile de X. », de la part du tireur, une lettre de chauge à son propre ordre devient une lettre de cliangr domiciliée, si le lieu du domicile du tireur n'est pas le même (]ue celui du domicile indi(iu6 ; et le protêt doit être fait à ce dernier domicile).
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miné pour le paiement. En cas de refus d'accepter, un prftèt sera dressé au domicile du tiré également (cfr, du reste art. T^W). Si un délai spécial n'a pas été fixé pour la présentation, celle-ci sera faite avant réohéance et, au plus tani, la veille de l'échéance.
UH.M'ITUK VI
De l'acceptation.
973. 1. De sa forme. Kn principe, le tiré doit, ou accepter la lettre de change. Ou refuser de l'accepter. Le i-efus sera constaté par un protêt lefr. art. 7;î6, al. 1). L'acceptation est soumise aux conditions de forme qu'indique l'art. 7S9 : L'aeccji/ntion d'ttin' lelb-i! de cltange doit être doniu'e par i';i;nrr sur la h'Ilre mr'me. — Toute d'k'laralion écrite sur ia lettre de cJmntje et siym'e l'fir le tirif, rijuiraut à ii/>c (lecc plat ton pure et .timpte si elle ne }iorte pan expressément que. le tiré refuse d'aeeepler ou qu'il n 'accepte que sous certaines restrictions. — // ;/ a également aeceplalioii, lorsque te tiré — ou son successeur à titre univei'sel — êeril. .tans aucune adjonction, son nom ou sa raison de commerce sur le recto de la teltrc de chanyc. \ja loi n'<!Xi;;p pas. pour l'acceiitation, la mention de la date ' (v. toiitefuis art. TM et 7;î«). Mais il faut que l'acceptation wât écrite surhx. letti-o de ciianf^e, <ie l'une ou de l'autre des manières prévues par l'art. 7;W ; la formule de l'acceptation peut être imprimée, pourvu que la sipîiaturo -soit apposée à la main'. Une acxieptation verhale n'est autre chcise qu'une promesse autorisant celui à qui elle a été faite à en ivclamer l'exécution ; mais ce n'est pas une acceptation dans le sens de la loi. 11 en serait de même si elle avail lieu par un a(.'te st'pai'é. L'accei)tation est généralement donnée comme suit: le tiré écrit le mot : accepté, ou les mots: Je ferai honneur, ou toute autre formule équivalente sur la lettre elle-même, et il y ajoute .sa signature. Mais nous avons vu que notre Code envisageait comme une acceptation régulière toute déda-
' .1. T. F. XI, 73 ( l<! Code fMéi'al ne prescrit pas ijiie racceiilalioii soil dalàa et il n'élablit pas hik; présnmplion 10j;a!i; en cf sens <jiriiiie accepUifion non ilntéo doive ûtve envisagée connue ilonni^e tel jour plutôt que tel autre, par exemple, au jour de l'tichâance : la ilale 'k- l'acceplaiioji doit élre prouvée par celui qui s'en prévaut). — Cfr. toiitelois art. 73fi et Staub, 7&.
'Sem. yurf, 1895, 76.
ration écrite sans réserves sur la lettre par le tiré et signée par lui. ainsi que la simple signature du tiré sur le recto de Teffet. Si la signature du tiré figurait sur le verso de la lettre, sans autre mention, il y aurait endossement en blanc de sa part. I^s « restrictions » de Taii;. 739, alin. 2, peuvent être de diverse nature, quant à la somme (501) fr. au lieu de 1000), quant à Téchéance (prorogée), quant à la provision (à fournir) ; et ce serait encore une acceptation conditionnelle que la suivante : « Accepté pour X., mais non à ordre »; cfr. art. 741.
Lorsque, dit Tart. 743 S la lettre de change énonce un lieu de paiement autre que le domicile du tiré (lettre de changea domicile), celui-ci doit, lors de V acceptât ion, indiquer sur la lettre la personne tenue de payer dans ce lieu, à inoins q'ue cette indication ne résulte du titre nncme. — A défaut d'indication^ le tiré est censé vouloir acquitter lui-même la lettre de change dans te ticu désigné pour le paiement (al. 1 et 2). La présentation doit avoir lieu ici et le protêt doit être dressé, non pas à l'endroit indiqlié pour le paiement, mais au domicile même du tiré.
On sait que, règle générale, l'acceptation ne peut être conditionnelle, ou soumise a des restrictions quelconques. Une acceptation qui n'est pas pure et simple ne satisfait pas au vœu de la loi, et le porteur a l'obligation de faire protester dans un cas semblable, sous peine de j)erdre son recours spécial contre le tireur et contre les endosseurs (art. 744 et s.), car une acceptation conditionnelle équivaut légalement à un refus.
»73. 2. De ses effets. L'utilité de Taccçptation est évidente, puisqu'il importe beaucoup, pour faciliter la circulation des lettres de change, que l'on soit certain d'avance qu'elles seront payées à l'écliéance au lieu convenu. Afin que l'acceptation ne puisse pas être arbitrairement rendue illusoire, la loi la déclare irrévocable. C'est un contrat unilatéral qui se forme entre le porteur et le tiré, et l'acceptation est irrévocable en ce sens que, comme dans tout contrat, l'une des i)arties, soit en l'espèce le tiré, ne peut se dégager de sa seule volonté. 11 ne peut non plus se faire restituer contre son acceptation, en prétextant ([u'il se serait trouvé sous le coup d'une erreur, ou qu'il l'aurait donnée par suite de manœuvres dolosives, à moins que le ])orteur ne fût l'auteur du dol. Il pourra, par contre, toujours opposer la violence qu'il aurait subie et son incapacité. Nous sommes conduit à ces divers résultats par le rapprochement des art. 811, 740 et s., 18 et s. ,29 et s. et 720. Nous reviendrons, au surplus, sur cette matière en expliquant l'art. 811.
M. 7". F. IX, 442 (: la création d'une lettre de change à domicile implique entre autres une prorogation de for, soit l'acceptation de la loi du lieu du paiement pour ce qui a trait aux poursuites judiciaires).
L'acceptation une fois donnée, dit l'art. 740, ne peu/ plus être retirée ni restreinte en quoi que i:e soli, alors même que le tird n'aurait pas encore rendu la lettre de change au jiortcur qui Ki lut avait présentée {s\. \). Kn principe, un engagement n'est valable que lorsqu'il a été pris envers la personne à laquelle il doit <'onférer des droits, II semlilerait donc, qu'aussi lon^rtemps que le tiré n'aurait pas rendu la lettre au porteur, il dflt rester libre d'accepter ou de ne pas accepter, d'accepter avec ou sans conditions, ou même de biffer ou de restreindre racceplation qu'il aurait déjà faite sur le titre. 11 peut certainement accepter ou refuser ; mais, dès que son acceptation a eu lieu dans l'une ou l'autre des formes prévues par la loi, elle ne peut plus être révoquée ni en totalité ni partiellement. Cette rigueur exceptionnelle du législateur s'explique peutêtre parce que, dans la matière de la lettre de change, tout est de droit strict et qu'il convient de prévenir des contestations comme celles que provoqueraient vraisemblablement des modifications apportées à l'acceptation primitive du tiré ; mais la règle de l'acceptation frrc'rocabte est presque excessive et nomlire de pays (Italie, Belgique, Angleterre, Russie, France) l'ont abandonnée'. Le 2'"" al. de l'art. 740 ajoute : Si te propriétaire de la lettre de change a consenti à ce que l'acceptation fût retirée (Ififfée) ou restreinte, ■ raccei>(eur ne peut opposer ce consentement qu'à celui qui l'a <tonné et non au.r attires Intéressés, — tireur, endosseur, car c'est une res inter nllos acta qui ne doit point leur nuire.
Pour autant qu'il n'y a pas eu d'accei)t;ition sans réserve, l'art. 741 nous enseigne que : Le tire peut restreindre son acceptation à une partie de la somme portée dans la lettre de change (al. 1). Il peut, par exemple, n'accepter que jusqu'à concurrence de 300 fr. une lettre de change de îiOO fr. Il le fera, entre autres, quand le ti> reur, n'ayant pus pourvu à ce qu'il y eflt provision sufiisante. n'offre pas de garanties sérieuses de solvabilité. On sait que la j^rr^rision consiste dans une créance que le tireur a contre le tiré et dont ce dernier se libère en acceptant, i)uis en payant la lettre de change. On sait de plus que la provision n'est pas nécessaire en droit fédéral. Quoi qu'il en soit, si le tiré a restreint son acceptation à une partie du montant de l'effet, protêt doit être dressé pour le surjdus aux fins de conserver, jusqu'à concurrence du dit surplus, le recours faute d'acceptation des art. 744 et s. Si — al. 2 de l'art. 741 — l'acceptation est accompagnée d'autres restrictions (relatives à la prolongation de l'échéanie, par exemple), la lettre de change est réputée non acceptée; néanmoins l'accepteur demeure tenu, dans les limites de son acceptation, des diverses obligations découlant de la lettre de ciiamje. Protêt devra naturel-
' Actes dtt Congrpf de Bru-eeUei>, 48S et s ; Lyon-Cneu el Renault, Traité, IV,
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lement être dressé dans ce cas, pour sauvegarder le recoui^ fauted'acceptation. Mais une acceptation pareille n'est point nulle, en sorte qu'elle obligera Taccepteur envers le porteur, le tireur et les endosseurs dans la limite des engagementi> pris et selon les prescriptions spéciales du droit de change.
974. Les effets proprement dits de l'acceptation sont les suivants, aux termes de Tart. 742 : Par f acceptât ion, le tire est tenu selon les règles spéciales en matière de lettre de change de payer à l'échéance la somme pour laquelle il a accepté (al. 1). Qui accepte, paie. (;ette obligation de payer existe à la charge de Taccopteur au profit de tout porteur qui se légitime comme propriétaii'e de la lettre de change, ou qui a mandat d'en percevoir le montant. L'accepteur est, au reste, tenu selon les prescriptions particulières du droit de change (cfr. art. 748, 71)5, 802, 803, 808, 810 à 818 et 720, al. 2). L'accepteur est lié, même dans les cas visés par les art. 721 et 801. // s'engage en ouji-e^ dit l'ai. 2 de notre article, 7néme enrers le tireur, à satisfaire aux diverses obligations découlant de la lettrée de change. Kt Tal. 3 : Mais il n'a pas contre le tireur If'S actions qui en dérivent. La traduction française de ces deux alinéas de l'art. 742 laisse l>eaucoup à désirer. Elle devrait être conçue comme suit : « Son acceptation l'oblige également envers le tireur selon les règles spéciales en matière de lettre de change. En revanche, il n'a pas contre le tireur le recours spécial en cette matière ». Cîeci veut dire que le tireur peut actionner l'accepteur en paiement de l'effet, le cas échéant, suivant les règles particulières du droit de change ; mais (jue l'accepteur, s'il a payé à découvert, sans qu'il y eût provision pour la totalité ou une i)artie du montant de la lettre, n'a qu'un recours purement civil contre le tireur, pour ce qu'il a payé à la décharge de ce dernier en accomplissant le mandat d'acquitter la lettre à l'échéance.
MM. Schneider et Fick ont fait remanpier justement, (ju'en conformité avec les décisions de la jurisprudence allemande, il y avait lieu de reconnaître que celui qui accepte une lettre de change non remplie (jiiant à la somme, est lié envers tout porteur de bonne foi dans la mesure en la([uelle le blanc-seing a été rempli. L'accej)tation de sembla))les lettres de change est donc toujours un acte imprudent*.
^ R. O. H. G., XIV, 383; Staub, ad art. 7, §14.
CHAPITRE Vil
Du recours pour obtenir une sAreté.
9K3. Notre Code donne au porteur de l'etret, en cas de refus par le tiré d'accepter et d'acceptation partielle ou conditionnelle, un re*cours pour défaut (VaccejUatton, qu'il ne faut pas confondre avec le recours à 7Xiison de rinsoleabllHc de f accepteur, ni avec le recours faute de paiement. Il sera traité de ces deux premières espèces de recours sous les deux sections ci-après ;. le recours faute de paiement est régi par les art. 7()3 et s. Mais il y a lieu de faire observer que, grâce à l'organisation judiciaire et à la procédure de la plupart de nos cantons, les recours des art. 744 et suiv. n'ont pas une grande portée pratique, du moins quand le droit de recours est contestai (cfr. art. 178 L. P.). Aussi conviendrait-il de les remplacer par un recours en remboursement immédiat, à l'exemple de l'Angleterre et de la Russie.
SECTION PREMIERE
Du recours à défaut d'acceptation.
97B. Nous avons appris que le porteur n'est, en principe, pas obligé (sauf les cas des art. 7^^)7 et 748) de présenter la lettre de change à racceptation. Si dom*, il préfère ne pas présenter, ou si, ayant présenté, il a subi un refus sans réagir, il n'encourt aucune déchéance, même dans l'éventualité où l'elfet ne serait point payé par le tiré. Mais le i)orteur est investi, à raisim du refus d'acceptation, de droits assez importants, du moins en théorie, si bien que, presque toujours, les lettres de change non acceptées d'avance seront présentées à Tacceptation. Ces droits sont consacrés par les art. 744 et s. et 748.
En cas de refus d'acceptation^ dit l'art. 744, ou en cas d'accep-
talion conditionnelle ou partielle (cfr. art. 741), les^ endosseurs et le tireur sont tenus conformément aux règles spéciales en matière de lettre de change de fournir, contre la remise du protêt faute d'acceptation (cfr. art. 774, 786, 789), une sûreté suffisante pour garantir le paiement^ à Véchéance, du montant de la lettre ou de la fraction non acceptée du dit montant et le remhourseiyient des frais (cfr. art. 768, chif. 2, et 769, chif. 2) résultant du défaut d'acceptation (al. 1). La condition essentielle de Texercice du recours a fin de sûretés, en cas de refus d'acceptation, est le protêt, qui constatera authentiquement le refus du tiré. La forme de ce protêt est au reste la même que celle du protêt faute de paiement. Ces deux protêts diffèrent cependant en ce qu'ils ont une cause différente et en ce que notre C4ode ne tixe point de délai dans lequel le protêt faute d'acceptation doit être dressé, tandis que le protêt faute de paiement sera fait, au plus tard, le second jour non férié après celui de l'échéance (cfr. art. 762 in fine). Le protêt faute d'acceptation n'aura toutefois d'utilité que s'il est dressé avant l'échéance, puisqu'après celle-ci, le tiré ne payant pas, le porteur réclamera. non des sûretés mais l'acquittement même de la lettre de change, et puisque d'ailleurs les sûretés en question ont pour objet de <( garantir le paiement à l'échéance ». Une fois le protêt faute d'acceptation dressé'à temps voulu, le porteur peut, à condition de le leur remettre, recourir contre les endosseurs et le tireur et leur demander une sûreté suffisante, ([ui consistera soit en l'aval d'une ou plusieurs personnes solvables, soit en un gage mobilier ou une hypothèque. I^e juge statuera, en cas de contestation, sur l'admissibilité comme sur la suffisance des sûretés. Le porteur est autorisé à agir en vertu de l'art. 744 contre le. tireur ou l'un des endosseurs, ou quelques-uns d'entre eux, ou tous ensemble, puisque tous les signataires de la lettre de change sont tenus solidairement.
' En droit français (G. com. art. 12()), les endosseurs et le tireur peuvent, au lieu de fournir une garantie, payer immédiatement le montant de la lettre de change. Le 2'"*^ al. de notre art. 744 dispose ce qui suit, sur ce point : Toutefois les endosseurs et le ti- 7*cur ont le droit de consigner la somme due, à leurs f7*ais^ soit en justice, soit chez un niagistrat ou dans un établissement ayant qualité pour recevoir des consignations ; cfr. art. 746, 759.
977. Le droit de recourir en garantie appartient en première ligne au porteur. Mais, selon l'art. 745 : Le jireneur, les endosseurs et le porteur qui ont entre les ?nains le protêt faute d'acceptation ont le droit de réclamer une sûreté du tireur et des endosseurs précédents et de recourir contrée eux, dans ce but, aux moyens d'exécution ou de procédure particuliers à cette matière (c'est-à-dire particuliers à la matière du droit de change). —
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he demandeur en garantie n'est j)as lié par Vordre des endosse- ?nents, ni par le choix qu'il avait fait en premier lieu parmi ses garants. — Il n'est 2)as oUigé de p^roduire la lettre de change y ni de justifier qu'il a fourni lui-même une sàretc aux endosseurs qui le suivent. En d'autres termes, il suffit pour exercer le recours des art. 744 et s. : 1« qu'un protêt faute d'acceptation ait été dressé ; 2" que celui contre lequel le recours sera exercé soit un endosseur précédent ou le tireur ; 3« que le recourant ait en mains le protêt faute d'acceptation et soit un endosseur postérieur, mais il n'est pas nécessaire ({u'il produise la lettre de change, ni qu'il établisse avoir garanti lui-même* ses endosseurs postérieurs. Si la sûreté est fournie — elle ne le sera que contre remise du protêt, — celui qui l'aura donnée pourra recourir contre les endosseurs qui le précèdent et le tireur.
Lorsque les sûretés ne seront pas fournies volontairement, le demandeur devra intenter action de ce chef selon la procédure spéciale en matière de lettre de change. M. Haberstich a soulevé la question suivante : le signataire de la lettre de change, (jui n'est pas inscrit au registre du commerce (cfr. art. 7'^), al. 2), est-il exposé au recours des art. 744 et s. ? Nous croyons, avec M. Hal)erstich, (jue Taflirmative n'est pas douteuse, f^e Code ne prévoit pas le cas dans lequel endosseurs et tireur ne fourniraient pas les sûretés exigées. Cette éventualité ne se produira guère. M. Jacottet croit que le porteur a alors « le droit de poursuivre le tireur et les endosseurs en i)aiement de la lettre de change ». C'est aller trop loin, évidemment. Le porteur obtiendra un jugement (jui lui accordera des sûretés: il l'exécutera. VA. dans l'intervalle, l'échéance sera arrivée, ensorte qu'il pourra actionner en paiement, si les sûretés ne lui étaient pas fournies à ce moment. Mais l'échéance ne saurait être avancée à raison du défaut de sûretés.
978. Quels sont les effets des sûretés fournies 1 L'art. 746 dit : La sûreté fournie garantit non seulement celui qui l'a obtenue, mais encore tous ceux qui suivent le tireur ou l'endosseur dont elle provient, s'ils réclament de lui une sûreté (al. 1). 11 serait excessif de pouvoir demander ([u'un premier endosseur fournît une sûreté spéciale à ses dix ou vingt endosseurs subséeîuents. Dès lors, la sûreté une fois fournie garantit, et celui (jui l'a obtenue directement, et tous ceux qui suivent le signataire de la lettre dont elle émane, à la seule condition (jue ces derniers réclament la dite sûreté. Lai. 2 du même article ajoute : Ils ne peuvent en exiger une plus ample qu'autant qu'ils ont des objections fondées à faire valoir contre la nature ou la quotité de celle qui a été fournie.
r.e début de l'art. 747 est mal traduit. Tandis que le texte allemand explique avec beaucoup de précâsion (jue : die bestellte Sicherheit muss zurùckgcgeben werd^^n (la sûreté fournie doit être ren-
(lue), le texte français dit en termes fort vagues : Il n'y a pas lieu de 7naintenir la sûreté fournie :
]<> lorsque la lettre de change est accej^tée postérieuî^enwnf pour le tout ; la sûreté est désormais sans objet, puisqu'elle a et*» donnée à raison du défaut d'acceptation et qu'une acceptation est intervenue ;
2« lorsque celui qui a fourni la sûreté n'a pas été poursuivi en paiement dans le délai d'une année à partir de l'échéance de la lettrée de change ;
8^ lorsque la lettre d'C change a été j^ayée ou qiielle a perdu son car^actère et ses effets de lettre de change (Wechselhraft), — envers celui qui avait fourni la sûreté et qui n*est jdu» tenu en conformité des règles spéciales du droit de change.
On s'est demandé si le porteur pouvait se prévaloir de la sûreté, lorsqu'on fait et malgré l'existence de l'un des cas de Tart. 747, elle n'avait pas été rendue. Nous ne sommes pas d'accord avec M. Jacottet, qui incline à admettre Taffirmative. Evidemment, dans la première éventualité de Tart. 747, la sûreté tombe, comme telle, dès l'instant où la lettre d'abord refusée a été acceptée, puisqu'elle garantit uniquement le défaut d'acceptation. Dans l'espèce du chif. "2 du même article, le droit de faire valoir la sûreté est éteint par prescription. Dans Thypotlièse du chif. 3, la sûreté est devenue sans objet. D'ailleurs la loi ne dit-elle pas que, dans l'un et l'autre de ces cas, la sûreté doit être rendue ?
11 va sans dire que la sûreté peut être rendue avant l'arrivée des faits énumérés à l'art. 747, lorsque tous les intéressés y consentent.
979. -Nous devons toucher en passant une question que le Code fédéral n'a pas tranchée. Si le refus d'acceptation a des conséquences importantes relativement aux droits du porteur, quelle est la ])art de responsabilité qu'il impose au tiré envers te tireur? Quand il n'a existé entre eux aucun rapport de débiteur à créancier et qu'en outre le tiré n'avait pris aucun engagement d'accepter, il est certain que toute idée de responsabilité est exclue. Il en est autrement, pensons-nous. lors(jue le tiré est envers le tireur dél>iteur d'une somme liquide et exigible et que tous deux sont commerçants. Les Usages du conunerce autorisent ce mode de procéder enti^ négociants et pour dettes commerciales. Si donc le tiré refusait d'accepter, dans ces circonstances, le tireur pourrait lui demander la réparation du préjudice causé, préjudice qui consisterait essentiellement dans les frais de protêt.
980. Voir l'espèce de l'art. 779. Et. pour Idiprocédure à suivre, dans les cas des art. 744 et s., consulter l'art. 178, chif. 2, L. P.
SECTION DEUXIEME
Du recours à raison de la solvabilité insuffisante de
Taccepteur.
981, En principe, le porteur n'a, avant l'échéance, plus rien à réclamer du tiré qui a accepté. A ce principe, la loi fait trois exceptions que nous trouverons à Tart. 748 *, dont voici la teneur : Si la lettrée de chaitge n tHé acceptée pour le tout ou pour partie .Al ne peut plus être demandé de sûreté pour la sorrune acceptée que dans les cas suivants :
1^ lorsque racceptcur est déclaré en faillite (a ou qu'il a fait cession de biens »J, — et dès l'instant du jugement déclaratif de faillite, car l'un ou Tautre de ces événements enlève à l'acceptation presque toute son utilité ;
2o lorsqu'il a suspendu ses paiements, — et aussi longtemps que dure la suspension de paiements, à laquelle on assimilerait une demande de concordat* ;
3® lorsque, postérieurement à la création de la lettre de change, une py-^océdure en exécution forcée a été dirigée contre lui pour racquittement dune dette quelconque, et qu'elle est restée sans résultat pour tout ou partie de la dite dette, A quel moment la procédure d'exécution doit-elle être « restée sans résultat », pour que des sûretés puissent être exigées de l'accepteur? Sans doute, lors de la saisie déjà (voir n® 949). Si la valeur, estimée par rhuissier, des objets saisis n'est pas égale au montant de la créance en vertu de laquelle l'exécution est poursuivie (tous légitimes accessoire;^ y compris), la procédure en sûretés peut être introduite contre Taccepteur. S'il fallait attendre jusqu'à la fin de la liquidation des biens expropriés, la garantie de l'art. 748, chif. 1, serait illusoire dans la plupart des cas.
98S. Les sûretés doivent être demandées en première ligne à l'accepteur, car celui-ci peut encore trouver une caution ou désintéresser le créancier poursuivant. Voici, d'ailleurs, ce que l'art. 748,
'iï. y./. VI, 84 (: l'art. 748 a pour effet d'avantager le créancier d'une lettre de change par rapport aux créanciers qui tirent leurs droits d'un autre contrat ; si cet avantage est lié à certaines conditions re.\strictives. il n'en résulte pas que le droit à des sûretés accordé par la législation cantonale à toutes les créances non garanties soit, pour les dettes de change, exceptionnellement limité au.x termes de l'art. 748 et que ces dettes de change soient, en vertu du droit fédéral, plus mal traitées que d'autres).
* Sem. juci. 1894, 633.
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al. 2, renferme sur ce point : Dans ces divers cas^ si Vaccepteur' ne fournit pas de sûretés, qu'en conséquence il soit dressé protêt (à raison de Tinsolvabilité insuffisante de Taccepteur), et qu'il résuite de ce protêt qu'il est i?npossible d'obtenir l'acceptation des^ personnes évcntuelleynent désignées sur la lettre de change pour la payer « au besoin » (cfr. art. 774 et s.)? l'i^n quelconque dcK endosseurs et le porteur peuvent, contre la remise du protêt,, exiger une sûreté des endosseurs précédents ainsi que du tireur^. J^e recours contre les endosseurs précédents et le tireur ne peut donc être exercé qu'après qu'un protêt, constatant l'insolvabilité de l'accepteur, son défaut de fournir des sûretés, la non-acceptation de la i)art des intervenants désignés, a été dressé, et contre la remise de ce protêt. La simple détention de la lettre de change^ ajoute le i^""' alinéa du même article, vaut jrrocuration pour exiger une sàreté de l'accepteur^ dans les cas énoncés au 2)résent article V\ 2^ et 3«, et pour faire dresser un acte de protêt, si elle n'est pas^ fournie. Les sûretés seront fournies de la même manière que dans l'espèce prévue à la précédente section (gage, cautionnement, etc.). D'un autre (u'ité, le protêt devra toujours être dressé contre l'accepteur personnellement, même si ce dernier était déclaré en état de faillite.
Une fois la sûreté fournie, elle sera maintenue jusqu'au paiement ou jus(ju'à ce que l'effet accepté aura perdu son caractère de lettre de change, car elle serait alors sans cause légale; mais il n'est pas admissible d'appliquer par analogie l'art. 747 et de décider que la sûreté tombera dès que la circonstance qui a donné lieu à la procédure en sûretés n'existera plus, car la disparition de cette circonstance ne suffit pas pour refaire la solvabilité de l'accepteur.
Enfin, le dernier alinéa de l'art. 748 dispose : Dans les cas ^/îo/ic es aux numéros 2 et 3 {susi)Gni>ion de paiement, expropriation), le porteur de la lettre de change qui Justifie de sa prropriété peut aumsi^ pour ohlenir une sàreté, recourir contre V accepteur aux moyens d'exécution ou de procédure spéciaux en matière d'engagements de change. 11 faudra donc, dans cette éventualité, êtrepossesseur du protêt et do la lettre de change pour exen^er le recours.
083. Pour la procédure à suivre, voir l'art. 178, chif, 2, L. P.
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CHAPITRE VIII
De Texécution des obligations résnltant de la lettre de change.
SECTION PREMIERE
De réchéance.
9H4. 1. Lettre de change payable à jour flre. Nous n'avons pas à revenir sur les art. 87 et s. qui renferment des dispositions générales concernant l'échéanc^e des obligations. L'art. 749 nous dit : La lettre de change payable un Jour d(^ler?nln(^ est Miue ce Jour-là (cfr. art. 761). — La lettre de change payable au commencement ou à la fin d'un mois est éctiue le pretnler ou le dernier Jour du mois. — La lettre de change payable au milieu d'un mois est échue le quinze du dit 7nois. Si le jour ou l'époque déterminée tombe sur un dimanche ou un jour férié, l'échéance est reportée au lendemain, tandis qu'en droit français (C. corn. art. 18'i), la lettre est, dans ces circonstances, censée échue la veille ; cfr. art. 819. al. 1.
Nous pouvons faire rentrer ici Tart. 7o4 relatif aux lettres de cfiange payables en foire ou marché, soit aussi à une époque déterminée. D'après ce texte : Les lettres de change payables en foire ou en marché sont échues le Jour* fixé ]>our le paiement par la loi du lieu où se tient la foire ou le marchés et, à défaut d'une telle fixation, le Jour qui précède la clôture légale de la foire ou du marché. — Si la foire ou le marché ne dure qu'un Jour, ce Jour est celui de l'échéance. Il paraît que la disposition du premier alinéa de notre article ne trouve son application qu'à St-Gall.
985. ii. Lettres de c/iange payables à rue. On verra (pie le délai de présentation des lettres de (change à vue i)eut être fixé sur la lettre, soit par le tireur, soit par l'endosseur. S'il n'est pas déterminé ainsi, la loi fixe elle-même un délai d'une année à partir de la date de la lettre. Mais voici ce que prescrit l'art. 750 : La lettre de change à rue est échue leJoUr de la présentation. — La présentation doit aroir lieu conformément a u.r indications énoncées dans
la lettre et, à défaut (f indications, dans le délai d'un an à partir' de sa date ; sous peine pour le portexir de perdre le recours spécial qui lui compète en vertu de la lettre de change contre les endosseurs et le tireur (al. 1 et 2). C'est donc dans le délai d'une année à partir de la date de la lettre de change que celle-ci doit être présentée, si elle ne contient pas d'indication particulière à cet égard. Ce délai est péreinptoire, comme aussi celui fixé sur l'effet par le tireur ou les endosseurs ; s'il n'a pas été utilisé, le porteur est déchu de son recours spécial contre les endosseurs et le tireur, ou contre l'endosseur seulement s'il s'était borné à ne pas observer le délai fixé par ce dernier dans son endossement (cfr. al. 3 de l'art. 750), et il n'a plus que le recours de l'art. 813. Le délai d'un an adopté par le Code a soulevé quelque discussion ; le projet du (jonvseil fédéralavait adopté, à l'exemple de la loi allemande, un délai de deux ans ; on sait que le Code de commerce français admet un délai de présentation variable suivant les distances (art. 160).
Contrairement à diverses opinions émises dans le sens de l'abrogation de l'ai. 3 de l'art. 750, cet alinéa fut maintenu dans les termes suivants : L'e?idosseur d'une lettre de change à vue qui a indiqué dans son endossement un délai déterminé pour la présentation^ est libéré des obligations spéciales découlant de la lettre de change, si la présentation n'a pas été faite dans ce délai. Comme on le voit, notre loi permet à chaque endosseur d'abréger, par une simple mention ajoutée à son endossement, le délai fixé \}d^ le tireur ou par l'art. 750 pour la présentation des lettres de change à vue. La Société industrielle et commerciale vaudoise a critiqué cette disposition. « Si, lisons-nous dans son rapport, les auteurs de l'article avaient un peu pratiqué le commerce du papier de change, ils auraient senti tout le danger que présente une telle faculté, car il ne faut pas croire que l'on prenne la peine de lire tous les endossements d'un effet ; en outre, il se peut qu'ils soient illisibles ou écrits dans une langue inconnue au porteur. » Ces raisons, très concluantes cependant, n'ont point prévalu. On a allégué que cette faculté n'avait pas entraîné de conséquences fâcheuses en Allemagne, où elle existe.
Le 4'n« al. de l'art. 750 dit encore : Quant aux lettres de change payables à vue, qui ont été acceptées sans indication de date et dont la présentation n*a pas été constatée par un protêt, elles sont censées échues le dern ierjour du délai de 2)résen talion . Cette prescription est étrangère au droit commercial allemand. Les let- ' très de change à vue ne sont pas présentées à l'acceptation, puisqu'elles sont échues le jour même de la présentation, pourvu que celle-ci soit constatée suivant les formes légales. En général, l'effet sera payé au moment de sa présentation. Si le paiement n'intervenait pas, la présentation serait constatée régulièrement, soit par un protêt (art. 702), soit par une accei)tation datée, à partir de la date
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de laquelle se calculeront le dôlai pour dresser protêt faute d< paiement et la prescription île l'art. 8IV1. Mais si l'acceplation n'es pas datée, l'échéance de la lettre ne sera déterminée que par ui protêt constatant la présentation au paiement ou par le dernier joui du-délai de présentation. La présentation au paiement et le protè peuvent d'ailleurs se faire pendant toute la durée du délai de pré sentation. Kn résumé, l'acceptation d'une lettre de change à vui n'emporte érliéance que lorsqu'elle est datée,
©H«. 3. Lettres dr change payables à un certain di-'/ai de vw ■ou de dtite. N'otro loi leur applique en somme les dispositions gé nérales de l'art. H8, ensorte que nous pouvons nous contenter di transcrire l'art. "ÏM : L't'chcaiice d^'s lettres de change payables * un eertain délai de rM« ou de date est flxde comme suit :
1" St te de'tai est flJ-d par Jours, la lettre est éeliue le dernier Jour du délai: on ne comjtfe pas dans la supputation le Jow. dont elle porte la date si elle est à tant de Jours de date, ni l Jour oi'i elle a été ptv'seiitr'e à t'acreplatlon fcfr. art. 737 et 73? si elle esl à tant de Jours de cite: si le délai est de huit ou d quinze Jom-s, on entend par là. non pas une ou deux semaine:, mais huit oit quinze jQtirs pleins.
2o SI le {létal esl flré jxfr semaines, la lettre est écliue lejou de la semaine de paiement qui, jxir son nom, correspond a< Jour de la création ou de la présentation de In lettre.
3" St le délai est fixé }>ar mois ou par un laps de temps con, prenant iilusieurs mois (année, semestre, trimestre), la letlr de change e.^f éelmc le .j//ur du mois de imlemcnt qui, par so quantième, correspond au jour de la création ou de la présenlt lion de lu lettre de change ; s'il n'y a pas de Jour cort-espondai: dans le mois, elle e.it échue le dernier. jour du dit mois.
L'expression «■ demi-mois » équiraut à un délai de quinz Jours. Si la lettre de change esl payable à un ou plusieurs moL plus un demi-mois, les qu in ze. jours dolcent être comptés en det nier lieu.
Il est nécessaire, pour bien comprendre l'art. 7r(3. de savoir ( que l'on entend par « l'ancien style ». On sait que nous vivons soi le régime du calendrier gi-égorien. dont le pape (irégoire Xlll j)re; crivit l'usape en l'Ufi. Les Husse.s et les Grecs seuls ne s'associi rent pas à cette réforme et conservèrent le calendrier julien ; leui dates retardent en conséquence de douze Jours sur celles des autn Etats de l'Euroi». L'art. 7");-l dispose: Si u ne leth-e de change, payi lile en Suisse ù un certain délai de date et tirée d'un pays o _ l'ancien style est en usage, ne porte pas qu'elle est datée d'aprt le nouveau style, ou si la date e.st cj-prinuH- sous les de.u.r fm mes, l'échéance se valcule,en prenant jiour point de départ .
jour qui, dans le nouveau calendrier, correspond au Jour de la création d'après rancien style. Voici un exemple : une lettre «le change est créée à Moscou le 1«^ Février et payable à un mois de date, en Suisse; on fait le calcul suivant : \^^ Février -H 12 jours (dont le calendrier grégorien avance sur le julien) = 18 Février -f- 1 mois = 13 Mars.
987. Disposition commune. L'art. 1244 du (I. civ. fr. permettait aux juges d'ac»corder au débiteur des délais modérés pour le paiement, lorsque sa position paraissait commander une semblable faveur. Le (iode de com. fr. et toutes les législations commerciales modernes, considérant que les lettres de change doivent être payées avec exactitude au jour fixé, renferment une disposition analogue à celle de l'art. 752, ainsi conçu : Il n'y a point de exilai de grâce,. — en matière de droit de change, ni d'ailleurs en d'autres matières^ d'après notre Code fédéral des obligations.
SECTION DEUXIEME
Du paiement.
988. Il s'agit en tout premier lieu de savoir qui a qualité pour réclamer le paiement de la lettre de change. La possession de l'eftet est indispensable, mais elle ne suffit pas ; le possesseur doit se légitimer comme propriétaire. De quelle manière ? L'art. 755 nous répond en ces termes : Le porteur d'une lettre de change endossiU> (si elle n'est pas endossée, le preneur est légitimé par la possession de la lettre : cfr. art. 722, chif. '^)Justi/le de sa propriété jmr une suite non interrompue d* endossements descendant jusqu'à lui. — En conséquence, le premier endossement doit être signé du nom du pr^eneur et chaque endossetnent suivant du nom de fa personne désignée par l'endosse7nent qui précède immédiatement. — Si un endossement en blanc est suivi d'un autt^e endossejnent, il y a lieu d'admettre (le texte allemand dit avec plus de précision : so wirdangeiionwien : il y a ici une présomption légale qui ne peut être comliattue par la preuve du contraire) que le signataire de ce derniei^ endosse^nent a acquis la. lettre de change par l'endossement en blanc. — Lorsqu'il s'agit de vérifier les droits de propriété du porteur, les endossements biffés sont t^éputés^ non écrits (al. 1 à 4). La simple détention de la lettre n'autorise qu'à la présenter, à dresser le protêt faute d'acceptation et à réclamer une sûreté (cfr. art. 748). Pour avoir qualité de présenter au paiement et d'exercer le recours faute de paiement, il faut (cfr. tou~
tefois art. 785) établir son droit de propriété sur la lettre détenue, et cela en conformité des règles ci-dessus. Si les endossements sont portés sur une copie, la possession de cette dernière est aussi nécessaire; s*il y a plusieurs duplicata, il faudra posséder celui qui i-ontient les endossements. Le Tribunal fédéral a rendu S à propos <ie l'art. 755, l'importante décision suivante, dont nous résumons les parties essentielles : L'art. 755, qui exige pour la justification '(les droits du i)orteur une suite non interrompue d'endossements <lescendant jusqu'à ce dernier, découlé de l'idée que l'endossement <'i^i la forme du transfert de la propriété en droit de change ; cette disposition légale peut, par conséquent, être comprise en ce sens .seulement que le porteur d'un eifet de change justifie de son droit <le propriété par une suite non interrompue d'endossements le faisant apparaître lui-même comme propriétaire de l'effet. En revan- <-he. le preneur d'un effet de change qui l'a négocié et dont l'endossement ligure non biffé sur l'effet, seul ou suivi d'autres endossements, ne peut pas justifier de son droit de propriété par les inscriptions (Wechsolerklârungen) qui précèdent son endossement, jointes à la possession de l'effet, bien que ces inscriptions, soient en rapport direct les unes avec les autres. En pareil cas, le texte même de l'effet est contraire au droit du porteur, attendu qu'il en résulte qu'il s'est dessaisi de la propriété de l'effet. La circonstance (pie le porteur peut biffer les endossements qui suivent celui dont dérive son droit ne change en rien la question. Des endossements (|ui ne sont pas effectivement biffés peuvent, i)ar suite de la nature stricte du droit de change, être considérés comme l'ayant été par le seul fait qu'ils auraient pu l'être ou qu'on aurait eu le droit de les biffer.
»H». Celui qvi paie, ajoute l'ai. 5 de l'art. 755, ?îV.s7 jias tenu (le rrri/ie?^ l'autlienlicité des endossements. Il se libérerait donc valablement en i)ayant entre les mains d'un jmrteur auquel la lettre de change aurait été transférée en vertu d'un endossement falsifié et même dont la fausseté sauterait aux veux, car il n'a aucune obligation de « vérifier l'authenticité des endossements » dont la succession légitime le porteur. Par contre, il peut oi)poser à celui-ci que l'endossement dont il prétend tirer son <lroit de propriété n'est pas authenticjue et que la légitimation n'existe pas. Il n'est point contestable, au surplus, (|ue celui qui paie doit vérifier l'/^^'/i/Z/t^ de la [Kîrsonne du porteur avec le dernier endossataire, du moins quand le dernier endossement n'est pas en blanc. S'il y avait connivence criminelle entre le porteur et l'auteur du paiement, il va sans dire que le paiement pourrait être attaqué.
« .\. T. F. XII, 3:l^3 (.^t s.: cfr. ihùi.. XXVP, 685 et s., et R. /. /: XXII, 70 (arrêt du T. F*., du 17 Octobre 1903).
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©OO. Le paiement de la lettre (ie change doit avoir lieu en tolalité. Mais tandis que l'art. 78 du Gode fédéral, auquel déroge d'ailleurs l'art. 123 L. P., prescrit que le créancier peut refuser tout paiement partiel, lorsque la dette est liquide et exigible, Tart. 757 dispose : Le porteur dUine lettre de change ne 7>6'w/ refuser le paiement partiel qui lui est offert, encore que Vacceptation ait été donnée pour la somme entière (cfr. art. 758, al. 2). Cette exception au principe général de l'art. 78 a été introduite dans Tintérét des endosseurs précédents et du tireur. L'art. 156 du Gode de com. fr. était beaucoup moins catégorique ; l'art. 38 de la loi allemande a été textuellement reproduit par notre loi. Mais comme le veut le :2'"e alinéa de l'art. 758 : 6"// (le débiteur de la lettre) fait un paiement partiel, il peut seulement exiger que ce paiement soit mentionné sur la lettre de change et que quittance lui en soit donnée sur une copie de la lettre. Au demeurant, le porteur qui veut sauvegarder son droit de recours doit faire protester la lettre pour le montant non payé.
Quand le paiement est offert en totalité, et d'une manière régulière d'ailleurs, c'est-à-dire à l'endroit et au temps tixés, l'art. 758^ al. 1, nous dit : Le débiteur de la lettre d^ change n'est tenu de ta payer que conli^e remise de la lettre acquittée {civ. art. 783 et s. ). En cas de perte de la lettre, on aj)plique les art. 791 et s. Si la lettre avait été remise non quittancée au débiteur, celui-ci serait au bénéfice de la présomption légale de l'art. 104. Le « débiteur » de l'art. 758, al. 1, s'entend, au reste, nous dit M. Hafner, non seulement de l'accepteur, mais encore du souscripteur d'un billet <lo change, de l'intervenant qui a accepté et même du tiré ou de l'intervenant qui paient sans acceptation préalable.
Le paiement a lieu à l'échéance. Selon l'art. 7B0 : Le porteur d'une lettre de change ne peut être tenu d'en recevolT le montant avant l'échéance; si ce paiement a Heu jtar anticipation, c/est aux frais et risques de relui qui l'effectue, — dans l'éventualité où il se révélerait, entre réj)oque du paiement et Téchéance. (\\\e la lettre a été acquittée entre les mains d'une personne qui n'avait aucune qualité pour en recevoir le montant. Cet article 760, conforme aux art. 144 et 146 du G. com. fr., comble une lacune du droit commercial allemand. Il fait exception au principe de l'art. 94.
991. L'échéance ne saurait être librement prorogée par le porteur. Les premiers projets ne contenaient aucune disposition relative aux prorogations d'échéance si fréquentes en matière de lettres de cliange. Les Ghambres adoptèrent, sur la proposition de la Gommission du Gonseil national, un article nouveau, qui est devenu notre art. 761 : SI le porteur de la lettre de cliange a accordé à l'acceitteur une prolongation de VéchéancA\ il perd ses droits conh^c ceux des endosseurs précédents (le texte allemand dit : Voî^niân-
ner, ensorte que le tireur et le donneur d'aval * sont aussi compris dans ce mot) qui tVont pas consenti à cette prolongation. Les « droits » que perd le porteur s'entendent de son droit de recours (cfr. art. 76*2 et 767 et s.). Par le fait de la prorojj;ation, il naît entre le porteur et l'accepteur une nouvelle dette ; les droits et obligations <jui en découlent n'ont d'etîet qu'à Tégard des nouveaux contractants et ne concernent plus les signataires antérieurs. Si les endosseurs et le tireur consentent à la prorogation, celle-ci ne nuit en rien aux droits du porteur à rencontre de ceux qui y ont donné leur assentiment. M. Jacottet admet avec raison que l'art. 761 s'applique aussi au tiré non accepteur.
992. Si — art. 759 — le paiement de la lettre de change n'est pas demandé à l'échéance, raccepteur peut, après V^xpiration du délai de protêt faute de paiement (cfr. art. 76"2), en consigner te montant aux (rais et risques du porteur, soit en justice, soit chez un magistrat ou dans un étahlissement ayant qualité pour recevoir des consignations. Il n*est pas nécessaire de citcT le porteur. Cette faveur n'est accordée qu'au tiré accepteur, comme le décident MM. Schneider et Fick. Le défaut de consignation n'expose pas l'accepteur aux suites du retard, aux intérêts moratoires, par exemple. La consignation a pour but unique de lui permettre de se libérer ; elle peut avoir lieu dès que le jour de l'échéance s'est passé sans que la lettre soit présentée au paiement. Lorsque l'ac»cepteur s'est engagé à payer au domicile du créancier, il ne peut consigner que sous les conditions posées aux art. 106 et 107.
99H. Le paiement sera effectué en monnaie du pays. Lorsque, dit l'art. 756, la lettre de change est stipulée payable en une monnaie qui n'a pas cours dans le lieu du paiement ou en une monnaie de compte (c'est-à-dire qui n'est pas re})résentée par du numéraire, comme les guinées), le paiement peut être fait en monnaie du pays au cours existant le Jour de l'échéance, à ynoins que le tireur n'ait expre.s.sément prescrit^ par les mots « valeur effective » ou par une autre formule analogue, que le paiement ei't lieu dans la monnaie indiquée sur la lettre de change (cfr. art. 97). •
^Sem.Jud. 1892, 237.
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CHAPITHK IX
Du recours faute de paiement.
994. 1. Pat' qui ei sous quelles conditions II peut être exerce. Le l)ut du recoures faute de paiement est de procurer l'acquittement de la lettre de chanj^e au létyitime propritHaire de reffel, lortîque le tiré ne s'est point exécuté ou ne s'est exécuté qu'en partie, et <ie permettre à l'auteur du paiement de se faire rembourser par les sifi^nataires antérieurs, s'il en existe. Le droit de recours appartient <lonc au port^HU* de même ([u'à l'endosseur qui a remboursé la lettre ou l'a reçue en retour. Les conditions particulières de la circulation des lettres <Ie change exigent que la pr(»cédure en matière de recours soit aussi sommaire (pie possible, afin (pie les divers intérêts (fui sont en j(Mi soient absolument sauvejjjardés. Notre loi avait à choisir entre deux systènies : l'un, adopté en Anglet(*rre et en Amériiiue, d'après Ie(iuel le défaut de paienKînt, constaté par un protêt, doit être sijjfnilié aux signataires antérieurs, pour que ceuxci prennent leurs mesurt^s, cette sij^milicati(m devant cHre faite dans un certain délai ; l'autre, dont se rappnx'lie la loi allemande et que notre (iode fédéral s'est ai)proi)rié. n'ordonne ])as cette notificfffion aux signataires antérieurs, mais sounuH l'exercice du droit de recours à de (Courtes prescriptions ^
995. L'art. T()'2* est con(;u en ces teruKîs : Pout^ qu*un recours faute de paiement jnfisse être e,rercê contre le tireur et les endosseurs, il faut (cfr. art. 7:r/, 7;^8, 743, al. :5 et 4, 780, 78H, 789; cfr. aussi art. 81'1 al. 1) :
1" qffe ta letty^e de change ait êtê présentée au iKtientent. 11 importe peu ((ue la lettre ait été ou non acc(»|>tée préalablement. I^t présentation doit avoir lieu le jour de l'éclu^ance, soit par le i)or-
* M. Habcrsticli coummIIc avec raison de iiotHier ({iiand même le protêt, lorsque le recours «loil êire excrcf:" contre un >ignataire antcirieur domicilir^ dan> un })ays où la loi exijje une notification. Il est vrai que c'est la l(^gislation du lieu du paiement (jui est déterminante sur ce point ; mais il n'est pas sûr que des iril)unaux étrangers adoplent toujours ce principe.
«.A. 7'. K XII, 332 (voir ad art. 815); R.J. /'. I, 87 (cité ad art. 394).
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teur légilioié on conformité de l'art. 7ô5, scjît i>itr un mandataire autorisf'i à encaisser fcfr. art. SU. ;t8, 7'r>l. et ceiii à l'endroit désigné jHiur le paiement. L'art. T-'iO demeui-e i-éservé pour les letti-es de i-'hange à vue qui n'auraient pas été préMontées dans le délai fixé i>u-dans le délai légal, Il résulte, au surplus, de l'art. 77tH que la présentatiun peut encore se faire; utilement le jour du protêt, l'acceiiteur n'ayant la faculté de consigner « qu'après l'expiration du délai de protêt faute de paiement ». Kt puis, le protêt dont nous allons parler sujipose forcément une présentation ;
3" qui- reUf pn'sentaliniy et Ir di'/'nid df ]i(iii-inenl nienl ''t<' <'onsMrx par un profi'l dresm' en lem]ix ttllle (al. 1) — et par un oflitder ministériel compétent, 1 Ji loi envisatje le protêt cumnio un acte néces.-(aire, ((u'aucun autre ne saurait supjdéer (cfr. art. 7t>:l) ; le protêt faute d'acceptation ne dispense pas île l'oliligation de di-esser le pnitft faute de ))aiement. car H n'est pas impossible que le tiré qui a refusé la lettre la paie cependant à l'échéance, tl'est contre le tin; que le protêt doit ê|re requis : s'il était en état de faillite, c'estde même contre lui. jiersonnel] ornent, qu'il faudrait prolester'. Le j'T-olH. ajoute l'art. 7^, al. 'Z, ne peiil êlre fait le Jour nii'nu- de l'échéance : il doil êlre dressé au plus /t/rd le sceondjoin- non fc'vif' aprèx celui de l'éehéanee. — s'jus peine des consé(|uences exprimées à l'art. Ki:i. consé([uences ipi'entraîne aussi le di'faui de ]ii\^senln.llon. Tandis que la loi allenianile aiiopte le même délai de ■deux Jours, mais permet de protester déjà le jour de l'échéance, l'art. I(W du (Iode de com. fr. détermine que le protêt doit être fait « le lenilemain du jour île l'échéance », ni avant ni apn's, Kn somme, notice loi s'est hurnée à êtenili'e d'un Jour le délai <Ui droit français, et. en Suisse, le protêt sera nécessairement dressé dans les deux jours i/iri sulrenl celui île l'eeliéonee ; le pnjtêt «Iressé avant ou aprt's ce délai serait irréj;ulier et [lartant de nulle valeur. Quant à sa forme, nous renvoyons aux arl. Hl^ et s., dont il sera traité plus loin. I^es arl, WH et s. mius ajqirendront dans quels délais le porteur et les enilosseiirs sont tenus daj;îr i)onr conserver leurs droits. Disons encoiii une fois que le protêt et la prescntation préalaljle. tiu mêiue simultanée, simt les seules conditions mises par la loi à lexeivice du n.'cours.
0»5 hix. U: prolêt d'un elfetde change écliit un,/""'- /'■'■/''■■ liniimanclie par exemple, peut être dn^ssé valal)lem<'nt le iroisii^mejour ouvrajjle après l'échéance, soit le deuxième Jour ouvralile a|uvs le jour du paiement, ainsi, dans ce cas, le mercredi. — iiru-lt deui
'H. /■:. VI. 307. - H li^ liréi>lail tl<--r.lè. lu formalité du pr..lcl nVii .li-ït:iit [J3.S moins iin ri-miilii> lui rlnriik-r •h>ii>icil)< du •l''<tiitt, oii l''illk't<-r uihii>1éri<'l coustai.;rait i|iii-, i ri I,- <!,-c-s, k- tini m';. iii> i-in' •ummC df p;iyr-r ; on na i)as ii s'occujji.T dr- iKTiiJtT^ a c<- iiioiiir'm : Stiiiih, ad, an. 83, Sj 18.
nj'^'^
Zahlungstage, dit le texte allemand, au lieu de «jour de réchéance »^ qui signifie ici le jour de l'échéance utile. D'autre part, un effet de change échu un samedi pourrait être valablement protesté le mardi, attendu qu'il ne faut point comprendre dans le délai de deux jours accordé pour dresser protêt, le ou les jours fériés suivant l'échéance, — am Zicelten Wcrhtage nach dem Zahlungslage, dit le texte allemand \
996. L'art. 76'3 mentionne un cas dans lequel le protêt n'est point nécessaire : L'ordre de ne pas faire protêt (a sans protêt », « sans frais », etc.) disjiense du protêt mais ne dispense pas de Vohligation de jtrêsenter ta lettre de change en temps utile (al. 1), — quoiqu'on puisse aussi dispenser de l'obligation de présenter. Cet ordre, qui peut d'ailleurs être donné sur la lettre de change ou sur un écrit séparé ou même verbalement, ne vaut qu'à l'égard de celui des signataires dont il émane, tireur ou endosseur, peu importe, et non pas à l'égard de tous les signataires*. Le protêt devra toujours être dressé pour la conservation du droit de recours^ envers ceux qui n'ont pas donné d'ordre semblable. N'oublions pas que la clause « sans protêt » peut être ajoutée à un endossement en blanc, par l'endosseur lui-même, mais non par un signataire subséquent qui remplirait l'endossement.
997. L'art. 768, al. 1, nous montre que l'ordre de ne pas dresser protêt ne décharge nullement de l'obligation de présenter la lettre de change. Mais comme le protêt constitue précisément la preuve formelle de la présentation et, qu'en l'absence d'un protêt, cette preuve serait rendue très diflicile au porteur, le 2"'« al. de l'art. 76:i dispose : La prieure du défaut de présentation en temps utile incombe au signataire de qui Vordre (de ne pas faire protêt) émane. L'ordre en question fait du protêt un acte facultatif à l'égard de ceux qui ont usé de la clause « sans protêt », mais le porteur est en droit de protester quand même. Cet oi^dre^ dit en effet l'art. 768, al. 8, ne décharge pas de Vohligation de remhourser les frais du protêt. Mais il nous paraît, comme à M. Jacottet, que si l'ordre a été donné par le tireur seulement et que s'il n'existe pas d'autres signataires contre lesquels la formalité de l'art. 762, chif. 2, doive être accomplie, le porteur aurait à supporter les frais d'un protêt qui serait dressé sans aucune utilité ^
998. Pour les lettres de change à domicile, l'art. 764 ét^iblit
* Dans ce .sens, Considtatton de MM. G. Favey et A. Ceresole, in-4", Lausanne, 1897.
3 Solution contraire, Sern. jud.^ année 1885, 251.
des règles particulières que voici : La lettre de change à domic/Je doit être pn^sentee ftour le palewtent à la 2)ersonne désignée dans la lettî^e ou, à défaut de dêslgnatloii, au tiré lui-mé?ne, dans le lieu du domicile élu, et c'est là que doit être dressé le pi^otèt faute de paiement \dv. art. 748, al. 2). — Lorsque la personne désignée n'est pas le tiré lui-même y et que le prvjtêt n*a pas été fait dans le délai légal (cfr. art. 762, al. 2), le porteur est déchu de toute action spéciale découlant de la lettre de change, non seulement contre les endosseurs et le tireur, mais encore contre V accepteur. Cette dernière disposition est bien rigoureuse et contribuera sans doute à déprécier les etlets domiciliés. 11 est vrai que la situation créée entre l'accepteur et le domiciliataire est analogue à celle existant entre le tireur et le tiré ; il est donc assez naturel que la loi ait imposé au porteur, pour sauvegarder son droit de recours spécial contre l'accepteur. l'accomplissement des mêmes formalités que celles qu'il doit remplir pour conserver ses droits envers le tireur. L'accepteur, qui aura fait provision chez le domiciliataire, ne doit pas, disent MM. Schneider et Fick, « être exposé à perdre cette provision, ni contraint à tenir prêts à double les fonds nécessaires au paiement ». Au reste, le recours civil de l'art. 818 subsistera contre Taccepteur et le tireur. La jurisprudence allemande admet : que le protêt est nécessaire contre l'accepteur alors même ([ue domiciliataire et porteur sont une seule et même personne ; que rindication après coup d'un domicile sur la lettre de change acceptée ne modifie en rien la situation des signataires antérieurs qui n'ont point consenti à cette adjonction ; que le fait de biffer sur la lettre l'indication du domicile n'a pas pour effet d'éteindre le droit de créance résultant de la lettre, mais qu'il peut soustraire cette dernière à la procédure d'exécution spéciale, etc.
99». L'art. 76.") dit encore : Sauf le cas prévu à Varticle 704, alinéa 2, le porteur n'est tenu, pour conserver son 7^ecours spécial contre Vaccepteu)\ ni de présenter la lettre à Véchéance, ni de faire dresser protêt. L'obligation de droit de change contractée par rac(*epteur ne s'éteint (jue j)ar la prescription triennale de l'art. 808. fen revanche, le porteur qui a négligé de faire protêt est<léchu de son recours spécial contre le tireur et les endosseurs, et il est fra})pé de la même déchéance à l'égard de l'accepteur s'il a négligé de dresser protêt dans le c^s de l'art. 70'i, al. 2. Il n'a plus alors que le recours de droit civil de l'art. 818 contre l'accepteur et le tireur.
lOOO. IL Des 2fet\'ionnes .soumises au droit de recours et de son étendue. L'art. 758 nous avait appris déjà que toute personne obligée au paiement d'une lettre de change peut réclamer, contre le paiement du capital et des légitimes accessoires, la remise de la
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lettre de change acquittée. L'art. 766 ajoute : Toute personne tenue au imiement (Vune lettre de ehange a te droit d*exiger du porteur._ contre ]K{ie7nent du capitat, des inl(^rcts et des frais, ta remise de ta. lettre de cliange acquittée et du protêt faute de paiement. Si ce droit et^t accordé à tout débiteur, c'est que le législateur a voulu restreindre le nombre des recours en autorisant chacun des signataires de l'effet et, en particulier, celui d'entre eux qui pourra être recherclié en toute dernière ligne — le tireur — à éteindre par son ])aieniont la créance résultant de la lettre de change, entre quelques mains que se trouvent la lettre et le protêt faute de paiement. Dès que l'effet a été payé par l'un des signataires, tous ceux qui avaient signé après lui sont libérés; la diminution du chiflre des recours a pour conséquence naturelle une diminution des frais et provisions, — ce qui n'est pas une quantité négligeable (cfr. art. 7d8et709).
I.e porteur est, du reste, libre de .s'adresser à l'un quelconque des signataires, ou à quelques-uns d'entre eux ou même à tous pour obtenir paiement. I>e recours est donc individuel ou collectif, au choix du porteur, et tous les signataires de la lettre en sont les codébiteurs sotidaires. Le délai durant lequel il doit être exercé est déterminé par l'art. 804, que le recours ait lieu individuellement ou collectivement. L'art. 767 dit à ce proj^os : Le porteur d'une lettre de change jtrotestce faute de paiement peut exercer son recours à la fois contre tous ceux qui sont tenus de la payer ou seulement contre un on plusieurs d'entre eux. sans j)our cela pei-dre son droit contre ceux auxquels il ne s'est jtas adressé en j/rcmier lieu (cfr. toutefois art. 804 et s.). // n'est pas obligé de sutrrc rordre des endossenunils. Par « ceux qui sont tenus de payer », il faut comprendre, outre l'accepteur, le tireur, les endosseurs, les donneurs d'aval et aussi l'accepteur par intervention. La forme an recours est réglée aux art. •808 et s. ; les délais sont ceux des art. 808 et s.
'lOOl. Le porteur (en opposition aux signataires antérieurs dont les droits sont fixés par l'art. 760) (pii exerce son recours après avoir fait ]'rot ester la lettre faute de paic7)u'nt, ne peut, selon l'art. 7(>8, )'éclamcr (lUC (cfr. art. 749 et s. et 818) :
1*' la sonrme énoncée dans la lettre de changc,^ avec les intêrrts à six pour cent l'an à partir de PéxUéance, — et non à partir du jour du lu'otéi. conune en droit français ;
"^^ les frais de yrolct et autres déboursés, — tels ([ue les frais <le timbre, de correspondance, par exemple, et, le cas échéant, les frais (le j)rocès, si une instance s'est engagée ;
8^ une commission d'un tiei*s pour coït, — commission que, l'après les premiers [)rojets, chaque endosseur pouvait réclamer à
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sm tour, si le recours était exercé cliif. H), et qui paraît encore élevée 1 gée qu'une fois ; lorsqu'il s'agira de 1 assez liant,
(^ sont là toutes les réclanuiAions former contre ley iléliiteurs de la le mander en sus, à raison du retanl sn alinéas de l'art. 7fi8 disposent : Si k cours ml Cicervé ne, denw.iirc }m.i change élnil pauable. cea mmnit'H ( doir^nl être jifiyées au cours itu cli du lieu oi'i fe jiaiemi'nl lîeroll s'effe leur (c'est ce qu'on api>elle la « pertt cours du' pre?}iirr àe cex lieux su au cours du chanu'c dr ta place la p< bileur. — Le cours doit être étahti, par un bulteliii officiel ou par l't agent de change, on, à (ti^fnuf de t hiable. par ta déckirallon de deu change est, comme l'on sait. la difféi la lettre de chan^fe et la somme d'ar délivrance de cette lettre. Vm prix du tains pays par un tarif ofiiciel sera Suisse (cfr. art. 771).
100S. L'endosseur qui n rembi l'art. 7fîît, ou qui l'a reçue en reiout menti, a te droit d'eariger de tout ert reur (cfr. pour la prescription du dn
1" ta nomme qu'il a payée ou d< ncec les intérêts 0. six pour cent l'a ment. Ijs sitaiataire antérieur action preuve d un paiement effectif, jw-nirv envers lui à Part. 772;
2" les frais qui lui ont e'tè ctiusdx |)ayer en vertu de la loi ;
■S" une commission de deux pour le projet de M. Munzinper ne pi-évnier jwuvent être successivement réclami «ourantjusqu'à épuisement de la sérit admet une commission unique de 1 art 7fîS et 7(î9, Vjs dernier texte pn leur contre lequel le recours est e,r même lieu que le créancier, ces sot cours du cliange d'une lettre à rue
créancier sur celui, du domicile du débiteur (cfr. art. 768, al. 2, qui diffère). — A défaut de couî^s du 2>*^^mier de ces lieux sur rautre, le paiement se fait au cours du change de la place la plus voisine du domicile du dtMteur. — Le cours doit être établi de la manière prescrite à Varticle 768!
L'art. 770, qui fut adopté surtout en vue des relations de change avec des pays d'outre-mer, ajoute d'autre part : Les dispositions des articles 168, 769, 1^ et 3^, ne prirent pas le demandeur en garantie (c'est-à-dire le porteur ou l'endosseur) qui exerce son î^ecours à Vétrangerdes acantages plus considérables qui peuvent, lui être attribués sur la place étrangère. La commission est, en Allemagne, du l/'3 '^^o, en Angleterre du 1/2 <^/o, en Russie des 2 3 Voî en Amérique d'au moins le 3 «/o ; cette commission est synonyme du mot : « avantages » (hohere Sâtze) du texte français de l'art. 770.
1003. Le recours faute de paiement s'exercera au moyen de poursuites juridiques ; celles-ci exigent bien des frais et comportent bien des lenteurs. Et puis, le porteur ou l'endosseur qui a payé peut avoir un besoin immédiat d'argent et tenir à convertir aussitôt que. possible sa lettre de change en numéraire. Pour y réussir, la loi lui donne la faculté de tirer une lettre de change sur le tireur ou l'un des autres garants et de la négocier. Cette seconde lettre de change s'appelle la retraite et l'opération de change qui intervient à cette occasion le rechange, par quoi l'on entend aussi la perte subie pour la négociation de la retraite. Selon l'art. 771 : Le créancier qui exerce son 7*ecou7\^ j^eut tirer sur le débiteur une nouvelle lettre de change (retraite) pour* le montant de sa créance (déterminé suivant l'art. 768, ou l'art. 769, chif. 1 à 3). — Dans ce cas, it y ajoute le courtage pour la négociation (rechange) de la retraite et les frais de timbre, s'il tj a lieu. — La retraite doit être à vue et tirée sur le débiteur directement — c'est-à-dire sur celui contre lequel le recours est exercé en qualité de tiré. Notre loi, à l'exemple du droit allemand, mais en contradiction avec le droit français, n'exige pas que la retraite soit accompagnée de la lettre de change protestée. Mais celle-ci n'en devra pas moins être jointe à la retraite, car sans cela le tiré ne paiera pas (cfr. art. 772). Les rechanges peuvent, au surplus, être cumulés.
1004. L'art. 772 est conçu en ces termes : Celui sur qui le recours est exercé n'est tenu de payer que contre remise de la lettre de change, du protêt et d'un compte de retour acquitté', ta lettre de change ne doit jnrsenter aucune altération de nature à compromettre le droit de recours ultérieur du débiteur. Le compte de retour n'est autre chose qu'un compte détaillé des frais, intérêts, commissions, éventuellement rechange, annexé à la lettre ;
il permet au débiteur de vérifier Texactitude de la mée contre lui.
1 005. Enfin l'art. 773 dispose : Tout endosser de ceux qu'il lU' l'ait garantir, peut an nu ter son eeuj- fies endosseurs qui le suicenf. — puisque ■cours est désormais éteint contre eux et que, de < seront alisolument à ral)ri de tout nouveau recoui
CHAPITRE X
D« l'Intervention.
De l'acceptation par Intervention (par
lOOe. On distingue entre l'acceptation et le pi vention. L'intervention a pour objet de parer aux défaut d'acceptation ou de paiement, et en partit que le crédit des signataires d'une lettre de chanf! acquittée â l'échéance, soit compromis.
1007. L'acceptation par intervention consista ration par laquelle un tiers, désigné à cet effet oi préalable, s'engatje à payer la lettre de change p tireur ou de l'un des endosseurs. Elle peut émai sonne capable .de s'obliger, que cette dernière soit pas tenue en vertu du titre icfr. cependant art. 7 d'intervenants indiqués comme devant acquitte: soin », il se peut qu'un donneur d'aval, ou un endi de l'un des signataires se pi-ésente spontanément lettre refusée par le tiré. Celui-ci peut même i ■comme tiré et accepter ensuite par interventior «omme accepteur pur et simple il n'a, après le pai <\ae contre le tireur, il a. comme intervenant (cfr. de recourir également contre les endosseurs. Or, ter A' découvert, s'il n'avait qu'une médiocre con reur,il accepterait par intervention pour un endo;
928 TITRK VlNCn-NKlTVIÊMK
séder, en cas de paiement, un recours contre cet endosseur et ses garants.
L'acceptation par intervention est soumise aux règles de l'acceptation pure et simple ; elle ne se comprend, au surplus, que si la traite a été refusée par le tiré.
1 008. Si l'acceptation par intervention peut avoir lieu de la part d'une personne quelconque, même non désignée à cet etfet, le porteur ne saurait être forcé de se contenter du premier intervenant venu, qui ne présenterait peut-être aucune garantie de solvabiliU*; comme Tac^'eptation par intervention a pour conséquence de priver le porteur et les endosseurs postérieurs à celui pour lequel l'intervention a été faite du droit de réclamer dos sûretés (cfr. art. 779>, il est tout naturel qu'on n'ait pas voulu lier le porteur à cet égaixl. Aussi bien, l'art, lin nous apprend (jue : Ls parleur peut refusrr VaeeepUdion par inlertentlon de foule personne qui n'est pas indiquée sur la lettre de cfiange comme devant payer « au besoin » (cfr. art. 780, al, 8).
En revanche, les personnes désignées dans la lettre comme devant payer « au besoin » sont autorisées à accepter sans l'assentiment du porteur. L'art. 774 prescrit ce qui suit, dans l'éventualité où un « besoin » est indiqué dans la lettre : Quand une lettre de cfiange protesU^e faute d'acceptation (cfr. art. 78H à 788) indique, comme devant Vacquitter « au besoin », une personne domicilier dans le lieu où elle est payable, le porteur' ne peut exiger une sàrete qu'après avoir pr^c^senté — en vain — la lettre à faecejttation de cette pcî'sonne. — Si plusieurs j^rsonnes sont indiquffes comme devant payer •( au besoin », il doit s'adresser tout d'abord à refle dont le paiement opère le plus de libi^rations, — c'est-à-dire, tout d'abord, à celle désignée par le tireur, puis par le preneur et ainsi de suite, dans l'ordre des endossements. La lettre de ('hange sera donc présentée en première ligne chez le tiré. S'il ne l'accepte pas, protêt faute d'acceptation sera dressé, le tout sous les conditions fixées aux art. 786 et s., et la présentation se fera ensuite chez les intervenants désignés dans la lettre, suivant les termes de l'art. 774 ci-dessus.
1 009. (îomme l'acceptation par intervention se produit après le protêt dressé en cas de refus du tiré, l'art. 77H dispose : V accepteur par interrention doit se faire remettre, contre remboursemefit des frais, le p?^otêt faute d'acceptation et faire constater sa propre acceptation .vwr une feuille jointe au protêt (mais non dans le protêt lui-même), — ou par un acte de protêt séparé. — Il est ten u de notifier son intervention à celui pour qui il est interven u par une lettre accompagnée du protct et mise à la poste d/rns tes de u.r jours qui suivent celui du protêt. — *S''/7 07}iet de le faire.
il repond du jtréjudice causé par sa négligence. Lii formalité de la notification est accomplie légalement dès que l'avis de Tintervention a été remis à la poste, dans les deux jours à compter de la date du protêt. Il importe peu que Tavis arrive ou non à destination, pourvu qu'il ait été expédié à temps. Mais comme la preuve de l'envoi incombera à l'intervenant, celui-cû agira prudemment en avisant par lettre chargée. Le délai de deux jours n'est-il jamais que de deux jours, alors même que le délai tomberait sur un di; manche ou un jour férié? Oui, dit M. Hafner. Non, répondent MM. Haberstich et Schneider et Fick. Nous nous rangeons à l'opinion de ces derniers, qui entendent par « deux jours », deux jours ouvrables, et ceci en considération des principes énoncés aux art. m et 819.
L'intervenant doit indiquer, dans s(m acceptation, pour le(]uel des signataires de la lettre de change il intervient. S'il néglige de le faire, on envisage (ju'il est intervenu pour le tireur, comme l'exprime l'art. 777 : Lorsque raecepfeur par InlervenUon omet d'indiqué?' dans son accep/alion pour qui if es/ intereenu^ il est réputé être intervenu jtour !e tiJ^eur, — et cette présomption de la loi est absolue. L'intervenantpeut, toutefois, moyennant qu'il indiijuc pour qui il accepte « au besoin ». intt^rvenir au nom de l'une quelccmque des i)ersonnos obligées au paiement de la lettre.
fOfO. L'acceptalion par intervention a pour etfet de créer un nouvel engagement de change régi j^ar les art. 77S et 77f).
.\rt. 778 : ^accepteur par intervention est tenu envers te porteur et tous fes endos.seurs ]/ostérieurs à la personne pour laquelle il est intervenu des obligaiions spéciales en matière de lettre de change (cfr. art. 7(>(; et s., 808. 810 et s.), — et cc^la dans la même mesure? (voir toutefois la tin de l'art. 778) (jue la personne au nom de laquelle il est intervenu ; au reste, les « oî>ligati()ns sjïéciales » dont il s'agit sont les fvechselmdssige ]'er]ffJichtungen, soit celles dont on est tenu selon la rigueur du droit de change. — Il cesse d*ètre obligé si la lettre de change ne lui est j^as j/rr'sentée au paieynenl au plus tard le second Jour non 'férié ajtrès celui de réchéanre. — Lff j/résentation en temps utile (jusqu'au second jour non férié ci-d(»ssus) ne peut rire constatée f/ue par un jtrotrL L'intervenant ne* répond donc [>as envers celui pour qui il est int(Mvenu, ni envers les signataires antérieurs à celui-ci. Mais alors (fiie les droits dérivant d'une acceptation ordinaire se prescrivent par trois ans (art. 80:î;. ceux cpii résultent d'une acceptation par honneur sont éteints si la lettre? n'a pas été présentée dans l(»s deu.ijours qui suivent l'échéance et si le fait d(» la i>résentation dans ce délai n'a pas été constaté i)ar un protêt faute de j)aiemont. Si la i)r '»sentatron a eu lieu. ra<'ceptalion de l'intervenarlt ne se prescrit plus que par le laps de temi)s de l'art. 808.
Art. 779 : Lorsque la lettre de change a été acceptée par une personne indiquée coirmie élevant payer « au besoin » ou^ par tout atitre intervenant par honneur, le porteur et tes endossctirs postérieurs à celui 2'>our qui V intervention a eu lieu, n'ont pas le droit de demander tine sûreté. — Mais ce droit appartient à celui pour qui rintervention a eu lieu ainsi qu'aux personnes qui le 2)récèdentf — contre tous les signataires antérieurs, ensorte que si l'intervention a eu lieu pour le tireur, la fin de l'art. 779 est inapplicable. 11 faut sans doute admettre que le droit de demander une sûreté subsiste d'une manière générale, quand Taccepteur par intervention se trouve dans l'un des cas de l'art. 748, et cela dans les termes fixés par cet article.
SECTION DEUXIEME
Du paiement par intervention (par honneur) ^
fOf 1 . Le paiement par intervention est, comme l'acceptation au même titre, un acte dérivant d'un mandat ou d'une gestion d'affaires. En dehors du tiré, la lettre de change peut être acquittée par une personne désignée pour le faire « au besoin », par un intervenant qui a accepté sans en avoir reçu le mandat spécial, par un tiers qui, sans avoir accepté, paie volontairement, au jour de Téchéance. Lorsque, dit Fart. 780. la lettre de change 7ion payée 2)ar le tiré, ou la copie de cette lettre, indique comme devant ta jmycr « au besoin » ou comme accepteurs par intervention drs personnes domiciliées dans le lieu où elle est 2)ayable, le 2>orteur est tenu de prrésenter la lettre (cfr. art. 762, al. 2) à toutes ces pey^sonnes au plus tard le second jour non férié a2^rès celui de déchéance et de faire consigner le résultat de cette pirésentation sur le 2^^otét faute de 2>ciiement ou sur une feuille annexée (al. 1), — en s'adressant d'abord (cfr. art. 782) à celui des intervenants désignés dont le paiement opérerait le plus de libérations. Si, ajoute l'ai. 2 du même article, il omet de le faire, il perd son recours contre celui qui a indiqué des 2^(tyeurs « au besoin », contre celui 2)our qui une acce2ftation a eu lieu (Adressât oder Honorât, porte le texte allemand, c'est-à-dire : contre celui qui a indiqué des payeurs « au besoin » — Adressât — et contre celui en l'honneur duquel une acceptation, indiquée d'avance ou non, a
^Zeitsch. desbern.J. V. XL, 613, arrêt du T. F., du 25 Juin 1904 (paiement par intervention et condictlo indehiti, art. 780 et s., 70, 71).
«u lieu — Honorât) et contre tes endosseurs subséquents. Les signataires antérieurs n'ont aucun droit d'exiger que l'on tienne compte de Tune ou de l'autre des indications visées par l'art. 780, al. 1, et le défaut du protêt ne pourrait être opposé par eux, car leurs obligations ne sont pas modifiées par des intervenants désignés après le moment où elles ont pris naissance.
Enfin, le troisième alinéa du même article prescrit ce qui suit : Le porteur qui r^efuse le paiement offert (non plus par un intervenant désigné, mais par un intervenant de l'espèce prévue à Fart. 775) par un autre intervenant, pe7^d sofi recours contre les endosseurs qui suivent la personne pour qui le paie?nent était offert. Si le porteur est libre de refuser l'acceptation par intervention (cfr. art. 775) d'intervenants non indiqués sur la lettre, il s'exj)ose aux conséquences que nous avons mentionnées, lorsqu'il refuse le paiement offert par des intervenants de cette catégorie. Son refus ne lui fait naturellement point perdre son recours contre la personne pour qui l'intervention avait lieu ni contre les signataires antérieurs, — puisque le paiement de l'intervenant n'eût libéré que les signataires subséquents. Mais il est juste que son refus entraîne pour lui une déchéance à l'égard de ces derniers.
tOfZ. Le payeur par intervention, nous apprend l'art. 781, doit se faire remettre la lettre de change et le in^otét faute de paiement contre renihou7\seme7it des frais. Il est tenu de notifier le paiement à celui pour qui il est intervenu (cfr. art. 776) par une lettre accompagnée du protêt et ynise à la poste dans les deux Joutas qui suivent celui du 2)?^otct ; s*il o?net de le faire, il répond du préjudice causé par sa négligence. — Le j^dgeur par intervention est subrogé au.r droits du porteur contre celui pour qui le j)aiement a été fait, contre les endosseurs jn^écédents, le tireur et raccepteur. Comme on le voit, le paiement par intervention ne doit s'etïectuer qu'après le protêt dressé faute de paiement ; en outre, si le payeur par intervention a été désigné dans la lettre (art. 780, al. 1 in fine), le paiement est consigné « sur le protêt faute de paiement ou sur une feuille annexée ». Quant à l'effet du paiement par intervention, c'est d'emporter (sauf art. 781, al. 1 in fine) subrogation pleine et entière aux droits du porteur contre les personnes énumérées plus haut, ainsi que contre les donneurs" d'aval éventuels des dites personnes. Mais les endosseurs postérieurs à celui pour qui l'intervention a eu lieu sont libérés par le paiement de l'intervenant.
1 013. L'art. 782 nous dit encore : Si plusieu7\s persomies offrent de payer par intervention, celle dont le paiement opère le plus de libérations (c'est-à-dire : libère le plus d'endosseurs) doit ^Hre f/référée. Si run des intervenants paie, encore qull eût pu
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voir, en examinant la lettre de change ou le protêt^ qu'une autre personne^ préférable sous ce rapport, était prête à payer, il n'a point de recours contre ceux des endosseurs que cet autre paiement eut libérés. Si Tintervenant A. paie pour le cinquième endosseur, tandis que Tintervenant B. offrait de payer pour le second, il n'a pas de recouTs contre les endosseurs postérieurs à ce dernier.
CHAPITRE XI
Des duplicata et copies de lettres de change.
tOt4L. Des duplicata. On distin<(ue les duplicata des copiesde lettres de change : ceux-là sont des exemplaires multiples el originaux, que le tireur seul peut créer en y apposant sa signature ; celles-ci ne sont ({ue des reproductions du titre, qui peuvent être faites en dehors de la participation du tireur et ne portent point s^a signature. La pluralité des exemplaires est surtout utile pour les lettres de change tirées d'un ou sur un pays d'outre-mer, parce ([ue les riscjues de perte sont assez grands. Ou encore, le tireur tient à envoyer immédiatement la lettre au tiré j)our que ce dernier V'dccepte ; mais comme il désirera la négocier sans retard, il en (conservera un exemplaire, un duplicata. Ou même, le preneur aura intérêt à posséder plusieurs exemplaires de la lettre, en ce qu'il mettra l'un des exemplaires en circulation et adressera l'autre au tiré en vue d'en obtenir une ac-ceptation.
1015. Notre (^ode a régi ainsi la matière des (Uqdicata : Art. 78:5, al. 1 ei"2 : Le lîrear est tenu de délivrer au preneur^ sur sa demande, plusieurs exemjtlaires identiques de la letlrr. de change. — ("es e.remjtlaires do/renl cire désignés dans leut^ conUwle conone a première, seconde, troisième, etc., de change », à défaut de quoi chaque e.remplaire est considéré comme une lettre de change dislincte (seule de change). Il est donc très important ([ue chaipie dui)licata mentionne, de la façon prescrite ridessus, (ju'il y a non pas plusieurs lettres de change, mais seulement plusieurs exemplaires de la même lettre. Effectivement, si les exemi)laires multijjles sont reconnaissahles comme simples duplica ta, il n'y aura cpiun paiement à faire pour les éteindre tous, et, dans
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les cantons où la lettre de change est soumise à un droit de timbre proportionnel, le droit de timbre ne devra être acquitté qu'une seule fois. Toute personne, disent les al. 3 à 5 de Fart. 788, à qui la lettre de change est endossée peut aussi exiger un duplicata. — A cet effet, elle doit s'adresser à son endosseur immédiat, lequel agit enxers son propre endosseur, et ainsi en remontant d'endosseur en endosseur jusqu'à ce que la dem,ande parvienne au tireur. — Chacun des porteurs successifs peut exiger 4e l'endosseur qui le 2>récède que les endo.ssements antérieurs soient rejfroduits sur le duplicata (« reproduits », dit la loi, et non pas vseulement recopiés). Par mesure de prudence et dans le but d'indiquer que le paiement fait par le tiré sur l'un des duplicata annule les autres exemplaires, on emploie la formule suivante : « Payez par cette première de change, la deuxième ou la troisième ne Tétant... », etc. Mais cette réserve, qui est obligatoire en droit fran- <*ais, est de pure faculté en Suisse, comme en Allemagne.
1 Of ©. Art. 784 : Le paiement d^un des exemplaires de la lettre de change annule les autres (pourvu que l'ai. 2 de l'art. 783 soit observé). — Néaninoins restent tenus en vertu des autres exe7n] fia ires :
1 " l'en dosseur (/?// (par suite de dol ou négligence) n 'a pas endossé à la même personne les divers exeynplaires de la lettre, et fous les endos.seu7\S' subséquents dont la signature figure .sur les exem- ]flaires non retirés au moment du paiement, à raison de leurs endossements. Comme les duplicata d'une lettre tirée à plusieurs exemi)laires accompagneront d'habitude l'original; et seront transmis d'endosseur à endosseur» le porteur sera en général, au temps do l'échéance, en possession de tous les exemplaires. Mais si le j)reneur ou un endosseur avait négocié ces divers duplicata k différentes personnes, le tiré n'en paierait qu'un, et cet endosseur ou ce preneur serait tenu envers le porteur d'un duplicata ainsi endossé dans la même mesure (|ue si une lettre de change originale avait été. endossée, puisque la contre-valeur leur a été fournie ;
'> l'accepteur qui a mis son acceptation sm^ 2)lusieurs exemj)laires de la même lettre, à raison des acceptations qui figurent sur les exemplaires non î^etirés au moment dujtaiement. Le tiré n'acceptera guère qu'une fois. Mais enfin, s'il acceptait sur plusieurs exemplaires de la même lettre, il serait tenu en vertu de chacune de ses acceptations, si les duplicata avaient été endossés à diverses personnes.
1017. Art. 780 : Celui qui a envoyé à l'acceptation un des exemplaires d'une lettre de change doit indiquer sur les autres entre les mains de qui cet exemplaire se trou ve, — car il est néces-
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saire que le porteur sache où trouver cet exemplaire, pour faire vaîoin Tacceptation qui y figure, ou, à défaut d'acceptation, présenter luimême et sauvegarder son droit de recours ; en général, l'exemplaire en question est adressé à un correspondant domicilié dans le voisinage du tiré et qui reçoit le mandat de présenter la lettre, puis de la conserver i)Our la remettre au porteur. — Toutefois Vomission de cette indication n'invalide pas fa letti^e de change comme ieife (le porteur protestera et exercera son recours comme si la lettre de change n'avait pas été multipliée). — Le détenteur de Vexemplaire encoyé à l'acceptation est tenu de le 7*emettre à celui qui Justifie, par un endossouent ou de toute autî^e manière, qu'il a qualité pour le rececoir. On est assez d'accord pour décider que, lorsque le tireur a interdit au détenteur d'une première de change de la délivrer au porteur d'une seconde, cette défense doit être respectée, tout au moins lorscju elle est intervenue avant que le détenteur ait été requis de remettre au porteur.
iOi8. Art. 78G : Le porteur d^un duplicata indiquant entre les mains de qui se trouve l'exemplaire envoyé à racccptation ne peut exercer son recours faute d'acceptation ou de paiement (contrairement au cas de l'art. 785, al. î2, où il peut Texercer sans autre) avant d'avoir fait constater par un protêt :
1® qîie Vexèmplaire envoyé à Vacceptation ne lui a pas cfé remis par le détenteur;
12<^ que Vacceptation ou le paiement, n'a pu être ohtenu sur la présentation du dujflicatrt.
Le premier de ces protêts sera fait contre le détenteur, le second contre le tiré. Le premier sera dressé en tout cas avant Téchéance ; le second dans les délais lixés aux art. 738et7fô. Dans l'hypothèse de l'art. 780, et moyennant que les deux protêts aient été dressés en temps utile, le recours du porteur du duplicata pourra être exen^é contre tous les signataires antérieurs. Du reste, si le tiré n'avait accepté que sur le dit duplicata (il en va autrement dans le cas de l'art. 784, chif. 2), il pourrait payer sans crainte.
iOi9. Des copies. Les copies rendent les mêmes services que les duplicata, dont elles diffèrent comme nous Tavons exposé au début de la section précédente. Elles ne portept pas la signature du tireur; elles peuvent être délivrées par lui ou i.)ar les endosseurs. Voici les dispositions du Code fédéral sur ce point :
Art. 787 : Les copies d'une lettre de change doivent reproduire la lettre ainsi que les endossements et les diverses énonciation.^ qu'elle porte, avec la mention : « Jusqu'ici copie » ou toute autre équivalente. — La copie doit indiquer entre les mains de qui se trouve l'original de la lettre envoyé à l'acceptation ou remis en dépôt. — Néanmoins l'omission de cette indication n'enlève
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jms à la copie revêtue d'endos ortgt fie (ir change (les art. 744 et s, et 76S simplement applicables en ce qui con al. 2). Lacoeptation ne peut être lior art. 784, chif. 2).
Art. 788 : L'endossement original oblige l'endosseur cotnme s'il était a (•Ile-même. Le fait que des entios-sem' aux endossements recopiés de l'art. 7 valahlement sur une copie, constitue I
Art. 78y : Le détenteur de l'oriyîri tenu de la délivrer au porteur d'u plusieurs cndf>ssements originaux, endossement ou de toute autre nu te recevoir. — 67 le détenteur ne porteur de la copie est tenu de ff l'acte de firotèt jfrescr/t à l'article exercer soit le recours en garantie copie, le recours faute de paiemen cndr/ssemenls originaux qui se tr détenteur refuse de s'exécuter en coi répond lie sa faute selon les art. 11 sur laquelle !îi,'urent des endnsseme endossements, la valeur d'un duplica
CHAPITRE
Df la perte des leKn
t020. On suit que, dapri'S l'art, de chanjite n'est tenu de la payer que quittée ». Si la lettre est i)enluo et que il Y a lieu de recourir à la procédure d verfahren) des art. 798 et s. ; s'il est ble. Bn tous cas, et selon l'art, TW : L change quijustille de sa pro]rrièté lions de l'article 755. ne peut être le taire, au preneur ou au tireur qui l'a j somme qu'il en u retirée par eneai.^
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s*U a acquis la lettre de change de mauvaise foi ou en se rendant coupable d'une faute grave. Le débiteur d'une lettre de change est autorisé à payer ; et il se libère valablement entre les mains du porteur qui justifie de sa propriété par une suite non interrompue d'endossements descendant jusqu'à lui. D'autre part, celui qui paie n'est pas tenu de vérifier l'authenticité des endossements. Mais une lettre de change peut être perdue ou volée ; des endossements peuvent être falsifiés et une personne peut se légitimer comme porteur, qui n'aura aucun droit au paiement (le voleur, ou l'inventeur en cas de perte), ou qui tiendra son droit d'un tiers qui n'avait aucune qualité pour le lui transmettre. Comment faire, en semblable occurrence, pour ne pas aller à rencontre des princi])es de justice et d'équité ? Notre C'ode a répondu : La bonne foi du porteur (jui s'estdùment légitimé se présume. Iln'est tenu à restituer la lettre elle-même ou sa valeur, s'il en a encaissé le montant, que dans deux circonstances : lorsqu'il aura acquis la lettre de mauvaise foi (sachant (ïue celui qui lui en transférait la propriété n'y était pas légitimé), ou en se rendant coupable d'une faute grave (en remplissant, par exemple, à son nom, l'endossement en l)lanc d'une lettre de change (jifil aurait trouvée). Il y aura, la plupart du temps, concours de mauvaise foi et de faute grave. Est-il besoin d'ajouter que la preuve est à la charge du demandeur en revendication? Mais, encore ime fois, le porteur qui s'est dûment légitimé et qui, en outre, n'a i)as agi en état de mauvaise foi ou n'a i)as commis une faute grave, possède tous les droits conférés au porteur, même si la lettre de change avait été falsifiée, perdue ou volée (cfr. pour le transfert de la i>ropriété (\v:is meubles corjxirels et des titres au porteur, les art. 205 et s.).
i 02i . (iOmme la (juestion de mauvaise foi ou de faute grave est une (juaestio facti, comme il convient d'empêcher le paiement d'une lettre de change perdue ou volée aussi longtemps cjue les droits resj)ectifs du porteur et de celui qui s'en dit légitime propriétaire sont litigieux, l'art. 701 * i)rescrit : Celui qui, d^une ^manière quelconque, a i^erdu une lettre de change jfcut requérir du Juge compétent \ine ordonnance interdisant au tiré d^e payer la lettre et autorisant celui-ci à en consigner le montant à f échéance, soit en Justice, soit entre les mains d'un magistrat ou dnns un étahlisseinenf ayant qualité j^our recevoir des consignations. Le juge compétent sera celui du lieu où le paiement doit s'effectuer. L'art. 791 ï)ermet à celui qui a i)erdu une lettre de change de fiiire défense au tiré — que ce dernier ait accepté ou non, peu iml)orte. — de pnyer le montant de l'elfet entre les mains de celui qui se
M. T. F. XIX, 766 (l'art. 791 est inapplicable dans le cas de lettres de change falsifi(>es).
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présenterait comme porteur. (Test une mesure provisoire, unicpiemant, car, d'un coté, il n'est pas certain que celui qui prétend avoir égaré la lettre en soit le légitime propriétaire, et, de l'autre, les droits du porteur d'une lettre de change qui a été perdue peuvent être contestés dans les deux cas de l'art. 790 in fine. Le législateur n*â eu qu'un l)ut : procurer le paiement au véritable créancier. Et, une fois l'ordonnance >du juge compétent rendue, les intéressés auront à faire valoir leurs droits. A cet égard, notre Code prévoit deux hypothèses :
1^ Lff lettre de change (égarée se troure en ]/osse.s,sion d'une PEKSONXE <:0NNT'E. Il H'est pas nécessaire ici d'une procédure en annulation, puisque le titre existe et que Ton suppose que la mesure provisoire de Tart. 791 a été requise. Si, dit l'art. 792, te nouret acquéreur de la lettre de change est connu, le requérant est tenu de ractlonnei^ en restitution, dans un délai à llxer jtar le juge (cfr. art. 791); faute de quoi rinterdiction faite au tiré est levée, — et le nouvel àccfuéreur est fondé à encaisser le montant consigné de la lettre, contre remise au débiteur de l'effet acquitté. De même si. au cours de l'instance en restitution, le détenteur justitie de sa propriété en conformité de l'art. 790, l'interdiction de payer doit être levée. Le nouvel acquéreur ne sera condamné k ren- <lre la lettre ou le montant encaissé, que s'il est de mauvaise foi ou a commis une faute grave.
'2^ La lettre' de change est égarée et le détenteur en est inc.oNNr, — .soit qu'on ne l'ait pas découvert, soit (|ue l'effet n'ait été retrouvé par personne. 11 faut recourir alors à ce que les Allemands appellent YAmortlsationsrerfahren des art. 79;^ et s. * Comme l'exprime l'art. 798 : Si le détenteur de la lettre de change est inconnu, il y a lieu de jtrocéder par voie d- annulation de la lettre de ctiange. Voici comment. L'art. 794 dit d'abord : Celui qui demande Vannulation doit produire une copie de la lettrée de change ou tout au moins en indiquer la teneur essentielle ; il doit, en outre, établir qu'il a possédé le titre et qu'il Va perdu. Le demandeur en annulation sera le dernier porteur du titre égaré. La demande sera présentée, par écrit sans doute. — le droit cantonal réglera ce point — au ju^e compétent du lieu du paiement de la lettre. La preuve provisoire des droits du demandeur n'est assujettie à aucune forme particulière : le juge est libre de rejeter d'emblée la demande — sous réserve d'appel, le cas échéant, — ou de procéder ultérieurement. Apri>s ces justifications (celles de l'art. 794), porte l'art. 795, le juge somme, par voie de publications, le détenteur inconnu de produire la lettre de change dans un délai
^ A. T. F. X, 281 (aj)plication oxtensive de ces dispositions légales; — Depositen.'ir'liein a.ydni le caractère d'un papier-valeur: cfr. art. 844, alin. 1).
dcHerminé^ et ce sous peine cVanntdation du titre. L'art. 797 nous> ensei«^me que : La sommation de produire la lettre de change doit être publiée trois fois dans la Feuille officielle du commerce. — Le juge peut en outre prescrii^e telles mesures de publicité qu'il croirait utiles (insertions dans les feuilles ofticielles cantonales, aflichaji^e, etc.). Dans quel délai la lettre de change devra-t-elle êtiv produite sous peine d'annulation du titre ? L'art. 796 nous dit : Le délai pour pi^odu ire la lettre de change perdue doit être de trois mois au moins et d'une année au plus, -r Ce délai commence à courir à Végard des lettres de change échues (cfr. art. 749 et s. et 738, al. 2 et 8), du Jour où la première sommation a été publiée, et à regard des lettres de change non échues^ du jour de l'échéance seulement. — Le délai de trois mois peut être réduit pour les lettres de change échues qui seraient prescrites (cfr. art. 8(18 et s.) avant l'expiration de ce délai. Ce sont là les formalités préliminaires. Si elles aJ)outissent à la restitution de la lettre de change, il n'y a plus lieu de continuer la procédure. Si le détenteur se révèle, mais qu'il se refuse à restituer, l'art. 792 redevient applicable (cfr. aussi art. 800). Mais, selon l'art. 798 : Si la lettre de change n'est pas produite au juge, dans le délai fixé^ il en prononce l'annulation. Conforme à l'art. 792, l'art. 8(X) statue au surplus, comme nous venons de le dire, que : Si la lettre de change est jiroduite avant que Vannulation en ait été prononcée (ainsi, même après l'expiration du délai lixé pour la production), un délai convenable doit être fixé au demandeur pour intenter son action en restitution ; faute par lui de l'intenter dans ce délai, la lettre produite est restituée au nouvel acquéreur et la défense de payer faite au tiré est levée.
i02S^. L'effet de l'annulation est de permettre au demandeur de faire valoir immédiatement ses droits contre le tiré ; il réclamera le montant de la lettre à ce dernier ou retirera la somme consi«?née en vertu de l'art. 791. L'art. 799 contient encore la disposition suivante : Dans le cas où la lettre de change était acceptée, lejugf^ nanti de la demande peut, avant de prononcer rannulation, ordonner à raccepleur de consigner le ynontant de la lettre de change, et même de la payer si le demandeur fournit une sùretr suffisante. Si l'accepteur ne paie pas, le demandeur qui a perdu la lettre de change n'a aucun recours trontre ses prépossesseurs, endosseurs et tireur ou même accepteur par intervention, puisqu'il ne saurait remplir à leur égard les formalités tracées par les art. 7bO et 781 et assurer aux signataires qui le précèdent le moyen de recourir eux-mêmes contre leurs signataires antérieurs. Son droit contre l'accepteur se prescrit par trois ans. Ouant au tiré non accepteur, il peut refuser le paiement aussi longtemps que l'annulation de la lettre de change égarée n'est pas prononcée. Cependant
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le porteur qui a perdu son titre et qui a en mains un duplicata, ou (jui se trouve encore dans le délai utile pour s'en procurer un, pourra conserver ses droits contre les endosseurs et le tireur, en poursuivant le paiement, en faisant dresser protêt sur l'exemplaire qu'il détient. En droit français, le porteur pouvait, dans tous les cas, sauvegarder Tensemble de ses droits de recours par un acte de protestation tenant lieu d'un protêt dressé selon les formes légales. On a fait observer avec raison (jue le système du (^ode se com- {)rend pour les lettres acceptées, l'accepteur, tenu pendant trois ans, ayant un grand intérêt à ce que la lettre qui est un titre de créance contre lui soit annulée. Mais on a fait remarquer avec non moins de Justesse, que VAyyiortisationsverfnhren paraît supeiilu pour les lettres de change non acceptées. D'autre part, on a regretté que la procédure d'annulation ne s'étendît pas au protêt ; nous ne saurions voir en cela une lacune de notre loi, car Tofticier ministériel qui a dressé le protêt, égaré ou perdu, peut valal)lement remplacer le premier exemplaire par un duplicata (cfr. art. 817) qui aura la même valeur.
GHAPITHP] XIII
Des faax et des altérations en matière de lettre de change.
iO)S3. De même que les signatures de personnes incapables (cfr. art. 721; n'ont aucun etfet sur les signatures de personnes capables (jui se sont obligées en vertu d'une lettre de change, l'art. 801 dispose : Lors(ju*une lettre de change porte des signatures fausses ou falsifiées^ les signatures véritables n'en produisent pas moins tes effets spéciaux attachés aux titres de cette nature (cfr. art. 823, al. 2). Ainsi, quand bien même la signature du tireur serait fausse, l'accepteur et les endosseurs ({ui auraient réellement signé seraient obligés selon les prescriptions si)éciales en matière de change. Si l'acceptation ou les endossements sont falsifiés, le tireur et les endosseurs dont les signatures sont authentiques demeurent tenus également. C'est ce que «lisent les art. 75 et 78 de la loi allemande, ([ui peuvent servir de commentaire à notre art. 801. Le faussaire, lui, ne peut être actionné selon le droit de change ; il n'est responsable qu'aux termes des lois civiles et pénales.
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i024. *S'/, ajoute Tart. 80*^, l'une des (inondations de hi Jeth^c de change (soynme, (^cheance^ etc.) a été altérée poster Unir e7nent à la création et a rémission delà lettre — c'est-à-dire, après remise iXii la lettre au preneur par le tireur ou par ce dernier à un endossataire, — tous ceux qui Ton t signée ajrrès cette altération (endosseurs, accejdeurs, intei^renants, etc.) sont tenus élans les teivnes de la lettre ainsi altérée, — Dans le cas où l'on ne peut étahlir* si une signature a été d/mnée arant ou ajrrès raltérationy elle est réputée ravoir été aupararant, — sauf preuve du contraire à ellectuer par le si^mataire intéressé. La nature de l'altération commise est indifférente. Dès (jue l'une des énonciations essentielles de l'art. 72t2 aurait été retranchée, ou détruite, l'art. 725 deviendrait ajiplicahle. L'art. 80*2 ne prévoit, effectivement, que des cas d' « altération ». (ieux (jiii ont signé arant l'altération sont <léchargés des obligations dérivant de la lettre de change, toutes les fois que Taltération p()rle sur une énonciation fîssentielle comme le paiement nu l'échéance et (}ue le ccmtenu originaire de la lettre de change n'(»st plus reconnaissable (nicJit mehr erliennhar). (^ette opinion, émise par M. Hafner, est très controversée en Allemagne*, où l'on ne i)ossèdc pas de disposition correspondant à celle de notre art. 8;i-2. 11 nous semble (jue l'art. 80'2 exclut une pareille interprétation : il résulte au contraire de son texte, (|ue ceux qui ont signé avant l'altération demeurent tenus dans les limites de la lettre non altérée, tandis que ceux qui ont signé après s'obligent selon les termes de la Ictti^e altérée. L'altération d'une lettre de change ne l'annule ni pour le passé, ni pour l'avenir; elle la modifie seulement. Les altérations' portercmt d'habitude sur la somme ou l'écjiéance. et si (!eux cpii ont signé la lettre de (Change altérée sont obligés en conformité de l'art. 80i?, c'est qu'ils l'ont négociée et acceptée dans cet état. Kn j)articulier, le donneur d'aval qui a cautionné avant l'altération n'est tenu que jusqu'à concurrence du montant primitif ; si d'ailleurs un acompte avait été versé, il devrait être imputé sur la i)artie non garantie de la dette.
T. F. XXIX
^Stauh, ad art. 76, ^ 8 et s.; cfr. R. O. H. G. XXIII, 340, dans notre sen>.
^ A. T. F. XXIV», 876 et s. (con^iitup iino altération, dans le sens de l'art. 802, et n'('nga^<* pas la caution, le fait que le souscripteur d'un billet de change bilïi' le nom du preneur et inscrit ix la place le nom d'un tiers sans que la cauti.)n y ait consenti): cfr. arrêt du T. F., du 17 Octobre 1903, R.j. f. XXII, 71
(endoss(Mnent alt«''r(^).
CHAPITHK XIV
De la prescription en madère de lettre de change.
sKivnoN l'iinMiKiii':
Des divers délais de prescription.
lOSS. 1^ lût^iuliitcur il voulu ijiie les iipL-ratitjn» relative» ù lettre (le dianj^e se teriniiiîissent le iiliis pnmiptenient jmssible. convenait à la l'ois de inltifîer la rijiueiir fle.s enfiageuients île clian; el (l'activer la cin-ulaliim ries titi'e.s (|ui les cunslatent. Mais il e bien ent^mlu que les ilisptjsitions du présent cliapilre s'a|)|ilii]ne ex<:iusivement aux actions i-ésultant du di-oit de change, aux u-rc Ni'lt>iâ.s.si(/f An.yirifclif. non aux artions dviles dérivant do l'ai 8i:i. On jMiun'ait être induit en erreur sur ce point jiar la mauvai. traduction frani,'aise rtes mots iri-vhurliiitÏMiiyfr Ansprudi, rendi par : « l'action déi^oulant de la lettre de clianjie ». alnrs iiue l'i aurait dû dire : ti's iictions xprc/afcs ri'.sn/i(m/ du droit de chuny En etfet, si l'action résultjint du dmit de chan[je s'éteint en ver lies art, WO et s., la lettre declianjje peut, dans certains cas, en^ei di'ep une action lûvile qui est soumise à la prescriiitiim ordinair
lUae. 1. .1 l'i'iim-fl (le rnvtTi.tfU): — qu'il soit <ju ne soit ju inscrit au rej^istre du i-onirnerce'. Kn drtJit français (C. coui. :tr M)), « toutes actions relatives aux lettres de clian;.'e se j)rescriven1 par cinq ans. Kn droit fédéral, on distin-jne. I«i prescriplion est i plus ou moins longue durée, suivant la personne de l'olilitié e dans certains r^as. suivant ijue le lieu du iiait;ment se trouve l Suisse tju à rétran^er. Kn ce qui concerne \'iirv},l{'nr. l'art. SU:
' Sein. jwL, anui-u 1893. 614.
* H. j. m, £19 (arriïl C, cant. vauiloi-.r- ilii 9 Di-CL-iiibro 1885 : \v [lorUMir di vtfifl du cliaiigu qui ii'inlerviviit jus dans la FaiUilu du r^uuschptuur couiidtl ui flutn i|Ui le ruod ri!K])nnsybl(! vi^-à-vis ili'» uuiIossl-utm iiour lu cas nfi Ci! <l'''fa d'intcrvcniion luur aurait caiisi- un douuiiaffi.' ; r«'tioii l'n indniniiiK^ basiT si cuUi; faule no relÈvii [as du dmit ilu chau(H!. n'est donc |ias soumise aux drlii de prcisci iption ^[leiiaim à ci' dniii).
nous dit :U action découlant de la lettre de change (c'est-à-dire, comme nous lavons expliqué : Faction spéciale résultant du droit de change) contre Vaccepteur se prescrit 2>or tïiois ans à compter du jour de l'échéance (cfr. art. 738, 749 et s. et 150). — Si la lettre de change a été prolongée, la prescription commetice à courir d^ Ve.rpiration de la jirolongation . On entend aussi par accepteur, Taccepteur d'une lettre domiciliée, puisque l'art. 803 est conçu en termes généraux. Quant à Vaccei^teur par intervention, la doctrine est partagée en Allemagne ; les uns soumettent la prescription de son engagement au délai adopté pour l'accepteur lui-même ; d'autres Tassimilent, sous le rapport de la prescription, aux « autres garants » (Vo7nnânner) de l'art. 804. M. Hafner se rangea cette dernière opinion. Nous admettrions plutôt l'application à son encontre de l'art. 803, déjà parce que cet article paraît traiter tous les accepteurs de la même manière, ensuite parce que l'accepteur par intervention n'est pas un Vormann, dans le sens que la loi attribue à ce mot, enfin, parce que l'accepteur par intervention envers lequel il a été satisfait à l'art. 778 est tenu comme un accepteur ordinaire envers le porteur et tous les endosseurs postérieurs à la personne pour laquelle il est intervenu ^ Envers Vaval de l'accepteur, la prescription est aussi celle de l'art. 803.
Relativement à la prolongation de la lettre de change, nous rappelons l'art. TA (cfr. aussi art. 93 et 150).
i097. 2. A V égard du tireur et des autres garants (Vorniat}' ner), quand c'est le ]portcur qui exerce le recours. Les délais de prescription sont très courts en cette matière, sensiblement plus courts, par exemple, que ceux de la loi allemande. Il importe peu, au surplus, que là lettre de change ait été acceptée ou non (cfr. art. 813, al. 2). L'art. 804* est de la teneur suivante :
Le recours du porteur contre le tireur et les autres garants (Vor^ndnner) se j)rescrit :
!« i>rtr UN MOIS si la lettre de change était jmrjable en Suisse. On a jugé que ce délai était bien long. On a fait observer notam* ment qu'il n'était pas rare de voir des effets revêtus de nombreux endossements, que le premier endosseur pouvait ne recevoir en retour l'effet payé que quatre ou cinq mois après l'échéance, que cela présentait de graves inconvénients, etc. 11 ne semble pas que ces craintes soient très fondées, ni qu'il se soit élevé des plaintes à ce sujet. D'ailleurs la loi allemande a fixé un délai de trois mois. N'oublions pas que le délai d'un mois de notre Gode n'est applicable qu'au tireur et aux autres garants domiciliés en Suisse ; s'ils ont
< Opinion contraire : R.j.f. III, 54, Schneùler et Fwk, 973. En faveur de notre opinion, Staub^ ad art. 60, § 6.
^R.j.f. II, 57, 59; III, 53 (voir ad art. 828); V, 113 (voir ad art. 806).
leur domicile à Tétranger, c'est la lex domicilil qui règle la question de la prescription en ce qui les concerne ;
29 par TROIS mois, si la lettre de change était payahle eiX Europe, à Vexception de V Islande ^t des îles Féroë, ou dans les con- Irêes de l'Asie et de V Afrique situées sur le littoral de la Méditerranée et de la nier Noire, ou dans les îles de ces deux 7}iers ;
3° par DOUZE mois, si la lettre de change était payable dans tout autre pays hors de l'Europe^ en Islande ou dans les iles Féroë.
La j)rescription court contre le porteur dès le Jour du protêt^ <cfr. art. 150) — ou, dans le cas de l'art. 763, dès le dernier jour durant lequel le protêt aurait dû être dressé. Les endosseurs sont absolument libérés envers le porteur, dès qu'il a laissé passer les délais ci-dessus sans les actionner ou sans interrompre la prescription (cfr. art. 80(5 et 807). Il en est de même en ce qui a trait au tireur, sauf Tart. 818, al. 2.
Les délais de Tart. 804 commencent à courir, en même temps, contre le tireur et tous les signataires antérieurs au porteur. Celui- •ci n'a donc pas le droit d'utiliser successivement le délai d'un mois, par exemple, de l'art. 804, chif. 1, contre le dernier endosseur, puis, <^ei endosseur ayant été poursuivi inutilement, de rechercher un •endosseur précédent ou un autre garant, dans le mois à partir du moment où il a été constaté que les dites poursuites demeuraient sans résultat, etc. Le délai d'un mois, de trois mois ou de douze mois, <îourt parallèlement, si Ton peut s'exprimer ainsi, à l'égard du tireur et de tous les autres garants. Encore une fois, quand un mois s'est écoulé sans que l'un de ceux-ci ait été poursuivi ou que la prescription ait été interrompue contre lui, il est libéré des consé- -quences de l'action dérivant du droit de change ; le tcechsehnàssiger Anspruch est éteint. Il n'y a en outre pas lieu dç distinguer si le recours est collectif ou individuel ; que le porteur agisse contre l'un des garants, ou leur aval, ou contre tous, il doit le faire dans les délais de l'art. 804.
i028. 3. A regard du tireur et des autres garants (Vormdn- ^er), quand le recours est exercé par un endosseur (cfr. art. 769). Nous avons à nous occuper ici de l'action récursoire proprement dite, intentée par un endosseur, qui, recherché par un signataire postérieur ou par le porteur, a du acquitter le montant de la lettre de change. L'art. 805 dispose à ce sujet : Le îrcours de l'endosseur contre le tireur et les autres garants se prescrit :
1^ par UN mois, si le créancier (l'endosseur, donc) qui exerce le recours réside en Suisse. On a traduit le mot : icohnt par « réijide », ce qui ne nous semble point exact, caria résidence ne se confond pas avec le domicile. Il aurait fallu dire : qui est domicilié, au lieu de qui « réside » en Suisse ;
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-2" par TROIS mois, s*il réside en Europe, à l'exception de Vislande et des iles Féroc^ ou dans les contrées de l'Asie et de r Afrique situées sur le littoral de ta Méditerranée et de la mer Noire, ou dans les îles de ces deux mers ;
8*^ 2)ar douze mois, s*il réside dnns tout autre pays hors (U* l'Europe, en Islande ou aux iles Féroé.
La prescription contre l'endosseur (qui veut exercer son recours envers le tireur et les autres garants) conunence à courir (cfr. art. \TÀ)) le jour où il a payé la lettre de change ou l'a reçus en retour (cfr. art. 766, 769, al. 1, 771, 77'^) ; toutefois^ si Une action ou une poursuite * a été dirigée contre lui, la prescription commence à courir le Jour de la signification qui lui a été faite de ht citation (même en conciliation) ou du premier acte de poursuite. I/endosseur qui n'aura pas payé, mais qui étant poursuivi ou actionné, voudra conserver son recours, devra dénoncer f instance aux personnes contre lesquelles il est en droit de recourir (cfr. art. S06 in ftfff")* et cela dans le mois, les trois mois ou les douze mois à (îompter du dies a quo indiqué à la tin de Tart. 805. En effet, aussi lont^temps quil n'a pas payé, il ne peut pas recourir en paiement contre ses garants (cfr. art. 758) et il n'a, pour sauvegarder scm action récursoire, que le moyen de la dénonciation d'instance que l'art. 806 assimile à un acte interruptif -.
SECTION DEUXIEME
De rinterruptlon de la prescription.
iOSS9. L'interruption de la prescription en droit de change est, comme la prescription elle-niémo, soumise à des règles particulières. Les art. 154 et s. sont remplacés, dans ce domaine, parles art. 806 et 807. Dès lors, la reconnaissance rolontaire de la dette n«' constitue pas un acte interruptif; bien que les divers co-signataires d'une lettre de change soient tenus solidairement, la prescription interrompue envers l'un d'entre eux ne Vesf pas envers les autres ((•fr. art. LVi, chif. 1, 155). etc. C'est ce ({ui résulte des deux article> suivants :
^ La ft/'odurtion ('ans la failUtr df l'cudossour nèquivaiit pas à une action ou uno poursuite et ne constitue pas le ilwfi n (jno di' la prescription pour U* recours (l(i la masse de ICndosseur {H. K. XIV, 29b) i cfr. art. 806.
* Les délais de prescri})tion des art. 803 à 805 peuvent-ils être nuttlijU's jtar cn/.rrnrion'J Nous renvoyons à ce (jue nous avons dit, p. 2t8 et s.
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Art. 80(î' : La pi-escri/Uion n'est inttri-rominte que. par une poursuite (vfr. art. tt7 L. P.), par une nclion eu justice, ou par la iiroduftion faite dans la fniltifr du difbitcit?' ; cette, iitteiTUptioii. n'a d'effet qu'à régate du débiteur contre /eijuet te ive.ours s'exerce. Toutefois la iténoncintion d'instance faite par te dt'fciitlpuroupar la personne pfmrstdrie. l'qulraut sous re rapport /i une action en justice ouà une pounfulte directe (pourquoi « dirfîcte »; cet adjectif inutile ne li(;uraiit p<is dans le texte allemand?"). .\inMi la prescription en matière de lettre de chan^îo ne ])eut ptre interrompue que : 1" par ujiGpouvsuitCf c'est-à-diifi un ticte rentnint dans lai)rocé(lure d'exécution ; ^ par une action en Justice, même sans doute jjar une citation en conciliation ou par une assignation nulli^ IK)ur vice de forme ; 'S" par la production dans la faillite (le texb? français iqoute : « du débiteur », tandis que le texte allemand dit simplement; im Konliurs) de celui contre lecpiel le droit de ii'- (îours doit être sauvegardé ; 4", entin, dans le cas pn''vu à l'art. Hi,!:") in fine, jHtr une di'nonvialion d'instance. 11 peut être parfois difticile de procéder à un acte interruptif de la prescription, lorsriue le délai tombe dans les fériés judiciaires ; comme Ion ne peut poursuivre, du moins lorsque le déliiteur n'est pas in.scrit sur le ivfîistre fin commerce, on se tirera d'affaire en citanl en justice, pour la forme'.
1030. .Art, Su7 : Lorsi/tie la prescription mentionnée au.r articles j>ri'c('denls (8(i:! à 8()ôl est in ter rompue, une nourelle jireseriplion tkirxnai.f. court à. partir de l'acte interrupllf. Cette solution diffère essentiellement lie celle de l'art, l.")."), où nous lisons <iu' « à partir de l'interruption un nouveau ilélai de presiriptioii commence k courir ». Si le jinncipe général de col article avait élé adopté en matière de droit de clianife, une nouvelle prescriptiun d'un, tmis. dou/e mois, aurait cnmmcncé après un acte inten'ui)tif, dans les cas des art. mii etWI."). Mai.-* le lépslaleur en a disposé autrement : «lès que les pre.-icriiitions dérivant des art. 80:! et s. sont internimpucs, les actions, quelle que fi1t leur durée oriijinaire, ne sont plus pre.scnptihles que par trois ans à com])tor de l'acte interruptif, de quelque nature qu'il soit. I,'arl. l.")7 est, .selon M. Hafner, applicable par analofiie,
.'VoirJ. '/. r. XXXV, 271. !i<---h,-l, 56 <■! s,: on slûi i|Uf Uk i-nni-^niv p-u rllets <!•■ flinn;,-' (an. 177 ot s. L. P.) c-r [iBriiiNe pi-miant Irs (<>ri.-^, itiaiv m.' rlurant um- '^u^in.-nvioii (57 à 6ï L. i*,) ou un ^iir-i^ coiieonlaiair.' (:,'95 L. P.).
CHAPITRE XY
Des actions résultant de la lettre de change.
SECTION PREMIERE
Des actions spéciales au droit de change.
i03f . Sous cette rubrique, nous ne nous occuperons que des actions spéciales au droit de change, de- ce que le texte allemand appelle: ire dise hnàssige Ansitrvche. Nous traiterons, sous la section suivante, des actions civiles qui peuvent découler de la lettre de change dans certaines circonstances données. Le titre allemand du chapitre XV explique bien que les « actions résultant de la lettre de change » ne sont i)as seulement les actions spéciales au droit de change ; il s énonce, eneifet, ainsi : Klagerecht des Wechsclglaubigers, — ce qui ne prête pas à confusion.
i032. I. De Vaction (spéciale) du porteur^ des endosseurs el du tireur. 11 existe, nous le savons, un rapport de solidarité entre tous les co-obligés en vertu d'une lettre de change. Uart. 808 ^ ajoute : Le tireur, ^accepteur et les endosseurs d'une lettre d^ change sont tenus envers le porteur selon les règles spéciales en matière de lettrée de change (cfr. notamment art. 742, 744 et s., 748. 762 et s.). Il en est de même de toute j^ersonne qui a Joint sa signature à celle de l'un d'euœ sur Voriginal ou sur une copie de la lettre^ encore que ce soit uniquement en qualité de donneur d'aval '. Ils sont tenus pour tout ce qui est dû au porteur (cfr. art. 755, 768, 769, 781, al. 2) à raison de rinexécution de l'engagement de change. — Le porteur peut poursuivre individuellement cha-
' R.J.f. III, 53 (voir ad art. 828); IV, 28; V, 115.
* L'acal peut être donné sur le recto ou sur le verso de la lettre de change, en faveur du tireur, de Taccepteur ou d'un endosseur, pour toute la somme ou pour une partie seulement. Au point de vue de la forme, la signature du donneur d'aval suffit, mais il y ajoutera d'habitude les mots « pour aval «, afin de préciser la nature de son engagement.
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c«« des dt'hileui-s pour ta total Ut' de m créiino- ; eftoisit' clui (la'il i-'eut jHnirsulvre Iv premier. 1 dessus désigni's répondent les uns et les autres, im ^'liange n'a pas iHé payée à léciiéanc*, de tout ce qi teur à raÎMun du défaut deséoiitinn de renj*a};t ainsi raccejitL'iir, en particulier, ne doit plus seu: tas, le montant de l'etîet. mai.s ce montant augm^nt (cfr. art. 7t)8, — et 7(i!), si l'endosseur qui a payé e> Le mode de procéder est tracé par les art. 177 et
1 033. <Juant aux riirlos.sfifrs qui exerceront n
soire (cfr. art, 7(ifli contre les si^inataires anb^rieu de ces derniers, ils jouissent à ré^iard de leurs gai droits que lo porteur envers les siens, sauf que le ■ .mations à formuler s'établira dans cette hyiiotliési du dit art. 7t{9. On n'a pas onliHé que le paiement des enriossemvs lîbèi-e le.s endosseurs postérieui-s, et effectué par le tireur libère tous les endosseurs. D même de recours spécial f(ue contre l'accepteur (cfi cepteur. lui, n'a qu'un recours civil. Pour l'accepte tion, voir art, 7S1.
1 Oil4. II. /'.■• /'fiction (Kpvclale) du donnrur d'< d'aval est une caution solidaire ; il e.st obligé dans que celui des siinialaires de la lettre dont il a garaii 11 a, en cas de paiement, un double recours. (_;omi droits de celui qu'il a cautionné, il a cerUiinemen cours sjK'cial rontre /ous rcii.v qui tUaienl tenus < /airp qu'if n gaiftntl. (^ recours est réglé à leg d'aval, de la même manière que s'il était exercé di garant principal. A. cautionne R., troisième endt il exercera les actions de H. lui-même contre les ei dents et le tireur. Mais contre B. ? Il n'a contre ce tion cirl/r, déterminée par l'art. 809, que mius [Xii ici sans inconvénient : L<! rrcoura du doniii'ur i î>ersQnne. qu'il n garantir, ou contre tes ro/ldt!Juss est régi jmr tes dispositions relalices au caution» à-dire par les art. 504 et s., à rencontre du débit par l'art. 49*ï, al. 2, à rencontre des colidéjusseurs
1U3S. in. Uu recours en ras de fa/llile de dri garants. Ce recours estsoumisà l'art. 810 (le princ; ralisé par l'art. 2Uî L. P. i, qui s'a])plique exclusive spécial en dreit de change et qui comble une lacui niercial allemand. Dans l'ancien droit frani;ais, il r disposition sur ce point. On avait iruaginé trois
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rents pour coUoquer dans les faillites de plusieurs garants le porteur (rengagements solidaires. Savary (Parères 13 et 48) laissaitau créancier la faculté d'opter dans laquelle des faillites il se ferait inscrire, mais ne l'autorisait à intervenir que dans une seule masse. Pothier (Contrat de change, n« 179) lui donnait la faculté de se^ faire inscrire dans toutes les masses, sauf à déduire de ses inscriptions successives ce qu'il avait reçu dans celles des masses où il avait d'abord ligure. IJne autre opinion, consacrée par Tart. 534 du G. de com. fr. de 1807, article repris et complété par la loi sur les faillites de 1838 (art. 542 et s., nouv.), adoptée par la loi allemande sur les faillites (art. 61), a été admise aussi par les rédacteurs de notre (^ode fédéral : le porteur d'engagements solidaires peut intervenir dans chaque faillite de ses garants pour la totalité de sa créance. La'solution de notre loi se recommande par les considérations suivantes : le porteur d'engagements solidaires a voulu êti'o payé intégralement et il n'y a pour lui, en cas de faillite de ses garants, (ju'un moyen d'y amver, ce moyen consistant à produire dans chaque masse pour le montant intégral de sa réclaniation ; s'il ne pouvait se faire inscrire que pour son capital, diminué des collocations reçues, il ne recevrait que des attributions proportionnelles à une partie de sa créance, ensorte qu'il ne serait jamais couvert.
i036. Kn cas de faillite de deux ou de plu.^iem\s garants, dit l'art. 810, celui qui a qualité pour exercer un recours contre eux a le droit d'interrenîr dans cJtaque faillite pour la totalité de sa C7'éance en principal, intérêts, f^ais et accessoires (al. 1). (le principe paraît très simple, à i)remière vue. A., qui a trois débiteurs solidaires, deux endosseurs, B. et ('., et le tireur D., est porteur contre eux d'une lettre de change de 1000 fr. Tous trois tombent en faillite. La masse de H. donne du 20 " o, celle de G. et celle de IJ., toutes deux du 40 " <, ; A. est complètement désintéressé, mais les masses de G. et I). ont été mises à contribution dans une proi)ortion plus forte que celle de B. Et si elles donnaient l'une et l'autre du (lO "/o ? A. aurait reçu 20 «/o + 60 Vo -h 60 ^'„ = 140 « o de sa créance. A cjui api)artiendra l'excédent de 40 «/o ? Et puis, les masses ne sont-elles pas en droit de recourir l'une contre l'autre pour ce (ju'elles ont payé au delà de leur part contributive ? Voici conunent les al. 2 à 4 de notre art. 810 règlent ces questions délicatcîs : Les dire7\ses masses n'ont pas de recours les unes contre les autres jfour les diridendes quelles ont jyayés^ tant que fa somme totale de ces différents dividendes ne dépasse point ta somme due au i^ecouî^ant. — Lorsqu'elle la dépasse, rexcédmt fait retour aux masses qui ont payé des diridendes, dans i^ordre de leur recours les unes contre les autres, à parti?* du dernier^ endosseur, et jusqu'à concurrence de leurs paiements res-
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jtevlifs. — La /e/tir de change, le jtro/éf, le compte de retour et fou/es (iKlres pièces sont remis à la masse du dernier enrlosseur i/iii ]ifir son dividende a parfait le j)niement du erf'imcie.r, afin fiue cette masse puisse ejjcrcer son recours contre les obtiffi's pnWdenls et contre l'aceepteur, s'il y en a un (cfr. d'ailleurs les art. SIfi et "Jl? L, P., ijui ne démpent point à ces dispositions spi'^ <'iHlesV
r.onime cela ressort des textes ci-dessua transcrits, il n'y a point de recours d'une niasse à l'autre, alors même que l'une aurait fouiTii on dividende supérieur à s.i part contributive, cela aussi lon<!tPmpa que la somme totale des dilférents dividendes obtenus ne dt-itasse pas la somme due au recourant. En effet, ce recours d'une masse à l'autre, illusoire dans nombre de cas, puisque toutes les liquidations ne .seront pas cl.Uurées à la même époque, est en outre trop CdiiqilifiuiH'tauraitrendu les liquidations interminables. Cependant, liir.s(ii((> la somme totale des dividendes excède le montant de la réclamation du créancier. l'esctHient revient aux masses qui ont payé, non point dans la mesure de leur contribution, mais dans l'ordre Ile leur recours, l'n exemple montrera c<"jnnnent on applique ce principe : A., porteur d'un effet de lO.lKHt fr., a pour j;arants le lii'ftiir lï. et trois endosseurs C, 1)., E., tous déclarés enétat do faillite. 11 interviendra dans chacune des masses pour lO.Odfl fr.
I^i masse de R donne le 10 V". soit Fr. IiK)0
Celle de E. ;m"V soit » 3000
t:elledel). W> „. soit >. AOtX)
Olle de C, liquidée la dernière, du m ". „. soit . . » .")()(lO
ToUil. . . Fr. IHiHtO
Le porteur ne touchera que 1:^10 fr. (nous lais.sons les accessoires de côté) dans la masse <leC., puisque cette somme suftini pour éteindre le solde de sa créance, HesUMfmt îWOfl fr. qui feront ivtour à la ma.sse de E.. puis<)ue K., en sa qualité de dernier endosseur, avait recours contre les jimvdents. Kn lin de compte, la masse de E. n'aui-ait rien eu à iléhoui'ser; par contre, celle de H., contre laquelle toutes les autres avaient i-ecours. n'aura payé que le 10 " ,i. Ces résultats ne sont pas absolument équitables ; on s'est arrêté à la solution la plus pratique. Dès que le porteur est désintéressé, il remet lettre de cban;ïe, protêt et autres pièces « au dernier endos.seur, 4jui, par son dividende, a parfait le paiement du créancier ». <>j n dernier endosseur » n'est pas celui dont la masse a été liquidée en dernière ligne |,C. dans notre exemple), mais bien celui dont la masse avait recours en premier lieu contre les autres, soit H.. — ce i-ccours ne s'élendant (î'ailleurs i|u'à l'excédent des dividendes à l'éjjard <les masses di's co-obligés en faillite, mais ceux-ci demeurant personncllemi'Ut resjionsalilos. Il va de soi que l'art. Sld ne
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modifie en rien les rèt^les générales du recours à Tégard des co-ohligés non faillis.
i037. IV. Des exceptloiù opposables (uuracl ions spéc telles . Lit procédure en matière de contestations dérivant du droit de ciiange doit être aussi expéditive que possilde. Dé là, les termes de l'art. 811 * : En matière de lettre de ehange^ chaque débiteur ne peut opposer que les exeeptions spéelales à cette matière ou celtes^ quHl a directement contre le créancier qui Cicerce le recours. Cet article exige i\^^ explications détaillées. L'obligation de chaque débiteur vis-à-vis du recourant est une obligation personnelle, indépendante de celle des co-obligés, ensorte que le recourant n'a pa5> à s'occuper des exceptions nées de rapports qui n'existent pas entre lui et le débiteur qu'il actionne. Mais ce dernier 7>e«/^ opposer valablement (voir encore n^ 973j :
1^ Les exeeptions découlant de la procédure^ covam^ celles tirées de la chose jugée, de l'incompétence du tribunal saisi, du défaut de légitimation du fondé de pouvoirs du créancier, de l'incapacité civile (minorité, interdiction, etc.) de ce dernier, et d'autres encore qui auraient le caractère d'exceptions de procédure. Une ex<*eption que l'on peut faire rentrer dans cette catégorie serait celle l)asée sur l'art. 72(), al. 2, en ce sens qu'une personne non inscrite au registre du commerce et redierchée selon la procîédure s])éciale du droit de change pourrait exciper de ce que l'action est inadmissible dans la forme où elle est introduite.
2^ Les exceptions sj/éciales à la matière du droit d^ chaufje^ comme (relies résultant :
a) du fait qu'un engagement de change valal)le n'a pu preadre naissance d'une manière générale, — soit que le titre en vertu <luquel l'action est intentée ne porte pas l'une des énonciations essentielles de l'art. 722 (cfr. art. 725), soit (pi'il ne réponde pas aux conditions de Tart. 828;
b) du fait que le débiteur n'a pu s'obliger selon la rigueur du droit de change, — soit qu'il ait été absolument ou relativement incapable de s'obliger de cette manière (cfr. art. 72(\ al. 1 et 2, 72L 822), soit que son engagement n'ait pu le rendre responsable selon
\.\. T. F. XII, 242, 245. R.J.,/'. H, 55. III, 55 (: raccepteiir ikî peut opposer à l'endossataire des exceptions (|u'îl a contre la personne du tireur que si l'endossataire n'est qu'un mandataire du tireur à fin d'encaissement, ou s'il était prouv<^ <iu'il avait, lorsqu'il s'est fait .endosser l'effet, connaissance des rapports particuliers existant entriî l'accepteur et le tireur ; cette dernière proposition nous paraît très contestable, formulée en termes aussi générau^. et cela au vu de l'art. 811, ta moins qu'il n'y ait eu lieu, en l'espèce, — ce <iue nous ignorons — de faire valoir Vexrepùo doU) ; voir aussi A. T. F. XXIV», 756 et s., XX V^ 44H et s., HaJ'ncr (1" éd.), 278.
le dmit (le change (efr. art. 737. al. ■^, 7:î2 in fuiP, 7:î:î\ soit ■ signature, ilonnée irrégulièrement (cfr. art. 8iiOL ou falsifji: art. 801), n'ait pu l'ohliger en droit de change ou m^me d'u <;on abHoIue, soit que des altérations aient modifié la let change suivant i'art. 802. soit que celui qui a signé a» non tiers n'ait pas été autorisé à le l'aire (cfr. art. 821 j, etc. ;
c) dn fait que l'engagement de change n'a pas été contract la mesure selon laquelle l'exécution en est réclamée, — en ca ceptation partielle par exemple (cfr. art. 741, 742), ou lorsqu tion tendrait au reml)oursement de sommes supérieures à qu'il est permis d'exiger en regard des art. 768 et s. ;
dl du fait que l'engagement de change est éteint absolum comme tel, — soit qu'un délai n'ait pas été observé ou qu'ui malité essentielle ait été négligée (efr. art. 787, 738. 743, al. 750, 7fi2. 7(î4, al. 2, 7(w, 778, al. 2 et 8. 780, 786, 7a9, 8-î4i, s( le protiH se trouve être nul pour vice de forme (cfr. art. 81^ 818, 824), soit que la consignation du montant ait eu lieu ilant de l'art. 759, soit que la prescriptiop puisse être invoquée (cl rtKî et s.), soit que la letlre de change, en cas de perte, ait été lée (cfr. art. 7!13 et s), soit que le paiement ait été elTeetué pfi cepteur, ou le tireur, ou pour le compte de l'un d'eux (cfr. ar 708), à moins qu'il ne s'agis-^e du recours du tireur contre 1' leur, circonstance dans laquelle celui-ci ne peut opposer li ment de celui-là (voir, du reste, sous chîf. :î).
8" Les excep/ioiis que h: débiteur' n rlirprietnenl conlfe c.rniranl ', c'est-à-dire celles qui sont nées de leurs raïqtort-s p nels ; on entend par là toutes les exceptions de droit matériel I>euvent dériver entre autres des art. 16, al. 2 (exception de si tion), 17 (exception basée sur l'objet impossible, illicite, ini de l'obi iga tion ■), 18 et s. (vices dii consentement). 131 ets. (co sation), 140 et s. (annulation, novation, confusion, remise dette), 171 et s. (oliligations conditionnelles), 512 (cfr. 5l:"t, exception de jeu'i, 740 (acceptation bitfée ou restreinte), 761 ( gation), et enlin le paiement de la part du débiteur. On peut > ter l'exception lin';e du défaut de légitimation du porteur (cf 755) et Vej-ci'/iUo doll en cas de manipuvres frauduleuses de 1 du demandeur.
4" Eli mntièfe id- jirnve'Uirc à finx de sàreir, les exreptio
^Si-m.jiid., année 1385, 42-1. fl 1897, 41; A, T. F. XII. 845 (rompons XV, 845 ffj^-^ptio (l„lij, XIX. 57a (i-.rfcpiwn •''■jra), XXVJI', 69 et s. (I leur, maigre le caractère foniii;! et abstrait dt la lettre de change, pciii ser au tireur l'exception diîrivant de la circo ri'* tance qne la lettru de eha nn elf'et t/e ruinplaifanfr et (juft l'acceptation t-it un engagi-iiienl sans i J.<l. T. XXXVI, 379 et s.
sont fondées sur rirréfçularité ou la nullité du protêt (cfr. art. 744 et s., 748, 774, 786, 789).
Quant aux exceptions qui ont leur source dans la personne d'un ^s'if/fialaire antcrleur^ elles sont inadmissibles ; voir n<^ 978. L'art. 813 demeure réservé en ce que, même après extinction de l'engagement de change comme tel, le porteur peut exercer un recours civil <*ontre l'un ou l'autre obligé.
i 038. I/art. ^V2 dit en putre : Si le juge estime que les faits inroque's a Vappui 6/excepiions autorist^es par Varticle Si 1 ne sont pas dignes de foi^ il doit ordonner rexéeulion provisoire immédiate, moyennant caution, s'il y a lieu (cfr. toutefois art. 720, al. 2, car cet article n'est applicable qu'aux personnes inscrites sur le registre du commerce). Si l'opposition du débiteur est basée sur des excei)tions qui ne sont pas autorisées par l'art. 811, il peut onlonner Texécution provisoire immédiate, sans examen préalal)le. La dé<.*ision prescrivant l'exécution provisoire ne préjuge pas le fond du litigi^ Voir, au surplus, les art. 181 à 185 L. P.
i039. V. De l\\vtinetion des actions sjféciales. Le leral. de l'art. 8J8 dis])ose : Les obligations d(h^ivant de la lettre de ciiange (c'est-à-dire die ireehselrechilieJien Verbindlichkeiten. sous réserve du recours civil) s'éteignent 2)ar la jtrescrijdion (cfr. art. 803 et s.) ou par rinohservation de l'une des formalités ou de i*un des délais au,rquels la loi en a subordonné f existence (cfr. art. 7:^4, al. î2, 737, 738, 748, al. 8 et 4, 750. 702, 764, al. 2, 765, 778, al. 2 et 3. 780, al. 1 et 2, 786, 789), encore que la prescription ou la déchéance résulte d'un événement de force majeure ou qu*aucune faute ne soit imjnitable au créancier. Ce dernier principe, (jui seml)le d'une extrême rigueur, n'a été adopté qu'après de longs <iébats\ On le signalait comme dangereux, mais Ton ne parvenait pas à s'entendre sur la signification du mot « force majeure ». Pour couper court à toutes diflicultés, le législateur a tranché le nœud gordien. ]^]t il a peut-être bien fait, car les cas de force réellement majeure sont assez rares, (juoi qu'il en soit, MM. Schneider et Fick l)euvent dire ({u'en vertu de notre article, « si le porteur était eml^êché par la guerre ou par un édit décrétant la suppression des protêts et des poursuites pour dettes, de faire dresser un protêt, il perd son HH'ours. aussi bien que s'il y avait eu négligence de sa part ». (.'.ei)endant, les al. 2 et 3 de l'art. 818 pourront toujours être invo- ([ués pnr la victime de j)areils événements et des lois spéciales.
^ Dans le droit de change anglo-américain, on excuse toute infornialité couverte ])ar uni} rcaftona/ilr (/ilif/cnrc; en France, la force majeure et le ca.s fortuit, du moins d'aprt?s la jurisprudence, ont le même effet.
pourvues d'effet rétroactif, viendraient «ans doute modérer Tappli- <-ation stricte de Tart. 818.
HECrroN DEl'XIEME
Des actions civiles.
iÔ4IO. 11 était nécessaire de tempérer la rigueur des prescrij)tions et déchéances admises en matière de droit de change. S'il est désirable que les actions spéciales soient régies par des règles de droit strict, il ne faut pas que des négligences souvent excusables puissent autoriser certains obligés à s'enrichir aux dépens du porteur ou à alléguer l'extinction de leurs engagements sans cause suftisante. Dès lors, notre loi statue ce ({ui suitàl'art. 818, al. 2 et 8 :
Xcannioins l'acceideur et Ip tmuir^, mrme après nvoir ef(^ fibérés jtar suite de prescription ou de déchéance^ restent ohliijcs par les voies ciriles ordinaires enrers le porteur, jusqu'à eoncuî^^ence du béne/ice quHIs auraient fait à ses dépens. — Une action en restitution de tnènie nature peut ètrr e.rcrcée, dans tes nuhnes timites, contre Je tirê^ contre le tiers au doniicite duquet la lettre de cliange était payable et contre celui pour le compte de qui ta lettre a été tirée. ( les dispositions créent une action particulière pour enrichissement illégitime, à côté de celle des art. 70 et s. Ces deux actions existent Tune et l'autre, tant et si bien qu'en matière de change, celui (jui s'est enrichi sans cause légitime aux dépens d'autrui est passilde de l'une ou de l'autre. L'enrichissement illégitime consiste non s(;ulement dans le fait de réaliser un bénélice sans cause légitime, u mais il ])eut aussi résulter de la libération d'une ol>Iigation imposée par la loi », comme l'a reconnu le Tribunal fédéral*. Il faut, en somme, (jue celui (jui a touché le montant de l'etfet n'en ait point, d'une manière ou de l'autre, fourni la contre- valeur.
L'action civile des al. 2 et 8 de l'art. 813 est accordée au porteur, au propriétaire) de hi lettre de change (cfr. art. 755) (contre :
P Y accepteur, (|uand le porteur, qui est demaiw.leur et (fui a naturellement le fardeau de la preuve, établit que l'accepteur qui avait reçu prorision pour totalité ou partie de la battre de change,
' A. T. F. XXIV^ 419 et s.
^ A. T. F. XII, 656. Cfr. ihié. XXIV*, 119 et s. (endossenKînt de complaisanco).
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s'est enrichi à ses dépens * pour avoir, du chef de la prescription ou (ie la décliéance qu'il a pu opposer au dit porteur, réalisé un bénélice ou s'être libéré d'une obligation sans cause légitime ;
2" le tireur^ quand le porteur prouve que le souscripteur n'avait pas fait provision, ensorte que la prescription ou la déchéance dont il s'est prévalu lui a procuré un avantage illégitime. La Cour d'appel de Tliurgovie' a décidé entre autres : que le porteur qui accordait à l'accepteur une prolongation d'échéance sans le consentement du tireur perdait le droit de recourir contre ce dernier faute de paiement : que néanmoins le tireur restait ol)ligé par les voies civiles ordinaires jusqu'à concurrence de l'enrichissement illégitime qu'il se serait procuré aux dépens du porteur ; qu'enfin il y a enrichissement illégitime de la part du tireur d'une lettre de change qui la remet à son créancier en vue de se libérer de son obligation, lorsque cette lettre demeure ensuite impayée et que le porteur se trouve, en vertu d'une prescription ou d'une déchéance, privé du recours spécial faute de paiement contre le tireur. *
i04i. Le porteur n'a aucune action civile contre les ^/i//asscurs et autrpi< signataires de la lettre de change, puisque ni la prescription ni la déchéance qu'ils ont pu opposer n'a eu pour eifet de leur assurer un bénéfice quelconque. Il n'en a pas non plus, naturellement, contre le donneur rfarat^.
Une action en restitution de la même nature que celle donnée au porteur contre raccei)teur et le tireur, existe en sa faveur contre : jo le tire (vfv. art. 7'^*2, chif. 7} ; *> le dOi)}icUiatairc chez lequel la lettre de change était payable (cfr. art. 74'^, al. 1), jusqu'à concurrence de la provision qu'ils peuvent avoir reçue. — et 3® celui pour le compte duqwH la lettre de change a. ét(^ tircU\ à raison du bénétice (ju'il a réalisé.
L'action civile de l'art. H18, al. "2 et 3, se prescrit par (//./v///.v (cfr. art. liO)*.
De sa nature, cette action n'est pas une action en dommages et intérêts, ni l^condictio indehiti proprement dite; elle repose sur un engagement de change, qui doit avoir été valablejusqu'à la prescription ou déchéance encourue et qui subsiste encore jusqu'à concurrence de l'enrichissement illégitime que certains tiers ont jm se l>rocurer au détriment du porteur, dette action nesejustitie que lors(|ue — et dans la mesure où — il est établi que le porteur a subi
^ /?. ././. X, 31 (il faut la douhJv pnMivc d'un dommage souffert et de l'enrichisseinent ilU^gitime) ; cfr. A. T. F. XIX, 844 (recours du domù-iliaXaire non réglé par l'art. 813, al. 2).
CHAPITRE XVT
Du protêt
i042. Sous l'empire du Code de commerce français (art. 178), les protêts étaient dressés par deux notaires, ou par un notaire et deux témoins, ou par un huissier et deux témoins ; l'assistance des témoins n'est plus obligatoire depuis la loi du 2^ Mars 1848. D'après l'art, 814 de notre Codé fédéral : Toul prolét doit être dressr par un notaire ou par un autre officier public ayant qualité à cet effet (d'après le droit cantonal *). La présence de témoins ou d'un greffier n*est pas nécessaire. Nous avons déjà passé en revue les diverses espèces de protêt, en expliquant les art. 736, 744, 745, 748, 76:2, 774, 786, 789. Relativement au protêt à dresser sur une place étrangère, nous renvoyons à l'art. 824. Et nous rappelons que le protêt a subi bien des assauts, depuis quelques années ; on a proposé de le supprimer, de le simplitier, d'introduire le protêt postal; etc.
i043. Suivant l'art. 815 : Vacte de protêt doit contenir : 1^ la transcription littérale de la lettre de change ou de sa copie^ et de tous les endosseynents et observations qui s*y ti'ourent, — même les énonciations biffées, avec la mention toutefois qu'elles sont biffées. Il est néct^ssaire aussi de transcrire, à côté de la lettre de change elle-même, sinon toute la copie (lors(ju'il en existe une\ du moins les endossements originaux qui figureraient sur cette dernière. La transcription doit d'ailleurs se faire dans l'acte de protêt et non, par exemple, sur une feuille y annexée. Par le mot « observations » du chif. 1 de l'art. 815, on entend en particulier l'acceptation donnée sur la lettre et les recommandations y
'Ainsi, à Berne, les notaires, de même que les huissiers et sous-huissiers depuis la loi du 18 Octobre 1891 (art. 90), à Neuchâtel, les notaires, etc. — Zcitsch. dos hem. J. V. XXVI, 216 (l'efTct doit être présenté, sous peine de nullitc^ du protêt, par roftlcier public lui-même, non par un de ses employés).
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meiitioimécs. Des inexactitudes légères decopieet. mêmed'aprfeîa jurisprudence allemande, l'omission de l'acceptation li^urant sur Toriginal, n'entraînent point la nullité du protêt*.
2'^ le notu ou la raison de eonmierec de ceux pour qui et conflue qui le protêt est dress/.!. Pour qui le protêt sera-t-il dressé ? l^^n général, pour le porteur, propriétaire de la lettre (art. 755) ; cfr. toutefois les art. 735, 73B. al. 1, 748, al. 8. Contre qui sera-t-il fait? Contre l'accepteur fcfr. 748, 762), contre le tiré (cfr. art. 786, 788, 748, 750, 762, 786, chif, 2), contre la personne désignée pour payer « au liesoin » (cfr. art. 748, 774, 780), contre l'accepteur par intervention (cfr. art. 778, al. 8, et 780, al. 1), enfin contre les personnes indiquées à cet etfet aux art. 764 et 786, chif. 1 :
8» la sommation faite à eelui contre qui le protêt est dressé, — même s'il était en faillite* — sa re'ponse ou la mention qu'il nen a jtas donné ou qu'il n*a jtas pu être trouvé. La présentation de l'effet au paiement et la ré(laction du protêt faute de paiement doivent avoir lieu en même temps ; il est indi.spensable. d'ailleurs, (jue la présentation soit faite par le même officier puJ)lic que celui (jui dresse l'ai'te de protêt ^ En outre, cet acte constatera d'une manière certaine, le cas échéant, que la personne ccmtre laquelle on était appelé à le dresser n'a pas été trouvée. Le Tribunal fédéral a re(M)nnu* que : « Le chif. 8 de l'art. 815 exige que l'acte de i)rotêt c(>ntienn(i l'indication que cette personne n'a pu être trouvée, c'està-dire ([ue non seulement elle n'a pas été rencontrée, mais que, malgré sa reijuête, il n'a pas été possil)le à l'oflicier public instrumentant de remplir sa mission à cet égard. ( 'et of licier doit, aux termes de cet article, lors(ju'il trouve quelciu'un au domicile de la dite personne, s'enquérir si elle ne se trouve pas à la maison, et, dans le cas de l'aflirmative, la faire sommer de i>araître ; ce n'est qu'aj^rès ([ue cette tentative est demeurée sans résultat, que l'acte de^ protêt doit être dressé », — car, ajout(ms-le. il faut que l'absence soit établie autrement que par des inductions plus ou moins plausibles. L'art. 815, chif. 8, exige encore — et toujours d'après le Tribunal fédéral — « la mention dans le protêt, non seulement (pje le tiré n'a pas été rencontré dans son domicile, mais encore celle du fait (ju'il n'a pas pu y être trouvé, ce (jui suppose nécessairement,
' A. T. F. Xir, 326, XXV=î, 888 et s., XXVII^, 74 et s. (toutes les formalités 16gal(^s ne sont pas s.ubstanlielles : il faut rechercher si, dans tel cas donné, l'inforinalit('* est cnniraire au but et à l'essence du protêt, — ce que ion devrait admettre ])our un protêt signé par un autre ofMcier public que celui qui a procédé aux o])érations du ])roU't); voir note précédente Injinc.
^IL K. VI, 367 (il ne suflirait pas de sommer l'administrateur de la ma.^^e). ^/j'it^rh. dos hrrn. J. V. XXVI, 246, XXXVII, 267.
*/\. 7". F. XII, 330 et s.; cfr. Zcitsrh. c/cs hem. J. V. XXVIII, 268, XXXVII,
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(le la part <iu fonctionnaire instratnen taire, tout au nioinw une formation spùciafo en vue de cette constjitîition », — constatai ijui est « une des comlitiDiis ile la validité de l'acte ». On ne shu (ionc admettre, comme l'avait fait le Tribunal l'antonal de N'eut tel ', (ju'il n'est pas besoin que le prcitiH indique d'une façon presse l'absence du tiré et qu'il suflit que nette absence résulte l'ensemble des éimnciationrt de l'acte. Il n'est, en revanche, pas diapensable île désinner la pei-sonne qui a été renamtrée k <Iéf de celle contre laquelle le pnjtét devait être di-esséjiHiurvu quel sence soit constati'e et mentionnée do la manière expliquée ci-i sus, et que le nom de celui qui a ivpondu à la sommation de l'i cier public instrumentant soit éfialement indiqué. Toutes les fois i celui contre lequel le protêt doit être dressé est Inlvouvahle, on ] cLileen confoniiitéderarl.8l8//i/(/i('. Le Tribunal de l'Empire iV mai^ne larrêt du :2i Juin 18S5). statuant sur le point de savoir qi les sont les oblii^alions du notaire ipii trouve fermée la « caisr de l'établissement déclaré dans un ellet comme lieu de paiemen décidé qu'il n'est pas admissible que l'oflicier public c!iart,'é de di sçr le pmtét se borne à constater que cette « caisse » était ferm lorsque l'établissement possède à côté de cette « caisse » un au com[itoir ouvert. C^tte solution est exacte aussi en reyanl de 1'; 81"). cbif. 3, de notre C-ode. identique à l'art. 8«, chif. :^, de la allemande. De plus, lorsque protêt est dressé contre une persoi morale, i''est à une iiersonne physique la représentant que la sr mation léj^ale sera faite et c'est celle-ci ipii devra répondre ;
4" rindiad/fm du liint |7::>2, chif. S, 7!!(i et s., 7iH. "oA, 7(W. 7 7«fi, crhif. -2, «■*.-», m*, ATi, chif. 'i. 8->H), du Jour, du mois et l'anni'e *iii la. dite, simiinaf ion a <'!•' fattr oit Inutili-iurnt Icnl6
5" en. ra.s d'accv iitut fou (efr. art. 77lî) ou rie ixiiiuninil k art, 7Kl)) }iuT Inlnrrentlon, ta nu'itlion dr cni-v p'ir ipii Vint r.f.nilon u t'.tc offi'rlv ff l'fft'trlui'r, i-l t/j- tu tnnnièrv dont i l'a t'HT; cfr, art. 777 :
fi" tu ,ti(inatuir dr crlul'jni (t dii'n^i' l'ffcte. Iai loi n'exi^re p comme en droit français, la signature ou le refus de si^tner de ce contre qui le pnjtèt doit èlre dressé, ni, comme le droit alleniai l'empreinte du sceau rfo l'tjflicîer public instrumentant.
Le protêt est un acte solennel ; toutes les formes prévues à l'a Hlô sont donc essentielles et doivent être observées à peine de n lité, (^epemtant, nous l'avons dit, l'omission d'une énonciation in (pillante, d'un détail sans importance, n'intluerait en rien sur validité de l'acte. Xous savons, au surplus, que le protêt ne pe lorsqu'il est ordonné, être remplacé jiar un autre acle.
• R.j./.iv, ni,
958 TITRE VIN(iT-NErVIÈMK
i 044. Lorsque,, dispose l'art. 816, VexéciiUon d'une même obUgatlon derii^ant d'une lettre de change doit être réclamée dr plusieurs 'personnes, il suffit d'un seul et mêm.e acte de protêt contenant les sotmnatlons adi^essées à ces diverses jyersonnes. Mais il n'est pas défendu de dresser autant de protêts qu'il y a de personnes contre lesquelles l'exécution de la même lettre de change doit être poursuivie.
Enlin l'art. 817 établit la mesure d'ordre suivante : Les p^^têts doivent être transci^its en entier, jour par Jour et pa7* ordre de dates, sur un registre spécial, coté en ctiiffres par première et dernière. Au contraire de ce qu'enseigne Tart. 176 du C. corn, fr., notre loi n'impose plus aux ofticiers publics instrumentants l'obligation « de laisser copie exacte des protêts ». On a pensé que cette formalité n'était que médiocrement utile et augmentait les frais.
CHAPITRE XYII
Du lien et du temps où doivent se faire la présentation et les antres actes relatifs à la lettre de change.
i045. L'art. 818 porte que : La j^résentation à l'acceptation (cfr. art. 736 et s., 743) ou au paiement icfr. art. 750, 762, 764), fe protêt (cfr. art.. 814 et s.), la demande d'un duplicata (cfr. art. 785, 786) ainsi que tous les autres actes à faille auprès d'une j)ersonne déterminée, doivent être faits dans ses bureaux (texte allemand : Geschâftslokal), et, à défaut de bureaux, dans sa demeure, — Ces actes ne peuvent être faits en un autre lieu, ])ar exemple à la Bour^se, que du consentement des deux parties, — consentement qui est admis, lorsque la lettre de change indique, en particulier, un lieu de paiement autre que les bureaux ou la demeure du tiré. — Une ])ersonne nest réputée avoir ni bureau ni demeure connus que si les informations prises à cet égard auprès de la police ou au bureau de poste de la localilé par celui qui fait le protêt sont demeurées infructueuses ; cette circonstance (c'est-à-dire la constatation que les recherches n'ont pas Rhouii) doit être ment tonnée dans l'acte . Lorsqu'il re.ssort de la lettre de change ou du protêt que l'individu contre lequel le protêt doit être dressé appartient k cette catégorie de personnes qui ont généralement un bureau, il ne suflirait pas de dresser protêt après
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avoir constaté l'absence dans la demeure, si l'ofticier public in; mentant ne s'est pas assuré au préalable (te l'existence d'un burei la manière indiquée à la fin de l'art. 818. Cet article ne s'occupt reste, <^ue du locol où les actes à faire auprès d'une personne d minée doivent être accomplis, et non pas dela/ocrt/zYi/quiestle lixé dans la lettre pour le paiement. Si le tiré avait changé de reau, dans l'intervalle entre l'acceptation et l'échéance, sans c leurs changer de localité, le protêt faute de paiement devrait <îrest!é dans le bureau où le tiré se trouve installé au moment > dit acte doit être fait. Si l'une des « personnes détenninées l'art. 818 est en état de faillite, les actes à faire contre elle doi l'être dans son bureau ou dans sa demeure. Il est bien entendu lorsque la lettre de change désigne elle-même le lieu où les di actes énumérés à l'art. 818 doivent être faits, il est nécessaii se conformer à cette désignation ; il est dès lors superflu, dan «as pareil, de rechercher le domicile (^bureau ou demeure).
1046. Quant au temps durant lequel doivent se faire les i susvisés, l'art. 81!) dispose (cfr. art. 90, 749 et s.) : La leiti change t'chue un dimanche ou un nuire Jour fiSrié reconnu i'Elat, esl payable le pi-emlerjour non fi'rW qui suit. —De m tous autre» actes relatifs à la lettre de cttange, tels qu'un mande de du2>iicata, la prcsentation à t'acceptai ion, etc peuvent être faits qu'un Jour non fëric. — Si le délai de rig^ ^cfr. art. 737, 788, 743, al. 3, 75a, 7fia, al. 2, 778, al. '1, 781), al. i; jtour l'accomplissement d'un de ces actes tornbc sur un dima ou iin Jour ft' né reconnu par l'Etal, il y sera jirocéd^' le pre: Jour non féric qui suit. — La même règle s'applique au pr On se rappelle que l'art. 134 du 0. com. fr. prescrit au conti que '< si l'échéance d'une lettre de change est à un jour férié 1 «lie est payable la veille ».
CH.\r'iTRp: xviii Des signatures déredaenses.
1047. En dérogation à l'art. 13 du Clode fédéral, l'art. 8:^0 <iit : Les engagements figurant sur une leltre de change, q litre de signature, portent au lieu du nom du sotiscripleut
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croix ou telle autre marque analogue^ ne jrroduisent aucun des; effets spéciaux en matière de lettre de change^ encore que ces marques aient été certifiées par un notaire ou légalisées (cfr. art. 725). Des eni^'agements souscrits de la manière prévue k Tart. 820 peuvent créer des ol)ligations civiles^ mais sont nuls comme engagements de (-hange. Les signatures illisibles lient celui qui est reconnu en être l'auteur. On n'admet au surplus que les signatures écrites, et non celles apposées au moyen d'un timbre, comme i)ouvant engager leur auteur selon les règles spéciales en matière de change.
L'art. 821 ajoute : Celui qui, sans ynandat, signe (sous son propre nom) au nom d'un tiers un engagement figurant sur une lettre de change, est obligé personnellement comme le serait te prétendu mandant s' il avait donné mandrU. Cette disposition est applicable aux tuteurs et autres rejrrésentants^ pour tes engagements qu'ils prennent par lettre de change en outre passant leurs pouvoirs, (.'^eci emporte exception au principe de Tart. 48, et cette exception dérive de la nécessité qui existe en droit de change d'éviter les complications et les contestations.
CHAPITHE XIX
De rapplieatioii des lois étrangères.
f 048. La capacité de s'obliger est de statut personnel ; elle est donc soumise, règle générale, à l'application de la lex originis. I^t (ûrculation des lettres de change exigeant des garanties particulières, la capacité de s'obliger en (tette matière est régie par des dispositions spéciales (cfr. art. 10 de la loi fédérale sur la capacité civile du 22 Juin 1881), qui ont pour olyet de supprimer les dîfticulté.s et de conjurer les manœuvres frauduleuses que le principe de la loi d'origine, consacré d'une manière absolue, rendrait inévitiibles.
La capacité de s'obliger par lettre de ctiange. dit Tart. 822. eaf déterminée poiir les étrangers (à la Suisse) par la loi du jKfgK auquel ils appartiennent . — Toutefois Vétranger qui^ d'après fr droit suisse, serait capable de s'obliger par lettre d^^ change, sVjblige ralablement de cette f^iron en Suisse,encore qu'il soit incapable d'après le droit de son pays (al. 1 et 2). Ainsi un Français à-gé de 20 ans, l)ien qu'il ne soit pas majeur d'après sa loi d'origine.
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s'engagerait valal>lement en HuLtse par lettre lie change, puisque la loi fédérale sur la capacité civile a lixé à vingt ans l'âge de la majorité. Nous renvoyons en outre à ce que nous avons exposé sous n" 14. Quant à la capûcUé des iSuisses (al. 3), el/e est régl<fe par le pn'isent Code ; peu fmjujrte qu'ils résident dans te pays ou à l'rtrnnger (al. 3). Ceci toutefois, pourlesSuissesàl'étranger.sous réserve de (iispositions de la loi étrangère analogues à œlle du '2'"" al. de notre art. ftS. La lettré de change, dit M. Halierstirh dans un langage aussi juste que pittoresque, est « un acte cosmopolite ». Elle est destinée à franchir les frontières des Etats. Elle serait l'occasion d'incessants conflits de législations si l'on n'y avait mis ordre.
1 049. L'art. 8*^^ ' prescrit d'autre part : Le.s conditions essentielle-1 de la lettre de change tli'ée d'un paya étranger, ainsi que de tout autre engagement de clinnge sîgmfen pni/s i'tranger, sont déterminées par la loi du lieu où l'acte a été fait (application de la règle générale : lociis régit actum). — Si toutefois les engagements signés en pays étranger sont conformes mur conditions de In foi suisse, la circonstance qu'ils seraient irrégullers d'àprès la loi étrangère n'in/irtiie itofnt ta mleur légale des engagements subséquents inscrits en Salisse sur fa lettre de eJiange (al. 1 et 2). ( l'est une exc^eption au principe iiosé à l'art. Ti'i pour les lettres de change créées en Suisse ; on a copié ici, comme sur tant d'autres [Kiints, la loi allemande. 11 appartient évidemment au porteur d'une lettre de change souscrite à l'étranj^er et réalisée en Suisse de prouver, le cas échéant, que. si elle ne réjiond ])as aux exigences de notre loi, elle satisfait à celles du lieu où elle a été créée. Ce (jue dit l'art. H'J^i s" entend du reste de toutes les formes de l'engagement de change : de l'effet de change lui-même, de l'aval, de l'endossement, de raicei)tation. etc. MM. Snhneider et Kick donnent l'exemple que voici : « Si de Londi-es une lettre de change est tirée sur Genève, remise à Paris, de là endossée en Italie, puis acceptée à (îenève, les formalités auxquelles est soumis le tireur sont régies par le droit anglais, (relies concernant le pi-eneur par le droit fran(,ais. celles concernant le premier endosseur par le droit itiilien. et enlin celles concernant l'accepteur par le drfdt suisse ». .\insi encore (exem]de ad al. '2 de l'art. 828), une lettre de change créée en France sans indication de la râleur fournie (cfr. t'.. com. Ir.. art. 11(1} et endossée en Suisse produira h Téganl de l'endosseur les mêmes etFets qu'une lettre de change parfaite, car, quoique non valahle en France, elle est régulière d'après notre loi. \ji li"" al. du même art. 82;i nous ap|trend que : De même, tes engagements de chant/e signés à l'étranger par un Suisse en fareur d'un autre
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Suisse oigcndreut les dicerses ohligal ions spéciales en matière de change i^oiœru qu'ils soient conformes aux dispositions de la loi suisse. Ainsi l'endossement en blanc écrit à Paris par un Suisse en faveur d'un autre Suisse aura les elîets d'un endossement translatif de propriété, bien (jue lendossement en blanc ne soit considéré en Franxîe que comme un simple mandat *.
i050. L'art. 824 est conçu en ces teriTnes : (Mant à la for'ûic des actes requis pour Vexercice ou la conserration sur une 2)loce étrangère des droits qui d(h^irent du contrat de change, elle est d(!Lermin(^e par la loi en vigueur sur cette place. Helativement non pas à la forme de ces actes, mais à la nécessité de les accomplir, on applique la loi sous l'empire de laquelle l'engagement a été souscrit et doit être exécuté. Ainsi une lettre de change tirée de Paris sur Berne, est pro testée à Berne faute de paiement: le protêt sera dressé conformément à la loi suisse ; mais la question de savoir s'il est indispensable de le notifier (formalité inutile en Suisse, nécessaire en France; aux endosseurs pour sauvegarder le recours se décidera, suivant que les endosseurs seront domiciliés en France ou en Suisse, aflirmativement pour ceux-là, négativement pour ceux-ci. La lettre de change est d'ailleurs censée créée au lieu indiqué dans son texte, car. si la teneur du titre ne concorde pas avec la vérité matérielle, c'est le texte de l'elfet qui l'emporte*.
i05i . On avait proposé de compléter ce chapitre par l'adjonction d'un quatrième article rédigé comme suit : « La question de savoir si, pour l'exercice ou la conservation des droits résultant du contrat de change, il est nécessaire d'un acte quelconque sur une place étrangère pour un engagement de change signé et à faire valoir en Suisse, doit être décidée d'après la loi suisse ». Cet article fut supprimé, sans doute comme superflu.
V. d. T. XLI, 139 (le hUlet à ordre /ranrats, qui ne renferme pas le mot de change, non peut pas moins Hvo. cédé, en droit suisse, par un endossement). »A. r. F. XXVP, 259, 260,
CHAPITHK XX
Du billet de change.
iOo2. On a pu dire, à certaine égards, que le billet de change du droit fé<îéral était ré(|uivalent du billet à ordre du Code de commerce français. 11 consiste comme lui dans l'engagement (Çu'une personne contracte envers une autre de lui payer, a elle ou à son ordre, une somme déterminée. Mais il en dilfère sensiblement au point de vue de la forme, comme on le verra. Quant à la forme, il se rapproche essentiellement de la lettre de change. Mais tandis <îue, dans la lettre de change, le souscripteur mande à un autre de payei*, dans le billet de change il s*obUge lui-même à payer, tireur et tiré se confondant en une seule et même personne. Aussi bien, le billet de change devra contenir toutes les énonciations de la lettre de change, sauf celles relatives au tiré. C'est YeUjcner Weclisel <lu droit allemand, en opposition au gezogener IVechsef, à la lettre de change proprement dite ou traite. Le billet à ordre du droit fran- <;ais rentre dans la catégorie des titres mentionnés aux art. 838 et s.
SECTION PREMIERE
Du billet de change en général.
i053. Le billet de change, dit l'art. 82."), doit contenir tes inondations essentielles suivantes : '
1^ la mention e,rj/resse dans le texte mèyne qtie le billet est un billet « de cliange » (WeeliseL cambiale). Si cette mention fait défaut, le billet constitue soit une reconnaissance, soit, s'il est créé expressément à ordre, un des titres régis par les art. 8:38 et s. ;
2*^ r indication, dans le texte et en toutes lettres, de la somme à payer' ;
3<* le nom ou la raison de commerce de la personne à qui ou à
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l'ordre de qui le souscripteur promet de payer. Si Tart. 724 du C-ode fédéral permet au tireur d'une lettre de change de se désijçner lui-même comme preneur, cette disposition (cfr. art. 827) n'est pa.s applicable au billet de change, (^omme l'a décidé le Tribunal fédéral • : « La loi n'a pas voulu autoriser la création de billets de change à Tondre du souscripteur, parce qu'elle exige comme élément essentiel de tout effet de change la désignation du .preneur, en d'auti^s termes parce qu'elle exclut l'effet de change au porteur et (lue le billet de change à l'ordre du souscripteur et endossé en blanc serait identique a un billet au porteur et jouerait le même rôle commercial ». La même autorité judiciaire résout négativement le point de savoir si le défaut de désignation du preneur dans le billet de change à Tordre du souscripteur peut être remplacé par l'endossement de ce dernier, ou, pour nous exprimer plus clairement, si, lorsqu'un billet semblable est transmis par endossement du souscripteur à un endossataire désigné, le billet et l'endossement réunis constituent un billet de change valable, le premier endossataire étant considéré comme le preneur. En effet, la désignation comme preneur d'une personne autre que le souscripteur est un élément essentiel du titre (tonstatant un contrat de change; partant, elle doit être contenue dans le titre lui-même et l'on ne saurait endosser valablement un titre «jui n'est pas valable. (Test du reste l'opinion générale en Allemagne. Le Juillet de change créé à l'ordre du souscripteur ne peut pas non plus être envisagé comme un titre endossable selon Tart. 848. pour le mémo motif qui lempéche d'être valable comme effet 'de change. Un effet pareil ne peut servir que de moyen de preuve pour établir l'existence d'une obligation civile, le cas échéant :
4" rindiratlon de repoque du paiement, con/'ormément aux dispositions de l'article 72'J, 4" ;
5" la signature du souscrijfteur, c'est-à-dire son nom ou s(f raison de cominerce (cfr. art. 820) ;
i\^ Vindication du lieu, dujour^ du mois et de l'année on le billet a été créé {{\ir, art. 7ô8 et 82()).
Toutes ces énonciations sont donc essentielles ; nous avons dit au début de ce chapitre quelle était la valeur d'un effet auquel l'une ou l'autre <les mentions énumérées à l'art. 825 viendrait à mamjuer.
Pour le liru de paienwnt (cfr. art. 722, chif. 8), l'art. 82H dispose : A défaut d'indication spéciale (cfr. art. 828), le lieu où le hillet de change a. été souscrit est réputé être le lieu de paiement et en même temps le domicile du souscrijfteur. Cette pré-
M. T. F.XUl, 231.
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somption est naturelle, puisque la promesse de paiement émane du souscripteur; pour détruire cette présomption, le souscripteur domiciliera l'effet. Il doit être bien entendu que l'art. 826 renferme une disposition de droit matériel, non de procédure. Il en résulte d'abord que l'indication d'un lieu de paiement n'est pas nécessaire. Et puis, lès derniers mots de ce. texte (« en même temps », etc.) signifient, comme à l'art. 722, chif. 8, que le lieu de souscription 'est réputé le domicile du souscripteur pour l'effet de changée et les
actes à accomplir n^^^^^^'^^^''^^^^'^^^^^>) en vertu de l'effet. Mais, encore une fois, il ne contient pas de prescription sur le for * .
i 054. La plupart des règles relatives à la lettre de change sont applicables par analogie au billet de change. C'est ce que nous montre l'art. 827, dont voici la teneur : Les dispositions suivantes du i)réscnt Code, relatives à la lettre de change, s'a2>pliquent ^'gaiement au billet de change :
1» les articles 720 et 7 21 y sur la capacitif de s*obligcr par lettre de cliange ;
2« les articles 723 et 725, sur la forme de la lettre de change;
8<> les articles 727 à 735, sur l*endosse7nent (avec cette observation que le souscripteur est substitué à l'accepteur) ;
4^ les articles 737 et 738, sur la présentation de la lettre de cliange à un certain délai de vue; avec cette différence que le billet de change doit être présenté au souscripteur pour qu'il y constate la date de la présentation, et que le défaut de présentation dans le délai fiœé libère seulement les endosseurs, non le souscripteur ;
50 l'article 748, concernant la faculté d'exiger une sûreté ; nvec cette différence que le dit article s'ap2)lique lorsque la solvabilité du soitscripteur est douteuse, et qu'on ne peut exiger de lui une sâreté pa?^ voie diction ou de jioursiiites que dans le cas prévu à Varticle 748, 3^. La procédure à lin de sûretés est, en revanche, la même envers les endosseurs qu'en matière de lettre de change;
6<> les articles 749 à 701, sur le paie7nent ou le droit de consigner le montant de la lettre de change échue ; toutefois la consignation 2)eut être faite par le souscri2)teur, et le défaut de présentation dans le délai fixé par Varticle 750 libère seulement les endosseurs, le souscriiUeur restant tenu aussi longte?nps que la p7*escription (cfr. art. 829) qui comiyience à courir dès rexpiration du délai de présentation n'est pas accomplie ;
7^ les articles 702 et 703, ainsi que les articles 700 à 773 sur le recou?\s, faute de 2)aiement, contre les endosseurs ;
8« ies art le f es 774. aUnéa :?, 775 et 778^ à 782, sur r acceptation et te paiement par^ intervent/on ; toutefois te porteur a est tenu cVaccrpter Vengagenient de ta personne indiquée comme d-evant payer « au besoin » <jue s'it y a doute sur ta sotrabitite du souscrijtteur : sauf decta?^ation cejrresse, l'acceptation par intervention d'un bittet de change endossé est réputée donnée au profit du premier endosseur. — tandis tjue, pour la lettre de chanfije, raccepiation est censée (cfr. ai-t. 777) avoir lieu pour le ronipte du tireur;
n'> les articles 787 à 789, sur tes copies;
10" les articles 790 à 802, sur les lettres decliange perdues^ faussées ou altérées; avec cette différence que, dans te cas de Varticte 799, la consignation ou le paiement doit être fait par te souscripteur ;
11" les articles 804 à 812, et 814 à 824, concernant les principes généraux de la prescription en matière de lettres de change, la prescription du recou7\^ contre les endosseu7\s, les actions du créancier, le jyrotèt, le lieu et le temps où doiccnt se faire la. présentation et les aut7*es actes relatit^s à ta lettre dr change, les signatur^es défectueuses, enfin les législations étrangh^es ;
l'2" rarticle 81:$* ; toutefois, s'il s'agit de billets de cJiange endossés^ le souscripteur et même le premier endosseur (en matière de lettres de change c'est l'accepteur et le tireur, les endosseurs jamais) restent obligés par les roies civiles ordinaires envers le porteur, jusqu'à concurrence du bénéfice qu'ils auraient fait à ses déjfens.
Outre les différences marquées à l'art. 8*-27, nous croyons devoir signaler rai)idement les dispositions ({ui sont spéciales à la lettre de change et ne sont pas applicables par analogie au billet de change. Ce sont les art. 122 (cfr. art. 820).. 724 (voir texte nd art. 825, chif. :i), 726, 786, im à 742, 748, 744 à 747, 764 et 7()5 (cfr. art. 828), 777, 788 à 786 (»t 808 (cfr. art, 829).
f 055. lu'A jtrescription (cfr. art. 827, chif. 11) de Vaction spéciale contre le sous(;ripteur d'un billet de change s'accomplit selon l'art. 829% en ces termes : Les actions contre le souscripteur
' M. Hafner prf^tond que l'omission d'un renvoi à l'art. 777 (qui serait aussi applicabhO est le rt^sultat d'une faute d'impression. Cette opiniœi est certainement inexacte, comme l'a dc^montré M. Haberstich. 11 n'existe, en revanche, aucune raison de Jie pas appliquer par analogie l'art. 776, bien qu'il ne soit pas
^ Srin.Jw/., 1895, bz\.
^h\J. /'. m, 53 (la seule d(H!h(^ance dont le donneur d'aral puisse se prévaloir pour le souscripteur, est la prescription de trois ans); VI, 44.
(Vun billet de change (mêmedomieili/') qui dik'oulent du titre à raison de sa nature spéciale se prescrivent par trois ans, à compter du jour de déchéance iciv. art. 150, 749 et s). — Si le billet a ëtf^. proroge (cfr. art. 761), la prescription commence à courir de l'expiration de la prorogation. Le souscripteur est donc tenu ici de la même manière que l'accepteur d'une traite. D'autre part, la responsabilité des endosseurs est également la même, sauf Texception relative au premier endosseur réglée par Tart. 8*^7, chif. 12. Dès que la prescription est accomplie, Teftet est annihilé comme tel ; il n'existe plus qu'une action civile pour cause (renrichissement illégitime, dans les termes de l'art. 818 modifié par le dit art. 8*^7, chif. Iî3.
SECTION DEUXIEME
Du billet de change à domicile.
iOo6. Le billet de change à domicile se distingue du ))illet de change ordinaire, en ce qu'il est stipulé payable dans un lieu autre (jue le domicile du souscripteur, soit par un tiers, soit par le sous- (îripteur lui-même (cfr. art. 82<)). La notion de l'elfet domi(;ilié est la même en matière de billet (jue de lettre de change ; le l)illet de. change est domicilié lorsque le lieu de sa création et celui du paiement ne sont point les mêmes, mais il n'y a pas d'etfet domicilié par cela seul qu'un endroit pour le paiement a été désigné au lieu même de la (*réation du titre * .
L'art. 8*^?8* dispose : Le billet de change à domicile doit être présenté pour le paiement à la personne qui g est désignée ou, faute de désignation, au souscripteur lui-même, dans le lieu indiqué comme domicile, et c'est là que doit être fait le protêt faute de paiement (al. 1). La loi prévoit deux hypothèses :
P Lorsque la personne désignée — pourle paiement — n'est pas le souscripteur lui-même, et que le protêt n'a pas été fait
^R.j.f. m, 53 (le porteur d'un billet do change n'a pas besoin de faire dresser ni signifier le protêt pour sauvegarder son recours contre le donneur d'aval en faveur du souscripteur, puis(|ue ces formalii<'*s ne sont pas exigées visà-vi.s de ce dernier et que le donneur d'aval, n'étant qu'une caution de celui dont il garantit la signature, est soumis aux mêmes obligations et exceptions que le débiteur principal); V, 116; VI, 129. —Voir, en outre, R. Xiffr/pler, Guiachten, etc., Berne, 1884 et Zcitsch. des bcrn. J. V. JXXXII, 347 (déjà cité ad art. 743, alin. 3 et 4): cfr. A. T. F. XXV», 888 et s.
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dans le délai légal (cfr. art. 768, al, 2), le porteur est déchu de son recours non seulement contre les endosseurs mais encot^e contre le so^iscrijyteur (al. 2). 11 s'agit ici non pas de tout recours en général, mais de ce que le texte allemand appelle : der icechselmàssige Anspruch, ensorte que Faction civile demeure réservée dans les limites des art, 813 et 827, chif. 12. Le protêt doit être dressé d'ailleurs quand bien même, lors du paiement, le porteur de l'effet serait identique avec la « personne désignée », car les formalités du droit de change sont de droit strict. Il est certain, au demeurant, ijue le protêt régulièrement dressé contre une personne vaut aussi contre son successeur, et le porteur n'a pas à faire protester en outre contre des héritiers, par exemple. Constatons ici que les hé7*itiers du créancier en vertu d'un effet de change acquièrent, sans qu'il soit besoin d'un acte de transmission spécial, tous les droits <le leur auteur ^
2^ Sauf ce cas, le porteur n'est tenu, pour conseri-^er son recours contre le souscripteu7\ ni de présenter le billet à réchéance ni de le faire protester. Ceci veut dire que, en dehors de l'espèce où « la personne désignée n'est pas le souscripteur luimême » et, par conséquent, toutes les fois que la personne indi- (fuée pour payer est précisément le souscripteur, ce dernier rest« al)solument tenu envers le porteur qui aurait négligé de dresser protêt ou de présenter au jour de l'échéance. Ces formalités devi*ont être remplies, au contraire, pour conserver le recours contre les endosseurs. Les mêmes principes s'appliquent au billet de change non domicilié.
^ A. T. F. XIX, 261 et s.
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DU
10ST. Le chèque a été ii ments. Quoiqu'on le renronti xviii"» siècle, ce sont les Anj; C'est que, commeri.-ants ou sir nemment pratiques. Au lieu < gent dans leurs caisses, ils le:
i'iiapge de recevoir et payer ] riscjues de perte et de vol sont aussi les frais de conservatioi banquier dépositaire sert en o sommes qui lui sont «confiées à les restituer à première requis les utiliser et son bénéfice ron flntre l'int^r^t (ju'il sert i\ ses ■ <'ements de fonds qu'il fait.
Lorsque le déposant a des ] ■l'adresser à son banquier, en un formulaire rempli et contei de paiement est le chèque, qui .4 chèque îx a bill ofexchaiii ftcnumd. Tandis que la lettre dit, on voit que le chèque est paiement. Yoici comment, à auîîmenter encore les services londoniens ont tous le;* jours i confrères ou à recevoir de ces clients ne touchent d'habitude
'HaberntMi, II, 748ets.: Jai-.aii nafncr, 503 et s, ; O. Z-tter .■ Der ( J. d. T. XXX. 598: A. T. F., 375 (di 1901, 175.
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tent à un banquier qui opère le recouvrement. Si tous ces chèques (levaient être acquittés matériellement, ces paiements absorberaient une énorme quantité de numéraire. Les bancfuier's obvient à cet inconvénient en compensant jour par jour, entre eux, leurs créances et dettes résultant de chè<|ues ou autres eflets à vue. Dans ce but, on a créé des maisons de compensation, des Cfeartiuj Ilouses, qui existent dans toutes les principales viles commerciales ou manufacturières de la (irande-Hretaj^me. Dans ces Ch'anng Ilonsf's
— les compensations faites dans celle de Londres dépassaient, en 181)8, 200 milliards par an, aux Etats-Unis 300 milliards, tandir^ que TAllema^ne atteignait à peine 25 milliards et la France 9 milliards, — les commis des biuiiiuiers arrivent (-haque jour à une certaine heure. Ils ai)portent les etfets payables chez les autres l)an- (juiers et les délivrent aux employés de ceux-ci. On établit ensuite la somme totale cpie chaque bancjuier doit j>ercevoir et celle qu'il doit verser ; selon (fu'il reste créancier ou débiteur, il reçoit ouactjuitte la ditférencîe. Et même cette dilï'érence n'est pas payée en esj)èces. Le banquier débiteur d'une différence, par exemple, délivre à son collèn;ue créancier un mandat sur la Bancjue d'Angleterre où tout tinancier important a un crédit ouvert ; le montant de cette dilférence y est passé au crédit du bancpiier créancier et au débit du ban(iuier débiteur. Alin d'empêcher (jue le chèque ne soit jïayé à un individu qui se le serait frauduleusement approprié, les Anglais ont imaginé un moyen aussi sim})le ({u'efticace. Us barrent le cbè- ((ue par deux traits parallèles tracés obliquement de haut en bas (fo cross) et entre lesquels on écrit les mots and corupany ou une abréviation ; un chè(jue semblable, (|ui a été n^ossrcL barré, ne peut être payé par le tiré quV/ un banquier. — à un bamfuier en général ou à un banquier individuellement désigné, si le nom de tre ban- ({uier a été écrit entre les deux traits ou barres parallèles dont il a été ]>arlé (!i-dessus (crosscdsjtecùttly). Si le tiré ])ayait à ([uelqu'un d'autre qu'à un ban(iuier, il demeurerait responsable envers le légitime propriétaire du chèque. On comi)rend (jue le voleur ou l'inventeur i)eu scrupuleux d'un chè({ue barré ne pourra guère en (q)érer le recouvrement, puiscju'on ne i>eut payer qu'entre les mains d'un bancpiier.
L'usage fréqucmt des dépôts de bancpie n'existe pas en France avant 1800. On dut créer à cette é[)oque des titres permettant aux déposants de payer leurs créanciers, cm accordant à ceux-ci le droit de retirer les déjx^ts. La forme du mandat fut écartée parce que les titres de cette nature avaient été soumis par une loi de 1850 au timbre proportionnel. On choisit la forme (lu récépissé au porteur (jui otfrait bien des inconvénients. La loi du 23 Mai 1805 intnjduisit les chè(îues anglais, les mandats de paiement créés sur le banquier ilépositaire, et les exempta de t(>ut droit de timbre pendant dix ans,
— exemption (fui a cessé dei)uis 1871, en ce sens que les chè(|ues
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sont actuelleinent frapp^'S d'un droit de timbre fixe de 10 ou î20 centimes, suivant qu'ils sont payables dans le lieu de leur création ou sur une autre place. Une chambre de compensation, organisée sur le modèle des Clearing Houses, fonctionne à Paris depuis 187:2, mais le chitl're des compensations y était, ces dernières années encore, de vingt à trente fois inférieur à celui de Londres. Une loi fédérale toute récente, du mois de juin 1905, a intiYjduit en Suisse le chèque pontaU en ce sens que l'administration des postes est <;bargée désormais de l'encaissement et de l'expédition de sommes d'argent au moyen de chèques et de virements.
Notre Code fédéral a copié plus ou moins textuellement la loi française de 1865, en remédiant cependant à un grave défaut de cette loi : il a nettement marqué la différence des formes à observer pour le chèque et la lettre de change.
1058. Il n'en faut pas moins constater que ces deux effets de commerce présentent, dans leurs éléments juridiques, de grancîes et d'étroites analogies. On pourrait détinir le chècjue : une lettre de cliange à vue émise sur une provision d'argent disponible. Aussi les art. 830 et 722 offrent-ils de noml)reux points de contac^l. De même d'ailleurs (jue'la lettre de change a sa source dans le contrat de change, le chèciue repose sur un contrat de chèque, aux termes duquel le débiteur s'oblige d'acquitter, moyennant qu'une provision lui soit préalablement fournie, toutes les assignations (jue le créancier émettra sur lui sous forme de chèques. L'art. 830 dispose d'ailleurs : Le, chèque doit contenir (e,s cnonciatlons e.ssentieiles qui Htiirent :
1^ la qualification de « chèque », — une énonciation qui n'est point exigée par les lois française et anglaise sur la matière, mais qui permettra de distinguer immédiatement le (îhèque de tout autre eilet de commerce :
2^ l'Indication, en toutes lettreSy de la somme à paye)- (cfr. art. 722, chif. 2, et 723 comb. avec 836) ;
8" la signalure du tireur, c'est-à-dire son nom ou sa raison de commerce (cfr. art. 722, chif. 5, 820 et 886 comb.) ;
4'> la date, arec rindication du mois et du Jour en toutes lettres (cfr. art. 722, ('hif. 6). Le texte allemand dit avecî plus de précision : die Angahe des Ortes, des Jahres und des Monatstages der Austellung, letzterer mit Worfen ausgedritcht : le chèque doit donc mentionner le lieu de sa création (ce (fue ne dit pas le texte français) et la date complète de celle-ci, avec cette particularité ({ue le mois et le jour (non l'année) doivent être écrits en toutes lettres, comrtie le veut l'art. 5 de la loi française du 19 Février 1874;
5*^ le nom ou la y^alson de commerce de la personne qui doit payer (du tlre)^ — le tireur et le tiré ne pouvant être une seule et
même personne*, ainsi que cela résulte des chif. 3 et 5 lic notre article ;
H^ Vlndicafion du lieu où doit s'effectuer le paiement ; le lieu désigné à côte du nom ou de la raison de coiyiynerce du tiré est rcputd, en matière de ctièque, Hre tout à la fois le lieu du paiement et la demeure du tirc^.
ïje titre auquel manque Tune des énonciations ci-dessus n'est pas un chèque (cfr. art. 725 et 886 comb.) ; si la qualification de « dièque » faisait seule défaut, nous pourrions avoir un des titres prévus aux art. 889 et 841 ; mais, dans les deux cas, la procédure spéciale d'exécution en matière de lettre de change ne serait pas applicable.
ï)e sa nature, le chèque est un mandat de payer obligeant ceux (}ni sont tenus au paiement suivant les règles particulières du droit <le (îhange (cfr. art. 88()) ; ce mandat ne peut être créé, comme nous le verrons mieux plus loin, qu'autant que le tireur a le droit de disposer immédiatement (îhez le tiré du montant du titre (cfr. art. 831). Les conditions de capacité pour l'émission d'un chèque sont, au sur- ]>lus, les mêmes qu'en matière de lettre de change (cfr. art. 720 combiné avec 886). Il va sans dire enfin (jue le chèque ne peut être créé (Ju'au moyen d'un acte écTit.
1 059. Relativement aux diverses espèces de chèque, Fart. 8^->2* est conçu ainsi : Le ctièque j^eut être émis au porteur, en faveur d^une personne déterminée ou à l/ordre de cette personiie. — Si le chèque n'indique pas la ])ersonne à qui le paiement doit être fait, il est cm se être an porteur. Reprenons ce texte. I^ chèque peut être émis :
1" au porteur, — cas dans lequel il se transmet de la main à lîi main, par la seule tradition. I^s risques de la perte sont très grands ici, car nous ne connaissons en Suisse ni le crossed ctieque du droit anglais, ni l'obligation imposée par la loi française de 1874 à toute personne qui touche un chè(|ue de l'acquitter pour constater le paiement. La détention du titre suffit pour légitimer celui qui en réclame le montant, et l'art. 755 n'est pas applicable par analogie.
2" en faveur d'une per^sonne d^^terminée. Celle-ci peut, en principe, seule per(;evoir le montant du chèque ; elle ne peut en transférer la propriété, à moins qu'il ne soit émis avec la clause à ordre, qu'au moyen d'une cession ordinaire. Mais il est impossible de prétendre, comme on l'a fait, que si le même chèque n'est émis qu'en
^ Z(iUvi\ 1. c. 15 Ht s. — Opinion contraire, Hafnvr, &04.
'R.j. f. II, 108 et Zeitsch. des hcrn. J. V. XX, 508 et s. (un chèque émis ea faveur d'une personne déterminée et ne contenant pasî la clause « à ordre »> ne peut être transmis par endossement). Contra. Schneider et Firl,-^ 1013.
faveur (l'une personne tîéterminée et sans les mots à ordre, il peut néanmoins t^tre endossé. Il paraît évident, ainsi que la reconnu la Cour d'appel pt de cassation du tranton de Heme dans un arrêt cité en note ad art. Sîîii, qu'un chèque souscrit en faveur d'une personne dénommée et ne contenant pas la clause à ordre ne i>e«t être transmis par endossement avec les conséquences mentionnées aux art. 7'^ et 7:î2. C'est aussi l'opinion de M. Hafner. Décider le contraire serait affirmer un princ:ipe que rien ne justifie et qui est en contradiction complète avec le système des lois françaises ayant servi de modèle pourlarédaction de notre Code. ElTectivement, l'on admet en France la non transmiusiliilité, par voie tie l'endossement, de chèques souscrits à personne dénommée sans clause « à onire ».
Jt" à ordre. I^e chèque àonire est alors transmissihie par voie d'endossement (même enlilanc), aver leseffel-idéterminésauxart. 7^et l'i^. Les endos.«eurs d'un chèi(ue sont, comme les endosseurs d'une lettre ou d'un hiilet de chanjie, garants solidaires du paiement à l'éKanl du jKjrteur. L'endossement est parfait dès qu'il est constaté par la si};nature de l'endosseur. <:eiui-ci devant être le dernier endossataire ou le i)reneur,
1060. La iuttrision n'est pa^ exigée en matière de lettn; de change. Il en est autrement pour le chètiue. Suivant l'art. Stl : Lf chi'fjUi- n<' jieuf tHre l'mia quititUint qui: h' tireur a le ditUI. rfc dlHjHjser immrdfn/e/itcn/ chez le lin.' de la xomme indiquei'. En d'autres termes, le tireur doit avoir la disponihiliU- des fonds dont il opère le retrait au moyen du chèque ; ou, comme s'exprime la loi frani;aise, il ne peut tirer que « sur un tiers ayant pi-ovision préaiaMe». (lette provision peut ronsistenlans le fait que le tiré, Réntralement un îianquier, a reçu du tireur des fonds en déi)ôt ou îles sommes dtmt il a o])éré le recouvrement pour le compte de c« dernier, et alors il y a provision pour les chèques tirés jusqu'à concurrence des fonds dé])osés ou ntccmvrés qui sont conservés à la disposition <Ju créancier ; il y a également provision, lorsque le tireur est créancier du tiré pour une cause quelconque et qu'il a été convenu que les fonds étaient mis à la disposition du tireur, mais il ne suf- Hrait pas d'un simple rapport de créancier à débiteur, même lorsque la dette serait exigilile, pour que des chèques pussent être lin>s par celui-là sur Lelui^•i ; il y aurait encore jirovision, ((uand le tiré aurait ouvert au tireur un crédit avec faculté de l'épuiser par l'émission de chèques. yougnifr dit avec raison, dans son trait*^ des chèques (n" 74) : « Il n'y a disinmibilité — cest-à-<lire provision — qu'autant qu'une convention pivalahle, présumée uu snus-cntendu<', intervenant entre 1(^ tiré et le tireur, a autorisé ce dernier à considérer les Hmds comme libres et à créer le chèque. Par exemple, être créancier d'une somme liquide ne su Hit pas : une telle créance conslituti une dette du tirt' et non pas cette provision ijri-alahle qui est
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le trait caractéristique du chèque ». Comme en droit français, au rest?, la disponibilité doit, d'aprë.s la loi suisse, exister au moment même de rémission du chèque. L'art. 837 ajoute : Le ln*rur qui émet un chèque scnis posséder chez le lire une coucerlurc suffisanle pour la somme Indiquée, est tenu de honifier au pointeur cinq pour cent du Diontant du chèque, sans j/réjudice de dom^nages et intérêts, slt y a lieu. La loi française i)révoit ici une honilication du 6 ^ o. L'émission d'un chèque sa.ns provision préalal)le peut, dans certaines circonstances, constituer un cas d'escroquerie.
Le chèque créé dans des conditions régulières donne au porteur un droit exclusif sur la provision, ensortè qu'il pourrait se faire payer par le tiré, lors même que la faillite du tireur serait prononcée dans l'intervalle. Cette solution, adoptée par la jurisprudence française, est la seule qui se concilie avec la notion du chèque de l'art. 88L
i 06 1 . Les chèques sont toujours à vue ; le paiement peut — et <loit même — en être réclamé à brève échéance. D'après l'art. 8.^ : Le chèque est 2^^(l/C(hlf à présentation, encore qu'il indique une autre écliéance ou n'en indique aucune. Une présentation à l'acceptation n'est i>as nécessaire. L'art. 834 dit : // n'y a lieu pour tes cJièques, ni de les fnxKsentei^à V acceptai ion ni de les accepter (ensorte que les art. 786 à 754 sont inapplicables en matière de chèque). C'est là l'explication du peu de crédit des chèques. On jiourrait remédier à cet inconvénient en faisant viser le chèque par le tiré, qui est généralement un banquier et qui olîi*e une certaine surface. Mais les chè(|ues ainsi visés se maintiendraient trop longtemps dans la circulation, quoiqu'ils se prescrivent rapidement en Suisse (voir n*^ 1061 in fine), et ils empiéteraient sur les billets de banque, dont l'émission est monopolisée. — Le délai pour ta présentation au paiement est de ca'sq Jours, si le cfièc/ue est tiré sur la place même, de huit Jours s'il est tiré d'un lieu su?' un autre. I^ brièveté du délai de présentation pour les chèques s'explique par le fait que le tireur étant garant du paiement, il doit désirer (jue sa responsabilité soit dégagée le plus tôt possible. IVautre part, la situation des banques de dépôts pourrait être sérieusement compi'omise, à un moment donné, si les porteurs de chèques avaient la faculté de présenter au paiement des titres émis au cours de plusieurs mois peut-être. Le délai de présentation est donc de cinq ou huit Jours, selon que le chèque est tiré de la place même sur laquelle il est payable ou d'un autre lieu : mais, contrairement à la règle de la loi française, le jour de sa date n'est pas compris dans la supputation du délai (cfr. art. ^^'S, chif. 1). Le délai pour la présentation des lettres do change à vue (cfr. art. 750) est d'un an à partir de leur date, faute d'indication spéciale.
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Aux termes de l'art. 885 : Le porteur d'un chèque qui n'en jY- €lame j^os le pcneynent dans le dit detoi (de cinq ou huit jours) perd, son recours contre tes endosseurs ; it te perd aussi conti^e le tireur dans ta yncsure où, faute de prC'sentaliony cetui-ci a .subi un jiréjudice du cJief du tiré. Le fait de la présentation dans le délai léjîal doit être constaté en cas de non paiement. S'il y a eu paiement, cette constatation est inutile. Mais tandis qu'en France la présentation et le refus de paiement ne peuvent être constatés que par un protêt en due forme, notre Code n'exige rien de semblable. Il suffit qu'il y ait eu présentation dans les cinq ou huit jours, que la présentation soit établie d'une manière quelconque, par un protêt qui peut être dressé le jour même de la présentation, ou par tout autre écrit, ou même par témoins. En matière de chèque, le recours doit pouvoir être exené immédiatement ; or l'exercice du recours serait retardé, s'il était nécessaire de se conformer à l'art. 7fô, al. 2. En outre, Tart. 835, qui traite de la conservation du re- •cours, n'impose au porteur que l'accomplissement d'une formalité: la présentation, alors que l'art. 7()2 ajoute la nécessité du protêt constatant cette présentation et le refus de paiement. Il est vrai que l'art. 8f^t) renvoie, en général, aux prescriptions sur la lettre de change, mais seulement « pour autant qu'elles ne sont pas contraires à celles du présent titre ». Et nous croyons précisément que le légisfateur a réglé de faron absolue à l'art.- 835 les conditions auxquelles Texercice du recours est subordonné ; sinon, la première partie de ce texjle serait tout à fait superflue *. Faute de présentation dans le délai légal, le recours du porteur est perdu contre les endosseurs ; il ne l'est contre le tireur que dans la mesure où le défaut de présentation peut lui avoir causé du dommage (cfr. art. 7ti'2, 7(>8, 761)).
Gomme nous l'avons déjà donné à entendre, il faut admettre que le porteur possède une action directe contre le tiré, lorsque ce dernier refuse le paiement sans motifs valables, — ces motifs valables pouvant être : le défaut de provision ou de provision suflisante, la forme illégale du chèque, sa falsification, le défaut de légitimation du porteur, l'expiration du délai de présentation, etc. Cette action directe est fondée sur la circonstance que le tireur a en réalité cédé <iu porteur sa créance contre le tiré, et rien de plus naturel que de faire résulter de l'émission d'un chèque le transfert au porteur des droits du tireur contre le tiré, puisque (cfr. art. 881) il y a provision préalable. Ceci est contesté par M. Zoller, qui ne veut pas donner d'action directe au porteur « parce que le Code fédéral n'en dit rien et qu'en général le chèque est soumis aux mêmes règles qu'une traite non acceptée ». 11 oublie la profonde différence que l'art. 831
* Dans ce sens, Hafner. — Opinion contraire, Zoller.
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établit entre la lettre de change et le chèque. Au surplus, la jurisprudence et la doctrine française unanimes ont adopté l'opinion que nous avons exposée ci-dessus.
La C^our de Justicîe civile de Genève a décidé * que les décheancrs^ encourues par le porteur selon les art. 834, al. 2, et 835 ne constituent nullement la prescription du titre, attendu que si l'art. 835 établissait une prescription de tout chèque qui n'est pas présenttV dans le délai de cinq jours, Fart. 8^15 n'aurait plus aucun sens. Ij^ (•hètjue n'est, assurément, pas prescrit faute de paiement dans leî> cinq jours : le porteur perd seulement son recours contre les endosseurs d'une manière absolue ; il ne le perd contre le tireur que dans la mesure tixée à l'art. 835 in fine, ainsi, par exemple, lorstjue le tiré serait devenu insolvable, aurait été déclaré en faillite, après l'expiration du délai de <nnq jours et avant la présentation du chèque.
Le chè(|ue se jtrescrii, sauf les art. 834 et 835, par le délai de l'art. 804 contre le tireur, une action pour cause d'enrichissement illégitime demeurant réservée (art. 813, al. 2, 836) ; contre le tiré. le porteur aura qualité d'agir dans les dix ans (art. 14H), tant ({ue le tiré détienîira la provision. Le danger (jue ('ourt le porteur à temporiser, c'est que. si le tiré tombe en faillite après les délais de l'art. 834, sa créance se transforme en un dividende et que le tireur se trouve libéré*.
iOHS. L'art. 8;3H dit enfin : Les flispositions relatires à la teltre de change sont aussi applicables au.r. chèques, pour autanJ qu*elles ne sont pas contraires à celles du présent titre, — ainsi, entre autres, l'art. 8:;^3', ensorte (ju'un elfet portant l'indication de Londres comme lieu de sa création doit être considéré (îomme régi par le droit anglais, au point de vue des c>onditions de forme auxtjuelles il est soumis pour valoir comme chè(fue. Sont en contradiction avec les prescriptions légales sur le chèque, les art. T^2. 7î2i al. 2, 727, al. 2, 734, al. 1 et 2, 73() à 754, 759 à 761, 762 à 765. 774 à 779, 799, 803. Il y a lieu, i)ar conséquent, d'appliquer aux chèques les art. 720 et 721, 723, 724, al. 1, 725, 726 (sauf que le tireur ne répond pas de l'acceptation), 727, al. 1, 728 à 733, 734, al. 3, 735 (sauf ({ue le transfert par endossement n'est admissible qu'à l'égard des chècjues (Téés à ordre). 755 à 758. 766 à 773 (cfr. cependant art.
' R. j.f. IX, 68 (ît .s. ; Si'tn. jud., 1891, M.
* Voir Srhmddpr et Flrl, ad art. 831, note t^ où l'on fait observer av»;c raison^ mais sans conclure, que l'art. 829 n'est pas applicable en matière de chN|ue, l'art. 836 ne sfî r(^f(^rant (qu'aux « dispositions relatives à la lettre de change », au fj('*0ff('npr Worhscl. Nous avions admis par erreur le d(4ai de l'art. 829, av(!C un arrêt précité (Sr/n. Jiuf., 1891, 42).
'.•\. T. F. XXVJi, 251 et s.
8â5), 78() à 782, 783 à 78« (M. Hafner a tort de croire que les dupi «ata sont exclus parce qu'en matière de chèque il n'y a. pas lieu acceptation ; les duplicata ont aussi iiour but de prémunir ici conti les cas de perte ou de vol), 787 à 789, IftO à 798, 80f), 801, 802, 8( à 807, 808 à 813, 818 (action civile contre le tiré et le tireur poi cause d'enrichissement illégitime ; prescriptible par dix ans ; cf art. 8:-ti) relativement à la responsabilité du tireur), 818 à S"^.
Pour les chèques au porteur, le mode de leur transfert ne pe met de leur déclarer applicables que sous réserve les dispositior visées à l'art. 836.
1063. Une question encore : Y a-t-il nocadon, à défaut t volonté formellement exprimée à cet éganl, lorsqu'un créancier reçu de son débiteur un chèque en paiement ■? Nous répondror négativement (cfr. art. U:3). Il n'y a là qu'une simple indication <: paiement, aussi longtemps que le chèque n'est pas acquitté. Si '. chèque n'est pas payé, et que le <Têancier-porteur ait été diligent, peut faire valoir son chèque ou sa créance primitive. Mais s'il a éi négligent, il ne peut plus agir contre son déliiteur qu'en vertu d chèque, — le chèque étant alors présumé acquitté et la créance pr mitive éteinte.
DES AUTRES BILLETS ET MANDATS A ORDRE
Des billets et délégatiODS à ordre analogues aux effets
de cbange.
iOII4. En principe, notre loi ne confère le caractère de lettres ou billets de change qu'aux effets portant dans leur contexte les. mots <( de change ». 11 leur assimile cependant, sauf sur deux points, les billets et délégations à ordre des art: 838 à 842. Il faut également assimiler aux effets dès art. 838 et s. les lettres ou billets de change sur lesquels on aurait omis la mention sacramentelle « de change ».
Les billets à ordre, dit Fart. 838, 2)y^omesses de paie7nent qui, sans porter dans le contexte les mots « de change », sont nean- 7noins expi^essément erres à ordr^e et qui répondent d'ailleurs aux diver^ses conditions essentielles que Varticle 825 exige ]X)iir les billets de cliange, sont assimilés à ceux-ci y sauf tes exceptions énoncées aux articles 840 et 842. Ces effets doivent donc, pour rentrer dans la catégorie de ceux de Fart. 838, mentionner dans le texte la somme à payer en toutes lettres, indiquer le nom du créancier, l'époque du paiement, la date de leur création et être signés du souscripteur. S'ils ne sont pas rédigés de cette manière, ils ne peuvent constituer que de simples reconnaissances.
^Schneider et Fick, 1815 et s.; Habcrstîrh, II, 755 et s.; Hqfaer, 507 et s.; Jarottet, 476 et s.; BinsrheiUer : Die amortisirbaren Papiere, nach dera B.-S. ûber (las O.-H., Zurich, in-8% 1888.
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t06S. D'autre pari, l'art. 83!» dispose : Les dêlegalions ou a rslgnations (ofr. art. 406 et 41S), qui, sans porler dans /e conlex /es mots « de change » ef sans c/re quatlfiéps de chèques, so, néanmoins e:cpressemenl rrt'ées à ordre et qui rt'pondcnt d'O: ieurs aux diverses rondilions essen/ietfes que l'arliele T. ^.cige pour les lettres de change, snni assimiléps à celles-ci, sm les exceptions énoncées aux nrlicles ft-il et fi4'J. Aloi-s que l'ai H.i)8 vise les billets à ordre, les prfimeasea de paiement par lesqu» les le souscripteur s'engage à payer une certaine somme au béné ■claire du titre, l'art. «."W a en vue les mandats à onire, soit des écrl au moyen desquels le tireur mande à un tiers (le tiré) de payer Tonlre d'une troisième ]>ersonne déterminée. Les billets à ordre rapprochent du billet de change, les mandats à oi-dre de la lettre ' change, et ils <Ioivent, pour être assimilés ii cette dernière, conlen les énonoiations énumérées aux chif. 2 à 8 de l'art. 733, en n'éta ^jualifiés ni de « chèques », ni d'effets « de chan};e » ; mais il n'e pas nécessaire qu'ils soient qualifiés d' « assignations » ou « dél ^■ations «'.
lOeS. !*s titres des art. 8:î8 et 8:W dlfférenl toutefois de lettre de chantje sur les points suivants :
1" les titres des articles 83H et H39. A cet é^ard, nous post <i(ins l'art. W\"i, qui est ainsi con^u : Les dispaiitlons de l'artic H 12 du présent Code, de même que les disjiosit ions particulier •fies lois fédérales (a oit cantonales a) sur la procédure ou les pol d'éxecution en matière de lettre de change ne s'appliquent p aux if'clamatlons s'appiuganl sur des litres qui ne contienne pas les mots « de cliange » ou « clièques ». IJès lors, les billets ilélégations à oi-dre sont recouvrables d'après les règles oi-dinair rfe la proc'édure d'exécution et non d'après celles de la procédu spéciale en matière île chan;,";;
■2» les titres de l'article xiiH. A ce sujet, l'art. 8i0 nous dit : L dispositions concernant le recours iiour obtenir une sûreté (ci art. 8'i7, chif. '>). l'ae.ceplalinn par inlercenllon cl le jiaicme par in terrent ion {vîi: art. 'fà'ï. cliif. 8j, qui. d'a}irès l'article ti3 5" et H", s'appliquent aux billets de change, ne régissent pas i billels à ordre définis à fartirle H3H ;
•A» les lilres de l'article H'AiK Ils se distinguent essentielleme des k'ttres de chanye en ce i[ue l'acceptation n'y esl pasobligatoii // n'y a pas lieu, selon l'art. 841. de présenter à t'aceeptalion i délégations à ordre définies à l'article N.W. L'assigné à qui l'i enirrésfntvrail une. n'est pas obligé de déclarer s'il l'accrple ou refuse (cIV. toutefois art. 7:i7 et 7;W, ainsi que «^'7, chif. 4. lorsqu
'A. T. F. XH, 6&3.
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s'agira de délégations à un certain délai de vue ; protêt devra être dressé, dans ce cas, pour constater la présentation et le refus d'acceptation, sous peine de la perte du recours spécial contre les endosseurs et le tireur) ; ^/, à défaut (inacceptation oti de déclaration de. sa part y le porteur n'a le droit ni de faire dresser de protêt, ni d'exercer un recours (le recours des art. 744 et s.). — Si l'assigne' accepte de son jjtein gré, il est tenu comme s'il s'agissait d*unr lettre de change (sous réserve de 1 art. 842). Toutefois, ni le prremier porteur^ ni ceux auxquels la délégation a été endossée ne peuvent invoquer le bénéfice de l'article 748. L'usage des assignations commerciales est très grand en Allemagne ; ce sont de véritables traites^, sauf que les mots « de change » n'y son t pas employés ; en dehors des conséquences se rattachant à l'acceptation et à la procédure d'exécution, elles sont réglées de la même manière que les lettres de change. Les tentatives faites en France pour inti'oduire ces assignations ont été réprimées par la jurisprudence « comme un al)us que les magistrats ne doivent pas consacrer ». On comprend que les tribunaux français aient pu parler d' « abus » en co domaine, car l'assignation commerciale est loin d'offrir les garanties d'une lettre de change acceptée ou acceptable. De plus, le tireur d'une lettre de change doit immédiatement veiller à ce qu'il y ait provision chez le tiré, pour que l'acceptation ne soit pas refusée ; le souscripteur d'une délégation à ordre ne se préoccupera de la provision à faire qu'au moment de l'échéance, puisque le titre est un de ceux qu'il n'y a pas lieu de présenter à l'acceptation, — n'est qu'un mandat à ordre non acceptable.
CHAPITRE II
Des antres titres transmlsslbles par endossement.
f 067. I^s titres dont nous avons parlé jusqu'ici sont, ou des. effets de change, ou des effets assimilés en général à ces derniers. Nous rencontrons aux art. 848 et s. le titre à ordre propremerft dit : Tout titre — art. 848 — ;^ar lequel le souscripteur s'engage à Hvt*er dans un lieu et dans un temps déterminés une certaine somme d'argent ou une certaine quantité de choses fongibles,, peut être trans?nis par endossement, s'il a été expressément créé à ordre (al. 1). Ijes éléments essentiels des titres ci-dessus, sont :
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V^ rindication du lien du paiement ou de la livraison ;
î2^ l'indication de la sonmie à i)ayer, ou des choses fon^hles à livrer :
e^^^ le nom ou la raison de commerce du p't"fineur\ avec la clause « à ordî^e », — car on sait que le billet de change à son i)ropre ordre n'est valable ni comme tel, ni comme effet de (;ommerce endossable ^ :
4'» la >fii(jnafure du souscripteur, qui est toutefois soumise, non aux conditions de forme des art. 722, chif. 5, et 82(), mais a celles des art. 12 et 18;
5« rindication du temps du paiement ou de la livraison. Le Gode parle d'un temps « déterminé ». Ge mot signitie-t-il qu'une échéance aJ)solument certaine doit être mentionnée sur le titre, ou bien suftit-il (|ue l'échéance soit fixée comme en matière de lettre de change, par exemple à vue ou à un certain délai de vue ? Il semblerait, à ne consulter (fue le texte de l'art. 848 et à le rapprocher de l'art. 722, cliif. 4, que le mot « déterminé » dût être interprété strictement. D'un autre coté, des considérations pratiques militent en faveur d'une interprétation extensive et il n'y a aucun motif raisonnable ])our ne pas l'admettre, du mon^ont que l'on ne s'en tient pas à la lettre de l'art. 843. G'est aussi l'opinion à la^iuelle le Tribunal fédéral paraît s'être arrêté *.
Les al. 2 et 8 de l'art. 848 disposent en outre ": Le ddbileuv ne peut opposer d'autres exceptions que celles qui résultent du titre même ou celles qu'il a directement contî^e le demandeur. — // n'est tenu de payer que contre la remise du titre à ordyre dûment acquitté. Ajoutons que l'on est d'accord pour reconnaître que, (contrairement au droit commercial allemand, notre Gode n'exclut pas les papiers à ordre fondés sur des ol)ligations naissant de contrats bilatéraux ; mais il ne permet pas qu'on fasse valoir ces contre-réclamations en dehors des conditions prévues au 2"'<^ al. de l'art. 848.
i068. L'art. 844 prescrit : Les titres à ordre 7nentionnés à f article précédent et tous autres titres transmissihles jtar endossement (certificats de dépôt, warrants, bulletins de cliargement^ etc. ; cfr. art. 209 et 212) sont sou7nis aux dispositions relatives aux lettres de change^ en ce qui concerne la foi^ne de l'endossement (cfr. 729 et s.), la justification du droit de i>rojïriété du porteur (cfr. art. 755 et aussi 087, al. 4 et 5), rannulation (cfr. art. 798 et s. ; voir également al. 2 de notre texte) et Vaction en rest-itution (cfr. art. 790). — Néanmoins, t annulât ion des actions /rans7nissibles pa?^ endossement (cfr. art. 687, al. 3) est soumise
' A. T. F. XIII, 232 et s.
aux dispositions qui régissent les titres au porteur (cfr. art. 85(^ et s.), si les statuts de la société ne pi^escrivent pas un tnode spécial de procéder. Les actions endossables de la tin de l'art. 844 rentrent dans la catégorie des « autres titres transmissibles par endossement » et sont soumises aux mêmes règles que ces derniei's quant à la forme de l'endossement, à la justiti^^ation du droit de propriété et à lademande en restitution ; seule, la procédu re d'annulation est, en principe, différente. N'oublions pas que les dispositions sur la matière de lettre de change ne sont applicaïdes aux titres à ordre des art. 8i3 et s. que dans la mesure fixée par l'art. 844 ; pour le surplus, il y a lieu de s'en tenir aux principes généraux du droit. Le législateur a encore soin de nous dire, à Tart. 845 : Les dispositions relatives au recours exercé en rei^tu d*une lettre de change (cfr. art. 762 et s.), 7\e sont pas ajiplicables aux titres à ordre ou autres valeurs transmissibles par endossement, lorsquils ne réunissent pas les conditions exigées pour les lettres de change, les chèques ou les billets analogues dont traite le chapitre premier du jyrésent titre, — Les recours en matière de warrants demeurent soumis à la législation cantonale. Bàle et Genève possèdent seules des lois sur la matière des warrants, qui. comme effets de commerce, ne sont -qu'une variété des billets à ordre à dater de leur premier endossement. On sait qu'une loi française, du 18 Juillet 1898, a créé le warimnt agricole,, qui permet aux cultivateurs d'emprunter sur leurs récoltes tout en les (X)nservant. contre remise d'un titre négociable et garanti par elles.
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CHAPITRE PHKMIEH
De la nature des titres au porteur.
1069. Nous nous rontentons daiipeler l'attention sur ^■-^^ i sera exjiosé «ous n" IVT^ bis, avant de passer à l'étutie des art. i et s., (|ui ne (Concernent, au reste, que les titres au porteur parfa et non point ceux que la tloctrine allemande appelle : rf/f hinheim Inltaberpn/tit:rc', c'est-à-dire des titres nominatifs h l'éganl d quels le débiteur s'est, non pas imposé l'ohlit^ation, mais sim[ ment ré.servè le droit <fe considérer tout délenteur commo le créi (ùer. Notre loi ne se prononce pas catégoriquement pour l'une l'autre des deux théories, dites de « la création » ou de u l'ém
'HalierH!'-li. U, 76i : JarolUC. 480 : Sr/ineidcr e.l Fù-k. \0%i M s. ; l/iirnf.r, 510 el H. Raiin: Ci-bisr inliabtTpapiiTt; luch schw. O. K., Ho., iQ-8% Zuricli, 18 W.Jûmii: Dti; Einrttden gegttn Porderiingen aits ileiii Inhaliurpapier, in Berne, 1893 : ZeilKrh. f. li. n. Hamlelfrer/it, XXXVI (article de M. G. Carli II. H. VI11.366, IX. 43, X. 319;cfr. ^.r. F. XX, IMl; Sem. jiu/., 1894, tl If p. 403 el ,s. (articles lii! M. G. Odiur, sur les litres au porleur perdus ou voli' ataub, 7SÔ m <::J.tl. T. XXX, 602; R.j. f. il, 60 (les Dpp<.fUe'<^'-l,eiiii: ,U Bani|ue cani. de Zurich nu sont pas des titres au porteur, bien qu'ilEi indiqu i|ue ic tout porteur est considéré comme l^giliitié k en recevoir le paiemcnl R. j. f. I, U (un titre : « bon pour £000 [r. payables à la preniitre ileniandi daté et signé, est lin papier au porteur): A. T. F. XX, 925 (lendossemeni blanc d'un titre nominatif n'a point pour effet de le transformer en litre au ii leur), XXIII, 98(1 et s, (les artioii^ ,,ii portfur d("< socidli>^ point régies par les art. 1146 et S47, en ce (|Ui concerne] n'appartient i|u'au vi^ritnble propriétaire, et non an proprîét: ad art. 640, alin. 2).
'A. T. F. XXln, 787.
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sion », — C reat ionstheorie et Begebungsiheoric (voir cependant 80US n® 1070 lis, In fine),
i069 his. Les titres au porteur ne sont pas créés au profit d'une personne déterminée. Us ont pour but de permettre à leur acquéreur de justifier de son droit de propriété par le seul fait de la détention et d'autoriser le dél)iteur à payer valablement contre la seule remise du titre, qui incorpore la créance en quelque sorte. Ils sont assimilés aux meubles corporels (cfr. art. 208 et 218) et la propriété s'en transmet par tradition manuelle. Les billets de banque sont la forme princiiJale des titres au porteur (cfr. loi féd. du 8 Mars 1881) ; nous avons en outre des actions, des obligations, des assignations (cfr. art. 418), des coupons au porteur, etc. Il faut entin rantijer parmi les titres des art. 846 et s. la rente suisse des chemins de /'r^Mjui, alors même (lu'elle est constatée par une inscrlj)tion, (ju'elle est nominative, n'en conserve pas moins son caractère prime jrdial de titre au porteur, ensorte que la propriété s'en transfère conformément aux art. 199 et s., que le nantissement s'en opère selon l'art. 210 et l'annulation d'après les art. 849 et s. Cett^î rente, remboursable seulement au gré du débiteur, est d'ailleurs, comme <*ela résulte de ce (|ue nous venons de dire, une res in eonimevcio^ i\\x\ est saisissable et qui n'est point exempte de l'impôt, ceci à Topposé de ce (jui existe en France pour les rentes sur l'Etat. Ne sont j)as des titres au porteur, les carnets de caisse d'épargne*, les bons de déimt, les polices (4'assurance, les billets de théâtre ou de chemin de fer, etc.. enlin tous les titres qui sont simplement destinés à procurer ou à faciliter la légitimation du créancier (voir, en outre, note en tète du titre xxxiii).
1070. L'art. 846 est de la teneur suivante : Tout détenlem^d*un titre sti)n(lé jtayable nu porteur est censé avoir le droit d*en re'~ clamer le paiement (al. 1). (!le texte n'établit donc qu'une présomption, et non une jfrfvsumptio juris et de Jure. Le débiteur a le droit de payer au porteur, la détention du titre constituant une légitimation suffisante ; il aura même l'obligation de s'acquitter entre les mains du porteur, à moins qu'il ne veuille entreprendre la preuve difficile du défaut de légitimation de ce dernier. En d'autres termes, le porteur est réputé le légitime créancier, mais rien de plus ; le fardeau de la preuve contraire incombe entièrement au déljiteur. Toute/ois le débiteur ne 2)eut ptn^ rafabtement payer lorsque les autorités judiciaires ou de police (compétentes) tuien ont fait défense (al. 2) ; cfr. art. 851 et 857. Aussi longtemps qu'une défense régulièrement faite ne lui est point parvenue, le dél)iteur se trouve dans la situation précédemment définie, et, dans
^A.T.F. XX V>, 326 et s.
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tous les cas, il serait libéré par la simple remise que le détenteur eut acquis ce dernier de lionne loi ; il faut cependant admettre la réserve suivan était mafae l'tdet. lorsqu'il a payé, s'il avait su o porteur était un voleur, par exemple, il encourt i soit civile, soit même pénale s'il est un complice, mi^nie une défense de payer neluiauraitpasencor tnrité compétente, i^woï qu'il en soit, celui qui jve leur, d'une manière ou de l'autre, fera bien de rec tement l'autorisation mentionnée à l'art. Kifi, alii iltcation des titres au porteur, consulter les art. i
1070 lis. D'après l'art. «47 : Le dt'Uilcur ne (temnnib; f'oiKh'e sur un /ilrr mt jiorleiti- que i rées lie In nuilUiî du litre ou dcrêivrnl de .ion te donc exciper du défaut île validité du titre, de s son annulation; il peut également opposer la ] que le défaut de capacité de s'obliger, soit les exe même qui ue résulteraient pas directement du ti les puissent t^tre « tirées de sa nullité ». On est e mander si le dél>iteur jieut aussi faire valoir cont exceptions qu'il a directement contre ce dernier l'exception de compensation. Nous avions adm l'origine, mais nous devons reconnaître que l'a <!ontraire à cette interprétation et que le créancie cililés, en chargeant un tiers d'encaisser, de se ; «le semblables exceptions, — sauf, sans doute, \'f le sens indiqué sous n" 1070. Mais cette solution r d'une ligueur un peu artilicielle, et elle ne se cou lorsque le porteur n'use pas du subterfuge ci-dess qu'il est intenlit au débiteur d'opposer les excepl <;lief d'un précédent détenteur. Nous pourrions > sans l'exprimer directement, notre (Iode se rattacl /heofie, comme le Oxle civil allemand (S 79t!) ; i la Begebuniisthenvie, et, dès que le titre a été plus d'exception fondée sur la cireonstance que été viciée par suite de perte, de vol, etc.
L'art. 848 dit encore : Le débileui- n'est tenu i te.ur que contre la remfxc du litre, à tiintn.i n'en ait ct<! prononcée : irfr. art. H^.
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chapitrp: II
De la proeédnre d'annulation en cette matière ^
f 071 . Le détenteur d'un titre au porteur est exposé à des accidents plus nombreux que tout autre créancier. Non seulement son titre peut être détruit par un cas fortuit ou de force majeure, mais, s'il lui est volé ou s'il est perdu, le voleur et l'inventeur ont l)eaucoup plus de facilité d'en obtenir le paiement que s'il s'agissait d'un titre au nom d'une personne déterminée. Il était donc nécessaired'atténuer les effets de la perte des titres au porteur et de créer un système particulier d'annulation.
Notre Gode distingue deux procédures d'annulation, la procédure ordinaire des art. 849 à 856, et celle de l'art. 857 à laquelle nous rattacherons l'espèce de l'art. 858. Les formes, les conditions et le.s^ effets de l'annulation sont très différents dans ces trois cas.
. lOT^. Procédure ordinaire^ à l'égard des titres énumérés comme suit à l'art. 849 : Kn cas de perte de litres au jiorteur munis de feuHtes de coupons ou d'un talon pour le renoucellemenl des feuilles de coupons^ ou donnant au porteur* du litre lui-même le droit de pei^ceroir des redevances périodiques (intérêts^ dividendes, arî^érayes, etc.), il y a lieu, poitr faire pi^ononcer l'annulation du titre, de procéder conformément aux dispositions qui suivent, (les titres, munis de feuilles de coupons ou d'un talon pour le renouvellement des dites feuilles, sont annulés en cas de perte d'après les art. 850 et s. , en opposition aux titres des art. 857 et 858. Les titres au porteur de l'art. 849 s'entendent essentiellement des actions, des obligations de compagnies de chemins de fer, d'établissements financiers, etc., portant intérêt, tandis que l'art. 857 vise les titres dont le montant s'acquitte en une seule fois et à une échéance déterminée. Quant aux carnets de caisse d'épargne, voir ce que nous en avons dit à propos de l'art. 105.
Le demandeur, dispose l'art. 850, est tenu d\Hablir auprès du
'R. j. r. II, 60 (voir ad art. 816): V, 117. Voir aussi ihid. VIII, 78 (l'art. 819 est applicable aux (tnroUkomnivnc /nfiahrrfta/âcn.'); cfr. H. h\ IX, 366, XII, 10 (solution contraire, art. 105 applicable ; — voir ad art. 105).
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juge du domicile dudd^fendeur (on a traduit : Schuldner par défendeur, alors qu'il eût été préférable de traduire littéralement par : débiteur) qu'il a possédé le titre et qu'il ta perdu. — Lorsqu*il a perdu seulement la feuille de coupons ou le talon correspondant à son titre, il n'a besoin de produire à Vappui de sa detnande d'annulation que le titre même. On comprend par « demandeur », le dernier porteur^ qu'il soit d'ailleurs propriétaire, créancier-gagiste, usufruitier ; il doit établir, ou plutôt « rendre plausible » — glaubhaft machen, — qu'il a a possédé » le titre, en invoquant tous ses moyens de preuve et en chercîhant à le décrire assez exactement pour que son identité ne soit pas douteuse. Si, ajoute Tart. 851 , le juge tient pour dignes de foi (il n'est donc pas nécessaire d'effectuer une preuve complète) les allégations du demandeur touchant la possession et la perte du titre, il somme, par un avis public, le détenteur inconnu de produi7^e ce titre dans le délai de trois ans au moins., à dater de la première publication, faute de quoi l'annulation en .serait prononcée. — Sur la requête du demandeur, le juge peut interdire au débiteur du titre d'en payer le montant sous peine de payer deux fois (cfr. art. 846, al. 2). — S'il .s'agit de l'annulation de feuilles de coupons, on applique, quant aux coupons devant échoir pendant le cours de la j^rocédrure^ les règles prescrites à l'article 857. Le délai minimal à partir duquel l'annulation peut être prononcée est de trois ans à dater de la première sommation, — ce qui est excessif, du moins pour les coupons détachés. Les premiers projets renfermaient un article en vertu duquel la sommation avait pour effet d'interrompre la prescription des droits du demandeur ; cet article a été supprimé, parce qu'il n'y avait pas de raison pour traiter plus favorablement celui qui a perdu un titre au porteur que celui qui a perdu une lettre de change. La sommation de produire le titre — art. 852 — doit être publiée trois fois dans la Feuille officielle du commerce. — Le juge peut, en outre, prescrire telles autres mesures de publicité qu'il croirait utiles., — insertions dans d'autres journaux, sommation personnelle au détenteur présumé, etc.
Si, par suite de cette publication — art. 853, — le titre perdu est produit, un d/Hai convenable sera fixé au demandeur pour en vérifier l'identité et l'authenticité et formuler telles conclusions qui lui paraîtraient nécessaires, spécialement pour obtenir des mesures provisionnelles en vue d'un jrrocès en î^erendication (cfr. art. 205 à2()8) ou d'une poursuite pénale. — S'il n'est formulé dans ce délai aucunes conclusions tendant à provoque?* d'ultérieures décisions de .çr^ pari, le juge ordonnera la restitution du titre produit, lèvera la défense de payer et rejet ter^a la demande d'annulation. Comme on le voit, le demandeur doit agir immédiatement après la production du titre et, s'il constate que c'est bien son titre qui a été produit, requérir des mesures provi-
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soires jusqu'à ne qu'il ait été statué sur la demande en revendication introduite ou la plainte portée contre le détenteur. 11 priera notamment le juj:(e de prolonger la défense du 2*"*^ al. de l'art. 851, ou d'imposer au défendeur l'obligation de fournir des sûretés avant de pouvoir toucher le montant du titre litigieux, etc.
Lors(jue^ dit Tart. 854, le ddlai fixf^ dans la sommation (cfr. art. 851, al. 1) est expiré sans que le titre ait été produit^ le juge peut (il n'y est pas astreint) en prononce?^ rannulation ou ordonner, s'il y a. lieu, d'autres mesures, — un nouveau délai, de nouvelles insertions^, etc. S'il doit reconnaître que le fait de lai)erte n'est pas suffisamment établi ou n'est pas digne de foi, le juge repousse la demande d'annulation. Lorsque les conclusions du demandeur lui sont adjugées, l'art. 855 dispose : L'annulation d-un titre au porteur sera immédia teTïient rendue publique par voie d'insertion dans la Feuille officielle du coinmei^ce et par tels aufj^es 7noyens que le juge esti^nera convenables (cfr. art. 85'^).
Une fois rannulation prononcée — art. 856 — celui qui fa poursuivie a le droil d'exiger qu'il lui soit réunis, à ses frais, un litre nouveau et, suivant les circonstances, une nouvelle feuille de coupons, ou enfin que paiement lui soit fait si le titre est échu (cfr. art. 848), — ou, plutôt, si la prestation est déjà exigible (fatlig).
f 073. Hypotfœses sjtéciales ;
a) 6Y/.V de fart. <S57. Ici, nous n'avons i)as précisément à faire à une procédure d'annulation ; les titres visés par l'art. 857 sont de ceux à l'égard desquels il y a des inconvénients à rendre l'annulation possible. I/art. 857 est, au reste, ainsi conçu : Lorsque les pièces perdues sont d^'s coupons isolés ou d'autres papiers aii porteu?^ qui ne donnent 2^<^is au porteur du titre luimême le droil de percevoir des redevances périodiques et qui ne sont munis ni de feuilles de cou]>ons ni d'un talon, le juge du domicile du débiteur peut, sur la requête de la jtersonne qui établit (((ui rend plausible le fait d'avoir, etc., — glaubfiaft zu mâche n ver ma g) avoir possédé et perdu la pièce, ordonner que la somme à payer sera consignée en justice soit iynmédiqtement, soit à l'échéance, suivant qu'elle est échue ou non, pour être délivrée au demandeur ajn^ès l'expiration du délai de 2>rescri ption (cfr. art. 146, 147, 151) si aucun ayant droit ne s'est présenté jusqu'à cette époque. La procédure spéciale de l'art. 857 s'applique donc à des coujtons isolés, mais non à des feuilles de coupons ((^fr. art. 849) ou à à' autres papiers au portetir dont le montiint s'acquitte en une seule fois et à une échéance fixée*.
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b) cas fie l'arl. 85fi. Cet article est rédigé comme suit : Lorsqu'il s'agit de billets i>e banque nu d'autres litres au porteur analogues, émis en grande quantité, }iaynbles à vue et reirréxentant par eiix-nu^-mes une valeur diUermini'e (bons de caisse de l'Etat, des communes, etc.), on ne peut, en cas de /icrte, ni en faire jtrononcer l'annulation (cfr. art. 850 et s.), ni suivre la marche tracée par l'article «57. Ces titres, qui sont en réalité (!u papier-monnaie, sont traités tiomme tel; l'annulation de semblables titres au porteur, qui cin^ulent très facilement et très rapidement, serait dangereuse pour le crédit public. Les billets de banque ne sont d'ailleurs pas revendicables (cfr. art. 208, chif. 1), mais bien les « autres titres au porteur analogues » de l'art. 8r>8 ; en revanche, ni les uns ni les autres ne sont susceptibles d'annulation.
DU REGISTRE DU COMMERCE, DES RAISONS DE COMMERCE ET AUTRES, ET DES LIVRES DE COMPTABILITÉ '
Da registre da commerce.
i074. 1. Historique et géncralitds, Uinstitution du registre <lu commerce, inconnue en France et dans la Suisse romande*, ne se rencontrait que dans un certain noml)re de cantons suisses avant le 1" Janvier 1883, ainsi à Zurich, à Schaffhouse, à Bàle-Ville, à St-Gall, etc. Mais elle existait en Allemagne depuis la promulgation du ('ode de commerce qui retendit à tout TEmpire ; certaines villes, Francfort, Augsbourg l'ont poss(klée dès les premières année^s du xviii"'<^ siècle,
1075. Le registre du commerce de la législation allemande a
^ Haberëtirh, II, 769 et s.; Jarottet, 488 et s.; Schneuler et FM,, 1033 et s.; Ha/ner, 515 et h.: Le/ort, l. c. : Zeitsch. des hem. J, V. XXVI, 511 et s. (article i\c M. 1(; prof. Zeerlerler) ; Zeitsrk. far schu\ R. II, n. s. 430 (article de M. le prof. Speiser), XIV. 337 (article de M. L. Siegraund). L. Siegmumi : Haodbuch fur die schw. Handei^registerfûhrer, in-8", Bàle^ 1892 (ouvrage officiel, traduit en franrais. par H. Lefort, in-8", Bàle et Genève, 1893).
* A Genève cependant l'art. 3 d'un règlement du 6 Septembre 1698 porte : <( Que tous les négociants (|ui sont présentement en cette ville ou qui s'y établiront par la suite, seront tenus de se faire inscrire ou immatriculer sur un livre qui sera tenu dans la susdite chambre (chancellerie), dans lequel on inscrira leurs noms et surnoms, ainsi que tous ceux qui auront part dans une société. Tous les associés seront obligés d'insérer dans leur inscription les clauses de leurs sociétés qui auront quelque rapport au public, etc. ». Le Livre des raisons de commerce subsista jusqu'en 1805.
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un caractère exclusivement commercial. Il n'en est pas ainsi d'après notre Code fédéral, qui dispose à l'art. 865 que « toute personne -capable de s'obliger par contrat a le droit de se faire inscrire sur le registre du commerce du lieq où elle demeure ». Le registre du <*ommerce, mentant à son nom, est donc ouvert, non seulement aux ^ens de négoce, mais à tous ceux qui ont la capacitd de contracter. Par contre, l'inscription n'est obligatoire que pour les commer- •çants et les sociétés commerciales ; elle est facultative pour les cintres. La loi détermine dans chaque cas particulier les effets de l'inscription, ensorte que celle-ci ne confère pas nécessairement à la personne inscrite la qualité de commerçant (cfr. cependant l'art. v^9 L. P.). Le commerçant doU., le non-commerçant peut s'inscrire, mais ce dernier, alors même qu'il s'inscrit, ne passe pas dans la classe (les commerçants ; son inscription n'entraîne pour lui que ^^çrtaines conséquences, entre autres celles de l'art. 720, al. 2. Comme le registre du commerce n'est pas destiné au commerce seul, M. Lefort a proposé de l'appeler, ce qui serait plus exact mais moins précis : le « registre des inscriptions officielles ».
Le but du registre du commerce est de fournir au public, au. monde des affaires notamment, des renseignements officiels aussi ^îomplets que possible sur les noms des membres, des représentants, des administrateurs des sociétés, ainsi que sur les statuts ou les conditions d'existence de certaines sociétés, comme aussi sur les noms des particuliers qui font le commerce, exploitent une fabrique ou une industrie en la forme commerciale, ou jugent à propos de se faire inscrire bien qu'ils n'y soient point tenus. Cette institution a acquis une importance très considérable depuis l'entrée -en vigueur de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, qui prévoit une procédure d'exécution différente, suivant que le <lébiteur est ou n'est pas inscrit au registre du commerce (cfr. art. 39 de la dite loi). L'application de celte loi a d'ailleurs provoqué une revision des art. 859, 804 et 805 C. 0., ainsi que du Règlement du 7 Décembre 1882 sur le Registre du commerce et la Feuille officielle du commerce (nouvelle lui du 11 Décembre 1888 et nouveau Règlement du P"" Mai 1890. applicable dès le l^*"" Janvier 1891).
i076. 11. Organisation et tenue du registre. UsiVi. 859 dispose : Il est tenu dans chaque canton un registre du commerce, ,sur lequel doieent être faites les inscriptions jyreserites par le jfrésent Code. — La législation cantonale désigne les f'onctionnaires chargés de la tenue et de la surveillance du registre du commerce. — Chaque canton est libre d'instituer des registres .spéciaux par disti'ict et d'en confiera des fonctionnaires spéciaux la tenue et la surreillance. l'n 4'"<^ alinéa, ajouté à notre article par la loi du 11 Décembre 1888. est ainsi conçu : Le Conseil fédéral détermine pa)' voie de règlement rorganisation, la te-
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n ne e( le contrôle des registres du commerce^ la procédure à suivre en 7natière d'inscriptions, les émoluments à îmi/er, les voies de recours et Vorgnnisation de la Feuille officielle du commerce, Comme on le voit, les compétences sont partagées, dans ce domaine, entre la Confédération et les cantons. Nous avons d'abord :
1" L'organisation fédérale. Elle a sa source dans le Règlement du 6 Mai 1890 sur le Registre du commence et la Feuille officielle du commerce ; voir Fart. 898 C. O., que nous nous bornons à signaler ici, sans le transcrire.
I^ registre du commerce est divi.sé en trois parties : le registre irrincipal, le registre spécial et le registre des procurations non commerciales. Dans le registre principal, figurent les inscriptions prévues par les art. 865, al. 2 et 4, 422, al. 1 et 2, 552, 590, 628, 67H, 68(), 716 C. O., et, éventuellement, celles relatives au régime matrimonial (cfr. art. 20 loi féd. du 25 Juin 1891 sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour), l-^e registre spécial contiendra les inscriptions faites en conformité de l'art. 865, al. 1 . Le registre des procurations non commerciales* est destiné aux fondés de procuration i)our l'exploitation d'industries ou d'entreprises, autres que celles visées par l'art. 865, al. 4 (cfr. art. 422, al. 8).
Le registre principal lui-même est divisé en deux livres : \% journal et le livre analytique^ ce dernier muni d'un répertoire alphabet iqtie des raisons de commerce inscrites et de toutes les personnes portées dans le livre. Le registre spécial comprend un livre chronologique^ dans lequel le préposé fait les inscriptions au fur et à mesure qu'elles sont requises, et un répertoire. Les procurations non commerciales sont inscrites, comme les procurations commerciales, dans le registre principal (ou registre A.), avec le numéro d'ordre courant ; et c'est sur la base des inscriptions au journal que le préposé dresse une liste des proctirations non co?nmerciales avec répertoire alj^habétique.
Les émolument» d'inscription et de radiation sont fixés diversement, suivant les cas, par les art. 88 et s. du Règlement de 1890 ;
2" puis, l'organisation cantonale. Chaque canton a la sienne propre, en ce qui a trait au nombre des registres du commerce (s'il en est institué plus d'un par canton) et aux fonctionnaire&chargés de la tenue de ces registres. Nous nous contenterons de dire que, dans la Suisse romande, l'organisation est la suivante :
a) Jura bernois : un registre par district; préposé, le greffier du Tribunal ; autorité de surveillance, la Direction de Justice (loi du 81 Décembre 1882);
b) Fribourg : même organisation, sauf que la surveillance est exentée par les Présidents de Tribunaux, avec la Direction de Justice <îomme autorité supérieure (loi et arrêté des 18 et 29 Décembre
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c) Tessin : un registre par district ; tenu par le conservateur des :-^ hypothèques ; autorité de surveillance. Département de Justice, avec droit de recours au Conseil d'Etat (loi du IG Novembre 1882);
d) Vaud : comme le Jura bernois et Fribourg, sauf que le Tri- vi bunal cantonal est Tautorilé de surveillance (loi du 12 Décembre 1882, arrêtés du 21 Décembre 1882 et du 22 Mars 1883) ;
e) Valais : trois arrondissements, avec un fonctionnaire spécial pour la tenue du registre ; le premier arrondissement (bureau à Brigue) comprend les district^ de Couches, Brigue, Viège, Rarogne, Louëche, et le registre y est tenu en allemand, tandis qu'il est tenu en français dans les deux autres arrondissements suivants, l'un embrassant les districts de Sierre, Sion, Hérens, Conthey (bureau à Sion), l'autre, les districts de Martigny, Entremont, St-Maurice, Monthey (bureau à St-Maurice) ; autorité de surveillance, Déparlement de Justice et Police (arrêté du 27 Décembre 1882);
f) Neuchàtel : comme le Jura bernois, Fribourg et Yaud (décret du 28 Novembre 1882):
g) Genève : un registre unique pour tout le canton ; tenu par un fonctionnaire spécial ; autorité de surveillance. Département des Finances.
f077. Le droit de haute surveillance appartient au Conseil fédéral. (Test à lui qu'il incombe de donner les directions nécessai- * res pour la tenue du registre du commerce, de prescrire des ins perlions spéciales et aussi de statuer sur les recours dirigés contre les autorités cantonales de surveillance; le Bureau fédéral du registre du commerce est placé sous ses ordres. Il peut exiger dos gouvernements cantonaux la suspension ou la destitution des préposés qui ne s'acquittent pas de leurs fonctions en conformité des dispositions réglementaires.
I^ registre du commerce doit être accessible au public tous les jours ouvrables, pendant les heures de bureau fixées par Fautorité cantonale. Toute personne est autorisée à le consulter gratuitement; le préposé est tenu, en outre, d'en délivrer des extraits certifiés conformes, ainsi que des déclarations constatant qu'un fait déterminé n'est pas inscrit au registre, le tout contre paiement des émoluments réglementaires. Le registre est tenu dans l'une dos trois langues nationales. Les inscriptions y sont faites sur une déclaration verbale et signée en présence du préposé, ou sur une déclaration écrite, dûment légalisée, des personnes qui ont le droit ou qui sont obligées de s'inscrire. Elles seront portées sur le registre sans ratures, surcharges, ni interlignes. Les erreurs découvertes avant la clôture de l'inscription sont rectifiées on marge et les rectifications attestées de la même manière (fue l'inscription proprement dite ; le redressement des erreurs découvertes plus tard ne peut avoir lieu (ju'au
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moyen d^une nouvelle inscription. Les préposés sont astreints enfin à conserver avec soin les livres servant aux inscriptions et les pièces s'y rattachant, ainsi que la collection de la Feuille officielle du commerce; ils dresseront et tiendront à jour un inventaire des archives de leur bureau, et ne se dessaisiront que contre un récépissé des pièces dont ils devront se « dénantir » dans un but quelconque, par exemple en vertu d'une ordonnance du juge. Ajoutons que les registres ne peuvent être détruits ; les annexes peuvent l'être, en revanche, trente ans à partir de la radiation de l'inscription à laquelle elles se réfèrent.
f 078. Dans le registre principal, les msa^iplions au journal se font suivant l'ordre chronologique ; s'il s'agit de sociétés anonymes, de sociétés en commandite par actions ou d'associations, le journal ne contient que les extraits prévus aux art. 621, 680 et 681 Va. 0. ; on procède de la même manière à l'inscription des « autres sociétés » de l'art. 716. Les inscriptions sont datées et munies do numéros d'ordre suivant une série qui recommence avec chaque année civile ; elles sont de plus signées par les personnes inscrites, lorsque la déclaration a été faite verbalement, et attestées par la signature du préposé, cette attestation suffisant lorsque la déclaration a eu lieu par écrit. Le livre analytique est tenu sous forme de tableau, où chaque raison de commerce reçoit un folio sur lequel le préposé reporte, selon les indications du journal, toutes les inscriptions relatives à cette raison. Avant d'inscrire une raison de commerce, le i)réposé examine si elle est admissible d'après les art. 867 à 874 G. 0. et si elle n'est pas déjà inscrite pour la même localité. Lorsqu'une personne ou une société astreinte à se faire inscrire aux termes de l'art. 865, al. 4, ne satisfait pas à cette obligation, ou qu'un tiers, avec indication de motifs, exige Tinscription d'une personne ou d'une société, le préposé doit sommer la personne ou la société en question de se faire inscrire dans les cinq jours ou d'exposer par écrit les raisons de son refus; si, dans ce délai; l'inscription n'est pas effectuée ou qu'aucune raison ne soit invoquée pour justifier le défaut d'inscription, le préposé inscrit d'office et dénonce le contrevenant à l'autorité cantonale de surveillance qui prononce une amende disciplinaire: si des raisons sont alléguées, l'autorité de surveillance statue dans les cinq jours sur leur mérite, sous réserve d'un rec'ours au Conseil fédéral (art. 2(> du Règlement). Les inscriptions au registre spécial (registre B.) sont portées dans le livre chronologique et reçoivent un numéro d'ordre; chaque inscription est attestée par la signature du préposé.
Quant aux racllalions (art. 866 G. 0.) sur le registre A., elles sont considérées comme des inscriptions nouvelles ; et il en est de môme des modi lient ions. Elles s'opèrent sur déclaration verbale.
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•OU écrite et légalisée. Les radiations se font d'office : 1*^ en cas de faillite ; 2" lorsque, ensuite du départ ou du décès du titulaire, la raison de commerce a cessé d'être exploitée et qu'il s'est écoulé un an dès cette époque sans que lui-même ou ses successeurs aient requis la radiation, ou aient pu y être contraints par le préposé, ou encore, lorsqu'une société en nom collectif ou en commandite a cessé d'exister par suite du départ, du décès, de la faillite ou de la mise sous tutelle de tous les associés, et que les personnes tenues de requérir la radiation n'ont pu y être astreintes ; S^ à la suite d'un jugement ordonnant de radier; ¥ pour les succursales, lors- -que rétablissement principal a été radié. Les radiations sur le registre B. s'opèrent également en vertu d'une déclaration verbale oli écrite ; il y est procédé d'office : l^' en cas de décès de la personne inscrite ; 2^ en cas d'interdiction ; 8° en cas de départ.
f 070. L'art. 86'2 prescrit en outre : Les inscriptions sur le registre du coynmerce cloirent être publiées intégraleynent et sans retard pav ta Feuille officielle du commerce. — La publication partielle ou par eœlrait n *est adynissible que dans les cas expressément 2)7^ecns j^ar la loi (cfr. art. 621, 676, 681). — Le fonctionnaire prépose au regisii^e ^ est chargé d'office de veiller à cette insertion et de prendre les mesures nécessaires contre les retardataires. Cette Feuille officielle du commerce est placée sous la direction du Bureau fédéral du registre du commerce, qui examine le contenu des extraits, pour s'assurer s'ils sont conformes à la loi, puis les fait insérer dans ladite feuille. Toutes les publications ont lieu dans la langue originale (cfr. art. 42 et s. du Règlem. féd. pré- ■cité de 1890).
fOHO. IIL Inscriptions obligatoires. Sont tenus de s'inscrire au registre du commerce (registre A.) :
A. Les raisons de cominerce indiriduelles, c'est-à-dire quiconque fait le commerce, exploite une fabrique oir exerce en la forme <'ommerciale une industrie quelconque: les entreprises dont il s'agit sont, d'après l'art. 18 du Règlement fédéral du 6 Mai 1890, qui les spécifie d'une manière obligatoire pour le juge :
Les entreprises co?7imerciales, lescjuelles comprennent
a) l'achat et la vente, opérés i)ar quelqu'un en la forme commer- <*iale5 pour son propre compte, d'objets quelconques, dans l'intention de réaliser un bénéfice et avec un bureau ou magasin permament (commerce de 'gros, de mi-gros et de détail) ;
b) l'entremise professionnelle de ventes et d'achats quelconques, <lans le but d'en tirer un bénéfice (provision, courtage, commission,
* Voir noto ad art. 824 (W t'^xte allemand dit: Registerbchôrde).
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etc.) et avec un bureau permanent (agents, agents de change, courtiers, commissionnaires, etc.) ;
c) Texploitation commerciale ou l'entreprise d'opérations quelconques d'argent, de change, d'ellets de commerce ou de bourse, avec bureau permanent (banques, bureaux de change, bureaux d'encaissement; la profession des agents, agents de change et courtiers, ainsi que celle des avoués, notaires et avocats, à moins qu'ils ne s'occupent exclusivement d'affaires juridiques dans le sens restreint du mot, ou ne soient fonctionnaires) :
d) l'expédition, exploitée en la forme commerciale, de personnes, d'objets, de nouvelles, etc., avec bureau permanent (établissement de transport, grandes institutions de portefaix, agences de journaux et de télégrammes, etc.) ;
e) les agences de placement dont l'exploitation se fait en la forme commerciale, les établissements de prêt sur gage, etc. ;
f) les entreprises d'assurance de tout genre.
Les entreprises industrielles, savoir
la transformation professionnelle de matières premières ou de maKchandises en un nouveau produit, dans un but de vente ou sur commande, — ainsi que les entreprises qui ne font qu'améliorer les marchandises ou les approprier à un certain but (ateliers de teinturerie, d'apprètage, etc., et en général les industries dites de perfectionnement).
8. Les autres métiers exploités en la forme commerciale . Hentrent dans cette catégorie :
a) les entreprises ayant pour but de recueillir des produits naturels et de les vendre (mines, puits, ateliers de lavage de minerais, exploitations de tourbe, carrières, établissements d'horticulture, laiteries, fromageries, etc.) ;
b) les entreprises dont l'exploitation suppose des connaissances scientifiques ou spéciales d'un genre quelconque (pharmacies, maisons de santé, établissements curatifs, laboratoires de chimie, imprimeries, établissements d'éditeurs, etc.) ;
c) les entreprises qui, vu leur imi)ortance et leur exploitation, sont assimilées aux entreprises commerciales et industrielles (entreprises d'artisans qui ont un magasin de vente ou qui exploitent leur industrie en grand, de telle sorte qu'une tenue de livres régulière leur est nécessaire ; entreprises de maçonnerie, de charpenterie ou de menuiserie ; entreprises de construction ; parqueteries et industries analogues ; brasseries, distilleries, etc.) ;
(1) les entreprises qui font métier d'acheter des denrées alimentaires ou des boissons et de les débiter à leurs clients, telles quelles ou préparées, dans des locaux spéciaux, qu'elles y logent en même
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temps les voyageurs ou non (hôtels, auberges, établissements curatifs, pensions d'étrangers, etc.).
Ne sont jyas astreintes à se faire inscrire au registre du commerce les entreprises énuraérées sous chiflfre 1, lettre a, et sous chiffres :2 et 8, lorsque leurs marchandises en magasin n'ont pas, en moyenne, une valeur d'au moins 2000 fr. ou que leur vente annuelle (recette b7^te de Tannée) ou ^ ht valeur de leurs produits annuels reste au-dessous de 10,000 fr.
Nous avons reproduit textuellement l'énumération du décret; nous n'en avons pas même modifié le français. On critiquera ce vaste appareil de distinctions ; nous estimons que le législateur n'aura pas à regretter d'avoir donné le plus de directions possible aux autorités compétentes et de renseignements au public. 'Au surplus, les diverses catégories faites ci-dessus ne sont point limitatives ; elles sont établies à titre d'exemples ; le tableau pourra être complété.
On doit inscrire aussi les modifications qui surviennent dans la raison de commerce et le fait qu'elle a cessé d'exister (voir plus haut) ; les succursales serolit également inscrites dans le lieu où elles sont établies, à condition que l'établissement principal soit lui-même inscrit ou, s'il s'agit d'établissements principaux étrangers situés dans un pays où l'institution du registre du commerce est inconnue, à condition qu'il soit prouvé par un document officiel <|ue la raison de commerce existe en droit dans le lieu du principal établissement (cfr. art. 865, al. 4, 866 C. 0. et art. 22 et 23 du Règlement de 1890) ; le commerçant astreint à se faire inscrire doit faire inscrire à la fois son nom et sa raison de commerce, et non pas seulement son nom personnel ; cfr. encore art. 422, al. 2, et 425 et le chiffre II ci-après.
B. La constitution des fondés de procuration de maisons de commerce (cfr. art. 422, al. 1 et 2 C. 0.). Les procurations non commerciales sont inscrites au journal du livre A., et nous savons que, sur la base de cette inscription, le préposé dresse une liste des dites procurations avec répertoire alphabétique*.
C. Les sociétés en nom collectif (cfr. art. 552, ainsi que 554, al. 1,579, 580, al. 3).
D. Les sociétés en commandite (cfr. art. 590, comme aussi 592, al. 1 et 3, et 611).
^ La question de savoir si les deux conditions ci-dessus doivent être alternativement ou cumulativeinent remplies est controversée {Zeitsch. des hem. J. V. XLI, 129ets. et 187 et s.); nous l'avons tranchée, d'après le texte légal luimême, dans le sens de l'alternative, quoiqu'une circulaire du Conseil fédéral du 11 Juillet 1890 ait interprété ce texte en sens contraire.
^ZviUrh, des berfl. J. V. XL, 17 et s. (une fois inscrite au registre, la révocation des pouvoirs du « procuriste » est opposable même aux tiers de bonne foi).
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E. Les socictôs anonymes (cfr. art. 651 à 62'i, 6-26 et 627, (î5:^^ 654, 665 et 669, et 666).
F. Les sociétés en commandite par actions (cfr. art. 676).
(t. I^s associations, auxquelles il faut, suivant une Circulaire du Conseil fédéral du 13 Mars 1883, assimiler les sociétés d'assurance reposant sur le principe de la mutualité (cfr. art. 680, 68:2, 691, 69H, 70:2 et 711) ; voir d'ailleurs 1,1, lit. h.
H. Toutes modifications se rapportant aux faits dont l^i loi ordonne rinscrii)tion. L'art. 861 prescrit à ce sujet : Toute modification.se rapportant aux fait\S dont ta toi ordonne lUnscrij/t/on sur te registre du commerce est eyatement siiiette à inscription . ~ *S'/ cette inscription supplémentaire a été faite^ les tiers auxquels elle est opposable d'après l'article 863 ne peu cent prétendre avoir ignoré la modification survenue. — Si l'inscription a été omise, celui qui se jtrévaut d'une modification qui le concerne y doit, pour pouvoir l'opposer à un tie7\s, 2)7v)ucer que ce tiers en a eu connaissance d'autre part (cfr. art. 599, 602). Nous reviendrons (n^^ 1082) sur le principe consacré par l'art. 861, quant aux etlets de l'inscription envers les tiers.
I. Les autres sociétés dé l'article 77 o", mais seulement l<»rs- (ju'elles veulent acquérir la personnalité civile.
Nous rappelons encore l'art. 26 du Règlement de 1890, qui ordonne l'inscription (Vof'flce dans les espèces prévues à l'art. 865. al. 4.
i08f. IV. Inscriptions facultatives. Notre loi autorise à se faire inscrire volontairement sur le registre du commerce :
1*^ Toute personne capable de s'obliger par contrat (cfr. art. 865, al. 1;.
2^ Les autres sociétés de l'article 710 (cfr. ci-dessus, I).
3*^ 11 est permis aux personnes et aux établissements qui ne sont pas tenus de se faire inscrire, de constituer, par Tinscription au registre, des fondés de procuration (cfr. art. 422, al. 3).
4^ Il est de même loisible à quiconque exerce, sous une raison sociale, une profession ou une industrie (l'art. 865, al. 2. parle en outre de « commerce », mais (î'est évidemment faux, car le texte allemand se sert i(û de l'expression unique : ein Gescluift betreiben, en opposition au nach liaufynânnischer Art geflOirtes Gewerbe de l'art. 865, al. 4) de faire inscrire la dite raison sur le registre du lieu où il a son principal établissement et, s'il a une succursale dans un autre lieu, d'y faire inscrire cette succursale, une fois que l'inscription a été opérée dans le lieu du principal établissement (cfr. art. ^ich)., al. 2 et 3). Mais l'art. 13 du Règlement de 1890 dispose que les raisons individuelles de l'art. 865, al. 2, sont inscrites au registre A.
108IIS. V. Des effets de l'inscription et des conséquences du
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défaut d*lnsc7H])tion. Les inscriptions au registre du commerce, qu'elles soient obligatoires ou facultatives, produisent toujours les deux effets suivants : 1° elles confèrent à la personne ou à la société inscrite la propriété de la raison inscrite ; 2<> elles entraînent soumission aux règtes spéciales d'exécution en matière de lettre de change (cfr. art. 720, al. 2), et même, depuis l'entrée en vigueur de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes, elles exposent à la poursuite par voie de faillite, dans les termes de Tart. 39 de ladite loi, -r(ui ne s'applique pas aux « procuristes », aux commanditaires, aux représentants de Tadminintration d'une société par actions, ou d'une « autre société » de l'art. 716 inscrits comme tels, etc., tandis que les « autres sociétés » elles-mêmes de l'art. 716 sont soumises à la poursuite par voie de faillite, si elles se sont fait inscrire. Le nom commercial, d'autre part, est protégé d'une manière absolue, dès que l'inscription en a eu lieu (cfr. art. 876) ; et l'on a pu considérer ce principe comme l'une des innovations les plus heureuses de notre (^ode.
Les personnes obligées <lo s'inscrire doivent avoir (cfr. art. 877) des livres de comptabilité, et les sociétés cpii peuvent acquérir la personnalité civile ne l'obtiennent (fue par l'inscription.
f 083. L'art. Siiii nous apprend que : Les i?iscriplions sur le regist7*e du co/nmerce ne sont opposables aux lier\s^ (mais bien aux intéressés, notamment aux membres d'une société entre eux) (fu'à ]/arti7^ du moment où ils ont pu en avoir connaissance par la publication officielle (cfr. art. ^[i2) qui en a clé faite. — Toutefois il n'est pas dérogé par le pjrésent article aux dispositions spéciales en vertu desquelles la simple inscription su)' le registre produit immédiatement des effets à l'égard des tie7\s (cfr. art. 422, al. 3, 552, al. 3, 580, al. 1, 590, al. 3, 602, 611, 623, 626, al. 3, 627, al. 2, 078, 691, 692, 716, 720, al. 2, 768). Ainsi, en principe, et sauf les cas signalés à la fin de l'art. 863, il faut pour «[ue les inscriptions soient opposables aux tiers : \^ qu'elles aient été publiées officiellement dans le sens de l'art. 862; et, 2« que cette publication ait pic parvenir à la connaissance des personnes auxquelles on veut opposer les inscriptions faites. 11 est donc nécessaire que ces personnes aient eu le temps de recevoir et de lire la Feuille officielle du commerce renfermant (^es inscriptions ; les juges déci-
^ Circulaire du Cons. fecL, du 11 Mars 1887 (il est intordit de faire au registre une inscription qui aurait pour but de restreindre vis-à-vis des tiers de bonne foi TtUendue des pouvoirs des organes d'une société anonyme ou d'une association). — Cfr. A. T. F. XIX, 672 {\efisr cantonal est en droit de s'en rapporter au reg. du com., que ce dernier exprime ou non la vérité matérielle, et le contribuable n'est pas admis à faire la preuve contraire de l'exactitude de l'in.scription).
1000 TITHE THENTE-THOISIÈME
deront souverainement, en tenant compte des circonstances de fait, si la partie à laquelle on oppose une inscription a pu, raisonnablement, consulter la dite Feuille officielle jusqu'au moment à partir duquel on prétend que l'inscription lui est opposable. Il n'incombe nullement, en revanche, à la partie qui oppose Tinscription de prouver que le tiers en a eu réellement connaissance ; il suffit qu'il ait pu en avoir connaissance. Le tiers peut-il invoquer son ignorance, en alléjTuant qu'il a été malade, absent, surchargé de travail, etc. ? Nous ne le pensons pas, car le texte du l*"" al. de l'art. 868 est en quelque sorte d'ordre public ; ce texte attribue à l'inscription tous ses elfets envers les tiers dès qu'ils auront « 7m en avoir connaissance », dans les circonstances ordinaires de la vie, abstraction faite de la question de savoir si, pour des raisons personnelles, ils ont été empêchés en réalité de la connaître.
Nous rappelons ici l'art. 861, al. 3, d'après lequel on ne peut opposer aux tiers de bonne foi une modification que Ton a omis d'inscrire. D'autre part, l'art. 868 in fine prévoit une série de cas dans lesquels l'inscription produit son effet dès f instant où elle a eit^ opérée et abstraction faite de toute publication.
f 084. Les conséquences du défaut d'inscription sont ou civiles ou pénales. Celui, dit l'art. 860, qui a omis de faire une inscription à laquelle il était tenu, est respojisahle de tout dommage pouvant 7'ésulter de cette omission. Nous avons énuméré plus haut les diverses inscriptions obligatoires, ensorte que nous n'avons plus à y revenir. MM. Schneider et Fick donnent l'exemple suivant, à propos du mot « dommage » : La dissolution d'une société par actions n'a pas été inscrite comme le veut l'art. 665, et un tiers, crevant à la continuation de la société, a traité des affaires avec un des anciens directeurs. La responsabilité frappe celui qui était obligé à faire inscrire. Voir, entre autres, les art. 560, 561, al. 2, 599, 021 et s., 626, 627, 680, 681, 689, 717, — ainsi que 51 et 110 et s. D'autre part, il ne faut pas perdre de vue l'art. 863, al. 1.
Selon l'art. 864 : Lorsque, d'ajyrès la loi, les intéressés sont tenus de faire procéder eux-mêynes à l'inscription (cfr. art. 859, al. 1, 861, 865), le fonctionnaire préposé au registre^ doit prononcer d'office contre les contrevefWfits une amende de 10 à 500 francs. Il n'y a pas lieu à citation des contrevenants, bien que le préi)«sé ne puisse guère être renseigné complètement qu'après les avoir entendus. La loi du 11 Décembre 1888 a ajouté l'alinéa
^ ('est plutôt la ReriLsterbehorde du texte allemand, Tautorité compôteute en mati(>re de reg. du corn., la législation cantonale décidant si l'amende doit être prononcée par le préposé ou par l'autorité de surveillance (cfr. art. 22 et 23 du Régi. féd. de 1890); voir également l'alin. 2 nouveau de l'art. 864, oi\ le texte allemand parle de RefjlstcrJUhrer.
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suivant à l'art. S6'i : Lorsqu'une personne ou so foire inserire dans te regish'e du commerce ne -, forninllté. Ir fonctinnnnirc prdpasi' au regO^lr d'office ou svr rcrju/s/l/on, à son inscription.
CHAPITRE ]l
Des raisons de coninierce et aad
iOSS. Bien que la raison de commerce pu comme marque de fabrique*, il ne faut point li cette dernière ; elle liénôficie timtefois alors de la p que la loi institue en faveur des marques. D'aillei commerce, le nom commercial, qui dillére de la m gne conventionnel apposé sur la marchandise' et quer la provenance, diffère aussi de Yf-nscigne, q tion non pas du commerçant lui-même, mais de l'ét exploite. L'industriel X. a créé un magasin: Au n et ses produits sont marqués d'un sapin. X. sera '. merce inscrite. Au meUleur marcht' l'enseigni marque.
I^ loi peut laisser aux parties la liberté la plu choix <les raisons commerciales, permettre d'y int de personnes qui ne sont pas responsables de la f?'
' \V. Hitrokharilt : Y a-l-ïl lieinie revLser les dispositions sons Ak commerce? (rapport prt'seiiW ^rassemblée des ji rapport de M. L. Siegmunt/),ânns ZeiUrh. fiir su-liir. R. ) 5G3 et s.
* L'action tendant à faire interdire l'usage d'une raison de comme marque de fabrique est exclusivement ri^gie par le 1. c, p. 435): cfr. H. {■:., 1895, p. 33. — Ajoutons qu'en ca une raison de rommerre et une marque de, fabriijue xaXt notre législation ne permet pas d'iutenlire, au profit de la la raison de commerce choisie de bonne foi.
'R.J./.X, Sets, (arrêt du T. F., du 16 Octobre 1891): merce sont exclusivement protégées par les art. 865 et s possédons, depuis que cet arrât a ëtô rendu, l'art. £. ainsi du £6 Septembre 1890: (i Les raisons de commerce suis-« marques (de fabrique) sont protégées de plein droit, moye ment des formalités prescrites pour la 859 et s.) ,i; cfr. A. T. F. XVII, 649.
server les noms de chefs ou d'associés qui sont décédés ou qui sesont retirés. Ou bien, elle peut exiger que la raison de commercesoit parfaitement sincère. Ou enfin, elle s'arrêtera à des prescriptions de nature mixte. Dans tous les cas, celui qui est en possession d'une raison est protégé contre ceux qui chercheraient à l'usurper. Gomme le dit le Conseil fédéral, dans son Message, notre Code a rigoureusement suivi le système du droit français, d'après lequel le nom commercial doit toujours être celui du chef de la maison, soit celui d'un ou de plusieurs associés en nom collectif ou gérants d'une société en commandite. Le Conseil fédéral ajoutait : « Nous ne nous dissimulons pas que l'adoption de ce système modifie profondément les institutions qui exititent depuis des siècles dans la Suisse allemande, notamment à St-Gall, Baie et Zurich. Des établissements anciens et renommés sont continués sous leur ancienne raison de commerce par des chefs, soit des associés en nom collectif ou gérants d'une société en commandite, dont les noms n'ont plus rien de commun avec la raison de commerce de la maison. Souvent aussi, le nouvel acquéreur d'un établissement, d'une librairie par exemple, paie des sommes énormes pour être autorisé à continuer la maison sous la même raison. Nous crovons néanmoins devoir vous proposer d'adopter le système du projet (qui est devenu celui de la loi). Il répond à des intérêts d'ordre public et il a été vivement recommandé, non seulement par tous les experts de la Suisse française, mais par des organes compétents du commerce de la Suisse allemande ». Notre Code ne se contente pas de s'approprier le système du droit français ; il Tétend aux établissements gérés par un seul commerçant et il le sanctionne d'une manière efficace ; cfr. art. 90:2.
Toujours est-il qu'on aurait pu apporter un tempérament au système de notre loi, en permettant le transfert de la raison de commerce aux héritiers du titulaire, sinon à ses cessionnaires. La raison est souvent un bien d'une très grande valeur, mais notre Code en consacre Y uitransmlsslhilité . La force des choses n'en a pas moins amené le Conseil fédéral à s'écarter de la stricte application i\^i> art. 8G5 et suiv , et, dans la pratique, on s'est rapproché de plus en plus de la solution consacrée par le Code de commerce allemand, bien qiie cette jurisprudence manque de base légale. Notre législation en matière de raisons de commerce est si peu soucieuse ^les intérêts du négoce, qu'on Ta tournée plus d'une fois de la manière suivante : une société, anonyme, par exemple, allait se constituer à l'étranger sous une raison personnelle et créait, sous cette même raison, une succursale en Suisse...
f 085 bis. Il faut rappeler encore que la protection des raisons de commerce ne dépend pas uniquement des textes que nous allons examiner, mais bien aussi des principes généraux des a7H..5(h
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et S., lorsqu'il y a concurrence déloyale par le fait de l'usage illicite d'une raison destinée à créer une confusion préjudiciable au titulaire d'une raison similaire, inscrite ou non' : en (Vautres termes, une raison de commerce, même inattaquable à teneur des art. 865 et s. (voir 876), peut être reconnue d'un emploi illégitime en vertu de l'art. 50. Au demeurant, les raisons de commerce ne bénéficient de la protection légale qu'à la condition d'être de nature «9/v'ginale ou individuelle^ et non point lorsqu'elles constituent une désignation usuelle et banale d'un genre de négoce ou d'une entreprise quelconque '.
i086. Nous avons anticipé sur cette matière au cours du précédent chapitre. Il nous est arrivé notamment d'invoquer très souvent l'art. 865, dont voici le texte complet : Toute pe7\sonne capable de s'obliger 'par contrat (cfr. art. 29 et s.) a le droit de se faire inscrire sur le registre du commerce du lieu oit elle demeure. — Celui qui sous une raison spéciale ^ exerce un commerce (ce mot rend inexactement le mot : Geschaft, et pourrait faire croire qu'il s'agit ici de commerçants uniquement), une profession ou une industrie a le droit de faire inscrire la dite raison sur le registre du commerce du lieu où il a son ])rincipal établissement. — S'il a une succursale dans un autre lieu, il peut de même y faire inscrire sa raison, une fois que rinscri])tion en (de cette raison) a été faite dans le lieu du j/rincipial établissement (al. 1 à 3). Ces textes concernent les inscriptions facultatives à porter sur le registre B. (voir cependant n« 1081 in fine) et plus particulièrement les raisons individuelles (« raisons spéciales » du 2°»^ al.). Jj'al. 4, ayant trait aux inscriptions obligatoiresy est ainsi conçu : Quiconque fait le commerce, exploite une fabrique ou exerce en la forme commerciale une industrie quelconque est tenu de se faire inscrire sur le registre du co?nmerce du lieu où il a son principal établissement^. S'il a une succu?'sale dans un autre lieu, Vinscription doit aussi y être faite. Relativement à l'obligation d'inscrire, les contestations sont tranchées par le préposé au registre, éventuellement par l'autorité de surveil-
' A. T. F. XXIII, 1755, 1815, XXVP, 384, XX VIP, 525, XXVUP, 463 et s.
V4, r. F. XXIII, 1810 et s., XX VIP, 520 ; Sem.jud., 1898. 43.
*A. T. F. XVII, 649 (différence entre la raison de commerce et la marque).
* Sont t.eniis, entre autres, de se faire inscrire : un négociant dont le commerce équivaut à un revenu de 4000 frs, les pharmaciens, les hôteliers, les courtiers, les entrepreneurs, les agents d'affaires faisant des encaissements, mais non les simples agents d'assurance, etc. (cfr. Schneider et Fioh\ 1050 et s., ainsi que les sources y indiquées, et notre n" 1080). ArrJiir /l'ir Schuldhctreihunf/, II, t)2 (un notaire doit s'inscrire, s'il fait des opérations de banfjue et d'encaissement); J. cl. T. XLIII, 66 (mais non un hoidatu/pr dont la vente annut^lle reste audessous de 10000 frs).
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lance, sous réserve de recours au Conseil fédéral. Il v a lieu de faire observer que la loi du 11 Décembre 1888 a complété comme suit Tal. 1 de Tart. 865 : Le Conseil fédéral prend les mesures nécessah^es en vue d'assuré?^ raccomplisse7ne7it uni for7ne de TobUga //on de s(^ faire inscrire au registre du C07n7nerce.
Lo7'Sque, dit Tart. 866, la maison à laquelle se réfère l'itiscripti07i cesse d'exister, la 7*adiation de l'inscription doit être requise par son a9icie7i chef, ou, s'il est mort, par ses héritières. — Lorsqu'elle est cédée à un tiers, c'est égale7}ient à son a7icien chef, ou à ses hrritie7^s, qu'il aj)j)artie7it de requérir la radiation. Il en est de même lorsqu'une femme commerçante change de nom, par suite de divorce, de mariage, etc. Voir en outre lart. 874.
f 087. Ojmment se fo7^7ie la raison de commerce, c'est-à-dire le nom sous lequel une personne ou une société exerce son conimerce? Nous avons indiqué les principes de notre loi à ce sujet: <*onformément à ceux du droit français, ils ont comme point de départ la sincérité complète de la raison. Examinons les diverses hypothèses régies par notre Gode, — raisons individuelles (art. 867) et raisons sociales (art. 869 et s.) :
\^ Art. 867 : Celui qui est seul à la tête d'une maison (qu'il soit lenu de se faire inscrire ou non. car le texte allemand dit : Uer ci)}, Geschàft... betreibt)^ sans avoir ni associé en jiom collectif ni co7}unanditaire (mais bien un simple bailleur de fonds, non <!ommanditaire), ne peut prendr^e jwur raison que son no7n de famille avec ou sans p7'éno7ns. — Il ne peut y ajouter* aucune rnention faisant pryfsurner l'eiristence d'urie société {cir. art. 861) et s.). Mais il lui est loisible d'y adjoindre d'autres indications de nature à désigner d'urie façon jilus pr^écise sa pei^sonne ou le genre de ses affaires *. Il pourra, par exemple, composer sa raison de commerce ainsi : Louis Besson, ou Besson, ou Besson (Mercerie, Horlogerie, etc.) ; mais il lui est défendu, s'il n'a pas d'associé, de .se servir de la raison de commerce Besson et Cie. S'il venait à mourir et que sa veuve continuât l'entreprise, la raison do
*A. T. F. X, 364. R.j\/. IV, 31 (l'emploi de l'adjonction « ci -devant dans la maison N. N., » ne doit pas être envisagé comme emploi abusif d'une autre raison de commerce lorsque, d'après les circonstances particulières du cas, cette adjonction ne devait pas indiquer un rapport de succession, mais seulement la situation qu'occupait antérieurement le porteur de la nouvelle raison dans la maison N. N.); VI, 160 (on ne peut maintenir sur ses enseignes le nom seul de son prédécesseur comme raison de commerce, mais on peut ajouter à son nom, en mentionnant que c'est à titre de succession, le nom de son prédécesseur, lorsque ce dernier a vendu les enseignes avec le reste du commerce et (lu'il a laissé» pendant des années, son successeur se servir de son nom ; cfr. art. 874). Voir note ad art. 876. Schneider et Firk^ 1055 et s., //. E. XIIÏ, 124, XVI, 77, ainsi que A. T. F. Xi, 52, XVII, 516, XVIII, 144, XIX, 229.
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commerce devrait être moditiée en : Veuve Besson (cfr. art. 874). On sait qu'une enseigne n'est pas une raison de commerce. Par contre, les adjonctions préyues à l'art. 867, alin. î2, et qui peuvent être d'ailleurs faites aux raisons de sociétés comme à des raisons individuelles, sont également au bénéfice de la protection légale, sous les mêmes conditions que les raisons de commerce elles-mêmes, avec lesquelles elles forment un tout * .
29 La raison d'une société en nom collectif doit y^en fermer le no7n de tous les associés ou tout au moins le nom de l'un d'eux, avec une adjonction qui indique Vexistence d*une société (art. 869), — comme par exemple : « et Cie » ou « et frères », etc. I.e Conseil fédéral a formellement prescrit, en outre, qu'une société en nom collectif composée de trois associés doit avoir une raison sociale comprenant soit les noms de tous les associés, soit de l'un ou de deux d'entre eux, mais, dans cette dernière hypothèse, avec une adjonction (« et Cie » ou « et frères »), afin de marquer qu'il existe d'autres associés que ceux dénommés dans la raison de commerce (Circul. du 29 Mai 1883). Voir art. 871.
8° La raison d'une société en commandite doit renfermer le nom. de l'un au moitis des associés indéftni7nent responsableSy avec une adjonction qui indique Vexistence d'une société (art. 870)-. Il en sera de même pour la société en commandite par actions ; notre Code a le tort de ne pas le dire expressément, mais il n'est pas possible de ne pas admettre l'analogie sur ce point. Le nom du commanditaire ne peut figurer dans la raison de commerce (cfr. art. 600).
Voici d'ailleurs ce que disposent les art. 871 et 872, communs aux esj)èces prévues sons chif . 2 et 3 ci-dessus : La raison d'une société en nom collectif ou en commandite — art. 871 ^ — ne doit contenir aucun autre nom que ceux d'associés indéfiniment responsables. Aucune société en no7n collectif ou en commandite ne peut prendre la qualification de société par actions^ encore que le capital social soit en tout ou en partie divisé pai^ actions. Mais elle pourra parfaitement prendre celle de société en commandite par actions. D'un autre côté, l'art. 872 est conçu comme suit : Lorsqu'un associé dont le noyn figure dans la raison d'une société en no7n collectif ou en coynmandite, cesse de faire patelle de la société^ son nom ne peut être maintenu dans la raison sociale, même avec son consentement ou celui de ses héritiey^s (clV. art. 866, 871). Voir l'art. 600 ; il est regrettable que la loi no ren-
^/. d. T. XLVIIL 102 (arrêt du T. F., du 28 Oct. 1899).
^R.j.f. II, 64 (la raison de commerce « F. et fils » est irréguliôre lorsqu'il existe, outre F. et ses tils, des commanditaires dans la sociétt^).
ferme pas de sanction de ces principes autre que celle contenue dans le dit art. 600 ; les art. 50 et s. pourront être invoqués, le cas -échéant. Il est évident, au surplus, que si la société est composée de plus de deux associés et que si Tun d'entre eux se retire ou décède, sans que son nom ait fait partie de la raison de commerce, il n'est néeessairedemoditiercelle-ciquedans l'éventualité où cette retraite ou cette mort influerait sur la mison de commerce elle-même ; il faudrait peut-être supprimer l'adjonction « et Gie », ou toute autre qui ne correspondrait plus à la réalité.
4'^ Les sociétés anonymes — art. 873 — et les associations sont Ubres de choisir leur raison sociale comnie elles ^entendent, à charge d'adopter une désignation qui les distingue nettement (cfr. art. 868 et 876) de toute aut7^e raison déjà inscrite et qui ne contienne pas le nom d'une personne vivante. Le but de la raison sociale est, comme Ta constaté le Tribunal fédéral, « d'individualiser un établissement commercial et de séparer sa personnalité <le celle des associés et de celle d'établissements analogues ». Que doit-on entendre par les mots a personne vivante » ? Signifient-ils qu'aucun nom de personne vivante ne peut entrer dans une semblable raison de commerce ? Certainement non, pourvu que ce nom ne puisse pas induire le public en erreur, en faisant croire à l'existence d'une autre espèce de société. Aussi le Conseil fédéral a-t-il sagement reconnu que le nom d'une personne vivante pouvait figurer dans une raison de commerce, « à condition qu'il ait une signification purement matérielle, servant à préciser la dénomination d'une chose ou d'un but, et ne laissant pas présumer l'existence il'une responsabilité personnelle ». Ceci vise tout spécialement les sociétés qui se forment pour exploiter une invention, qui n'est souvent connue et ne peut être désignée que par le nom de l'inventeur. Les raisons de commerce suivantes seraient régulières : « Société pour l'exploitation des brevets Edison », ou « Société pour l'exploitation du moteur Kealy * », etc. Il est vrai que la jurisprudence du Conseil fédéral a fait, au cours de ces dernières années, une application si libérale de l'art. 878 qu'elle ne se concilie plus ni avec la lettre, ni même avec l'esprit de la loi ; en effet, il a autorisé, du moins pour les sociétés anonymes, l'emploi de noms de personnes vivantes, pourvu que la raison contînt, même par abréviation, les mots de : « société anonyme ». Et cela, bien que la nécessité d'un caractère nettement distinctif soit beaucoup plus impérieuse à l'égard des raisons impersonnelles de l'art. 873 qu'à l'égard des raisons individuelles, ou de celles des art. 869 et s. ; voir, en outre, ad
' Voir, par ex., H. E. XXÏ, 177. — De même, ne serait pas contraire à l'art. 873, la raison sociale suivante : « Société anonyme, précédemment A. Buss et <;ie » (./. (L T. L, 591).
DU REGISTRE IH' COMMERCE, ETC
:art. 868 et 876*. Pour savoir si les raisons de deux sociétés anonymes ou associations se distinguent suffisamment l'une de l'autre, il importe de les comparer dans leur ensemble ; il y aurait usurpation, même si une partie seulement de la raison sociale devait apparaître comme caractéristique, et si l'appropriation de cette partie pouvait créer quelque confusion : ainsi, il a été jugé que la désignation « Bibliograph. Art. Institut Zurich » ne se distingue pas -îissez de la suivante : « Art. Institut Orell Fussli ».
Les art. 874 et 875 contiennent des dispositions communes aux <^as sub 1 à 4 ci-dessus :
Art. 874 : Celui qui succède, par acquisition ou autrement, à un étahlisseynent déjà existant .est souynis aux disjyositions qui jrrcçèdent su?* la raison de commerce. If peut toutefois indique!^ dans sa raison à qui il succède^ s'il y est autorisé expressément ou tacitement^ par son auteur ou par les héritiers de son auleur. Le mot « tacitement » doit être l'équivalent de : thatsàchlich, -{{wi veut dire : en tolérant, en laissant faire ; on devra sans doute ■admettre une autorisation tacite, dans le cas d'une cession de commerce sans réserve impliquant une défense d'indiquer à qui le nouvel acquéreur a succédé.
Art. 875 : Le fonctionnaire 2)réposé au registre doit e>xiger d/offîce que les intéressés se conforment aux dispositions qui précèdent su?* rinscriptioïi, la ?mdiotion ou le change?nent des Taisons de com?nerce (cfr. art. 865 et s.). Il sera tenu d'agir dès- <fue, directement ou indirectement, il aura connaissance d'une in- <ibservation de la loi.
f 088. Quelles sont les mesures de protection que la loi a prises en faveur des raisons de commerce inscrites ? Notre Gode considère la raison de commerce comme la propriété de celui qui l'a adoptée et fait inscrire. L'art. 868 \ qui est général, bien qu'il paraisse se rattacher plus particulièrement au cas de l'art. 867, dit ^léjà : Lorsqu'une ?vfison est inscrite sju?* le ?*egistre du com- 7nc?*ce, un aut?^e chef de maison ne peut en use?^ dans la ?nê7ne localité, encore qu'il po?^te personneUe?ncnt le no?n qui constitue •cette raison. Il est tenu^ en pareil cas, de faire à son no?n une <td.jonGtion qui le distingue nettement de la raison déjà i?isc?Hte. Par « la même localité », il faut entendre la même ville, le même village et tout le territoire compris sous la dénomination de cette ville ou de ce village. Ces mots indiquent d'autre part que l'on est
» A. T. F. XXI, 227 et s., XXV*, 34 et s.; H. E. XIV, 281.
^'H. E. VI, 145; Sem.jud., 1887, 445.
^R.j.f. Il, 63 (est prohibée toute raison de commerce qui peut être aisé- TTient confondue avec une raison déjà existante). Cfr. A. T. F. XVII, 136, 649, Ji. E. XIII, 185, XIV, 157, etc. Voir ad art. 876.
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l'U droit d'adopter une raison de commerce existant déjà dans une autre localité, sous les conditions fixées au 1^' al. de l'art. 867. L'art. 868 concerne exclusivement les raisons individuelles, et non les raisons réelles, — les .S^ac/î/lrmpw. Et Ton est en droit de se demander si le Tribunal fédéral n'est pas allé trop loin, quand il l'a appliqué, d'abord, aux raisons des sociétés à. responsabilité» personnelle (A. T. F., XVII, 647), puis, aux raisons réelles (ibid.. XXIV*, 896), en invoquant les termes généraux de l'art. 876, al. 1, et en ajoutant que ce dernier texte ne distingue pas entre sociétés anonymes et associations ayant leur siège dans la même localité ou établies dans d'autres parties de la Suisse. En tout cas, cette jurisprudence ne tient pas compte, des conditions matérielles de la tenue du registre du commerce.
L'art. 876* prohibe en ces termes Vusm^j^ation des raisons de commerce : Dès que la raison d'un pariicuHer ou d'une société a été inscrite sur le registre du cxmimerce et (cfr. art. 868, qui ne demande pas la publication préalable) publiée dans la Feuille officielle du commerce conformément <iuœ 2)rescriptions du présent titre, nulle autre 2^erso?ine n*a le droit de s'en servir (ni de l'imiter de telle façon qu'il y ait confusion possible*: cfr. art. 868). — Celui au préjudice de qui un tiers se servirait indûment de cette raison^ pexit lui en faire interdire Vusage et Vactionner en dommages et intérêts (al. 1 et 2), — conformément aux art. 50 et s. (entre autres, art. 55), s'il y a eu dol ou négligence, car une simple faute, même légère, suftit pour déterminer l'application de notre texte (la prescription de l'action en dommages et intérêts est réglée par l'art. 69). L'art. 876 ne parle pas de la circonstance que l'usurpation, pour en être une, devrait être commise dans « la même localité » : il a un caractère tout à fait général. De plus, ainsi que notre Tribunal d'insUmce supérieure l'a reconnu, dans son arrêt du 12 Décembre 1891, « il protège tout citoyen quelconque, qu'il ait ou qu'il n'ait pas une raison de commerce, contre le préjudice résultant pour lui de ce que son nom est employé, d'une manière
M. T. F. X. 364, XI, 52, XVII, 133, 413, 516, 715; R.j.f. IV, 31 (citCi ad art. 867), V, 184 (le tenancier de l'hôtel Concordia, à Zurich, avait, du consonlement du propriétaire, changé le nom de l'hôtel, qu'il appela a Hôtel Dub^ » (Dubs étant son nom); à la fin du bail, le propriétaire voulut conserver la dénomitation « Hôtel Dubs » ; l'ancien tenancier sy opposa et les tribunaux lui donnèrent raison, parce tiue c'était induire le public en erreur sur la personne du tenancier et exposer Dubs à des désagréments qui, s'ils ne s'étaient pas encore produits, pouvaient néanmoins se produire); X, 6 (J. d. T. XXXIX, 633)» V. p. 104, note 1. Cfr. H. E. X, 298, XIV, 286, 327 (toute personne y ayant intérêt peut actionner du chef de l'art. 876). XVI, 76, ainsi que A. T. F. XXI. 227 et s., XXIII, 1718 et s., XXVII^, 520 et s. (traduction d'une raison de commerce dans une langue étrangère, — appropriation licite ?).
>/\. 7". F. XXIV», 891 et s. (voir ci-dessus, ad art. 868).
iUifitft, comme raison de rummerce ». C-e [>rin('ii)e doit ('ti-e ■ îtii i-as dans lequel l'oiTiiiidi d'im nom est usurpé en vue signer une enLni|irise au iiioven il'une enseigne de maga ■riintel.
1 088 Ois. Hnlin, Ie3"" al. de l'art. t(7l} nous dit : La It'gis t'Mvralc iiromulguei'a, s'Hyn lieu, d'u/U'rieurc.^ (lfspai(ii< ni'-d'assiii-er la proteci/on df.sdivjilsquisc ra/tachenl à l il'niiP- raison dP, crmwienT. Voir Hèglement fédt'Pal <lii (i Ma art, .îi), et (kinvention internationale du U() Mars 1883, art. : rfr. également loi féilérate sur la protection des marques de <iue du ^ Septembre 1890. Au s»n>'us, d'après la jiirisprude 'î'rilnmal fédéral, dans les ras d'atteinte portée au diiiit à li que de fabrique et de demande en dommages et intt'rèts ftiri c;e chef (art. 50 et s., 87tî), les dispositions du Code fwléral e législation si)éciale ne i^nvent être invoquées cumulative « le même acte de ironlrel'airon ou d'usurpation ne peut être suivi simultanément pîir cette double voie. »
cHAi'iTiii-; m Des livres de eoiiiptahililé.
1 08». Kn droit allemand Cduuiie en droit frani,'ais, les co c;mts sont asti-oints à tenir des livi-es de comptabilité. Celt( cription, édictée dans l'intérêt des négociants eux-mêmes, p leurs livres peuvent seuls leur faire constater les n''sultats d'
opérations, cette pivs<Tijilion. disuns-nous, a aussi pour liul qu'un comiuerçant tombe en faillite, de permcllre à l'antoril |iétente de vérîtier si la dccontiture est due à des circonslanc pnîvues. on s'il y a eu des fautes et même des fraudes com Notre Code n'oblige plus seulement les conmieii^ants. mais liiTXoniii' '/.s/ri'in/e à *r fa/ir //(.st/7'»v' au rcylsltr du cfmi/ à tenir une comptabilité ivgulière. Il n'indique pas cependi livnss <iui doivent être ]iossé(Iés -i cet eltet. Le C^hIo -te coir français demandait : un livre-journal, im livre impie de lettre: livre de-i inventaires. Les atl'aires ci,.>s divers négociants sont send)lables, que le législati.'ur suisse a pensé devoir faire al tion de toutes ilis])ositiiins spéciales Mir re ]ioinl. Vnici d'à les règles auxi]Uelles il s'est, arrêté ;
fyu.
Art. 877 : Toute personne aslreinle à se faire inscr/re sur fe registre du commerce (n^ lOSO) esl ob/igée y en outre ^ d'avoir des livres de comptabilité régulièrement tenus, indiquant sa situation de fortune, ainsi que celles de ses dettes et créances qui se rattachent à ses affaires lyrofessionnelles. Ceux qui «e font inscrire sur le registre du commerce, sans y être obligés, ne sont pus astreints a tenir une comptabilité dans le sens de l'art. 877'. Les livres doivent donc être tenus régulièrement^ donner un aperçu complet de la situa tio?i de fortune, qui résultera des inventaires et bilans à dresser périodiquement, et enfin des dettes et créances ayant trait aux opérations de la personne inscrite. Insistons encore sur le fait que les livres de comptabilité sont imposés non seulement à ceux qui sont inscrits mais à tous ceux qui ont le devoir de se faire inscrire.
Art. 878 : Toute pe?\sonne astî^einte à tenir des livides doit les conserver pendant dix ans (cfr. art. 146 : ceci en vue de la preuve et à raison de ce que le délai ordinaire de prescription est de dix ans) à partir de la der^nière inscri2)tion qu'elle y a faite. — Lrs lettres et télégrammes reçus doivent rire conservés pendant le 7nème laps de temps, à partir du jour de leur arrivée. Cette obligation passe aux héritiers. C^oncernant les livres d'une société anonyme dissoute, voir l'art. 668.
Art. 879 : En cas de contestations relatives à f exploitation d'un conuaerce ou d'une industrie (et sans préjudice des dispositions extensives de la procédure cantonale), les personnes astreintes à tenir des livres peuvent être obligées de jiroduire ces livres, ainsi que les lettres et télégra?n?}ies qu'elles ont î^rus. La force probante de ces titres comme aussi la procédure en matière «d'édition » s(mt déterminées par la législation des cantons. Il en est de même pour les conséquences du refus d'obtempérer aux prescriptions de l'art. 879. Not( )ns encore que l'obi igation de produire les livres et la C(»rrespondance est imposée à toute personne astreinte à tenir une comptabilité régulic'TC, à raison des contestations délimitées cidessus, ([ue la partie requise soit intéressée ou non à la contt?station. Disons enfin que notre texte ne crée pas une obligation absolue de produin» livres, lettres, télégrammes à l'égard des personnes qui, aux termes de l'art. 877. sont tenues d'avoir une comptabilité régulière ; celles-ci ne doivent se résigner à la production de ces documents, et cela est à la fois naturel (4 équitable. (îuo dans la mesure où ils s(î réfèrent à « des rai)])orts de droit existant entre les parties elles-nirmes ». et non point à ceux ({ui peuvent avoir existé
entre l'une d'elles et des tiers*.
et s., au lieu d<' : -399 et s. 699, au lieu de
Art. 16. {Zeitsrh. ries hem. J.-V., XLI, 303 «;t s., arrêt du T. F. du 17 Mars 1905) : cession simulée ; simulation opposable par le débiteur, s'il y a un intérêt.
» rr. {.Ld. T., un, 289 et s., arrêt du T. F., du 25 Février 1905): art. 17 inapj)Iicablo, lorsque l'objet de l'obligation consiste dans la réparation d'un dommag*' causé par un acte immoral. — Prohibition de fairo;^ concurrence {A. T. F. XXX-, 523 (H s.). — Voir aussi A. T. F., XXVr^ 444 et s., XXX', 417 et s.
» r>()^ .57. (./. d. T.,zL\\\, 262 et s., arrêt du T. F., du 7 mai 1904): responsabilité d'un ('tjrUste. — Responsabilité d'un médecin-opérateur (A. T. F., XXX-, 301 et s.), - d'un arorat, à raison des faits allégués dans d(;s pièces de procédure ou un plaidoj-er [ibfd., XXX -, 439). Sriur. Juristrn-Zritun;/, II, 18, arrêt du T. F., du 27 Mai 1905 (on peut tfîuir compte, pour l'application de l'art. 51, des faits qui se 'sont pr(»d!iits après le Juf/cmcnt prononcé j)ar l'instance cantonale, et ceci en v(;rtu du droit matériel).
» 67, 62. (A. T. F., XXX *, 429 et et s.) : relation entre ces deux textes, l'art 62 ])ouvant s'ap])liquer, notamment, aussi bien en ce qui concerne cer* tains «lomestitiues (un rocher, par ex.), (pi'en ce qui concerne les auires employés. — Art. 62 ne peut être invoqué contre le patnm, par rr)uvrier ide fabri(iu<' victime d'un accident de fabrifpie causé
l'agc 'iS:!, ligne £4, ajouter : li; Danemark, la Rouiiiante. — Il eiiEti- des conventions purticulW'fes entri' la Suisse el d'auires Etats (Alleriiagne, Hollande. Autriche), du 13 Juin 1893 e( du it Dec. 1901 (arec l'Allemagne).
» 85h. in fine : Le membre d'une association <(ui a ùi^ dâtermini^, par le dol des organes sociaux, à entrer dans l'assoc. on à augmenter le montant de son apport ne peut opposer l'exception de dol il l'action de la masse en faillite sociale tendant au versement intégral de l'apport promis (atW'l du T. V.. du 19 Févr. 1905, R.j. f. XXIII. 94 et s.) ; voir ci-devant, n- 793 in fine.
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CHAï>\rjiK XI. Des duplicata et copies de lettres de change 932
Chapithe W\. De la fterte des lettres de chantjc 935
Chapitre XllI. Des faux et des altérations en matière de lettre de chamjc 939
Chapitre XIV. De la prescription en matière de lettre de change . . . 941
Sf»rtio/i/i/'em/é/'C. Des divers délais de prescription 941
Section deuxième. De l'interruption de la prescription 944
Chapitre XV. Des actions résultant de la lettre de change . . . . . 946
Section première. Des actions spéciales au droit de change 946
Section deuwième. Des actions civiles . 953
Chapitre XX. Du billet de change
Section première. Du billet de change en général ' ' 963
Section deuxième. Du billet de change à domicile 967
TITRE TRENTIËME. Du choque 969
TITRE TRENTE-ET-UNIËME. Des antres billeù et mandats à ordre 978
Chapitre I". Des billets et délégations à ordre analogues aux eflets de
change 978
CuAPiTiXE II. Des autres titres transmissibles par endossement . 980
TITRE TRENTE-DEUXIËME. Des titres an porteur 983
Chapitre III. Des lirre.** de comptabilité
(iORRKiENDA ET ADDENDA .... 1018
Tahle analy riQUE 1015
Table ALPHAHiVrigiE 1019
rAMi-i.AL' DF.s ARi ui.Ks Dr CODE h:ui;kal 1036
TAIil.ES
Ânatocisme, 181, 163.
Animaux. — Dorinnage caus(> par, 123 et s. — Voir Imil^ rhei>U'l.
Annulation. — D'un titro de créance autre quiin papier-valeur. 162, 163, 212. — Des actions. 787, 981. — Des effets de change, 162, 936 et s. -- Des titres à or<lre. 981. — Des titres au porteur. 162, 986 et s — Inadmissible à l'égard «les billets de bancpie, 989. — Voir nulliio.
Ântichrése. — 309.
Appel eu cause. — Du vendeur, 349 et s.
Application. — Du Code fédéral, son étendue, 4, 10 et s., 18 et s. — IVésonipiion en faveur du droit nouveau,
Apport. — Dans la société simple, 679 et s. — Dans la soclétc» en nom collectif, 705 et s. — Wnv tfodèies et «Nito-
Apprenti. — Uesponsabilité civile, 120. — Contrat dapjireutissage, 466.
Arbitrage. — Prix d(? vente laissé à l'arbitrage; d'un lier>, 339.
Arbitres. — Voir foni/n-onutt.
Arbres d'un fonds hypothéqué. — Achat des, 104. — (iage, 310.
Architectes, 468, 470. — Voir rntrcprcneun*.
Argent (Revendication de 1'). 302.— Droit de rétention sur 1", 35Î9.
Armoiries publiques. — Utilisées comme marques de fabri(|ue, 1013.
Arrérages. — Prescri])tion, 230. — Paiement, 180, 673, 675.
Arrhes, 257.
Arriére-caution, 6i7, 610, 655.
Arriére-endossement, 897.
Articles de journaux. — Droit de reproduction, 505. — Voir rcaiiionnabilité cirili'.
Artisans (action des) 231. — Voir ourrie.rs.
Assemblée générale. — D(;s souscripteurs, 779, 781, — Des actionnaires, 806 et s. — Associations, 865 et s.
Assignation, 537 et s. — U.ompensation, 204, 543. — .\u porteur, 544. —
A ordrft, 545, 978 et s. — Dans la lettre de crédit, 547.
Associations, 847 et s.
Associée. — Minimum légal de leur nombre, 766, 799, 800,
Assurance (Contrat d"), 14, 25, 31, 193 et s., 664^ — Cais^-s d", 754. — Nantissement, 315. — Droit de rétention, 329. — Droits du bailleur sur la prime d'assurance pour les meubles garnissants, 412. — Droits des compagnies d'assurance sur la vie, contre auteur d'un meurtre. 113. — Droit de
la Confédération de légiférer en matière d", 481. — Dans la commission,
Assurée. — Victime d'un acte illicite. 113, 132.
Atteintes au crédit, 117.
Attestation authentique, 55.
Aubergistes. ~ Dépôt nécessaire, 615. — Pas de droit de l'éieniion, 619.
— Voir dvponses (Vaultenic.
Au besoin. — Clause de, 930.
Augmentation. — De la valeur d«*s
actions, 784.
Auteur (Droits d'), 501 et s.
Automobiliste, — tU^sponsabilite.
Autorisation. — Des incapables. 83.
— Des incapables c.vereant j)rofe^sion ou industrie indépendant<;, S8 et s. — De la marchande? publique, 89 et s. — Voir mainlat^ .^ociHéi*.
Aval, 946, 947. 966, 967.
Avalanche. — Ouvriers tués i)ar,
Avaries. — Respon.sal>ilité, 132, 589, 595. — Voir roiiuricr.
Avertissement préalable. — Voir art. 366. 500, 503, 545, 546, 547, 572, 571. 611. 684, et ronf/c.
Avis. — Contrat de transport. 591.
Avocats. — Cautions ou porte- fort, 192. — Prescription des honoraires, 231. — Responsabilité contractuelle, 527. — Respon.sabilité aquilienne, 1012.
— Obligation de rendre compte, 530
— Voir arlci illlriteif.
Bagages, 584.
Bail. — Loi applicable, 26, 32. — Ex tinction. 421 et s., 444 et s. — Cautionnement d'un. 423, 650. — Avec réserve de propriété, 380.
Bail à ferme, 393, 394. 432 et s. - \'oir rhcptci.
Bail à loyer. — De sa nature, 394 et s. — De sa forme, 395 et s. — De son objet, 395. — Des immeubles, 396 et s.
— Des meubles, 431. — Voir souf*-loration.
Bail de nourriture, 673.
Banques cantonales, 14, 'î64.
Banquier, 523, 528.
Bateaux à vapeur (Entreprise^ de).
— Responsabilité civile, 130. - Réserve de la législation spéciale. 13. — Voir ttans/to/'t.
Batelier. — Voir tranf^port.
Bâtiments. — Dommage causé par, 12') et s. — Menace de dommage, 127.
— Entrepreneur de, 485 et s.
BauiinseD, 793 cl s.
Bénéfice. — De division. 633 [)<; .li-cu*'ioii, 636. ~ Du siihr 633, 659 el s. — D'invciiuiirt;, linn, 225.
Bénéfices. — FarUgi; dans le (es, 683 et s.. 707 et s. — Voir (art. 530, 531, 519, 5â&, 556, 5 591, 596, 605, 611, 616, 629. i 667, 680, 687, 713).
BéUil. — Cniiiinurcedii, 13i-i - EngasTeiiient du, 311. — ï 434. \^ir '•heptel.
Biens (Division des). 217.
Bilan. — Sotiiite en mmi c 707. — Société iinonyuv, 815
Bi11«ts à ordre, 962, %3. 97S
Billets de banque. 158. Voir
BillOQ, 158.
Blanc-seing. -- Diins la li
Bon, — Lt^gitiiiiaiion du port'
- Nature; du, 983, Bon pour, 52.
Bons da caï<ae. — Voir anit Bons de participation. — C des, 315.
Bonne foi. — PoswRsion, S
— Voir encore an. 16, .H. 13.
6Je, 654. 700. 790, 827, 836, f
Boycottage. — 480.
Brevets d'invention, 3n et
Bruit d'un train en inarehe.
[lonsahiliK'' d^^ ou ohr't, 131.
Bulletin de chargement, 3
Bureau de renseignements.
Caisses d'épargne- ^ Cs 162, 464, 612, 613.
Calcul (Erreurs d.:). 69.
Calomnie, 102. 111. 116.
diUaniatoin;*. cansc! de rOsili iMil. 398. — Voir ton m-ml.
Camionneur, 584.
Cantonal (ilroii). - Voir '■
Ecrite —Forme (en gonsra
Voir/orme.
Ecritnre, 14, 53.
Ecnriat pnbliqnei (Tenan
Edition (Contrat d), SOI el s minsionererlan, 503. — Voir i ref gratuit», honoraires, eic
ElIeU. - Voir bllletê.
rhaafie, vontral, obliiiations.
Electricité. - Verne d', 33!
■ laUatione fkrtriqite
Embelli iiementi. — Voir i
Emiiiion. — D'aciionR, 785.
rie de ]'..., dans la Ictlretlechi
iployii. — Responsabilit
BmplO] !, lÈl, 1
fani-tio
EmpruDtear. — Voir i-n prêt.
Encaiuamanti. — Voir rnj,
Endosaeraent. — Forme, 8 s. — En blanc. 894. — Biili',
— Translatif de propriété, 8!
tie, 899, el art. iu'~ Aullic
EndoBieurt. — Recours,
Voir enelr^eement et e Enfants. — Kesponsabilih
feillant, 121, 171. — Suspuni
prescription, 833, — Voir rap Engagement. — Du bétail.
Engagement d'honnenr, 38 Enlèvement (Frais d'), 313 Enrichissement illégitime
— Voir ncoi/iie/m, ifpèlition i Easeignos, 1001, 1004.
Enaeignet d'bdtel, 104.
Entrepôt. — Contrai d', 61S Entrepreneur! (d'ouïraoei,
— Kc'spon'iabililé, 134, 486 ut Entreprises concessionnt
transport, [>97.
Entretien viager, 673.
Epoux. — Suspension de Ja lion, 831. -Van/emm'» ma,
ErfailnDgeintereste, 96, 17
Erreur. — Théorie gi^n^ rai'
— Sur lu personne. 68. — Ine:
1013. - Rescision, 76. - Di> c
— Rêpéiition di; l'Indu. 139. Error iuris, 65, 459, 880, 10 Escompte, 15G. 130.
tour. 460. — Dans le louage do services, 480. — D« lt?(tileur, 513. — Du (lëbiKMir nrincipal dans le oaulioniicinent, 636, 651. 655. - Du crfdi-rpnlier, 671. - Do l'associa, 692, 7S0, 727, 729, 731, — De la sociew en anni collectif, 7âl et s-, 7S9. — Du coinmandiiairti,7Met s,.757. — Des^wiciCLfe anO' nymes, 819, 885. — Des associations, 866. — De l'acceptour dune lettre de cliatige, 914. — Du garant dune lettre de cnange, 947 et ,-. — Voir fonrorliât, liroit 'le réteiilion.
Fait dn juge, 348.
Fait du prince, 348.
Faits délictueux. — Voir aru-f îlli-
Falaifi cation, — Voir/uu..-.
Falsui procuralor, 96.
Famille (Rapnons de|. 9£, 141, 22Z.
Faute. — Aniiili<>nnL', 97 et s. - Contractuelle, I69ni s., 181, 185, 186, 263. — l'aule pr:ivo du d'OiHeur, 176, 263. — A'oir liiiil, i-idj'a, iouaiji- il'ourrofje, ninndal, ili-iu-t, iv^i/iOiifaliUitv, etc.
Fauteur, 109.
Faux. - Mur une lelirf de cliange, 939 et >.
Femme commerçante, 89 oi s., 833.
Femme d'un lailli, 'JO.
Femme mariée, SI, 83, 89 i^t ^.
Fenêtre», l'W.
Feries. — Jour fi^rié, 155. — KOries judieiairi's ft de j.nui'suileN 642. 945.
Fermages, — Ppescriiiiion, 830. — Paiei.i.'ui. 438 cl s. — (iaranlic, 440. — Ui-iliiclLoii. 439. - Delaut de paie-
TABLEii
Subsiiti
Fiançailles. — Itupluri', Filière (Veille pai-i 389.
Fisc. — Dniii .liiMst-de
736, 7f.l, Sil> eliiC. 4, HZ~ eliif. 6. Fonctionnaires pub lie i
.«abilitê. 'M.— L-i\:iiir <\r
rs. 554. -
clian-e ellK. 4,
Fonds ds renouvellement, 617.
Fonds de réserve. — Dan;* les soci'?sanonyuics, 770, 795, 817.
Fongiblei. — Voir '■lio^pf.
Force majeure. — DéHnïtion. 135. — Applications, 135, 170, 865, 590, 617,
:*/Oft
Force probante. — Voir preurc.
Forclusion.—Pourdefautd'iinerveii-
lion, 654 et s.
Forfait.— Dans le louajjc d'ouvrage.
484, 495 et s.
Forme. — Des contrats en geni^ral.
43, 50 et s, — Ecrilc, 53 ot s. — Con- Des donalioj
- De la e
- Dub
F riagerc, aoeïéléf. lettre île rliaii;//:.
Forme écrite. — 53 cl s. — Voir
'brme, lettre île roituiv, etc.
Fossés. — l.eur entretien par le 1er niep, 437.
Fournitures (Prescription des aetion-
Fous. -
Ineapaeili^, 81. 87, 883. — )n, 80. - Rcsponsabilitf: ei- — Acceptant une lettre di-
rriic vili', 107.
chaufic f
Frais. — De incsuragc et de pesapi, 344. — ainsi <|"c dacie, 344, .le li-aiiporl, 314, de paiement. 158, et denl.- VI ment dans la vente, 344. — Dc^ pn> c^s eu cas d'éviction. 358. — De culture, dans le bail. 443, — Denireiifrn d(.' la chose pn'-|i^e, 453. — Du niandalaire, 583. 584, 538. — Du couiuus-i..uiiaire, 578. — Dias poursuiti's et aclioueoiiln' le dehit>;uf, dus i>ar la caulinii. ti31. — Kn matière de lettres de ohanp', 9;;(J et-,. — Voir aansfra!». /irotiH, ..■le.
Frais de justice. — Privil.''jre, 415.
Frais de traitement, 118, 113 ei >.
Frais de transport. -
Du ■
- l.ii
, ,.o.ili.rn,.e.
Fumier. — Vnir /«ii Fusion. — De^ soc
7'JO, S89 el s.
Industrie (Affermage d'), 432.
IneiécutiOD. — Coiiséiiuences de l'int!xécution des obligaiions, nO ei s.
— Voir ilommai/es et intin-tg, iv»ci-
iDJurea. — Voir artes itUlrten.
lusaiiiiialilM. - Créances, 136, 202.
— Renies, 674. — Bitns. 115.
Insehption an regittra du com-
marcg. — IHsuosition irantiiioire, 2y.
— En général, 53, 0*4, 9P* et s. — Prociiraiion, 555, Wl. — Sociélfti eu noui coHeclif. HH ot s., 1»:. — Socieii's anonynios, Tîl ei s., 998. — Siwiéies on conmiandile par aclions, fJB. — Associations, 800 et s., <J98. - Autres sociiJtOs, 8:0. H-il, «3. - Raisons de commerce, 9i)b. ~ Modifications, »U4, 1197.
998. ~ Radiations, W4. — Piihiications, 995. — Effets des inscriptions, 9Mt CE s. — Di^faui d'in.scripiion, 1000.
InMtvabiliU. — De Tune des cautions. 637 ei s. — Pas ideniioiio à la nolion de l'an. 704. - Voir sûreté/.
- Loi sur
Instiqateurs. — Responsabiliti' civile, 108.
Instituteurs. — Kesponsabililé civile, 121.
iDteutiaD des parties. — Voir interprétation.
Interdiction. — En gtfniîral, 79 el s.
— Elti-Ls, 00 Pi S. — Du mandaiairc, 51». - Ue l'asBocié, 692. — Voir nwit.
Interdit. - Mise en, 105.
Intérêt. — Légal, IK. — Voir prit à intéiH et intérêts.
lotérats. - Taux, 152. 463. 46t. - (Paiement des), 132, J80. — ((JuiHancc el prc-w;ripcinii des), 161, 3Ï7. — (Cession dus), ten — (Droits du crt^ancieroagiNle sur les). 3iV. — Des créances uvpothécaires, i98. — Du prix de la vente, 'Mi. — En matière île prêt, tëi et s. - Dus par la camion, 631, 63*. -- Inadmissibles dans la lettre de change, 889. — Hfsiiiution pour les avances dn m.indataire ou les sommes dont il est reliiiualaim, 532, — Répartition dans les sociétés, 707 et s., 744. — Voir ana-
Interpellation, 178. — Voir ilenteuif.
Interprétation. — Ri'irles gén enraies,
9 et s. - Des Inis féitêrales, la — Des
Interruption. — De la pr.'soription en général, 2ij et s. — a J'é^ianl A': la camion. ?42. - A legard des civlf*hi-
lettre du change, 944 et s.— EspCce de l'article 28, 76, ~~ Dispositions transitoires, î9.
Intervention. — Dans les faillites, 237. — Dans les tailliles des codébiteurs solidaires, 247, 720 et s. — Effet interniptit. 241, — Acceptation i)ar, K27 et s. — Paiement par, 930 et s.
Intervenion. — De la prescription, 238,94.1,
Inventaire. — En matîfîre do bail.
4^4, 4«. — Dans les sociétés art. ôôo.
Inventions. — Voir hreeetc.
Jeu (Contrat de), 62,603 i-t s.— Voir
Jouissance. — Voir rente, liait.
Journal. — Voir rrilitiue iiubtiqup^
Journaliers. — Voir ilome.-'tiiiiiei'.
Jours fëriéi. 150, et art. 90, 91, 7i.2. alin, 2. tjl9, iSÏT cliif. 11.
Juge. — Choix entre loi ancienne el nouveili',,32, — Pouvoir d'appréciation, voir art. i", 51. 53, 51, 55, a», t», 101, 116, 137,182. etc.
Jugement, — Cause d'une cession.
!7Ï. —Publication ordonnée, 111,
Jugement pénal. — Influence sur l'action civile en responsabilité. 103.
Justes motila. — Voir art, 346, 530,.
Lasio enormis, — Voir légion.
Légalisation. — Voir signature, nmrgtu:
LégiUme défense. 102, 106.
Léonine. — Société, 6S4.
Lésion, 63 et s., tU*.
Lésions corporelles. Il3i<ts,, 131. Lettre. ~ Fornio (écrite) des cou- Lettre de crédit. — 546 •! s.
Lettre de change. — Disn. trausitoins 3a — Généraliié», 876 et s. — Sur soi-même, 8&i. — A son propn; ordre, 8ît6. — Capacité de s'obliger, s82 el s, - Formi', S84, —Rédigée en une' laiifrue étrangère, 835. — imparfaite, 68«, — Eciiéance, 887. — A domicile.
Nfy, 902. 922, — Paiement, 916 el s. — Perle el annulation, 935 et s. — Faux et aliératioiis, 93tr el s. — Prescription
Part. — De bénriHce»:, 683, 108, H7.
- De pertes, 6*). "08. 717. — Sociale (droits sur la), U'JT, 7tr7. — Voir diciilentlef.
Partage. — Ertei du partage dans la socii^Dé, 697. — Voir Uijuidation.
Patentes d'auberge. — Bail ei, 393,
Peine. — Voir Hauan pénale.
Pension. — Voir alimentaire.
Père. — Kesponsabililii aquiliei
Perionne. — Dommage
i à la,
Personne* morales. — Responsabilité délictuelle, ll(>, 12!;. — Responsabliilft contractuelle, 175. — Soc. en nom collectif, 698, 701. - Soc. en comniandile, 701. — Soc. anonymes et associations, 767, 774, S2b, 86B. — Vertine, 870, 87:J, 874.
Perte de la chose. — Mo-ie rtexiinclion lie certain!! contrats, an. Vi\, 3G7, 368, 387, H88, *57, 408. — Voir risqtipn, ivi-cixlicatïon.
Perte dn titre. — Droits du dCbituur, \6i. — Voir annulation.
Pertes. — Dans la sociâte, 6Ï3 et s,, 645,
Pertinenxen, 313, *34.
Pharmaciens. — Oblig. de -i'inscrin!
au registre (iu corn.. IWW.
Photographies. — Proleclion àc,
lare. 310
Du .
4£ et s.
Points secondaires, 42 et i^.
Polli citation, 41.
Porte-fort, 191 et *,,625.
Porteur (Actions an), 783 ei s. — Voir titren.
Poatesieur d'un fonda de terra. -.- Droit sur animaux d'auirui, 1^4.
Possession, 288 et s.
Postes. — Voir (funspo'f.
Poursuites (Loi fédérale sur les). 5.
— Cautionnement éteint & dc^faut de, ti4l et s. -.- Cause d'inierruplion de la prescription, 237,
Pouvoirs. — Voir mandat, fondf ilr, liroruratiùn, mandataires commer-
Précaire. — Contrat, 4ôl, 458. — Détention, voir hait, roinmodat, etc.
Preneur. — Voir bail, lettre de
privé, 36.— Théorie «énérale, 221
— Partielle, 222. ~ Renonciation.
- KHeis, 242. — Do dix ans, 22G. -
cini| ans, 227 et s. — Antres délais WO. Responsabilité civile, 127 et Solidarité passive, 241. —Danslavc 371 et s. — Ontre la caution, 24 En matière de prêt à intérêt, 48 Dans le transport, «i 13 et s. — En tière <ie change, 941 el s., 966. chèque, 974, 978. — Des actions C( les associes en nom collectif et en i mandite, 738 et s., 757. — Dans 1 ciété anonyme, centre les decisioi l'assemblée ftén., 841, et contre ie:
niinislraleurs, £42. —Voir intei tion, ^ui'peiision, dêlixig, etc.
Présentation. — A l'acceptation,
— Au paieinent,9l3 el s. — Des le de change à un certain délai do 8119, — Obligaloin', 900. — Au visa.
Présomptions légales, 121.
Presse (Délits de], 116, 118. eritiijur publique.
Prêt. — A usage, 450 et s. — ; térét, 457 et s. — Hypothécaire, 4i
Prête-nom, 523, 534.
Pretium stupri, 61.
Preuve. — Des contrat-!, réservi!
droit cantonal, 50. — De la cause obllgation.s, 58 et s. — Du paien 101. — Dans la repétition de l'i
craue. Me.
Prix du change, 878, 925.
Prii-courants (Fnvoi dc|, 41, 4 ProcËB téméraire, 104.
Procuration (Fonde de), 550 et Voir mandai.
Procuration collective, ^3. —
Production des livres en jn:
lOlu.
Professions libérales, 469.
Profits, 29J.
Prohibition de faire concurrent Voir rvnrurrenrr.
Prolongation. — Déchéance,
Promesse. —
tions, 803. — De faux téiiioignagi
— Voir stipulations pour autrui./ fort, {lai-tum de contraliendo.
Propre faute, 119, \X>.
Propriété. — Transfert, 26, 285
— Voir e^ppropriation, f^f^essioi:
ÏABLKS^
Propriété indastrielle (Protection de la), 516 et s.
Propriété intellectuelle (Protection de la), 513 et s.
Protêt. — Faute d'acceptation, 899, 901, 912. — Faute de paiement, 890, 92i» et s. — Faute de sûretés. 907 et s. — F'ornie, 955 et s. — Mandat de dresser, 525, 955.
Provision. — Du commissionnaire, 567,573. — Du mandataire, 523. — Dans la lettre de change, 884, 889. 890, 905, 954. — Du chèque, 973. — Voyageurs à la, 562.
Provocation à la demande. — Effet interruptif, 240.
Publication. — Voir annulationi des titres au porteur). Feuille officielle du comnwrrp^ interdiction, Jugement, sociétés, etc.
Publications périodiques. — Voir contrat d'édition.
Publicité. — Voir feuille officielle et registre du commerce.
Puissance maritale, 89 et s., 120.
Puissance paternelle, 120, 223.
Punctationen, 43.
Qualités de la chose (Erreur sur les), 66, 67. — Voir vices rédhibitoires.
Quasi-contrats. — Source des ohligations, 39. — Voir gestion d'a[Jaires et condictions.
Quasi-délits. -— Voir actes illicites et responsabilité cirlle.
Quittance (Droit du débiteur à une), 160 et s. — Imputation des paiements, 160. — Sur la lettre de change, 918, 926. ®
Rachat. — Voir pacte.
Radiation. — D'une inscription au registre du commerce, 1004.
Raison sociale, 1005 et s. — Voir socicti's (;t raisons de commerce.
Raisons de commerce, ô2, 1001 et s.
— Emi)loyées comme marques de fabrique, 'iOOl. — Intransmissibilité, 10U2. — Raisons individuelles, 1004.— Raisons sociales, 10()5 et s. — Nom d'une personne vivante employé pour former la raison de commerce d'une soc. anon., loOô. — Protection des, 1007 et s. ~ Usurpation, 1008.
Rapport de causalité, 101.
Ratification. — D'un contrat vicié
§ar défaut de consentement, 76. — Par éfaut dé capacité, S6 et s. — Voir gestion d'affaires, porte-fort.
Réalisation. — Voir gage^ droit de rétention.
Receleur, 109.
Récépissé de dépôt, 301, 312, 981.
Réception sans cause, 138.
Rechange, 926.
Réclame. — Dans la vente, 355. — Voir concurrence déloyale.
Récoltes (Droit de rétention du bailleur sur les), iI2.
Reconduction tacite, 31, 423, 444. —
Voir renoue ellemenu
Reconnaissance de dette, 57, 162.
— Voir an. 15, 78, 154, 156, 189, 513.
Recours. — En cas de faute aquilienne, 1^3. — De la caution. 659. — Voir garantie, sûretés, cautionnement, paiement, faillite, art. 60, 63, iy>, 67, 79, 163, 421, 459, 468. 496, 498, 504 et s., 717, 744 et s., 774, 789, 809, 811, 827.
Rédacteur d« journal, 475.
Rédhibitoire. — Action, 366.— Voir cices.
Réduction. — Des dommages-intérêts, 119. — Des clauses pénales, 263.
— Du capital social, 787, 831.
Réduction du prix (Action en). 366.
Régie, 117.
Registre du commerce. — Notions généralcîs, 990 et s. — Inscriptions obligatoires, 995 et s. — Facultatives, 998. — Dispositions transitoires, 30.
Registres publics. — Pour l'inscription du bétail à fln de gage, 311.
Récfle. — Locus régit actum, 34, 962.
— Dfes interpellât pro homine, 179. — Spoliatus' ante omnia restituendus, 202. — Mobilia ossihus inkaerent, 36.
— En fait de meubles, possession vaut titre, 296. — Hand wahre Hand, 297 . — Personne n'est censé ignorer la loi,
Remboursement. — Du capital social, 831.
Remède secret, 62.
Remise de la dette, 213.
Remise du titre, 161.
Remises concordataires, 39.
Renonciation. -~ De la caution au bénéfice des art. 502 et 503, 644, 651.
— Voir compensation, prescription, répudiation.
Renouvellement. — Du louage de services, 478. — Voir reconduction tacite.
Renseignements. — Responsabilité de celui qui les fournit, 103, 118, 122.
Rente. — Indemnité en, 110. — Quittance, 161. — Viagère, 227, 670 et s.
— Des chemins de fer suisses, 672, 900.
— Voir alimentaire.
Sources et licence
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