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DE LA NATURE DE LA VENTE
1. La vente et l'échange ^Çmt aujourd'hui deux contrats de la même nature. lissent leé dreux-tvpf;s des conventions translatives de propriété à titre onéreux. Dar^s.le^ deux cas, la transmission se fait moyennant un équivafepi' qî^i remplace dans le patrimoine de Taliénateur la chose aliénée :- cc;t éqij^*; valent est-il une quantité de numéraire, le contrat est un 3 , vente; consiste-il en une chose quelconque, mobilière ou immobilière, le contrat est un échange. Les deux contrats ont ainsi ce caractère commun, qu'en remplacement d'un droit aliéné, ils amènent l'acquisition d'un autre droit, et que le vide fait dans le patrimoine par l'aliénation estaussitôtcomblé.
2. «L'échange a certainement précédé la vente; seul il a dû être employé dans les sociétés primitives. Pour se procurer les choses qui lui manquaient, l'homme a dû naturellement songer à les acquérir de ceux qui les possédaient, en cédant à ceux-ci ce que lui-même avait en excédent ou ce qui convenait moins à ses besoins ou à ses désirs. Mais l'incommodité de ce trafic primitif s'est fait sentir dès que les relations entre les hommes sont devenues fréquentes; celui qui désirait un objet ne possédait pas toujours des choses pouvant
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convenir au propriétaire de cet objet, et le défaut de concordance dans les besoins ou les désirs réciproques rendait rechange impossible. Aussi la nécessité amena-t-elle les hommes à chercher des objets d'une utilité assez générale pour qu*ils pussent être désirés par tous et les échanges arrivèrentils à se faire moyennant la cession d'une quantité plus ou moins grande de ces objets qui servirent ainsi de marchandise intermédiaire.
Ces objets uh furent pas les mêmes chez tous les peuples ; mais tous durent choisir comme intermédiaires dans les échanges des objets peu encombrants et auxquels leur rareté assurait une valeur à peu près constante. Les nations policées curent recours aux métaux précieux que Ton apprécia d'abord au poids, la balance à la main ; puis, la civilisation se développant, Tétat social s'organisant, on arriva, sous le contrôle de TEtat lui-même, à fondre les métaux précieux avec des dimensions fixes, des poids calculés d'avance et des indications permettant à chacun d'apprécier sans pesée nouvelle la valeur de chaque morceau de.niétal.
Ce fut la monnaie. Sou ftltroduction dans les tratics donna
naissance au cpiitmait-^d «Vente*, qui apparaît ainsi comme un
perfectiopnpiljî!^t'»rfe l'échange. Origo emendi vendendiqiie
(^•jpi*T/ï%iiifltiànibii^ cœpit, dit la loi 1 D., De contrahenda
['/iiplibne.
Cet échange perfectionné, se faisant contre des monnaies d'un poids fixe, officiellement déterminé, devint bien vite d'un emploi plus fréquent que celui de l'échange primitif, et le contrat de vente a pris, chez tous les peuples civilisés, une place beaucoup plus grande que celle laissée à son aîné. Le contrat d'échange ne pouvait pourtant pas être supprimé. S'il se prêtait moins que la vente aux nécessités variées des affaires, il pouvait être utile encore pour les combinaisons affectant la simplicité des échanges primitifs ; il se maintint donc, mais pour occuper dans la législation comme dans la pratique des affaires la place modeste que la force des choses laisse à l'invention première après la découverte d'un perfectionnement important. Le Code civil traite avec développement du contrat de vente, susceptible des combinaisons les
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plus variées, et il ne consacre au contrat d'échange proprement dit, qu'un petit nombre de dispositions, proportionnant ainsi la réglementation législative à Timportance qu'une pratique séculaire a donnée à chacun de ces contrats.
3. L'art. 1582, al. 1, définit ainsi le contrat de vente : « La » vente est lifie convention par laquelle l'un s'oblige à livrer une »> chose et l'autre à la payer ».
Cette définition fait ressortir que la vente est un contrat synallagmatiquCy puisqu'elle fait nattre entre les parties des obligations réciproques.
EUe est aussi habituellement un contrat commutatif, dans lequel les obligations réciproques des contractants sont considérées comme l'équivalent les unes des autres. Cependant, cet équivalent consiste quelquefois dans une chance de gain ou de perte, comme dans la vente faite moyennant une rente viagère ou sous une réserve d'usufruit, et le contrat affecte alors un caractère plus ou moins aléatoire ; mais, même dans ce cas, malgré l'incertitude de l'appréciation, chaque partie a l'intention de recevoir l'équivalent de ce qu'elle donne.
On verra au n. 18 que la vente est aussi un contrat consensuel.
4. La définition donnée par l'art. 1582 est muette sur le caractère translatif de propriété, qui pourtant est aujourd'hui un caractère important du contrat de vente, et ce silence a permis de le mettre en doute.
La vente n'avait pas autrefois ce caractère ; le droit romain le lui refusait et ses errements avaient été admis par l'ancien droit de la France. A Rome, les contrats ne transféraient jamais la propriété : le matérialisme romain n'admettait pas que la translation de la propriété pût résulter d'une simple conception juridique ; un acte matériel était nécessaire ; on le trouva, suivant les cas et les époques, dans la mancipation, dans la cessio in jure, dans la tradition, dans ïusiicapion. Mais les contrats ne faisaient nattre que des obligations ; ils créaient des relations de créancier à débiteur, pouvant contenir des promesses de transférer, mais n'opérant pas par elles seules la translation. Sous ce rapport, le contrat de vente ne différait pas des autres ; il engendrait des obligations entre
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le vendeur et l'acheteur, mais ne déplaçait pas la propriété, et lacheteur n acquérait la chose vendue que par Fun des actes matériels auxquels le droit romain attachait cet effet.
Le vendeur ne s'obligeait môme pas à rendre l'acheteur propriétaire, à moins de stipulation formelle ; son obligation principale se bornait à lui faire avoir la chose vendue, c'est-àdire à lui en procurer la paisible possession à titre de propriétaire. Venditorem hac tenus teneri ut rem emptori habere liceaty nonetiam utejus faciat, dit la loi 30, § 1 inmedio D. De actionibus empti et venditi. 11 en résultait sans doute que le vendeur, sur la tête duquel continuait à reposer le droit de propriété, ne pouvait pas s'en prévaloir pour évincer ou troubler l'acheteur, qu'il devait même défendre celui-ci contre les troubles dont il était menacé de la part des tiers; mais tant que l'acheteur n'était ni évincé ni troublé, il n'avait aucune action contre le vendeur, encore qu'il eût la preuve que celui-ci lui avait vendu une chose dont il n'était pas propriétaire.
C'est précisément cette nature de l'obligation du vendeur qui faisait admettre la validité de la vente de la chose d'autrui ; car la circonstance que le vendeur n'était point propriétaire, n'étant pas un obstacle à ce qu'il mît l'acheteur en possession, ne pouvait autoriser celui-ci à réclamer tant qu'il n'était pas troublé par le propriétaire.
5. Tout cela avait été admis dans l'ancien droit françaig;^. non seulement en pays de droit écrit, mais aussi en pays de coutumefe. 11 n'était plus question ni de mancipation ni de cessio in jure, mais il restait la tradition, qui était devenue le mode ordinaire de translation, il restait aussi \d, prescription, qui, ayant pris la place de l'usucapion, faisait acquérir par la possession prolongée.
On sentait pourtant que le but de la vente était de rendre l'acheteur propriétaire de la chose vendue. Aussi la pratique, devançant la législation, était-elle arrivée à éluder la nécessité de la tradition réelle en y substituant une sorte de tradition feinte : on écrivait dans les actes de vente des clauses constatant qu'une tradition avait eu lieu, quoique l'acheteur n'eût encore fait aucun acte matériel de prise de possession;
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c étaient les clauses de dessaisine-saisine, de vest et devest, supposant faite une tradition qui n'existait pas, mais qui était dans l'intention des parties, et la fiction remplaçait ainsi la réalité.
6. Bientôt les jurisconsultes à leur tour comprirent que le Lut de la vente était la translation de la propriété. Un important mouvement d'idées se manifesta en ce sens au xviii* siècle. Bourjon écrivait : « Le principal effet de la vente d'un » immeuble est de faire passer la propriété et la jouissance » d'icelui dans la personne de l'acquéreur ; cette translation » est sa fin w (^). Et Argou : « La vente, parmi les Romains, » obligeait le vendeur à la tradition ; parmi nous elle trans- » fère la propriété » (*).
Mais ces idées nouvelles n'exprimaient pas alors le véritable état de la législation, et Pothier, qui le résumait plus exactement, définissait la vente comme les jurisconsultes romains et n'en faisait pas un acte translatif de propriété. » La vente, » dit-il, est un contrat par lequel l'un des contractants, qui ♦) est le vendeur^ s'oblige envers l'autre de lui faire avoir M librement à titre de propriétaire une chose pour le prix « d'une certaine somme d'argent, que l'autre contractant, qui » est Y acheteur y s'oblige réciproquement de lui payer ».
Et commentant sa définition, Pothier ajoutait : « J'ai dit w de lui faire avoir à titre de propriétaire. Ces termes, qui » répondent à ceux-ci : prœstare emptori rem habere licere, *> renferment Fobligation de livrer la chose à l'acheteur et » celle de le défendre, après qu'elle lui a été livrée, de tous » troubles par lesquels on l'empêcherait de posséder la chose >> et de s'en porter pour le propriétaire ; mais ils ne renfer- » ment pas l'obligation précise de lui en transférer la pro- M priété » (').
Tel était l'état du droit français au xviii* siècle ; la vente n'était pas encore devenue translative de propriété, et les hardiesses d'Argou et de Bourjon étaient des desiderata plu-
rM Bourjon, Dr. commun de la France, liv. III, ch. IV, sect. 1, n. 1. (■) Argou, InttUution au droit français, liv. III, ch. XXIII. —V. aussi Henrys, 11, liv. ÎV, lit. VI, quest. 39; Nouveau Denizart, IX, v<» Garantie, p. 156. 0 Polhicr, Du contrat de vente, n. I.
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tôt que des vérités. Pothier reconnaissait, il est vrai, un peu plus loin qu' « il est bien de Tessence du contrat de vente que » le vendeur ne veuille pas retenir le droit de propriété de » la chose qu'il vend, lorsqu'il en est le propriétaire, et qu'il » est tenu, dans ce cas, de la transférer à l'acheteur ». Mais ce n'était pas la vente qui opérait cette translation, et si le vendeur avait vendu une chose dont il n'était pas propriétaire, il n'était obligé qu'à défendre l'acheteur contre tous ceux qui voudraient lui faire délaisser la chose et tempécher de s'en^ porter pour le propriétaire (*).
7. 11 appartenait aux rédacteurs du Code civil d'attribuer aux contrats l'effet que la raison leur donne. Ils l'ont fait d'une manière générale en donnant aux contrats Teffet translatif, au moins quand l'objet est certain et déterminé (art. 711 et 1138), et ils l'ont fait spécialement pour la vente en disant dans l'art. 1583 que « la propriété est acquise de droit à Pache- » teur à regard du vendeur y dès qu'on est convenu de la chose » et du prix, quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le » prix payé ».
8. Malgré ces textes, on a soutenu que le Code civil n'avait conféré à la vente aucun caractère nouveau et que, comme dans le droit romain et dans l'ancien droit français, la nature du contrat de vente consiste, non à transférer la propriété de la chose vendue, mais à la faire avoir à l'acheteur à titre de propriétaire, ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciat (*).
Cette opinion, depuis longtemps abandonnée, se fondait presque exclusivement sur la définition défectueuse donnée par l'art. 1582 qui n'impose au vendeur d'autre obligation que celle de livrer la chose, non celle d'en rendre l'acheteur propriétaire. Mais cet article n'est pas isolé. L'art. 711 énumère parmi les modes d'acquisition de la propriété l'e/fet des obligations, ce qui prouve que la translation n'est plus subordonnée au fait matériel de la tradition; l'art. 1138 déclare que l'obligation de livrer la chose est parfaite par le simple consentement des parties contractantes et qu'elle rend le
(*) Polhier, op. cit., n. 1 et 48.
(«) Touiller, XIV, n. 240 s.
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créancier propriétaire y et enfin Fart. 1583, spécial au contrat de vente, ne permet pas de douter que la translation de la propriété soit une conséquence immédiate du contrat de vente lui-même, indépendamment de toute tradition.
9. Ces textes sont précis, et les travaux préparatoires du Code civil ne laissent pas de doute sur la volonté du législateur. « Dans les premiers Ages, a dit Portails dans son exposé » des motifs, il fallait tradition et occupation corporelle pour ,» consommer un transfert de propriété ; nous trouvons dans » la jurisprudence romaine une multitude de règles et de » subtilités qui dérivent de ces premières idées ; nous citerons » entre autres cette maxime : Traditionibus et non pactis « dominia rerum transfenintur. Dans les principes de notre » droit français, le contrat suffit, et ces principes sont à la » fois plus conformes à la raison et plus favorables à la so- » ciété » (').
Le tribun Faure, dans son rapport au Tribunat, disait, le 12 ventôse an XII, que « dès qu'on est convenu de la chose » et du prix, la vente est parfaite ; Tacquéreur devient pro- » priétaire de Tobjet vendu » (^). Et enfin le tribun Grenier, dans son rapport au nom du Tribunat, disait, dans la séance du 15 ventôse an XII : « Le consentement seul emporté trans- • mission de la propriété » (').
Ces paroles ne soulevèrent aucune opposition ; elles exprimaient Topinion des législateurs d'alors, qui, imbus des idées nouvelles, voulaient attacher aux contrats l'effet translatif que le passé leur avait refusé, et qui dans Tart. 1599 tiraient du principe nouveau une conséquence logique en déclarant nulle la vente de la chose d autrui et en affirmant que Tunique but de la vente est la translation de la propriété (*), co qui conduisait à ne pas admettre ce contrat quand ce résultat était impossible.
Cl Locré, Exposé des molifs au Corps législalif, séance du 7 ventôse an XII, XIV, p. i45.
(») I^cré, XIV, p. 191.
{») Locré, XIV, p. 231.
(\; Son unique bul(de la vente) doit être la transmission de la propriété, disait Grenier au Tribunat. — La transmission de propriété est 1 objet delà vente, disait Pwre (Fenel, XIV, p. 157 et 192).
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10. Aussi la question ne se discute-t-elle plus aujourd'hui^ et si Tart. 1582 donne de la vente une définition incomplète, on est d'accord pour en trouver le complément dans l'article suivant. L'idée de vente se lie tellement à l'idée de translation de propriété que Ton confond souvent le mot vendre avec le -moi. aliéner y et que \ acheteur est souvent appelé acquéreur par la loi elle-même (V. notamment art. 1614, 1617, 1618, 1619, 1620, 1621, 1622, 1624, 1625, 1626, 1629, 1630, 1633, 1634, 1635, 1636, 1637, 1638, 1646, 1648, 1655, 1656, 1662,. 1664, 1665, 1667, 1670, 1671, 1672, 1673, 1681, 1682) (»).
1 1 . Toutefois il n'est pas de l'essence de la vente que le vendeur transfère immédiatement ou môme s'oblige à transférer la propriété à l'acheteur ; la loi suppose seulement que telle a été l'intention des parties quand elles ne se sont pas expliquées à ce sujet. Mais le principe de la liberté des conventions permettrait certainement de faire une vente dans laquelle le vendeur s'engagerait seulement à procurer à l'acheteur la paisible possession de la chose vendue ; en d'autres termes, on pourrait, sous l'empiré de nos lois actuelles, faire une vente ayant le caractère de la vente romaine. La convention n'en serait pas moins une véritable vente, produisant, sauf la restriction relative à la translation de la propriété, tous les eflets de la vente ordinaire; on lui appliquerait notamment la rescision pour cause de lésion qui est un effet tout spécial au contrat de vente (art. 1674). Les parties ont pu avoir des motifs pour vouloir que la translation de la propriété ne fût pas immédiate ; elles ont voulu peut-être la retarder jusqu'au paiement du prix par l'achetçur (*), peut-être laisser au vendeur qui n'était pas encore propriétaire de la chose vendue, le temps de l'acquérir. C'est peut-être parce que l'obligation de transférer la propriété est seulement de la nature et non de Vessence de la vente, que lart. 1582 n'a pas fait entrer dans la définition de ce contrat cette obligation qu'il peut ne pas faire naître, et s'est
(*) V. Duranlon, XVI, n. 18; Duvergier, De la venle^ I, n. 10 s.; Troplong, De la vente, I, n. 4 s.; Aubry et Rau, IV, § 349, p. 331; Laurent, XXIV, n. 2 et 3; Guillouard, De la vente et de l'échange, I, n. 5 s. ; Hue, X, n. 1.
(•) Gand, 28 juin 1893, D., 94. 2. 4T7.
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borné à parler de l'obligation de livrer qu'il produit dans tous les cas.
12. Du reste, pour que le contrat de vente opère par lui seul la translation de la propriété, il est nécessaire qu'il porte sur un objet certain et déterminé. On ne pput pas concevoir la propriété d'un objet' passant d'une personne à une autre, sans que cet objet soit précisé, individualisé. L'idée de translation ne peut pas exister si on ne sait pas au juste quelle est la chose transférée.
Le contrat peut porter sur des choses promises in génère, c'est-à-dire indiquées seulement par leur espèce et leur quantité. Mais alors ce contrat, fût-il une vente, n'opère aucune translation : l'acheteur n'acquiert autre chose que le droit d'exiger du vendeur la quantité promise à prendre dans lespèce indiquée ; il devient créancier, mais non propriétaire. Il n'y aura pour lui acquisition que lorsque la chose vendue sera individualisée.
C'est ce qui a lieu dans les ventes à livrer. Quelqu'un me vend moyennant un prix convenu la quantité de 10 hectoli7 très de blé ou de vin qu'il me livrera plus tard ; quoique le contrat soit parfait, je ne deviens pas encore propriétaire du blé ou du vin, puisque je ne sais pas quel blé ou quel vin me sera livré ; mon vendeur ne la peut-être pas encore, et il lui faudra Facquérir pour me le livrer. Dans ce cas, je n'acquerrai le blé ou le vin vendu que lorsqu'il sera individualisé, soit par la livraison, soit par la commune volonté des parties si celles-ci, avant la livraison, déterminaient l'objet à livrer.
De même, dans les ventes alternatives, tant que le vendeur peut livrer ou l'acheteur exiger l'une ou l'autre des choses promises, aucune n'est passée en la propriété de ce dernier, puisqu*on ignore quelle est celle qui y passera. La translation n'aura lieu que lorsque l'option en aura déterminé l'objet.
18. Mais dans les cas où le défaut de détermination de la chose fait obstacle à la translation de la propriété, la vente tend néanmoins à cette translation, et l'acheteur a le droit d'exiger du vendeur non seulement que celui-ci lui livre les choses vendues, mais aussi qu'il l'en rende propriétaire ; et
10 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHANGE
si le vendeur lui livrait des choses appartenant à autrui, il ne serait pas tenu, pour l'actionner, d'attendre la revendication du tiers propriétaire.
14. 11 résulte de ce qui précède que le vendeur s'oblige toujours, à moins de convention contraire, à transférer la propriété. Si la vente a pour ol)jet un corps certain et déterminé, la translation résulte du contrat lui-même ; sf Tobjet n'est pas certain et déterminé, la translation ne s'opérera que par l'événement qui produira la détermination (tradition^ option). Dans l'un et l'autre cas, le vendeur est obligé de faire passer à l'acheteur la propriété de la chose vendue. Nous disons la propriété de la chose, ce qui est le cas le plus fréquent; mais l'objet de la vente pourrait n'être qu'un démembrement de ce droit, tel qu'une servitude, un usufruit, un droit d'usage ou d'habitation. Pour avoir alors un objet moins étendu, l'obligation du vendeur ne changerait pas de nature ; le vendeur devrait toujours une translation ; seulement cette translation, au lieu de porter sur le droit entier de propriété, ne porterait que sur le démembrement de ce droit qui ferait l'objet du contrat.
15. La translation de la propriété étant le but principal poursuivi par les contractants, il eût été mieux que l'idée en fût exprimée dans la définition. C'est ce qu'a fait assez heureusement le code civil italien, en substituant au mot livrer de l'art. 1582 le mot donner, qui, entendu dans le sens que les Romains attachaient au mot dare, exprime exactement l'idée de translation. Dans son art. 1447, il définit la vente : « un » contrai par lequel Vun s'oblige à donner une chose et l'autre » à en payer le prix ».
16. Ces observations faites sur le caractère translatif de la vente, il y a lieu de remarquer que la vente, même quand elle porte sur des corps certains et déterminés, ne transfère la propriété que dans les rapports des parties entre elles : <( Elle est parfaite entre les parties et la propriété est acquise » de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur dès qu'on est » convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas » encore été livrée, ni le prix payé » (art. 1583).
Mais à Mgard des tiers, c'est-à-dire des personnes qui, étran-
gères i la vente, ont acquis du vendeur volontairement ou judiciairement des droits sur la chose vendue, la translation de la propriété ne leur est pas toujours opposable par elle seule ; Topposabilité aux tiers est soumise à des règles qui varient suivant la nature de la chose vendue et dont il a été traité à propos des contrats en général ('). Ainsi la vente des immeubles n'est opposable aux tiers qu'à partir de la transcription au bureau des hypothèques (loi du 23 mars 1855, art. 1 et 3) ; celle des créances, à partir de la notification au débiteur cédé ou de son acceptation par acte authentique (art. 1690); celle des brevets d'invention, à partir de Tenregistrement au secrétariat de la préfecture (loi du 5 juillet 184i, art. 20) ; celle des navires, à partir de la mutation en douane (arg. loi du 27 vendémiaire an 11, art. 17; loi du 6 mai 1841, art. 20 in fine); seules les ventes de meubles corporels aatres que les navires sont opposables aux tiers par ellesmêmes sans aucune condition de publicité, et encore Tart. 1141 fait-il fléchir cette règle en faveur du tiers acquéreur de bonne foi qui a été mis en possession d'une chose mobilière déjà vendue à un autre.
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17. Des art. 1582 et 1583, il résulte que trois éléments sont essentiels à la formation du contrat de vente : le consentement des parties, sans lequel aucun contrat ne peut se former, une chose vendue, à défaut de laquelle l'obligation du vendeur serait sans objet, et un prix payé ou promis qui est Tobjet de lobligation de Facheteur. Depuis longtemps la doctrine a résumé ces trois éléments dans trois mots latins : consensus, res, pretium.
Non seulement ces trois éléments sont indispensables, mais il faut dire aussi qu'ils sont suffisants et que le contrat est formé
C) Baudry-Lacaotinerie et Barde, Des obligations, I, n. 3C8 et s.
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dès qu'ils sont réunis dans les conditions qui vont être expliquées. La loi n'en exige pas d autres; la vente est parfaite, dit Tart. 1583, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, c'est-à-dire dès que chacune des parties a donné son consentement concordant sur la chose et sur le prix. Il faut toutefois ajouter un quatrième élément nécessaire à la validité du contrat de vente comme à celle de tout contrat, la capacité des contractants. Nous en traiterons au chapitre suivant ; nous n'en parlerons pas ici, parce que le défaut de capacité n'empêche pas la vente de se former ; il permet seulement d'en demander l'annulation dans les conditions et avec les distinctions qui seront exposées plus loin.
18. L'art. 1583 nous montre que la vente est un contrat conse?isuel; aucun acte écrit n'est exigé pour sa perfection.
Le dernier alinéa de Fart. 1582 pourrait cependant porter à penser le contraire ; en disant que la vente peut être faite par acte authentique ou sous 5em^/>ni?«', n'entend-il pas exiger un écrit, tout en laissant aux parties la liberté de choisir entre la forme authentique et la forme privée? Non certainement; les travaux préparatoires du Code civil ne permettent aucun doute. L'ancien droit, sinon dans toutes les provinces, au moins dans beaucoup, exigeait un écrit pour les ventes d'immeubles (*) et le Tribunat avait proposé de suivre ce précédent. Mais cette distinction fut repoussée par le Conseil d'Etat, et Portalis, dans son exposé des motifs, sans distinguer entre les meubles et les immeubles, accentua nettement cette idée que dans la vente l'écrit n'est exigé que tantum ad probationem. Après avoir ainsi repoussé toute distinction dans l'art. 1582, les auteurs du Code ont nettement posé dans l'art. 1583, sans distinction entre les meubles et les immeubles, le principe que la vente est parfaite par le seul consentement concordant sur la chose et sur le prix. Nous aurons à revenir sur ce point en traitant de la forme de la vente.
19. L'art. 195 du Code commerce n'a-t-il pas fait exception à ce principe pour les ventes de navires? 11 est ainsi conçu : « La vente volontaire d'un navire doit être faite par
(') Bourjon, Droit c nnjmtn de la France, liv. III, lit. IV, ch. l", n. 2.
« écrit, et peut avoir lieu par acte public, ou par acte sous » signature privée ».
Cela veut-il dire que la vente d'un navire est un contrat solennel qui n'aurait aucune existence, même dans les rapports des parties entre elles, si elle n'avait pas été constatée par écrit? D'après quelques auteurs, les conséquences de Fart. 195 iraient jusque-là (*). Mais Topinion contraire est généralement admise. L'écrit n'est exigé par l'art. 195 que ad probationem non ad solemnilatemconiractûs. La vente d'un navire est un contrat consensuel qui, s'il est avoué soit spontanément soit après délation du serment, est obligatoire pou ries parties. Mais, s'il est dénié et si on est dans la nécessité de le prouver, l'art. 195 ne permet de faire cette preuve qu'au moyen d'actes publics ou sous signatures privées ; il exclut lés autres modes de preuves admis par l'art. 109 du Code de commerce pour prouver les ventes commerciales. La dérogation au droit commua ne va pas plus loin (*).
19 1. L'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention fait au droit commun une dérogation sur la portée de laquelle on est également en désaccord. 11 exige pour les ventes de brevets d'invention un acte notarié : « La « cession totale oti partielle d'un brevet, soit à titre grattât, soit » à titre onéreux, ne pourra être faite que par acte notarié ».
L'inobservation de cette disposition entraîne-t-elle la nullité de la cession? Il nous semble que par l'énergie de cette expression : ne pourra être faite que par acte notarié, par l'assimilation de la cession à titre onéreux à la cession à titre gratuit, le législateur ait voulu faire de la cession du brevet d'invention un contrat solennel pour la perfection duquel un acte notarié est indispensable. Aussi quelques auteurs pensent-ils qu'à défaut d'acte notarié la cession est radicalement nulle, même entre les parties ('). Mais la jurisprudence n'a
n Delamaire el Lepoitevin, V, n. 89; Bédarride, I, n. 156; Guillouard, I, n. 7.
(•) Dufour, n, n. 488; Cresp el Laurin» I, p. 255 s. ; Boislel, n. 1151 ; Lyon-Caen el Renault, n. 1614; Desjardin, I, n. 72; de Valroger, n. 127; Dalloz, SuppL, v» OroU maritime, n. 162 s.
i'} AUard, Des brevets d'invention, II, n. 174 el 175; Nouguier, Brevets cVinven- /io», n. 289.
pas été aussi rigoureuse; elle a admis jusqu'à présent que la cession sous signatures privées est valable entre les parties, que les tiers seuls peuvent se prévaloir de la nullité ('). Toutefois, cela n'a été décidé que pour des cessioDis à titre onéreux ; pour des cessions à titre gratuit, on ne voit aucune raison qui puisse dispenser d'accomplir les formalités exigées pour les donations.
Quant à la cession verbale, si elle est déniée, il faut décider, comme pour les ventes de navires, que la preuve n'en peut pas être faite par les modes ordinaires de preuve.
20. Nous aurons à examiner plus loin si, quoique la vente soit en général un contrat consensuel, les parties ne pourraient pas rendre nécessaire un écrit que la loi n'exige pas, et quel serait l'effet d'une telle convention.
Nous étudierons auparavant les trois éléments constitutifs du contrat de vente : le consentement, la chose, le prix {consensiiSy res, pretium),
SECTION PREMIÈRE
DU CONSENTEMENT
g I. Règles générales du consentement.
21. Pour que le. contrat de vente se forme, il faut que le consentement des parties porte sur tout ce qui est nécessaire à la perfection du contrat. Le consentement des parties doit donc exister relativement à la chose et relativement au prix, et Pothier (*) ajoute qu'il doit en outre exister relativement à la vente, c'est-à-dire à la nature du contrat.
l** Relativement à la chose. — 11 n'y aurait point de vente si l'un comptait vendre une chose et l'autre en acheter une
(*) Cass. crim., l®*" septembre 1855, D., 55. 1. 413. — Nancy, 14 novembre 1894, D., 05. 2. 349. — Pouillel, Traité des brevets d'invention, 3« éd., n. 232; Renouard, Traité des brevets d'invention, n. 172 ; Blanc, Traité de la contrefaçon, n. 511 ; Rendu et Delorme, Traité pratique de droit industriel, n. 417; Dalloz, Suppl., \o Brevets d'invention, n. 176. Nous avons vu {supra, n. 16) que, même la cession notariée, ne devient opposable aux tiers que par Tenregistremenl au secrétariat de la préfecture.
(•) Pothier, Vente, n. 37.
différente. Ce serait un malentendu exclusif de tout consentement.
2* Relativement au prix. — Il n'y a point consentements concordants si lun compte vendre pour un prix plus élevé que celui pour lequel l'autre pense acheter; c'est encore un malentendu.
.\fais que décider de l'hypothèse inverse : y a-t-il vente si l'acheteur consent a acheter moyennant un prix supérieur à celui pour lequel le vendeur veut vendre ? Pothier (') estime que, dans ce cas, il y a vente moyennant la somme pour laquelle le vendeur a consenti, et il en donne pour raison que lacheteur qui consent à acheter plus cher consent a fortiori a acheter moins cher ; car la somme plus faible demandée par le vendeur est comprise dans celle plus forte que l'acheteur consent à payer ; il y a donc consentement concordant sur le prix le plus faible.
Cette solution serait encore exacte et devrait être donnée si jamais la question se posait.
3* Relativement à la vente. — Les parties doivent être d'accord sur ce point qu'il s'agit d'une vente. Ainsi j'offre devons vendre ma maison moyennant une rente perpétuelle de 3.000 fr. par an ; vous entendez que je propose de vous louer ma maison pour 3.000 fr. par an et vous déclarez accepter ma proposition. Rien n'est fait ; nous ne sommes pas d'accord, et il n'y a pas de consentement, par suite pas de contrat.
22. De ce que le contrat de vente ne se forme que lorsque les parties ont voulu l'une et l'autre faire ce contrat, il résulte qu'il n'y aura pas de vente, mais un contrat différent, toutes les fois que les parties auront, sous l'apparence d'une vente, fait une convention exclusive de la volonté de vendre et d'acheter. Pothier cite comme exemple le contrat appelé mohatra, contrat par lequel l'un des contractants achète à crédit moyennant un prix élevé des marchandises qu'il revend immédiatement au vendeur apparent ou à un tiers interposé moyennant un prix inférieur payé comptant. Le prétendu vendeur qui reste en réalité propriétaire de ce qu'il a paru
(') Vente, n. 36.
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vendre, n'est au fond qu'un prêteur à usure qui a simplement versé le prix exigu de la revente au comptant et qui veut se faire rembourser plus tard le prix élevé de la première vente faite à terme ; aussi décide-t-on qu'il ne peut exiger le paiement de plus que ce qu'il a prêté (').
On peut citer dans le même ordre d'idées les ventes faites moyennant un prix non sérieux ou moyennant un prix que l'acheteur n aura jamais à payer. Une telle convention exclut l'intention de vendre et d'acheter; elle est, suivant les cas, un contrat nul ou une donation déguisée sous l'apparence d'une vente, mais elle n'est pas une vente et elle ne produit pas les effets de la vente.
23. Pour que le consentement suffise à donner à la vente sa perfection, est-il nécessaire que les parties se soient expressément mises d'accord sur toutes les conditions de la vente et sur tous les effets qu'elle devra produire?
Non assurément. Le contrat peut être parfait sans que les parties se soient expliquées sur tous les détails, et la loi se charge d'indiquer elle-même après que le contrat est formé les effets juridiques qu'il doit produire. L'art. 1583 exige seulement que les parties soient convemtes de la chose et du prix. Sans doute sur ces deux points l'accord doit être complet, en ce sens que -le consentement des deux parties doit concorder sur ce que l'un entend vendre et l'autre acheter, et sur le prix que l'un entend payer et l'autre recevoir ; mais on ne peut exiger davantage pour la perfection du contrat.
Il y aurait vente parfaite par exemple, quand même les parties, d'accord sur l'objet vendu, n'auraient pas fait porter leur accord sur l'époque de l'entrée en jouissance, ou si, après s'être mises d'accord sur le prix, elles n'avaient rien dit de l'époque du paiement; l'entrée en jouissance, daris le premier cas, devrait être immédiate, et dans le second cas, le prix devrait être payé comptant, puisque les parties n'auraient stipulé aucun terme pour l'exécution de leurs obligations (2).
{') Polhier, De la vente, n. 38.
(■) Contra Duvergier, Vente, I, n. 30; Guillouard, Vente et échangef I, n. 10.
Le défaut d'accord spécial sur Tétendue de Timmeuble vendu ne serait même pas un obstacle à la formation du contrat de vent«, si les pai*ties s'étaient mises d accord sur cet immeuble sans s'expliquer sur son étendue. A plus forte raison la vente se formerait-elle malgré le silence gardé par les parties sur le lieu du paiement du çrix, sur le cours des intérêts, ces points étant réglés par les art. 1651 et 1652 (^).
2*4 . Toutefois il faudrait donner une solution différente si, sur ces divers points, les parties étaient entrées en pourpar- 1er et n'avaient pu s accorder. Ainsi dans une vente d'immeuble, les parties ont-elles agité la question de l'entrée en jouissance ou celle de Tétendue de l'immeuble, sans arriver à un accord sur ces points, ont-elles discuté l'époque du paiement, le lieu où il serait fait, la question de savoir si le prix sera ou non productif d'intérêts, si les parties se sont séparées sans que l'accord fût fait sur ces points, on peut dire qu'il n'y a pas encore de contrat; la discussion engagée n'ayant pas abouti, l'accord n'est pas complet ; le désaccord qui s'est manifesté sur des points, même secondaires en apparence, prouve que les parties y attachaient de l'importance, et il ne peut pas y avoir de contrat tant que le désaccord n'a pas cessé sur tous les points.
Mais on voit facilement combien dilférente est cette hypothèse de celle où les parties s'étant mises d'accord sur la chose et sur le prix, sont restées silencieuses sur tous les autres points; étant alors convenues de tout ce qui était nécessaire pour la formation du contrat, elles sont censées avoir accepté sur les points qu'elles n'ont pas discutés les solutions données par la loi générale.
24i. 11 peut aussi arriver que, sans avoir discuté certains points accessoires de la vente, les parties soient simplement convenues de les régler plus tard. Dans ce cas, la vente reste à l'état de projet, tant que les points réservés n'ont pas reçu de solution par un accord intervenu sur ces points. Ainsi dans une espèce où les parties, d'accord sur tous les autres points, avaient dressé, pour constater la vente, un acte sous
(';. Gaillouard, l'ente et échange, I, n. 10. — Cass., i'-r déc. 1885, S., 87. 1. 167. Vente et échange. 2
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signatures privées dans lequel elles s'étaient réservé de fixer, au moment de la passation de Tacte notarié, les délais de paiement du prix, la cour de Besançon a fort exactement décidé qu'il n'y avait pas de vente tant que les parties n'avaient point fait cette fixation (*). La réserve que les parties avaient faite de fixer les époques de paiement prouvait qu'elles ne voulaient pas laisser ce point régi par le droit commun, et, par cela même que ces délais restaient à régler, l'accord n'était pas complet.
25. Gomme tous les contrats, la vente se forme au moyen d'une oflFre ou proposition suivie, soit immédiatement, soit plus tard, d'une acceptation. L'offre peut venir soit du vendeur, soit de l'acheteur, c'est-à-dire que tantôt c'est le vendeur qui propose de vendre, tantôt c'est l'acheteur qui demande à acheter; mais dans les deux cas, le contrat n'est formé que lorsque la proposition a été acceptée telle qu'elle était faite ; c'est alors seulement que se rencontre le concours des deux volontés, dnorum in idem placitum consensus.
Tant que l'offre n'a pas été suivie d'une acceptation conforme, son auteur est libre de la rétracter, aucun lien de droit n'étant formé. Au contraire, après l'acceptation, le contrat existe et lie les deux contractants; il ne peut plus être annihilé que par leur volonté commune.
26. Pour que l'acceptation produise cet effet, il faut qu'elle soit conforme à l'offre, qu'elle soit l'adhésion pure et simple à la proposition. Si, lorsque j'offre à quelqu'un de lui vendre mon immeuble A moyennant tel prix, payable comptant, il me répond qu'il l'acceptent pour un prix différent, ou qu'il l'accepte pour le prix demandé mais payable à terme, ou que pour ce prix il accepte l'immeuble B, il n'y a pas de vente, parce qu'il n'y a pas accord des volontés.
27. D'un autre côté, celui à qui l'offre a été faite purement et simplement, c'est-à-dire sans limitation de délai, a le droit de l'accepter tant qu'elle n'a pas été rétractée. L'auteur de l'offre n'ayant pas retiré son consentement, le contrat se formera dès que par son acceptation l'autre partie aura donné un consentement concordant.
(«) Besançon, 20 août 1881, D., 82. 2. 177.
On arrive ainsi à ces deux règles :
a) Tant que Toffre n'a pas été acceptée, elle peut être rétractée ;
b) Tant que l'offre n'a pas été rétractée, elle peut être acceptée. V,
28. Quand l'acceptation ne suit pas immédiatement l'offre, ce qui a lieu surtout dans les ventes par correspondance, il |>eut survenir dans l'intervalle divers événements qui, indépendamment de la rétractation par l'offrant, font obstacle à ï acceptation ou la rendent inefficace.
Ainsi l'offrant peut mourir, et alors l'offre ne peut plus être valablement acceptée : les deux volontés ne peuvent plus concourir, puisque l'une d'elles a cessé d'exister (*). Pareille solution doit être donnée, quoiqu'elle ait été contestée, pour le cas de décès de celui à qui l'offre a été faite ; ses héritiers ne peuvent pas en général accepter à sa place ; ce n'est pas avec eux que la personne qui a fait l'offre a voulu contracter : entre eux et l'offrant, il ne peut pas y avoir de consentements concordants ('). De ce que j'étais disposé à traiter avec une personne que je connaissais et qui était solvable, il ne résulte pas en effet que je veuille traiter avec ses héritiers dont j'ignore la solvabilité, dont je connais peut-être l'insolvabilité, et avec lesquels je puis avoir une foule de raisons pour ne pas vouloir contracter. Le contraire ne serait admissible que si Fauteur de l'offre avait exprimé la volonté de contracter même avec les héritiers.
Ainsi encore l'offrant peut devenir incapable ; il peut, par exemple, être frappé d'interdiction, ou si c'est une femme, se marier. Le contrat n'étant pas formé avec lui avant son incapacité, ne se formera pas valablement après, puisqu'il n'est plus capable de le faire.
29, Toutefois, entre le cas de décès et celui d'incapacité, il faut signaler une différence. Le décès de l'une des parties
v»; Davergter, De la vente, I, n. 55 et 68; Larombière, Des obligations, I, art. llOi, n. ?1; Demolombe, Cours de code civil, XXIV, n. 69; Aubry et Hau, IV, j ai3, texte et note 15, p. 292; Guillouard, De la vente et de Véchange, I, n. 14.
(*) CâBS., 20 juillet 1846, D., 46. 1. 335, S., 46. 1. 875, et auteurs cités à la note précédente. — Contra Caen, 27 avril 1812, S., 12. 2. 294. — Duranton, XVI, n. 45,
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avant racceptation de TofFre met obstacle à Texistence du contrat, puisqu'il rend impossible le concours des deux volontés. Au contraire, Tincapacité de l'offrant n'excluant pas absolument ce concours, le contrat se formera, mais sera entaché de nullité à raison de Tincapacité. Dans le premier cas, il n'y aura pas de contrat; dans le second, il y aura un contrat annulable ; mais la nullité étant relative, l'incapable ou ses représentants pourront seuls s'en prévaloir.
30. Les principes qui précèdent sont conformes aux idées depuis longtemps admises en France. Ils ont cependant trouvé quelques contradicteurs, qui auraient une tendance à transporter dans le droit français des idées admises en Allemagne,, et qui ont été développées lors de la discussion du projet de Code civil allemand (^). La simple poUicitation suffirait, dans cette doctrine, pour faire naître au profit de celui à qui elle est adressée un droit, subordonné à la condition suspensive de son acceptation, mais que cette acceptation rendrait définitif à partir de la poUicitation même. Ce système conduirait aux conséquences suivantes : il importerait peu que l'offrant fût mort ou devenu incapable au moment de l'acception ; car sa capacité devrait s'apprécier seulement au jour de soa propre engagement, c'est-à-dire de la poUicitation ; pour que son offre pût être utilement acceptée, il suffirait qu'elle n'eût pas été rétractée ; or la mort ou la perte de la capacité la rendrait irrétractable (•). Ces idées sont inadmissibles en droit français : il a toujours été admis dans notre ancien droit que le contrat ne se forme que par le concours des volontés, et les rédacteurs du code n'ont certainement pas rejeté ce principe.
§ IL Du consenlement dans les ventes par correspondance.
31. L'application des règles relatives au consentement a soulevé certaines difficultés dans les ventes par correspon-
(') V. Saleilles, Essai d'une théorie générale de Vohligation d'après le projet de Code civil allemand, n. 138.
(*)Cpr. Hue, Commentaire du Code civil, VII, n. 12 s.; R.Worms, De la volonté unilatérale considérée comme source d'obligations, p. 165-182.
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<iaace. A quel moment précis se forme le contrat et jusqu'à quel moment l'offre peut-elle être retirée?
Supposons d abord que Toffré a été faite sans fixation d'un <lélai pour raccepter.
11 est certain que l'offre de vendre ou d acheter, faite par lettre missive, peut être rétractée par son auteur tant que •celui à qui elle a été faite n'a pas encore reçu la lettre qui la •contient. Jusque-là, il ne peut pas y avoir concours de volontés, puisque celui à qui l'offre est adressée l'ignore encore, et quand la lettre d'offre lui arrivera, ce concours ne sera pas •davantage possible, puisque le consentement de l'offrant n'existera déjà plus.
Il est certain aussi que l'auteur de l'offre peut la retirer, même après que la lettre d'offre est arrivée au destinataire, tant que celui-ci n'a pas accepté. Peu importe, du reste, que la lettre de rétractation ne parvienne au destinataire qu'après l'acceptation de celui-ci ; si elle a été expédiée avant cette acceptation, çUc exclut le concours des volontés, le consentement de l'un ayant été retiré avant que celui de l'autre ait existé. Jusque-là, on est à peu près d'accord (■).
11 faut dire enfin que, pour que la vente se forme, il est nécessaire que celui à qui le marché a été proposé réponde par une acceptation verbale ou écrite : son silence ne suffirait pas, à moins de circonstances de fait tout exceptionnelles, dans lesquelles il ne serait pas possible de considérer le silence autrement que comme une acceptation tacite (*).
32. Mais voici où commencent les difficultés : quand le destinataire de la lettre d'offre a accepté la vente ou l'achat aux conditions proposées, le contrat est-il alors formé, ou ne se formera-t-il qu'au moment où la lettre qui portera cette acceptation sera parvenue à l'offrant, ou même seulement au moment où celui-ci l'aura lue ?
-•) Bordeaux. 13 juin 1853, D., 55. 2. 322, S., 53. 2. 555. - Duvergier, 1, n. 54 cl 57; Demolombe, Cours de code civil, XXIV, n. 63 et 64; Aubry et Hau, IV, ,^ 343, p. 292; Ouillouard, I, n. 11.
« Cass., 25 mai 1870, D., 70. 1. 257, S., 70. 1. 341. - Toulouse, 11 juin 1881, S., 83. 2. 8, D., 82. 2. 206. — DemoJombe, Cours de code civil, XXIV, n. 57 i iiuillouard, De la vente et de l'échange, I, n. 17.
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La question est importante. En effet, si le contrat se forme au moment de Tacceptation, Toffrant perd, dès lors, la faculté de retirer son offre ; de son côté, l'acceptant ne peut plus^ même avant que sa lettre soit arrivée à destination, rétracter son acceptation en envoyant par exemple un télégramme contraire ; si Tobjet de la convention est un corps certain et déterminé, il entre, dès l'acceptation, en la propriété de Tacheteur et est à ses risques. Toutes ces solutions seront renversées si on admet que le contrat ne se forme qu'au -moment où Fauteur de Toffre a été informé de lacceptation par la lettre qui en a apporté Texpression. Les deux parties auront jusqu'à ce moment le droit de se rétracter, et la transmission de la propriété, ainsi que la mise des. risques à la charge de lacheteur, ne dateront que de ce moment.
L'importance de la question se manifeste à bien d'autres, points de vue. La détermination du moment précis où le contrat s'est formé servira à fixer le point de départ du délai du paiement, de celui du réméré ou de la rescision pour cause de lésion, de celui de la prescription libératoire. Suivant que le contrat de vente se sera formé au moment de Tacceptation ou au moment de la réception de cette acceptation par l'offrant, la vente faite par un commerçant tombé plus tard en faillite pourra quelquefois se trouver ou non comprise dans la période dans laquelle les actes faits par ce commerçant peuvent être annulés en vertu des art. 446 et 447 du code de commerce.
De la détermination du moment où la vente a été formée dépend souvent aussi la fixation du lieu où la convention à été conclue, question importante surtout dans les ventes commerciales, notammentpour l'application des règles exceptionnelles de compétence posées dans l'art. 420 du code de procédure civile.
33. Aussi la question a-t-elle été longuement discutée et diversement résolue.
Elle n'est pas spéciale au contrat de vente. Comme elle est commune à tous les contrats qui peuvent se former par correspondance, elle a été exposée d'une manière générale dans
le Traité des obli/f niions ('). Mais c'est à propos du contrat de vente qu'elle s'est le plus souvent posée, ce qui nous conduit à y revenir.
En coordonnant les nombreuses opinions émises sur cette question, on les a classées en quatre, que l'on a désignées par des noms résumant leur idée principale : théorie de la déclaration^ théorie de l'expédilion, théorie de l'information et théorie de la réception. Mais ces quatre systèmes peuvent se réduire à deux principaux.
34. Les uns estiment que la vente est parfaite dès que le destinataire de la lettre d'offre a accepté d'une façon quelconque la proposition qui lui était faite; dès ce moment, disent-ils, les volontés concourent, et le contrat est formé. Ils admettent cependant la nécessité d'une manifestation extérieure ; ils veulent que l'acceptation laisse une trace : elle ne suffirait pas si elle était restée à l'état de propositum in mente retentum, dont rien d'extérieur ne constaterait Texistence ; mais l'acceptation est suffisante si elle a laissé une trace cpielconque. C'est la théorie de la déclaration (*).
D'autres, partant des mêmes prémisses, se séparent des premiers sur le mode de manifestation de l'acceptation. 11 est nécessaire, d'après eux, que l'acceptant ait expédié une lettre portant son acceptation. Jusque-là l'acceptation serait précaire; l'acceptant l'eût-il même exprimée dans une lettre conservée par lui, il n'y aurait rien de définitif, puisqu'il dépendrait de lui de retenir ou même de détruire la lettre, si une variation- dans le cours des choses qui font l'objet de Toffre lui enlevait les avantages qu'il espérait tirer du contrat. 11 dépendrait de lui d'être ou de n'être pas engagé, ce qui est incompatible avec la formation d'un contrat : il faut donc
{*) Baudry- Lacan tinerie el Barde, Des obligations, I, n. 37 s.
(»} Lyon, 1*' juin 1857, 1)., 58. 2. 2L — Angers, 20 juin 1860, D., 60. 2. 206. — Caen, 15 juin i871, D., 72. 5. 111. — Monlpellier, 26 déc. 1874, D., 77. 1. 450. — Douai, 15 mars 1886, D., 88. 2. 37, Gaz. Pal., 86. 1. 686. — Bordeaux, 11 mars 1892, Journ. des Anéls fie la Cour de Bordeaux, 92. 1. 192. — Marcadé, iV, ari. 1108, n. 2, p. 344 ; Duranlon, XVI, n. 45; Boncennc el Bourbeau, VI, p. 162 s.; f^^ampionniere el Higaud, Traité des droits d'enregistiemeni, I, n. 189; Valéry, Des contrats par correspondance , n. 140 s. ; Vigie, Cours étém. de dr. civ. franc., n, n. 1070.
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quelque chose qui rende son acceptation. irrévocable, qui la rende indépendante de sa propre volonté ; d'où la nécessité de renvoi d'une lettre d'acceptation : c'est la théorie de l* expédition (*).
Il se rencontre même dans ce système quelques variétés. Les uns se contentent de l'envoi d'une lettre par un messager quelconque, public ou privé; les autres veulent que le messager soit la poste, afin qu'il ne dépende pas de l'acceptant de le rappeler et d'arrêter ainsi son acceptation (*).
On voit que la théorie de la déclaration et celle de Vexpédition reposent sur cette idée commune, que le contrat est formé au moment où l'ofTre a été agréée, pourvu qu'il y ait une trace de Tacceptation ; elles diffèrent seulement sur les faits qui peuvent constituer cette trace. Dans les deux systèmes le contrat se forme au lieu de l'acceptation.
Ce double système de la déclaration et de V expédition s'appuie sur un passage de Pothier qui dit à propos des ventes par correspondance : <( Pour que le consentement inter- » vienne en ce cas, il faut que la volonté de la partie qui a » écrit à l'autre pour lui proposer le marché ait persévéré «jusqu'au temps auquel sa lettre sera parvenue à l'autre » partie et auquel l'autre partie aura déclaré qu'elle acceptait » le marché » (=*).
Pothier n'exigeait donc pas que la lettre d'acceptation fût parvenue à l'auteur de l'offre ; c'était de la déclaration même d'acceptation qu'il faisait dépendre la formation du contrat : on ne doit pas exiger davantage aujourd'hui.
Dans une autre opinion, qui est la théorie de l'in/or
(♦) Rennes, G février 1873, D., 75. 2. 224, S., 73. 2. 261. — Rouen, 28 février 1874, D., 77. 2. 222. — Poitiers, 21 janvier 1891, D., 92. 2. 249, Gaz. Pal., 91. 1. 297. — Rennes, 15 décembre 1891, Hec. Nantes, 92. 1. 8. — Lyon, 12 avril 1892, D., 93. 2. 324. — Limoges, 2 mars 1894, D., 95. 2. 257, Gaz. Val., 94. 1. 659. — Poitiers, 9 mai 1894, hec. Havre, 95. 2. 31. — Duvergier, Vente, I, n. 5f<-6l; Demolombe. Cours de C. civ., XXIV, n. 73-75; Fœlix, Dr. international privé, I, n. 105; Aubry et Rau, IV, § 343, texte et note 25, p. 394; Boislel, Précis de c/r. com., n. 443; Ruberi de Couder, Dicf. de dr. com., indust. et marit., VI, v» Vente, n. 83 s.; Lyon-Caen et Renault, Traité de dr. com., III, n. 25-28; Garsonnel, Traité de procédure, I, n. 179, note 17; Guiiloaard, Vente, 1, n. 16.
(*) V. nol. Duvergier, Aubry et Hau, Lyon-Caen et Renault, loc. cit.
(»} Pothier, Vente, n. 32.
maiion, dont celle de la réception n*est qu*une variété, le conlrat n'atteint sa perfection que lorsque, la lettre d acceplalion étant parvenue à Tauteut* de Toffre, celui-ci est informé que sa proposition est acceptée; jusqu'à ce moment il n'est point lié : sa proposition n'est qu'une pollicitation qu'il est libre de rétracter.
Cette solution est la vraie.
En eflfet pour qu'un contrat se forme, il faut sans doute le concours des volontés respectives de ceux entre qui il intervient, mais il faut aussi que chacun sache la coexistence de ces volontés : on n'est pas contractant à son insu. La lettre d'oflVe ayant fait connaître à l'autre partie la volonté de l'offrant, la lettre d'acceptation doit faire connaître à celui-ci la volonté concordante de l'acceptant.
Les contrats par correspondance doivent réunir toutes les conditions exigées pour les contrats entre présents. Or, lorsqu'une proposition de contracter a été faite verbalement, son auteur ne serait pas engagé si celui qui a reçu la proposition ne lui avait fait aucune réponse et s'était borné soit à accepter mentalement, soit à déclarer à des tiers qu'il acceptait; une acceptation étrangère à l'offrant n'est rien pour celui-ci; elle ne devient quelque chose que lorsqu'elle est pour ainsi dire mise en contact avec lui.
Si celui qui a reçu une proposition verbale à laquelle il n'a pas répondu chargeait un tiers de déclarer à l'offrant qu'il accepte son offre, est-ce que celui-ci serait lié avant que le tiers eût transmis cette acceptation? Est-ce que jusqu'à ce moment l'offrant n'aurait pas le droit de se rétracter ?
S'il en est ainsi pour les contrats entre présents, s'ils ne se forment que lorsque chaque partie a reçu le consentement de Tautre, pourquoi en serait-il différemment des contrats par correspondance? La lettre d'acceptation, on l'a dit exactement, ji'est pas autre chose qu'un messager muet chargé de porter à l'offrant le consentement de l'acceptant. Comment l'offrant pourrait-il être lié à partir du départ de ce nies • sage muet, tandis qu'il ne serait lié qu'à partir de Tarrivée d'un messager parlant qui lui apporterait un consentement verbal ?
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On a cherché à justifier la distinction en alléguant la précarité, la révocabilité du consentement quand il est ainsi porté par un messager à la disposition de Tacceptant et pouvant ôtre arrêté et rappelé par lui, et Duvergier (*) pense que même quand ce messager privé aurait été muni d'une lettre deTacceptant, l'accepta tion étant précaire et révocable n'opérerait pas la formation du contrat. Mais, dit-on, quand la lettre d'acceptation a été mise à la poste, elle ne dépend plus de la volonté de l'envoyeur, elle n'est plus à sa disposition, et alors lacceptation étant irrévocable le contrat est immédiatement formé.
Cette argumentation n'est pas exacte. La lettre mise à la poste peut être retirée par l'expéditeur. L'Instruction générale sur le service des postes du 20 mars 1868, art. 389, ne permettait à l'expéditeur d'une lettre de la retirer que tant qu'elle n'était point partie. Mais par avis du 6 août 1883, le conseil d'Etat a décidé que « l'expéditeur d'un objet confié à » la poste a le droit d'en réclamer le retrait et la remise » entre ses mains tant que cet objet n'a pas été délivré au » destinataire ». L'Instruction n. 314 a ordonné l'application de cet avis, et elle est toujours en vigueur (*). Le décret sur le service télégraphique du 12 janvier 1894, art. 28, applique les mêmes principes aux télégrammes : « Tout expé- » diteur peut, en justifiant de sa qualité, annuler le télé- » gramme déposé par lui, faire annuler ou arrêter, s'il en » est encore temps, la transmission du télégramme qu'il a » déposé ».
Donc l'acceptation expédiée par lettre ou par télégramme est aussi précaire et aussi révocable que si elle était confiée verbalement ou par écrit à un messager privé ; elle ne saurait suffire pour la formation du contrat. C'est seulement quand elle sera entre les mains de l'offrant qu'elle deviendra définitive, qu'elle cessera d'être soumise à la volonté de l'acceptant libre jusqu'à ce moment de l'anéantir, et qu'elle liera celuici. On ne peut pas admettre que l'offrant soit lié plus tôt;
[^) De la vente, I, n.61.
(') Poitiers, 17 février 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 560. — Riom, 13 juill. 1891, Gaz. Trib., 13 ocl. 1891.
dans un contrat synallagmatique, les obligations de chaque partie doivent prendre naissance en même temps, puisqu'elles sont la cause les unes des autres.
Lart. 932 du code civil fournit à cette solution, quoiqu'on en ait dit, un puissant argument. La donation, lorsqu'elle n*est pas acceptée immédiatement par le donataire, ne se forme et ne lie le donateur qu'à partir du moment où l'acceptation faite par acte séparé lui a été notifiée. Cette disposition est-elle, comme on Ta soutenu, une règle exceptionnelle dérogeant aux règles ordinaires des contrats? On ne voit guère pourquoi le législateur aurait fait cette exception, et il est plus naturel de voir dans la nécessité de notifier l'acceptation du donataire une application du principe qu'un contrat n'est formé que lorsque chacune des parties sait que les consentements réciproques ont été donnés, que Taccord est fait. Si le. Code civil n'a parlé de la nécessité d'informer l'offrant qu'à propos des donations, c'est parce qu'il a exigé dans ce cas que l'acceptation fût portée à la connaissance du donateur dans une forme exceptionnelle (*).
86. On objecte que si l'offrant doit avoir connaissance de racceptation, parce que la convention ne peut pas naître à son insu, il faut logiquement exiger que l'acceptant sache que la nouvelle de son adhésion est parvenue à l'offrant ; or il n y a pas de raison pour s'arrêter dans cette voie, et le contrat ne devra pas se former, dit-on, tant que l'offrant ne saura pas que Tacceptant est renseigné sur la connaissance que lui, offrant, a de l'acceptation.
(') Paris. 17 tvril i852, D., 52. 5. 381, S., 52. 2. 206. — Paris, 11 janvier 1854, D.,54. 2. 139, S., 54. 2. 136. — Paris, 8 mara 1865, S., 66. 2. 145. — Bourges, 19 jtnv. 1866, D., 66. 2. 64, S., 66. 2. 218. — Bruxelles, 25 fév. 1867, D., 67. 2. 193, S., 68. 2. 182.— Lyon, 27 juin 1867, D., 67. 2. 193, S., 68, 2. 182. — Lyon, 29 avril 1875, S., 75. 2. 263. — Chambéry, 8 juin 1877, D. 78. 2. 113, S„ 77. 2. 252. — Orléans, 26 juin 1885, D., 86. 2. 135, S., 86. 2. 30. — Aix, 14 mai 1872, Rec, Marseille JS. 1. 66.— Rennes, 16 juill. 1889, Rec. San tes, 90. 1. 228. —Merlin, Rép., v» Vente, § 1 , art. 3, n. 1 1 ; Troplong, De la vente. 1, n. 23 8.; Larombière, Des obligations, I, art. 1101, n. 19; Laurent, XV, n. 479 Flandin, Renie du notai*iat, 1869, p. 561 ; Delamarre elLepoitevin, Droit commer cia/, I, n. 99; Alauzet, Commentaire du code de commerce, I, n. 111; Massé Droit commercia/, I,n. 579; Pardessus, Droit commercial, I, n. 250; Hdgarllepp. De la correspondance privée, n. 106 s.
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Cet argument est plus apparent que réel. L'auteur de Toffre a provoqué une réponse, à laquelle son consentement est subordonné ; mais Tacceptant n'attend aucune réponse ; il adhère à Toffre et manifeste ainsi la volonté de former le contrat si son acceptation arrive en temps utile, c'est-à-dire à une époque où il ne sera survenu aucun obstacle à la formation du contrat, tel que décès, incapacité, ou rétractation de l'offre. L'acceptant n'attend pas une réponse pour rendre son consentement définitif; ce consentement n'est donc pas subordonné à la connaissance de ce fait que son acceptation est arrivée à l'offrant en temps utile.
Quant au passage de Pothier sur lequel on appuie l'opinion contraire, il ne dit pas tout ce qu'on veut lui faire dire. L'auteur se borne à dire que le consentement de l'offrant doit persévérer jusqu'au moment de Tacceptation, mais il n'examine pas du tout quelles circonstances rendront cette acceptation définitive ; il ne traite donc pas la question. D'ailleurs la résolût-il dans le sens que l'on prétend, son autorité^ si grande qu'elle soit, ne serait point péremptoire.
37. Dans la théorie de la réception, au lieu d'exiger pour la formation du contrat que l'offrant ait été informé de l'acceptation, on déclare suffisant qu'il ait reçu la lettre portant cette acceptation, quoiqu'il ne lait pas lue.
L'occasion d'appliquer cette distinction se présentera rarement ; car lorsqu'on reçoit une lettre, on la lit habituellement aussitôt. Lorsqu'il sera prouvé que l'offrant a reçu la lettre d'acceptation, on présumera certainement qu'il l'a lue ; il faudrait, pour qu'il en fût autrement, des circonstances exceptionnelles, par exemple une maladie grave qui empêcherait l'offrant de prendre connaissance de sa correspondance. C'est dans de tels cas que la théorie de la réception diffère de celle de Y in formation.
Elle nous paraît d'ailleurs inexacte ; car s'il est vrai que l'oifirant doit être informé de l'acceptation de son offre, le contrat ne pourra pas se former tant qu'un obstacle s'opposera à cette information. Mais il faudra un obstacle véritable et bien constaté. Il ne suffira pas que l'offrant, recevant une lettre de celui à qui il a adressé son offre, évite volontaire-
ment de la lire, pour avoir le temps d'expédier auparavant une lettre ou un télégramme de rétractation. Ce serait alors de la mauvaise foi, qui ne saurait être tolérée ; et l'offrant devrait être traité comme ayant lu la lettre, si Tayant reçue il s'est volontairement abstenu de l'ouvrir.
Dans le double système de Tin formation et de la réception, le contrat se forme à l'endroit où la lettre d'acceptation parvient à l'offrant.
38. On a essayé, pour soutenir que le contrat pouvait se former par une acceptation ignorée de l'offrant, de tirer argu- ' ment de certains faits relevés dans la pratique des affaires. Il arrive souvent, dit-on, que Tune des parties signe aujourd'hui un acte chez un notaire et que l'autre le signe plusieurs jours après, ou que plusieurs parties signent à des jours difl'érents un acte sous signatures privées. Tout cela est valable, alors même que celui qui a signé le premier n'aurait pas été informé de Tapposition de la signature de l'autre (*).
Tout cela est valable en effet ; mais les signatures dont il est question n'ont aucun trait à la formation du contrat. Dans les deux cas cités, le contrat a été formé antérieurement par le concours des consentements, et les écrits rédigés et signés plus tard ne sont dressés que ad probationem ; il existait un contrat verbal parfait auquel on a plus tard donné une preuve écrite (»).
On pourrait aller plus loin et dire que quelquefois un notaire fait contracter deux personnes qui ne se sont pas vues et qui apposent séparément leur signature sur l'acte qu'il a dressé. Même dans ce cas, le contrat avait pris naissance antérieurement, car les deux parties avaient donné leur consentement au notaire qui leur avait servi d'intermédiaire et à qui chacune avait donné mandat de faire connaître à l'autre son consentement.
Bien différent est le cas où la vente est proposée et acceptée par correspondance ; alors les parties n'ont été en rapport ni directement ni par un mandataire commun. Le consente-
x'i Valéry, Des coniraUpar correspondance , n. 158. ^) Girault, Des contraU par correspondance, p. 79, n.- 1.
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ment de Tacceptant se produit sans doute avant que Toffrant ait connaissance de la lettre d'acceptation ; mais il n'est pas irrévocable, puisqu*îl dépend encore de la volonté de Facceptant qui peut l'anéantir en arrêtant et en retirant la lettre.
89.11 est toutefois des cas qui sont hors de la controverse. Si l'offrant a déclaré, dans la lettre qui porte sa proposition, que la vente serait parfaite dés le moment où la lettre d'acceptation serait expédiée, ou bien au moment seulement où elle lui parviendrait, la question serait tranchée par les termes mêmes de la proposition suivie d'une acceptation conforme (*).
40. La cour de cassation, saisie plusieurs fois de la question que nous venons d'examiner, ne Ta jamais résolue ; elle l'a considérée comme une question de fait et a laissé aux juges du fond le soin de déterminer d'après les circonstances le moment précis de la formation du contrat par correspondance (•). 11 n'est pas exact de dire en thèse générale que la question soulevée n'est qu'une question de fait; elle est bien une (gestion de droit qu'il serait désirable de voir résoudre par la cour suprême ; mais il faut reconnaître que souvent la question s'est présentée compliquée de circonstances de fait dont l'examen s'était imposé au3^ juges du fond et dont l'appréciation échappait à la cour de cassation. La volonté des contractants devient leur loi. Mais elle n'est pas formulée clairement dans les lettres échangées; elle s'y montre quelquefois entourée d'obscurités, d'où les juges la dégagent par interprétation des correspondances; la solution A donner doit être alors, non celle qui appliquerait absolument telle ou telle théorie, mais celle qui paraît être conforme à l'intention des parties au moment où elles échangeaient leurs lettres.
41. Si deux lettres se croisaient, l'une portant proposition de vendre, l'autre portant proposition d'acheter, et cela aux mêmes conditions, le contrat se formerait-il par cette seule concordance des propositions? Et pourquoi non? Est-ce que l'accord n'est pas complet? Pierre écrit à Paul pour lui offrir
(♦) Valéry, n. 130.
(«) Gass., 6 août 1867, D., 68. 1. 35, S., 67. 1. 400.- Cass., 1" déc. 1875, D., 77. 1.450.— Cass., 13 mars 1878. D., 78. 1.311, S., 78. 1. 312. — Cass., 30 mars 1881, D., 81. 1.359, S., 82.1.56.
de lui vendre sa propriété A moyennant 10.000 fr. ; Paul écrit à Pierre pour lui demander d'acheter cette propriété moyennant 10.000 fr. Les deux parties sont d'accord sur la chose et sur le prix; il y a donc vente sans qu'une réponse soit nécessaire, les consentements concordant déjà (*).
Mais à quel moment le contrat se formera-t-il? 11 se formera ao moment où la lettre qui arrivera la première à destination sera connue de son destinataire, car c'est à ce moment que le concours des consentements existera définitivement.
Si les deux lettres contenaient des propositions l'une de vendre à certaines conditions, l'autre de vendre à des conditions différentes, il est certain qu'il n'y aurait pas de contrat, puisqu'il n'y aurait pas accord. Mais le contrat se formerait si celui qui a reçu une proposition difi'érant de la sienne l'aceeptait ensuite ; alors la formation du contrat se placerait au moment où l'autre partie serait informée de cette acceptation. 42. Il arrive souvent que celui qui propose à un autre un achat ou une vente fixe à celui-ci un délai pour accepter. Cette fixation produit un double effet : d'une part, l'auteur de la proposition ne peut pas la retirer avant l'expiration du délai, d'autre part cette expiration le délie de plein droit. Son consentement n'ayant été donné que pour un temps limité, une acceptation ultérieure serait inefficace, puisqu'elle ne produirait pas le concours des volontés (').
Ces deux conséquences de l'offre faite avec fixation d'un délai sont généralement admises. On les a pourtant discutées. La première surtout est un sujet de controverses, dont le but, il faut le reconnaître, est moins de contester la solution donnée que d'en chercher le fondement juridique.
L*offre de vendre ou d'acheter, dit-on, quand elle est faite avec fixation d'un délai pour l'accepter, n'enlève pas à son auteur le droit de la rétracter avant le délai fixé ; car tant que son offre n'est pas acceptée, l'offrant n'est lié en aucune façon ; sa pollicitation peut être rétractée sur tous les points ; il n'y
(') Vtléry, Des contrais par correspondance, n. 216 s. — Contra LarombièrCf Des obligations, 1, art. 1181, n. 22.
(•) Bruxelles, 25 fév. 1867, D., 67. 2. 193, S., 68. 2. 400. - Lyon, 27 juin 1867, D,, 67. 2. 194, S.. 68. 2. 182.
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a de contrat formé ni sur le fond du marché proposé, ni sur la concession d'un délai, et par conséquent Toffrant peut aussi bien se rétracter sur ce dernier point que sur la proposition de vendre ou d'acheter.
Les auteurs mêmes de cette objection sentent qu'il ne fauJt pas qu'elle réussisse, et ils cherchent un lien juridique qui ])uisse empêcher l'offrant de manquer à sa parole. Dans le système allemand dont nous avons parlé au n. 30, la simple poUicilation suffirait pour lier le poUicitant; mais ce système étant contraire aux idées traditionnelles reçues en France, on a cherché ailleurs une raison juridique.
Les uns, partant du principe que la simple pollicitation ne lie point son auteur, se croient obligés d'admettre que l'offrant n'étant pas lié n'est pas obligé de respecter le délai qu'il a fixé lui-même, et qu'il peut, sans en attendre l'expiration, rétracter son offre de vendre ou d'acheter, rétractation qui met celui qui a reçu l'offre dans l'impossibilité de l'accepter et de conclure le marché. D'après eux la seule conséquence pour l'offrant de cette rétractation hâtive serait de l'astreindre à des dommages-intérêts, si l'autre partie, ayant fait des préparatifs ou s'étant abstenue d'un autre marché, en vue de la formation du marché proposé qu'elle comptait accepter dans le délai offert, éprouvait un préjudice (*). Cette solution est inacceptable ; car si l'offrant avait le droit de rétracter son offre, l'exercice de ce droit ne pourrait pas l'astreindre à des dommages-intérêts.
D'autres ont plus exactemant vu, dans l'offre avec fixation d'un délai pour accepter, une double proposition : d'abord celle d'un marché, qui est l'objet principal de l'oflre, ensuite celle d'un délai pour examiner la proposition principale. Cette seconde proposition, tout à l'avantage de celui qui la reçoit, est acceptée tacitement par lui, s'il ne répond pas immédiatement : en usant du délai qui lui a été accorde, il montre qu'il y donne son agrément, et il y a sur ce point contrat formé et manifesté par son exécution même (').
{') Larombi( re, Des obligations, I, arl. 1101, n. 1-i. («) Demolombe, XXIV, n. C5.
Voilà comment naît le lien de droit qui oblige l'offrant à tenir l'engagement qu'il a pris de maintenir son consentement pendant tout le délai qu'il a accordé. S'il rétractait son offre avant Texpiration du délai, cette rétractation ne priverait pas l'autre partie du droit d'accepter le marché offert, et s'il ne l'exécutait pas, c'est alors qu'il serait passible de dommagesintérêts-
La seconde conséquence que nous avons tirée de l'offre faite avec fixation d'un délai pour l'accepter, a été moins discutée ; elle Ta été pourtant On a soutenu que l'expiration du délai ne dégageait pas de plein droit l'auteur de l'offre et que celui-ci avait simplement la faculté de la retirer. Mais il faut voir davantage dans la fixation d'un délai pour accepter; en fixant ce délai, l'offrant limite par cela même la durée de son consentement; en disant à quelqu'un à qui Ton propose un marché qu'il aura tel délai pour l'accepter, on l'avertit implicitement qu'après ce délai il sera trop tard.
43. Quelquefois, quoique la lettre ne fixe pas elle-même un délai pour accepter le marché, on induit ce délai des circonstances ou des usages. Cela se rencontre surtout dans le commerce, où il est d'usage que celui à qui un marché est proposé ait un certain délai pour l'examiner avant de répondre . L'auteur de l'offre est alors censé l'avoir faite aux conditions accoutumées et, quoiqu'il n'ait pas parlé de délai, il ne peut rétracter sa proposition avant l'expiration du délai d'usage (*). A l'inverse, si celui à qui le marché a été offert ne l'a pas accepté dans le délai d'usage, il ne peut pas l'accepter plus tard.
Du reste, bien qu'avant l'expiration du délai l'offrant ne puisse pas retirer sa proposition, le contrat n'existe pas encore, et la mort de l'offrant ou son incapacité, survenant avant l'expiration du délai, rendraient inefficace l'acceptation ultérieure, suivant les distinctions qui ont été précédemment indiquées {snpray n. 29).
44. Soit qu'un délai ait été fixé, soit qu'il résulte de l'usage, soit qu'il n'y ait pas de délai pour accepter, si celui à qui la
('; Paris, 12 juin 1869, D., 70. 2. 6, S., 69. 2. 287. — Cass., 28 fév. 1870, D., 71. 1. 61, S., 70. 1. 296. — Bordeaux, 29 janv. 1892, D., 92. 2. 390.
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proposition a été faite a répondu qu'il ne racceptait pas, Tofirant est délié, et Fautre partie n'aurait plus le droit d'accepter malgré lui la proposition d'abord refusée. Il faudrait, pour que le contrat se formât, un consentement nouveau de l'offrant qui, s'il ne voulait pas persister dans son offre, n'a pas dû croire utile de la rétracter puisqu'elle était refusée.
45. Lorsqu'il y a un délai pour accepter, celui qui a reçu l'offre doit faire connaître son acceptation dans ce délai. Si sa lettre d'acceptation s'égarait, n'arrivait pas à destination ou y arrivait tardivemement, l'auteur de l'offre se serait trouvé dégagé par l'expiration du délai et l'acceptant ne pourrait pas se prévaloir contre lui de son acceptation. La faute de la personne ou de l'administration chargée du transport de la lettre ne rendrait pas à l'acceptation un effet qu'elle a perdu, sauf à l'acceptant son action en dommages-intérêts contre le transporteur dans le cas où elle serait possible (*).
§ III. Du consentement dans les ventes proposées par divers moyens de réclame,
46* Dans le commercé, l'offre de vendre se fait souvent par l'envoi de circulaires, prospectus, prix-courants, souvent aussi par l'exposition en magasin de marchandises avec étiquettes indicatives du prix. Les offres ainsi faites lient-elles celui de qui elles émanent? Constituent-elles un consentement auquel il suffise d'adhérer pour que le contrat soit formé?
Pour les marchandises exposées avec indication du prix, le doute vient de ce que l'offre de vendre n'est faite à aucun acheteur déterminé, mais au public tout entier.
Malgré cela, il faut dire que le contrat prendra naissance dès que quelqu'un viendra déclarer au commerçant qu'il consent à acheter la marchandise au prix demandé ; n'y a-t-il pas en effet à partir de ce moment concours des volontés sur la phose et sur le prix? Si l'offre a été faite sans indication de personne, c'est que la considération de la personne de l'acheteur n'était pour rien dans le consentement de celui qui offrait
(«) Lyon, 27 juin 1867, S., 68. 2. 182, D., 67. 2. 193. — Guillouard, De la vente et de l'échange, I, n. 13.
de vendre, et il suffit, pour que le contrat naisse, que la personne de Tacheteur se précise par sa déclaration de vouloir acheter; à partir de ce moment, le commerçant est lié et ne peut plus refuser de vendre au prix indiqué (^).
Mais il n'est lié que pour la marchandise revêtue de Tétiquette, non pour d'autres semblables qui seraient dans son magasin et sur lesquelles le prix ne serait pas ma;*qué.
Si, avant toute demande d achat, le commerçant enlevait la marque du prix, il en résulterait le retrait de son offre, et nul ne pourrait désormais s'en prévaloir. Le fait de laisser la marchandise en vente après Tenlèvement de Tétiquétte ne suffirait pas pour que le contrat se formât avec la personne qui demanderait à acheter ; car il n'y a plus de prix proposé, et sans accord sur le prix il ne peut pas y avoir vente. 47. Les règles qui précèdent ne sont pas applicables seulement aux marchandises mises en étalage à la devanture du magasin ; elles s'appliquent encore aux marchandises placées dans l'intérieur du magasin avec prix marqués, si du moins l'entrée et la circulation dans le magasin sont déclarés libres ; car en exposant ainsi aux yeux des persoimes qui circulent librement dans le magasin des marchandises à prix marqués, le commerçant fait offre de les vendre à ces prix à quiconque les acceptera.
Mais si la circulation dans le magasia n'était pas libre, les marchandises n étant montrées aux acheteurs que sur leur demande, il ne peut jusqu'alors y avoir accord sur le prix, et les marques, fussent-elles en chiffres connus, ne sont pour le commercent que des renseignements qui lui rappellent la valenr de la marchandise ; le prix est alors à débattre, et il n*y aura, vente que si on se met d'accord. A plus forte raison en est-il ainsi lorsque la marchandise est marquée par des signes ou des lettres intelligibles seulement pour le commerçant.
47 1. Rien n'interdit d'ailleurs au commerçant qui place à son étalage ou dans l'intérieur d'un magasin où le public est admis à circuler librement, des marchandises avec prix
(*; Trib. comm. de la Seine, 5 janvier 1869, D., 69. 3. 14, S., 69. 2. 24.
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marqué, de restreindre par des réserves la portée dfe Toffre de vendre qui en résulte ; il est libre en effet de fixer les conditions auxquelles il consent à vendre.
Ainsi il a été jugé qu'un marchand, qui avait placé à son étalage des marchandises portant des étiquettes indicatives du prix, mais qui avait par des affiches visibles pour le public fait connaître qu'il n'offrait ces marchandises qu'aux ache* teurs en détail et qu'il ne vendrait pas aux intermédiaires, était fondé à refuser la vente à un commissionnaire qui vou* lait acheter en gros (*). On ne peut pas en efi'et obliger Tof* frant à vendre à des conditions différentes de celles qu'il a proposées. Mais en pareil cas, pour que les réserves soient opposables au public, il faut qu'elles aient été affichées d'une façon aussi apparente que la marque du prix, ce qui est une question de fait.
48. Quant aux envois de circulaires, soit par des commer-^ çants, soit par des propriétaires, qui offrent de vendre leur$ marchandises ou leurs produits, on a douté qu'il en pût résulter une offre liant après acceptation celui qui a fait ces envois.
Sans doute il n'y a pas autre chose qu'une réclame, ne liant personne, si la circulaire ne porte pas les prix demandés ; car elle n'est pas alors un élément de l'accord sur le prix.
Mais quand elle indique les prix auxquels les marchandises ou les produits sont offerts, n'est-elle pas une offre biea caractérisée? Elle est même faite à des personnes déterminées, à celles auxquelles la circulaire a été personnellement adres* sée. On doit y voir une offre sérieuse, et celui qui la reçoit n'a qu'à l'accepter pour que le contrat prenne naissance (■).
49. La véritable difficulté consiste à déterminer les effets du contrat ainsi formé. L'envoyeur d'une circulaire s'interdit-il de vendre à d'autres qu'à ceux à qui il fait cet envoi, et s'expose-t-il à des dommages-intérêts si, ayant fait ces ventes, il ne peut plus ensuite satisfaire à toutes les demandes de ceux qui auront reçu la circulaire ? Non, certainement; il ne
(*) Trib. civ. de la Seine, 15 juin 1869, D., 69. 3. 55.
(*) Guillouard, De la vente et de l'échange, I, n. 19. — Contra Troplong, De la tente, I, n. 124. —Cpr. Cass., 3 déc. 1867, S., 68, 1. 193.
s'interdit pas plus de vendre à d'autres qu'il ne s interdit de nouveaux envois de circulaires.
11 faut interpréter Toifre dont il s'agit comme on interprète tous les contrats, en recherchant la commune intention des parties (art. 1156). Or, à la différence de celui qui reçoit une offre par lettre et qui doit compter que l'offrant ne disposera pas de la chose offerte avant d'avoir reçu une réponse négative ou rétracté son offre, ceux qui ont reçu une circulaire ont su que les offres qu'elle contenait étaient adressées à beaucoup d'autres qui pouvaient les devancer par leurs demandes d'achat ; ils n'ont pas pu supposer que les produits offerts seraient inépuisables, et par conséquent ils ont dû penser que s'ils se laissaient devancer ils s'exposeraient à n'en plus trouver : ils seraient donc malvenus à se plaindre, si, quand ils demandent à acheter, l'offrant leur répond qu'il a tout vendu. Les engagements de l'offrant consistent simple-» ment dans Tobligation de livrer les choses offertes aux prix énoncés dans la circulaire, s'il en a encore au moment où la demande lui en est faite : d'une part, il ne peut pas. refuser de livrer sous prétexte d'une hausse survenue depuis l'envoi de la circulaire ou pour tout autre motif; d'autre part, il i^'est tenu de livrer que dans les limites de ce qui lui reste des choses offertes. Dans ce cas spécial, la vente des objets compris dans la circulaire est considérée comme un retrait de l'offre, à l'égard de tous ceux qui ne se sont pas encore présentés pour acheter.
50. Cette solution est admise assez facilement quand Toffre par circulaire porte sur des corps certains et déterminés, comme tel exemplaire spécial d'un ouvrage offert dans un prospectus de libraire, ou même quand le prospectus a offert un nombre limité d'exemplaires : pourvu qu'il justifie qu'il les a vendus, le libraire n'est pas tenu d'en avoir encore à livrer.
Mais quand les objets sont offerts sans limitation de quantité, comme, par exemple, quand un propriétaire de vignoble offre de vendre le vin de $a propriété à raison de tant l'hecto^ litre, n'est-il pas tenu de satisfaire à toutes les demandes qui lui viendron;t de ceux qui ont reçu la circulaire? Non, Ce
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serait tirer du contrat une conséquence qui dépasserait les prévisions des parties. Le propriétaire n'a proposé de vendre que le vin qu'il avait, et ceux à qui il s'est adresisé n'ont, pu penser qu'il s'engageait à en avoir uiie quantité illimitée : il est tenu d'en livrer aux conditions de la circulaire tant qu'il en a ; son obligation ne va pas plus loin.
51. Si l'auteur de VoSre par circulaire n'est tenu que jusqu'à concurrence des choses qu'il a au moment de Tofire, qu'arrivera-il si un commerçant envoie des circulaires par lesquelles il ofiPre des marchandises qu'il n'a pas ou dontâl n'a qu'une quantité insignifiante, avec la pensée de s'en procurer ailleurs pour répondre aux demandes qui lui en seraient faites? Si une hausse survient ou si pour une cause quelconque il éprouve des difficultés à se les procurer, pourra-t-il impunément répondre qu'il n'en a plus? 11 pourrait être admis à faire cette réponse à ceux qui n'auraient demandé à acheter que longtemps après la réception de la circulaire, mais non à ceux qui auraient fait sans tarder leur demande d'achat. Du moment où il ne possédait pas une quantité sérieuse de marchandises, il contractait, en oflPrant d'en vendre, l'obligation de s'en procurer, et il serait passible de dommages-intérêts envers les personnes ayant accepté son offre, s'il n'exécutait pas son obligation.
52. Quelquefois, afin d'engager les acheteurs, la circulaire offre de vendre à crédit. L'offrant pourra-t-il refuser d'accorder le crédit aux personnes sur la solvabilité desquelles il aurait des doutes? 11 ne le pourrait que s'il s'en était fait la réserve, à moins que celui qui demanderait à acheter ne fût dans un des cas où la loi déclare le débiteur déchu du bénéfice du terme (art. 1188 C. cîv.).
' 63. Souvent les circulaires limitent elles-mêmes la durée de l'offre qu'elles contiennent; après ce délai, l'offrant est entièrement dégagé. Quand la circulaire est muette à ce sujet, il appartient aux tribunaux de fixer d'après les usages et les circonstances la durée après laquelle on ne pourra plus se prévaloir de l'offre qu'elle contient.
54. Du reste, ceux à qui la circulaire a été adressée peuvent seuls l'invoquer contre celui de qui elle émane ; la
possession matérielle d'un exemplaire ne suffirait point, la circulaire ne pouvant engendrer de contrat qu'entre celui qui la expédiée et celui à qui elle a été adressée. Ce dernier est donc obligé, pour se prévaloir de la circulaire, de démontrer par l'adresse ou autrement qu'il en est le destinataire.
Il en serait autrement de l'ofire faite par annonce dans les journaux; s'adressant alors à tout le monde, elle pourrait être invoquée par quiconque le voudrait.
55. 11 n'est pas douteux du reste que celui qui a fait des offres par circulaire ou par annonce puisse les rétracter par une circulaire ou une annonce contraire. Mais la rétractation n'est opposable qu'aux personnes qui n'ont pas encore demandé à acheter aux conditions de la circulaire ou de l'annonce précédente; à l'égard de celles dont les demandes d'achat sont arrivées à l'offrant avant la rétractation, le contrat s'est formé et doit être exécuté.
66. 11 est certain aussi que l'offre par circulaire ou par annonce, aussi bien que celle qui serait faite directement à une personne déterminée, perdrait sa portée si, avant l'acceptation, l'offrant mourait ou devenait incapable.
§ IV. Des promesses de vente,
57. Le consentement des parties donne lieu à des observations particulières en ce qui concerne les promesses de vente.
11 ne faut pas confondre l'offre de vente dont nous venons de parler, et qui n'est pas encore un contrat, avec la promesse de vente qui est un contrat parfait, et qui dans certains cas équivaut à la vente elle-même.
La promesse de vente peut apparaître sous trois aspects : elle peut être une simple proposition non encore acceptée; elle peut être acceptée par celui à qui elle a été faite sans que celui-ci ait pris aucun engagement ; elle peut enfin être acceptée avec promesse d'acheter.
Dans le premier cas, il n'y a qu'une simple pollicitation, une offre rétractable à la volonté de celui qui l'a faite.
Dans le second cas, il y a un contrat puisqu'il y a concours de deux volontés, mais un contrat unilatéral, puisqu'il n'y a
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pas réciprocité d'obligations ; l'une des parties s'est bien enga- . gée à vendre, mais Tautre, tout en prenant acte de cet engagement qui lui donne le droit d'exiger la vente, ne s'est pas engagée à acheter.
Dans le troisième cas, il y a un contrat synallagmatique; chacun a contracté des obligations réciproques. Celui à qui la promesse de vendre a été faite ne s'est pas borné à en prendre acte ; il a lui-même contracté l'obligation d'acheter.
Nous ne traiterons pas ici de lairsimple pollicitation. Proposition non acceptée, elle n'est pas un contrat et ne crée de droits définitifs au profit de personne ; elle n'est pas autre chose que l'offre, dont nous avons traité précédemment {supra, n. 25 et suiv.). 11 serait pourtant exagéré de dire qu'elle n'a aucun caractère juridique; si elle n'est pas un contrat, elle est une pierre d'attente qui peut devenir la base d'un contrat : elle attend une acceptation, qui peut se produire tant que la proposition n'a pas été rétractée par son auteur. Elle confère ainsi à celui à qui elle a été faite le droit de l'accepter, et si elle est acceptée en temps utile, elle deviendra un contrat générateur de droits et d'obligations. Ce contrat sera, suivant que l'acceptation aura été accompagnée ou non d'une promesse d'acheter, soit la promesse synallagmatique de vente, soit la promesse unilatérale de vente, desquelles nous allons décrire le caractère et les effets.
Le Code civil ne s'est occupé spécialement que de la promesse synallagmatique.
A. De la promesse synallagmatique de veille,
58. L'art. 1589 s'exprime ainsi : « La jnomesse de vente » vaut vente lorsqtiHl y a consentement réciproque des deux n parties sur la chose et sur le prix ».
11 est certain que ce texte vise seulement les promesses synallagmatiques, c'est-à-dire celles qui consistent dans des promesses réciproques de vendre et d'acheter. Ce point est . aujourd'huipresque unanimement reconnu. Les mots cons^n/efnent réciproque des deux parties, et les travaux préparatoires du Code ne permettent guère d'en douter ; si laconiques qu'ils soient, ces travaux expriment cette idée que la promesse de
vente dont il est question dans Tart. 8 du projet (devenu art. 1589) sont des promesses réunissant tout ce qui est de la substance du contrat de vente ; ce sont les propres expressions de Portalis. Il s'agit donc de promesses réciproques, d'une convention synallagmatique comme le contrat de vente ; car une simple promesse unilatérale faite par celui qui s'engage à vendre à quelqu'un qui ne s'engagerait pas à acheter ne réunirait pas tout ce qui est de la substance de la vente.
58 1. M. Planiol cependant ne partage pas cette opinion. D après lui, il n'y a pas deux sortes de promesses de vente, lune unilatérale, Tautre synallagmatique. « La promesse de » vente, dit-il, est une conyeni\ouessentiellementnnils,iéva\e », H c'est à cette convention que s'applique lart. 1589. 11 n'y a pas de promesse de vente synallagmatique ; car si celui à qui une promesse de vente serait faite promettait lui-même d'acheter, il y aurait vente et non promesse de vente (*).
Mais c'est précisément cette idée que l'art. 1589 a exprimée; quand il a été fait une promesse de vente et que celui à qui elle a été faite a promis d'acheter, quoique la convention ait la» forme d'une promesse, l'art. 1589 dit : elle vaut vente; c'est une vente, en effet, puisque tous les caractères de la vente y sont réunis.
Au contraire, ils ne sont pas réunis dans la promesse unilatérale, puisque le bénéficiaire de la promesse n a pas encore consenti à acheter. Comment serait-il possible de dire que cette promesse vaut vente, alors qu'il n'y a pas d'acheteur ? M. Planiol reconnaît qu'elle n'est pas encore une vente et qu'elle ne transfère pas encore la propriété. « Ce n'est pas » encore une vente, dit-il ; mais la vente se complétera peut- » être un jour, par l'adhésion de l'acheteur, si cela lui plaît ». Notre savant collègue reconnaît ainsi que jusqu'à cette adhésion, qui dépend du bon plaisir du bénéficiaire, il n'y a pas vente. Ce n'est donc pas de cette promesse que parle lart. 1589 quand il dit que la promesse de vente vaut vente.
Nous estimons donc que la doctrine et la jurisprudence modernes ont raison de décider que l'art. 1589 ne régit que
I'; Planiol, Traité élémentaire de droit civil. II, n. 1400.
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les promesses de vente synallagmatiques. Que celles-ci soient dans la pratique beaucoup plus rares que les promesses unilatérales, cela importe peu. Sans doute, on ne voit guère de promesses synallagmatiques pures et simples, mais on en rencontre de conditionnelles ; on en rencontre même quelquefois qui sont faites à terme. Ce n'est pas d'ailleurs la rareté du contrat prévu par l'art. 1589 qui peut en faire étendre l'application à un contrat différent.
59. Si l'on est à peu près d'accord pour reconnaître que l'art. 1589 n'a trait qu'aux promesses de vente synallagmatiques, on est loin de l'être quand il s'agit d'en déterminer les effets, et l'interprétation de l'art. 1589 a donné lieu à de vives controverses. 11 semble pourtant que le texte ne comporte guère le doute. En disant que la promesse de vente vaut vente f le législateur n'a pas pu vouloir dire autre chose que ceci : la promesse de vente est assimilée à la vente et en produit les effets ; car faire produire par la promesse de vente des effets différents de ceux de la vente, ce serait dire que la promesse de vente ne vaut pas vente.
Parmi les effets de la vente se trouve aujourd'hui le transfert de la propriété ; par conséquent la promesse synallagmatique de vente transfère la propriété comme la vente ellemême. 11 n'y a pas de différence entre vendre à quelqu'un qui déclare acheter et promettre de vendre à quelqu'un qui promet d'acheter. Ainsi je vous promets de vous vendre telle maison moyennant 20.000 fr. ; vous promettez vous-même de l'acheter à ce prix : cette double promesse vaut vente ; elle rend l'acheteur propriétaire de la chose vendue et la met à ses risques.
60. On a cependant contesté à la promesse de vente l'effet translatif par un ensemble d'arguments tirés de ce que la règle « La promesse de vente vaut vente » existait déjà dans l'ancien droit auquel les auteurs du Code l'ont empruntée, mais n'y avait pas le caractère translatif.
Le fait est exact; mais il ne justifie point l'argument que Ton en tire. Sans doute, dans l'ancien droit, la promesse de vente ne transférait pas la propriété ; mais la vente non plus ; la translation de la propriété ne résultait que de la tradition
réelle ou feinte. 11 est vrai que la pratique de Tancien droit était arrivée à opérer la translation immédiate de la propriété en insérant dans le contrat de vente la clause de dessaisine-saisine j c'est-à-dire en déclarant que le vendeur avait fait la tradition à Tacheteur ; mais alors ce n'était pas le contrat de vente lui-même qui opérait la translation de la prcypriété ; c'était la tradition, que les parties reconnaissaient avoir été faite. Gomme la pratique n'avait pas étendu aux promesses de vente l'usage de la clause de dessaisine-saisine, elles ne produisaient point la translation de la propriété ; la règle : La promesse de vente vaut vente faisait produire à la promesse de vente les effets de la vente, mais non ceux de la clause de dessaisine-saisine. L'assimitation des deux contrats, la vente et la promesse de vente, n'était pas moins complète dans tous les effets qu'ils produisaient par euxmêmes ; or le Code civil a attribué l'effet translatif à la vente . et en général aux contrats portant promesse de corps certain et déterminé, et, puisqu'il a maintenu l'assimilation entre la vente et la promesse de vente, il a certainement voulu donner à ce dernier contrat les effets nouveaux qu'il attachait au premier.
Les travaux préparatoires du Code en fournissent la preuve. Le tribun Faure a dit dans son rapport au Tribunat : « Si le » contrat, au lieu de renfermer une vente, contient une pro- » messe de vente, la promesse a la même force que la vente » même, dès que les trois conditions se trouvent réunies : la » chose, leprix et le consentement » . Etle tribunGrenier devant le Corps législatif accentuait cette idée en disant que la promesse de vente était parfaitement assimilée à la vente. Tout cela, venant après l'exposé de Portalis qui avait dit que l'on trouvait dans la promesse de vente tout ce qui est de la substance du contrat de vente, est la preuve manifeste que l'assimilation entre la vente et la promesse de vente synallagmatique était dans la pensée du législateur, et le texte de l'article énonce, quoiqu'on en ait dit, clairement cette idée (*). De cette assimilation il résulte nécessairement que les deux
(«) Fend, XIV, p. 22, 115, 153 et 189.
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contrats assimilés doivent produire des effets identiques : la vente étant translative, la promesse de vente doit l'être aussi.
61. Cette interprétation est aujourd'hui généralement admise (*). Toute autre violerait le texte de Tart. 1589.
11 faut donc dire que la promesse synallagmatique de vente, quand les parties sont d'accord sur la chose et sur le prix et que du reste la chose est certaine et déterminée, c'est-à-dire lorsqu'elle réunit tous les éléments nécessaires à la vente, transfère par elle seule la propriété de la chose et en met les risques à la charge de celui à qui elle est faite. Par suite, pour devenir opposable aux tiers, s'il s'agit d'immeubles, elle doit être transcrite au bureau des hypothèques, conformément à la loi du 23 mars 1855, qui exige la transcription de tous les actes translatifs de propriété immobilière entre vifs.
62. Mais cette solution, tout en étant admise comme règle générale, ne comporte-t-elle pas une distinction? Si elle est vraie pour les promesses de vente pures et simples, et même pour les promesses conditionnelles, ne doit-elle pas être repoussée pour les promesses à terme ? En fixant un terme, les parties n'ont- elles point manifesté la volonté que la translation de la propriété fût retardée jusqu'à l'arrivée du terme? C'est surtout dans ce cas que les partisans de l'interprétation contraire ont insisté. Si, dit-on, j'ai promis de vous vendre, et si vous avez promis d'acheter ma maison dans un an moyennant 20.000 francs, la vente ne doit être parfaite qu'à l'expiration du terme fixé, et c'est seulement à dater de cette époque que l'acheteur deviendra propriétaire et supportera les risques; il le faut nécessairement, sous peine de ne tenir aucun compte de la volonté bien évidente des parties, qui ont promis de vendre et d'acheter dans un an, et non pas immédiatement (*).
^') Baslia, 28 juin 1849, D., 49. 2. 124, S., 50. 2. 257. — Ca^s., 26 mars 1884, D., 84. 1. 403, S., 86. 1. 341. — Chambéi^, 31 janv. 1894, D., 95. 2. 347, S., 96. 2. 102. — Alger, 26 mars 1896, D., 98. 2. 259. — Duvergier, I, n. 124; Aubry et Rau, IV, § 349^ noie 7, p. 332 et 333; Colmet de Sanlerre, VH, n. 10 bis, il ; Larombière, 1, art. 1138, n. 11; Laurent, XXIV, n. 21; Hue, Corn, du C. civ., X, n. 24 et 25; (iiiillouard. Vente et échange, I, n. 77. — Contra Touiller, IX, n. 92; Troplong, De la vente, I, n. 125 s.; Marcadé, VI, art. 1589, n. 5 et 6.
(*) Marcadé, toc. cit.
Cette argumentation n'est pas fondée. La loi dit, dans les termes les plus généraux, que la promesse de vente vaut vente, sans distinguer si la promesse est pure et simple, à terme ou conditionnelle. Dès lors n'est-on pas autorisé à dire : De même que la promesse de vente pure et simple équivaut à une vente pure et simple, et la promesse de vente conditionnelle à une vente conditionnelle, de même la promesse de vente à terme doit équivaloir à une vente à terme; or la vente à terme est parfaite hic et niuic, elle rend Tache teur immédiatement propriétaire et met immédiatement les risques à sa charge ; donc la promesse de vente à terme doit produire les mêmes effets.
On objecte que cela est contraire à la volonté des parties. Sans doute, si les parties avaient exprimé la volonté que la translation de la propriété n'eût lieu qu'au terme convenu, si du moins cette volonté apparaissait clairement de Fensemble de Tacte ou des circonstances qui ont accompagné la promesse de Vente, il faudrait s'y conformer; car la volonté des parties est le régulateur suprême des contrats quand l'ordre public n'est pas en cause. Mais si la volonté des parties ne s'est point manifestée, il faut s'en tenir au texte de la loi. Après tout, n'est-il pas possible que les parties, qui ont promis de vendre et d'acheter dans un an, aient entendu seulement différer jusqu'à l'expiration de ce délai l'exécution des obligations résultant du contrat, mais non renvoyer à cette époque la formation même de ces obligations ? Il n'est pas admissible que, si le législateur avait voulu une distinction, il ne s'en fût pas expliqué dans l'art. 1589 ou même dans les travaux préparatoires (*).
B. De la promesse unilatérale de vendre,
63. Le Code civil est muet sur la promesse unilatérale de vendre. Pothier au contraire ne traitait que de celle-là. Son silence sur la promesse synallagmatique s'expliquait par cette considération que, cette promesse étant assimilée à une vente,
Cj Aubry el Rau, IV, § 349, noie 8; Larombit're, art. 1138, n. 12; Guillouard, Vente et échange, I, n. 78; Hue, Com. du C. civ., X, n. 25. — Contra Duver^ier, i; n. 125;Colmel de Santerre, VII, n. 10 bis, III. — Cpr. Laurent, XXIV, n.22.
tout ce qu'il avait dit de la vente lui était applicable, et il n'y avait pas à en parler spécialement. La promesse unilatérale, au contraire, a attiré son attention, et il en a traité avec détails, afin de montrer en quoi elle diffère delà vente (*).
Le silence du Code civil sur la promesse unilatérale de vente a fait mettre en doute sa validité, et Merlin a soutenu qu'elle n'était pas valable (*).
On s'accorde aujourd'hui à reconnaître l'inexactitude de cette opinion ('). La circonstance que le législateur n'a point parlé de la promesse unilatérale de vente ne suffit pas pour la rendre illicite ; par son silence, le Code ne l'a point prohibée, et de ce qu'il ne lui a pas consacré une disposition spéciale, il faut simplement conclure qu'elle est soumise aux règles du droit commun.
Pourquoi serait-elle nulle? Elle n'est pas illicite puisqu'aucune loi ne la prohibe, et elle n'est contraire à aucune règle de morale ou d'ordre public. Qu'elle ne soit pas assimilée à la vente, c'est certain, puisque l'art. 1589 ne fait cette assimilation que pour la promesse synallagmatique ; mais cela ne veut pas dire qu'elle est nulle : elle est un contrat dififérent, dont il s'agit de déterminer les effets, et sur ce point on n'est pas d'accord.
63 1. Nous avons dit déjà que, pour qu'il y ait promesse unilatérale obligatoire, il était nécessaire que cette promesse fût acceptée par celui à qui elle était faite ; il ne peut y avoir contrat qu'à cette condition. L'acceptation manquant, il n'y
(«) Polhier, Vente, n. 476 à 488.
(*) Merlin, Répertoire, v« Vente, § VII, n. 5, et Questions de droitStV^ Promesse de vente.
n Bourges, 15 juin 1841, joint à Gass., 12 juill. 1847, D., 47. 1. 346, S., 48. 1. 181. — Amiens, 16 juin 1841, S., 44. 2. 263. — Paris, 26 août 1847, D., 48. 2. 43, S., 48. 2. 161. - Bordeaux, 17 août 1848, S., 48.2. 641, D., 49. 2.46.— Cass., lOdéc. 1883, S., 84. 1. 390, D., 84. 1. 134. — Duvergier, Vente, I, n, 122 ; Troplong, Vente, I, n. 116; Demolombe, XXV, n. 325 s.; Aubry et Rau, IV, § 349, note 9, p. 333; Marcadé, art. 1589, n. 1; Colmet de Santerre, VII, n. 10 bis, IV; Laurent, XXIV, n. 9; Guillouard, Vente et échange, I, n. 81; Hue, Corn, du C. civ,, X, n. 26. — Con/7'a, Bourges, 3 avril 1821, et Cass., 13 juin 1828, D., v» Vente, n. 201, en note. — Angers, 27 août 1829, D., 30. 2. 74. — Lyon, 27 juin 1832, S., 33. 2. 285, D., 32. 2. 95. — Cpr. Cass., 21 déc, 1846, D., 47. 1. 19. — Cass., 9 août 1848, D., 48. 1. 185.
aurait qu'une simple poUicitation révocable à la volonté de son auteur ('). L'acceptation peut du reste être tacite, et la question de savoir s'il y a eu acceptation tacite est une question de fait que les juges auront à apprécier.
Lorsque celui à qui la promesse a été faite l'a acceptée, sans s'engager du reste à acheter, quelle est la nature du droit que le contrat ainsi formé fait nàttre à son profit? Celui à qui la promesse de vente a été faite est-il simplement créancier d'une obligation de faire se résolvant en dommages* intérêts en cas d'inexécution? Peut-il exiger l'exécution de la promesse et la livraison de là chose promise? Dans ce cas, à quel moment l'acquerra-t-il?
64. Quelques auteurs soutiennent que la promesse unilatérale de vente est une vente conditionnelle, parfaite dès la formation du contrat, mais subordonnée à la condition que celui à qui la promesse est faite en demande l'exécution, et qu'alors son droit de propriété remonte au jour du contrat, en vertu du principe de la rétroactivité des conditions (art, 1179), ce qui lui permettra de faire tomber les aliénations consenties et les autres droits réels constitués par le promettant depuis la promesse, pourvu qu'il ait rempli les formalités nécessaires pour rendre son droit opposable aux tiers (*).
Cette opinion est inadmissible. Elle suppose une condition là où il n^y en a pas ; en considérant la vente comme parfaite, sous condition, depuis le jour de la promesse de vente, elle fait exister depuis cette époque de la part du bénéficiaire de la promesse l'obligation d'acheter. Or, lorsqu'il a contracté, ce dernier n'a pris aucun engagement, puisqu'il s'était borné à accepter la promesse qui lui était faite ; on ne petit pas le considérer comme obligé sous conditioi;i, puisqu'il n'était pas obligé du tout. L'arrivée d'un événement prévu peut bien faire exister rétroactivement une obligation contractée sous condition, mais non une obligation qui n'a pas été contractée. U n'y a ici aucune place à l'application de la théorie des conditions.
S) Cass.. i2 juUl. 1847, D., 47. 1. 346, S., 48. 1, 181.
^) Mourloa, De la trmnscripiion, I, p. 92 s.; Larombiëre, I, art. 1138, n. 13; Colmel de Sanlerre, VII, n. 10 bis, V; Hue, Corn, du C, civ., X, n. 27 s.
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De plus, la doctrine que nous critiquons a pour résultat d'assimiler à la vente, contrat qui ne se forme qu'au moyen d'obligations réciproques, un contrat par lequel une seule partie est obligée, assimilation contraire à lart. 1589, qui, ainsi que nous l'avons vu, n'assimile à la vente que la promesse synallagmatique, dans laquelle on trouve par la réciprocité des obligations le caractère de la vente.
65. On a soutenu à Tinverse que le promettant n'était débiteur que d'une obligation de faire, qui, d'après Tart. 1142, devait, en cas d'inexécution, se résoudre en dommagesintérêts, et que l'autre contractant n'avait pas le droit de le contraindre à la livraison de la chose, à cause de la règle nemo potest cogi ad factum (*).
C'est tomber dans l'excès contraire. L'obligation de faire ne se résout forcément en domm<iges-intérêts que lorsqu'il n'est pas possible au créancier d'arriver à l'exécution directe de l'obligation (art. 1144), et ici cette exécution sera souvent possible.
66. L'opinion généralement admise est plus exacte. Elle décide, comme le faisait Pothier (^), que le créancier de la promesse unilatérale de vendre a, non seulement le droit de demander des dommages-intérêts en cas d'inexécution, mais encore celui de contraindre le promettant à l'exécution de sa promesse (').
En effet, lorsque celui à qui a été faite la promesse de vendre déclare vouloir en profiter, il s'engage par cela même à acheter et la promesse se transforme : d'unilatérale elle devient synallagmatique, et elle sera désormais régie par l'art. 1589; au lieu d'une seule obligation, il y a maintenant deux obligations réciproques, et la translation de la propriété, que l«t promesse unilatérale n'avait pas opérée, résulte de la promesse devenue synallagmatique, qui vaut vente. Le
(♦) Amiens, 24 août 1839, S., 43. 2. 403.
ci Vente, n. 479.
C) Amiens, 16 juin 1841, S., 44. 2. 263. — Cass., 10 mars 1886, S., 87. 1. 83; D., 87, 1. 261. — Nancy, 2 mars 1889, S., »3. 2. 127. — Aubry el Hau, IV, § 349, texte et note 10, p. 333 et 334; Demolombe, XXV, n. 326; Laurent, XXIV, n. 13; Guillouard, Vente et échangey I, n. 85.
créancier de la promesse est désormais un acheteur qui pourra contraindre le vendeur à lui livrer la chose, non seulement en vertu de Fart. 1144, mais aussi en vertu des règles sur lobUgation de délivrer la chose vendue (art. 1603 et suiv.).
Si le promettant, qui est maintenant un vendeur, refusait de livrer la chose, Toffice du juge deviendrait nécessaire, non point, comme on le dit souvent, pour condamner le vendeur à effectuer la vente et à passer contrat, mais plus exactement pour constater Texistence de la vente et en ordonner l'exécution; le jugement tiendra lieu d'acte.
67. Toutefois, pour que le promettant puisse être ainsi contraint à livrer la chose, il est nécessaire qu'il ne Tait pas aliénée an profit d'une autre personne ; s'il ne 1 avait plus, l'exécution directe de son obligation serait impossible, et on ne pourrait obtenir contre lui qu'une condamnation à dos dommagesintérêts.
Nous venons, en eflet, de voir que la translation de la propriété n'a lieu qu'au moment où celui à qui la promesse unilatérale avait été faite demande à acheter et la transforme ainsi en promesse synallagma tique qui vaut vente. Mais cette translation ne rétroagit pas, de telle sorte que dans le temps antérieur, malgré l'existence d'une promesse utilatérale acceptée, le promettant est resté propriétaire et a pu faire au profit d'autres personnes des aliénations inattaquables. Elles seront inattaquables au moins si les acquéreurs ont rempli les formalités nécessaires pour rendre leurs droits opposables aux tiers, avant que le bénéficiaire de la promesse de vente en ait fait autant pour les siens.
67 1. Tant que la promesse de vente reste unilatérale, le bénéficiaire de cette promesse n'est qu'un créancier ; il n'a aucun droit réel opposable aux tiers (^). Son droit, n'étant qu'un droit personnel, l'acte qui le constate n'est pas de nature à être transcrit, si l'objet de la promesse est un immeuble, et la transcription, eût-elle été faite, ne changerait
(') Cass., 25 juil. 1849, D., 50. 1. 91, S., 50. 1. 520. — Cass., 14 mars 1860, D., 60. 1. 163, S., 60. 1. 740. — Casa., 20 janv. 1862, D., 62. 1. 364, S., 62. 1. 705. — Caen, 9 mars 1866, S., 66. 2. 276. — Nancy, 2 mars 1889, S., 90. 2. 127. — Trib. CIT. BouIogne-sur-Mer, 15 avril 1897, S., 98. 2. 20.
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pas la nature du droit et n'y ajouterait rien. Le bénéficiaire de la promesse unilatérale de vente ne commence à avoir un droit réel qu'à partir du moment où il a demandé l'exécution de la promesse ou au moins déclaré vouloir en profiter; c'est alors seulement qu'il pourrait faire faire utilement la transcription. C'est aussi à partir de ce moment que la chose est à ses risques. Jusque-là elle était aux risques du promettant qui en était encore propriétaire.
68. La promesse unilatérale de vente, aussi bien que la promesse synallagmatique pour laquelle l'art. 1589 est formel, n'est valable qu'autant qu'il y a accord sur la chose et sur le prix. Pothier (^) exprime une opinion contraire, au moins quant au prix; d'après lui, si les parties entre lesquelles est intervenue la promesse de vente ne sont pas convenues du prix, des experts devront le fixer. Cette solution nous paraît inadmissible. La promesse unilatérale sans doute n'est pas encore une vente, mais elle doit réunir les éléments nécessaires, pour le devenir lorsque celui à qui elle a été faite déclarera vouloir en profiter; or le prix de la vente doit être déterminiè par les parties ; ce n'est que lorsqu'elles en sont elles-mêmes expressément convenues qu'il peut être fixé par des tiers (art. 1591 et 1592).
La promesse de vendre, sans convention sur le prix, serait un contrat imparfait et nul (*).
69. Le droit que la promesse unilatérale de vente confère à celui à qui elle est faite, peut être cédé par lui à un tiers, et alors ce sera le cessionnaire qui pourra exiger du promettant Texécution de la promesse de vente ; mais le cédant demeurera responsable envers ce dernier du paiement du prix et des autres obligations de l'acheteur (').
(«) Vente, n. 481.
(«) Douai, 13 aoûl 1873, S., 74. 2. 68. — Rennes, 26 janv. 1876, S., 77. 2. 165, D., 77. 2. 107. —Cpr. Orléans, 15janv.l896, D., 98. 2. 68. — Duvergier, I, n. 128; Tpoplong, Vente, I, n. 118; Aubry et Rau, IV, § 349, noie 6, p. 332: Laarent, XXIV, n. 14 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 88. — Contra Marcadé, arl. 1589, n. 2.
^») Cas3., 31 janv. 1866, S., 66. 1. 152, D., 66. 1. 69. — Riom, 21 mai 1884, D., 85. 2. 86. — Laurent, XXIV, n. 12; Guillouard, I, n. 82; Hue, Corn, du C. civ., X, n. 32. — Deux arrêts ont décidé que la cession de la promesse de vente ne pourrait pas être faite sans le consentement du promettant. — (Paris, 2 juill. 1847,
La promesse de vente peut, du reste, être pure et simple ou conditionnelle, et, dans ce dernier cas, la condition produit ses effets ordinaires.
70. Le plus souvent la promesse unilatérale de vente est accompagnée de la fixation d'un délai, à l'expiration duquel le promettant sera délié de son engagement si celui à qui la promesse a été faite n'a pas demandé à acheter ; la convention étant formelle, l'engagement du promettant cesse de plein droit à l'expiration du délai convenu.
Si aucun délai n'a été fixé, il faut dire que le promettant ne peut cependant pas rester engagé indéfiniment ; telle n'a pu être l'intention des parties : le promettant pourra alors recourir à la justice pour faire impartir au bénéficiaire de la promesse un délai pour déclarer s'il veut en profiter, et ce délai passé il sera dégagé. C'était la solution donnée par Pothiep (*) et elle doit être maintenue (*).
Mais le promettant ne pourrait pas fixer de sa propre auto^ rite un délai dans lequel il mettrait celui à qui il a fait la promesse en demeure de se prononcer; seule une décision judiciaire peut faire cette fixation.
Pothier admettait même que la renonciation au bénéfice de la promesse de vente pouvait être tacite de la part du créancier, et il voyait une présomption de renonciation tacite dans le fait d'avoir laissé écouler un temps considérable sans se prévaloir de la promesse. Cette solution a été admise également sous l'empire du Code ; mais elle n'est pas sans difficulté (»).
70 1. La volonté par le bénéficiaire de la promesse de vente de vouloir en profiter peut aussi se manifester tacitement, et un arrêt a vu- la preuve de cette volonté dans le fait, par le bénéficiaire, d'avoir vendu à un tiers la chose dont la venté lui avait été promise (^). On ne saurait douter de l'exactitude
D., 47. 2. 127. — Aix, 26 déc. i863, D., 65. 2. 129). Ce dernier arrôl a été cassé par celui du 31 janv. 1866. '
/] Vente, n. 480.
{») Nîmes, 27 déc. 1870, S., 72. 2. 67, D., 72. 2. 21. '
(')Même arrôt. — Guillouard, I, n. 86. — Cpr. Bourges, 15 juin 1841, sous Cass., 12 juill. 1847, D., 47. 1. 346.
(♦) Cass., 12 déc. 1898, D., 99. 1. 276.
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de cette solution : où pourrait-on trouver une preuve plus énergique de la volonté d'user de la promesse de vente que dans le fait même de se dire propriétaire de la chose promise et d'en disposer au profit d'un tiers?
71. La promesse unilatérale de vente se présente quelquefois sous la forme de pacte de préférence on promesse de préférence. C'est la convention par laquelle le promettant s'engage, pour le cas où il se déciderait à vendre une chose, à la vendre de préférence à telle personne déterminée si celle-ci offre un prix égal.
Ce pacte constitue une promesse unilatérale de vente et en produit les effets. 11 ne donne pas de droit réel, et se résoudrait en dommages-intérêts si le promettant, au mépris de sa promesse, vendait sans offrir la préférence à la personne à qui il l'a promise (*). N'ayant pas de droit réel, celle-ci ne pourrait demander contre l'acheteur le délaissement de la chose vendue, à moins que la vente n'ait été faite dans des conditions qui rendraient applicable l'action paulienne (').
71 1. On a contesté la validité du pacte de préférence par le motif que l'obligation du promettant serait subordonnée à une condition potestative de sa part, ce qui la rendrait nulle d'après l'art. 1174. Cette opinion n'est plus soutenue; l'art» 1174 ne vise que la condition si voluero et n'annule que l'obligation subordonnée i la volonté même du débiteur, non celle qui dépend d'un fait que le débiteur peut faire arriver ou empêcher, mais qui une fois arrivé est indépendant de la volonté de celui-ci.
La validité du pacte de préférence ne pourrait-elle pas être contestée par le motif qu'il ne contient pas de convention sur le prix? Nous avons dit {supra n. 68) que la promesse de vente, même unilatérale, n'était valable que si les parties étaient d'accord sur la chose et sur le prix. Or, dans le pacte
(«) Agen, !«' fév. 18G9, S., 69. 2. 141, D., Suppl., v«> Vente, n. 142, note 1. — Toulouse, 17 mai 1880, S., 80. 2. 322, D., 81. 2. 220. — Troplong, 1, n. 132. — Aubry et Rau, IV, § 352, noie 5, p. 359; Guillouard, Vente et échange, I, n. 81. — Contra, Larombière, art. 1138, n. 16.
(•) Limoges, 5 juin 1899, D., 1903. 2. 41. — Cass., 15 avril 1902, D., 1903. 1. 38,. S., 1902. 1. 316.
de préférence, elles sont bien d'accord sur la chose, mais non le prix. Cette considération ne saurait faire obstacle à la validité du pacte de préférence ; car si le prix n'y est pas exprimé numériquement, la promesse de préférence en contient ellemême la détermination précise, puisqu'elle dit que le prix sera celui moyennant lequel le promettant trouvera à vendre.
Duvergier (')ne considère pas le pacte de préférence comme une promesse de vente, mais comme une convention d'une nature particulière. Cependant les effets qu'il lui fait produire sont ceux d'une promesse de vente unilatérale. C'est bien, en effet, une promesse de vente, non pure et simple, mais conditionnelle ; car le promettant s'engage à vendre de préférence à celui à qui il fait la promesse, dans le cas où il se déciderait à vendre, c'est-à-dire si un événement futur et incertain s'accomplit.
71 n. Souvent le pacte de préférence est convenu au profit de quelqu'un qui, vendant une propriété et ne voulant pas la voir passer à des étrangers, stipule que si l'acheteur veut revendre, il s'engage à revendre de préférence à son vendeur. C'est la promesse de revente, qui dans l'ancien droit donnait un droit réel au stipulant et permettait à celui-ci, si le promettant avait revendu sans lui oflfrir la préférence, d exiger du tiers acquéreur le délaissement de la chose en lui > remboursant le prix. Elle était considérée comme une condition résolutoire de la vente (*).
Mais dans notre droit actuel, rien ne permet de lui donner ce caractère. Aucune loi ne fait une différence entre la promesse de revente, c'est-à-dire le pacte de préférence au profit du vendeur et le pacte de préférence au profit d'une personne quelconque. Le pacte doit produire dans tous les cas les mêmes effets, et on ne voit pas pourquoi il donnerait un droit réel dans un cas plutôt que dans l'autre.
72. Par le pacte de préférence, le promettant s'engage à donner la préférence à prix égal au stipulant, pour le cas où il se déciderait à vendre. Que décider si, au lieu d'aliéner par
(»} Vente, II, n. 13.
i«l Grenoble, 11 mai 1827, S., 27. 2. 244. — RIom, 30 juin 1843, S., 44. 2. 343, D., 45. 2. 58. — Cpr. Troplong, Vente, I, n. 214 et suiv.
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voie de vente, il aliénait par voie d'échange ou de donation ? Cette aliénation permettrait-elle à celui à qui la préférence avait été promise de demander des dommages*intéréts? Nous ne le croyons pas. C'est à prix égal que la préférence a été promise, ce qui suppose une aliénation moyennant un prix. Le promettant ne s'est pas interdit de disposer gratuitement de la chose, et le stipulant ne peut point prétendre avoir droit par préférence à la libéralité ; ce n'est pas ce qui lui a été promis. Même solution pour le cas d'échange ; si le promet^ tant veut échanger l'objet du pacte de préférence, c'est parce qu'il préfère avoir à sa place la chose qu'il reçoit en contreéchange; or, le stipulant ne pouvant pas lui donner cette chose, ne peut pas exiger la préférence pour l'échange.
L'obligation du promettant doit en effet être restreinte au cas spécial en vue duquel la promesse de préférence a été faite, c'est-à-dire au cas où le promettant veut vendre la chose.
73. Le pacte de préférence diffère de la promesse de vente ordinaire, en ce qu'il n'indique pas le prix auquel le promet* tant s'engage à vendre ; ce prix sera celui pour lequel le promettant trouvera à vendre à une autre personne. Mais il peut arriver que la promesse de préférence soit faite moyennant un prix déjà fixé. Par exemple, je m'engage, si je me décide à vendre ma propriété, à la vendre de préférence à Pierre, moyennant 20.000 fr. On a prétendu que, dans ce cas, le pacte de préférence devenait une promesse synallagmatique qui valait vente, parce qu'il y avait accord sur la chose et sur le prix; cette prétention, certainement erronée, a été repoussée. Il ne suffit pas, en effet, pour que la promesse de vente vaille vente, qu'il y ait accord sur la chose et sur le prix ; il faut aussi que celui à qui la promesse a été faite ait promis d'acheter. A défaut de cet engagement, la promesse reste unilatérale et ne transfère pas la propriété (*).
74. La promesse de vente se rencontre souvent dans les baux; le bailleur promet au-preneur de lui vendre la chose louée à un prix convenu, si ce dernier en fait la demande
(*) Grenoble, 23 mai 1829, S., 29. 2. 177. — Cass., 9 juil. 1834, S., 34. 1. 741 D., 34. 1. 300.
pendant la durée du bail. Cette promesse de vente suit les rég'les ordinaires; c'est une promesse unilatérale tant que le preneur n'a pas demandé à acheter, et elle ne transfère aucun droit réel à celui-ci. Elle lie le bailleur pour toute la durée du bail, et, s'il vendait à un autre, le preneur aurait droit à des dommages-intérêts. Mais la cessation du bail pour une cause quelconque met fin à l'obligation du bailleur; n'ayant fait la promesse de vendre que pour la durée du bail, il cesse d'être obligé aussi bien quand le bail prend fin par une résiliation volontaire ou forcée, que quand il finit par l'expiration du terme convenu (*|.
A partir du moment où le preneur demande à acheter, la promesse devient synallagmatique, ainsi que nous l'avons vu; la vente est alors parfaite. Elle le serait également si, dans le bail, le preneur avait pris l'engagement d'acheter au prix convenu : il y aurait alors, dès le début, promesse synallagmatique valant vente. Ce sont les principes ordinaires (V. suprày n. 59 et suiv.).
76. De tout ce qui précède, il résulte qu'il y a des différences importantes entre la promesse synallagmatique de vente et la promesse unilatérale de vente.
a. La première vaut vente et donne à celui à qui elle est faite le droit réel de propriété. La seconde ne lui donne qu'un droit de créance.
6. Si celui qui a fait une promesse synallagmatique de vente aliène la chose qui en est l'objet, il fait une aliénation de la chose d'autrui, et le bénéfîciare de la promesse de vente, si du moins il a rendu son droit opposable aux tiers, peut revendiquer la chose contre le tiers acquéreur et contraindre celui-ci au délaissement. Au contraire, s'il y a promesse unilatérale et que la chose soit aliénée par le promettant, l'aliénation est valable ; le stipulant peut demander des dommages-intérêts, mais sauf le cas de fraude pouvant donner lieu à l'action paulienne, il ne peut pas attaquer l'aliénation. La même distinction doit être faite pour les autres droits réels établis par le promettant.
n Cpr. Casa., 24 juil. 1860, S., 60. 1. 849, D., 60. 1. 456.
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c. La promesse synallagmatique de vente d'immeuble étant translative de propriété doit être transcrite pour devenir opposable aux tiers. La promesse unilatérale, ne créant aucun droit réel, n'est pas de nature à être transcrite, du moins tant que le bénéficiaire de cette promesse ne Ta pas rendue synallagmatique en en demandant l'exécution.
d. La promesse synallagmatique met la chose aux risques de celui à qui elle a été faite : la promesse unilatérale la laisse aux risques du promettant.
e. La promesse synallagmatique étant translative de propriété n'est valablement faite que pour une chose appartenant au promettant (art. 1599) ; au contraire la promesse unilatérale peut porter sur la chose d'autrui (*).
/. La promesse synallagmatique donne lieu, si elle n'est pas subordonnée à une condition suspensive, au paiement immédiat du droit proportionnel de mutation. En cas de promesse unilatérale, ce droit n'est exigible que lors de la réalisation de la promesse.
g. Si les parties annulent volontairement la promesse synallagmatique , cette annulation est une rétrocession donnant lieu à un nouveau droit de mutation. L'annulation d'une promesse unilatérale ne donne pas lieu au droit proportionnel.
C. De la promesse unilalérale (Tacheter
76. De même que l'on peut promettre de vendre sans qne celui à qui cette promesse est faite s'engage à acheter, de même on peut promettre d'acheter sans que celui qui prend acte de cette promesse s'engage à vendre. Cette convention est un contrat unilatéral : celui qui a promis d'acheter est seul obligé ; l'autre ne Test pas, et il peut sans s'exposer à des dommages-intérêts vendre la chose à qui bon lui semble. 11 peut aussi contraindre celui qui a promis d'acheter à exécuter sa promesse et à devenir acheteur (*).
Cette convention est de la même nature que la promesse
C) Cpr. Paris, 25 août 1845, S., 46. 2. 161, D., 45. 2. 133.
(*) Nancy, 15 mai 1869, S., 69. 2. 179. — Cass., 25 nov. 1896, D., 97. 1. 34.
onilatérale de vendre ; seulement les rôles y sont renversés : lobligé est celui qui promet d'acheter, le créancier, celui à qui est faite cette promesse.
Xatureliement, cette convention ne confère à celui qui a promis de devenir acheteur aucun droit réel sur la chose qu'il s'agit d'acheter, puisque le propriétaire n'a pas promis de la vendre.
Mais, lorsque le créancier de la promesse d'achat en demande Texécution au promettant, la promesse devient synallagmatique ; elle vaut vente d'après l'art. 1589, et la propriété de la chose, si celle-ci est certaine et déterminée, est immédiatement transférée au promettant, qui devient responsable des risques et débiteur du prix.
77. Comme la promesse de vendre, la promesse d'acheter peut être faite soit pour un délai déterminé, soit sans fixation de délai. Dans le premier cas, le promettant est dégagé de plein droit par l'expiration du délai. Dans le second cas, il peut faire fixer par la justice, contradictoirement avec celui à qui il a promis, le délai pour lequel il est considéré comme s'étant engagé (^). C'est alors une question d'interprétation de la convention, de recherche de l'intention des parties ; il n'est pas admissible que celles-ci aient voulu que l'engagement fût illimité dans sa durée. Le tribunal fixera le délai d'après les circonstances, et, après son expiration, le promettant sera dégagé, si l'autre contractant n'a pas demandé l'exécution de la promesse. Ce qui a été dit {stipra, n. 70), au sujet de la promesse unilatérale de vendre est applicable à la promesse unilatérale d'acheter.
78. La promesse d'acheter se fait souvent à propos d'une vente qui doit avoir lieu en justice. Ainsi un tuteur veut provoquer la v^iitie de biens appartenant à son pupille ; mais avant de mettre ces biens aux enchères à la barre du tribunal, il veut s'assurer qu'un prix suffisant sera offert, et il ne le fait qu'après avoir obtenu d'un tiers une promesse de porter les enchères au moins à telle somme. Cette promesse est une promesse unilatérale d'acheter ; le tuteur n'a pas
(•) Cpr. Nîmes, 6 juin 1871, S., 72. 2. 67, D., 72. 2. 21.
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promis de vendre ; il ne le pouvait pas, puisque les biens d'un pupille ne peuvent être vendus qu'en justice. Mais celui qui a promis de porter les enchères à une somme convenue a promis d'acheter pour cette somme ; il est tenu de le faire, et s'il laissait adjuger les biens pour un prix inférieur, il serait responsable de la différence envers le pupille à titre de dom^ mages-intérêts. Mais il est dégagé de sa promesse si les enchères dépassent la somme pour laquelle il s'était engagé, lors même que l'adjudication serait plus tard annulée et qu'il serait procédé à une adjudication nouvelle, ou que l'adjudicataire ne payant pas son prix, il y aurait une nouvelle adju*dication sur folle enchère. Dans ces cas, celui ^qui avait promis de porter les enchères à une somme convenue en vue de la première adjudication ne serait pas tenu de le faire lors de la seconde : ayant exécuté son engagement en poussant les enchères comme il était convenu, il ne pourait pas être tenu de le faire une seconde fois dans des conditions différentes- Bien plus, s'il avait pris l'engagement d'enchérir jusqu'à une certaine somme en vue d'une adjudication qui devait avoir lieu dans un délai déterminé, et que cette adjudication fût retardée et n'eût lieu qu'après l'expiration du délai, il ne serait plus obligé d'enchérir; il n'aurait même pas besoin, pour être dégagé, de mettre celui à qui il a promis d'enchérir en demeure de faire faire l'adjudication dans le délai convenu; la seule expiration du délai le dégagerait. S'étant engagé en vue d'une date fixe, ce serait aggraver son obligation que de la prolonger après cette date.
D. Des arrhes,
79. La promesse de vente est quelquefois accompagnée d'une dation d'arrhes, ce qui apporte à ses effets une modification importante.
On donne le nom d'arrhes à une somme d'argent (ou autre chose mobilière) que l'une des parties remet à l'autre au moment où l'accord se fait.
On a autrefois beaucoup discuté sur le caractère des arrhes, ce qui permet de supposer que l'usage en était plus fréquent qu'aujourd'hui. Les arrhes peuvent être envisagées avec l'une
OU Fautre de ces deux significations : ou bien elles sont dans la pensée des parties un témoignage de la conclusion définitive du contrat, argumentum emptionis et venditionis contractas; ou bien, au contraire, elles signifient que les parties n'ont pas entendu se lier définitivement, mais qu'elles ont voulu se réserver mutuellement la faculté de se dédire en perdant la valeur des arrhes. Le droit romain leur a donné successivement ces deux caractères*
Dans le premier cas, les arrhes apparaissent comme mettant le sceau au contrat (arrha in sigmim consensus interposili data); dans le deuxième, comme attestant sa fragilité, puisqu elles ne sont qu'un moyen de dédit {arrha quœ ad jus pœnitendi pertinet).
Quand les parties ont indiqué expressément ou tacitement le caractère qu'elles entendaient assigner aux arrhes, leur volonté doit être suivie. Mais que décider si cette volonté demeure incertaine? Présumera- t-on que les arrhes ont été données pour attester la formation définitive du contrat, ou au contraire pour réserver à chacune des parties la faculté de s'en départir?
Il n'est pas douteux que l'art. 1590 attribue à la dation d'arrhes ce dernier caractère : « Si la promesse de vendre a » été faite avec des arrhes, chacun des contractants est maître » de s'en départir y celui qui les a données en les perdanty et » celui qui les a reçueSy en restituant le double ».
Portails, dans Y Exposé* des motifs, la du reste expliqué clairement : « Dans l'usage, on traite quelquefois en donnant »> et en recevant des arrhes. Si les arrhes tiennent à une con- » vention qui en détermine l'efiet, il faut suivre exactement » cette convention. S'il n'y a point de convention expresse, » alors faute d'exécution du contrat de la part de l'acheteur, » les arrhes sont perdues pour lui ; et faute d'exécution de la » part du vendeur, celui-ci est tenu de rendre à l'acheteur le » double des arrhes qu'il a reçues » (^).
U est donc certain que le Code, dans le seul article où il précise le caractère des arrhes, les présente, non comme une
(') Fenet, XIV, p. 115.
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confirmation du contrat, mais au contraire comme une réserve de dédit pour chacune des parties : l'une ou l'autre pourra se départir du contrat en perdant les arrhes ou leur valeur. La perte des arrhes sera pour Tune la peine de son dédit; le gain des arrhes sera pour l'autre Findemnité des dommages que lui cause ce dédit.
Mais le caractère des arrhes n'est ainsi réglé qu'à défaut de convention et les parties sont libres de leur donner un effet différent. L'Exposé des motifs Ta dit expressément; le droit commun eût du reste suffi, car la disposition de Fart. 1590 n'est point d'ordre public et l'on peut y déroger.
L'expression « en restituant le double » employée par l'art. 1590 a été critiquée : elle n'est pas exacte grammaticalement parlant, car on ne peut restituer que ce qu'on a reçu ; mais elle est claire, elle veut dire que celui qui a reçu les arrhes doit, s'il veut se départir du contrat, restituer les arrhes reçues et, de plus, payer une somme égale à leur valeur ; car s'il ne restituait que les arrhes, il ne perdrait rien.
80. Lorsqu'une promesse de vente est accompagnée d'une dation d'arrhes, ses effets se trouvent sensiblement modifiés. D'après M. Colmet de Santerre (') et M. Guillouard ('), la dation d'arrhes imprime à la promesse de vente le caractère d'un contrat sous condition résolutoire ; le contrat est parfait et produit immédiatement ses effets, mais il sera résolu si l'une des parties use du droit de se dédire, a 11 en résulte, » dit M. Guillouard, que la propriété de l'objet vendu sera » transférée immédiatement pendente conditione à l'acheteur » et que les risques seront pour lui et non pour le vendeur ».
Nous pensons, au contraire, que les arrhes, quand elles sont, suivant l'art. 1590, un moyen de dédit, empêchent les effets du contrat de se produire actuellement ; le consentement des parties n'a pas été donné définitivement ; chacune s'est réservé le droit de se départir de la promesse, c'est-àdire de retirer son consentement et d'être censée ne l'avoir pas donné. Si elles ne le retirent pas en temps utile, il reste
(•) VII, II. 11 bis IX et X.
donné depuis le jour de la convention, et celle-ci produit ses effets depuis ce jour-là; mais s'il est retiré, la convention ne s est jamais formée. En d'autres termes, la promesse de vente accompagnée d'une dation d'arrhes est subordonnée à i^ne condition suspensive négative ; chaque partie a promis, Tune de vendre si elle ne retire pas son consentement, lautre d'acheter 5te//e ne retire pas son consentement. 11 n'y a de définitif que la promesse par chacun de perdre les arrhes s'il se dédit.
Il résulte de là que, pendente conditione, la propriété n'est pas transférée, que le droit proportionnel de mutation n'est pas exigible et que les risques de la chose restent à la charge de celui qui a promis de vendre (art. 1182) (*).
Pothier (^) disait même plus. Il ne voyait dans les arrhes un moyen de dédit que lorsqu'elles étaient données à propos d'an contrat simplement projeté ; d'après lui, le contrat d'arrhes avec ce caractère ne pouvait pas se combiner avec un contrat parfait. C'était de l'exagération. La dation d'arrhes peut très bien se combiner avec un contrat parfait, mais elle le rend conditionnel et par conséquent d'une existence incertaine.
81. La faculté pour chaque partie de se dédire en perdant la valeur des arrhes ne peut durer indéfiniment. Si un délai a été convenu, elle ne peut être exercée que pendant ce délai; si aucun délai n'a été fixé, le droit de se dédire dure jusqu'à Texécution de la convention. En exécutant volontairement la convention, les parties renoncent à la faculté de la rompre par un dédit; elles rendent définitif le consentement qu'elles n avaient donné qu'en se réservant le droit de le rétracter. Si une seule des parties avait fait un acte d'exécution de la convention, elle aurait seule renoncé au droit de s'en départir; mais ce fait se produira rarement, car les deux parties prendront le plus souvent part à l'exécution, lune en la faisant, lautre en Tacceptant, et toutes deux auront alors implicitement renoncé au droit de se dédire.
En poursuivant l'exécution de la promesse de vente, la
{•) Cpr. Duvergler, I, n. 140 ; Tpoplong, I, n. 136 et 137 ; Dalioz, vo Vente, n. 332. (*) Vente, n. 497 s.
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partie qui ne voudra pas s'en départir aura ainsi un moyen de mettre l'autre partie en demeure de se dédire en perdant les arrhes ou d'exécuter la promesse.
82. Si aucune des parties n'use de la faculté de se dédire, et si la promesse de vente est exécutée, que deviendront les arrhes? On suivra la convention des parties, si elles en ont fait une à ce sujet. Â défaut de convention, les arrhes, qui en fait ont toujours été fournies par celui qui a promis d'acheter, devront être imputées sur le prix, si elles consistent en une somme d argent. Si les arrhes consistaient en autre chose qu'en numéraire, elles devraient être restitutées à celui qui les a fournies, et le prix serait dû intégralement (^).
83. Si la promesse de vente ne s'exécute pas, mais que cette inexécution ne provienne pas du dédit de l'une des parties, il y a lieu à la restitution pure et simple des arrhes, non à la restitution du double. C est ce qui arrivera, soit lorsque la perte par cas fortuit de la chose empêchera l'exécution de la promesse de vente, soit lorsque les deux parties y renonceront d'un commun accord. Dans ces cas, aucune des parties ne serait passible de la perte des arrhes, puisqu'aucune ne se serait dédite (*).
84. Le (]ode ne détermine le caractère des arrhes qu'à propos de la promesse de vente synallagmatique. Mais il n'y a pas de bonnes raisons pour ne pas appliquer l'art. 1590 à tous les contrats synallagmatiques susceptibles d'une dation d'arrhes.
Ainsi des arrhes sont quelquefois données à propos d'une vente véritable. On ne voit pas pourquoi on n'appliquerait pas alors l'art. 1590 : puisque la promesse de vente synallagmatique vaut vente (art. 1589), les deux contrats étant ainsi assimilés, on ne voit pas pourquoi on les séparerait ensuite pour faire produire aux arrhes des effets différents pour chacun d'eux.
Cependant cette question a divisé les commentateurs du Code, comme elle avait divisé ceux de l'ancien droit. Quand
'*\ Polhier, Vent^, n. 503; Duvcrgier, L n. 140; Troplong. I, u. 137. V*' Polhier, Duvergier, Troplong, loc. cit.
on se trouve en présence d'un contrat parfait, a-t-on dit, les arrhes ne peuvent avoir pour but que d'en attester la formation ou d'en assurer Texécution, ou elles sont simplement un acompte sur le prix ; y voir un moyen de dédit serait en contradiction avec le caractère parfait et définitif du contrat. La propriété ayant été transférée à l'acheteur, celui-ci ne peut pas la faire retourner sur la tête du vendeur sans le consentement de ce dernier. « On se dédit d'un engagement, dit » Troplong, mais on ne se dédit pas d'un droit de propriété : » se dédire d'un droit acquis et consommé est une idée qui M implique contradiction ».
Cette solution, qui fut généralement acceptée par les plus anciens commentateurs du Code ('), que Troplong (*) n'acceptait qu*en en amoindrissant la portée par de nombreuses distinctions, est aujourd'hui presque universellement repoussée (') et avec raison. La loi a fixé une seule fois le caractère présumé des arrhes ; elle l'a fait à propos du contrat qui en est le plus fréquemment accompagné, la promesse de vente synallagmatique, et après avoir dit, dans l'article précédent, que cette convention avait la valeur d'une vente. Gomment, après cette assimilation, prêter au législateur la pensée d'avoir voulu faire produire aux arrhes des effets différents dans ces deux contrats? C'est d'autant moins admissible que V Exposé des motifs, après avoir énoncé que la promesse de vente vaut vente y donne pour exemple d'application de la règle qui fait des arrhes un moyen de dédit, la vente elle-même : « faute d'exécution de la part du vendeur,...; faute d'exécution de la part de racheteur.... » Dans l'esprit du rapporteur, l'assimilation entre les deux contrats était si complète qu'il parlait indifférenmient de vente ou de promesse de vente {supra, n. 79).
Argumenter de ce qu'on ne peut se dédire d'un droit de propriété définitivement acquis, c'est résoudre la question par la question. 11 s'agit précisément de savoir si la propriété a
(V. Maleville, sur Fart. 1589; Touiller, VI, n. 16; Delvincourt, IIl,.p. 363; Durtnlon, VI, n. 50; Pavard, v« Arrhes, n. 2.
(•) Vente, n. 141 s.
\*) Duvergier, Vente, I, n. 135 s. ; Aubry et Rau, IV, § 349, note 36; Larombière, II, art. 1183, n. 24; Colmet de Santerre, VII, n. 11 bis, III; Guillouard, I, n. 20; Hue, Corn, du C civ., X, n. 33. — Contra Laurent, XXIV, n. 27.
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été transférée. En accompagnant la vente d'une dation d'arrhes, les parties ont manifesté la volonté de n'y pas donner un consentement définitif, et tout est en suspens tant que dure le droit de se dédire. Comme la promesse de vente, la vente accompagnée d'une dation d'arrhes est subordonnée à une condition suspensive : pendente conditione la propriété n'est pas transférée ; le dédit ne la fait donc pas retourner au veur deur sur la tête duquel elle n'a pas cessé de reposer.
11 est donc vrai de dire qu'il n'y a aucune raison pour donner aux arrhes des effets différents suivant qu'elles accompagnent une vente ou une promesse de vente.
En vertu des mêmes principes, il a été décidé que l'art. 1590 était applicable aux arrhes données à propos d'une promesse d'échange (*).
85. Nous avons vu [supra, n. 79) que l'art. 1590 ne déterminait le caractère et les effets des arrhes qu'à défaut de convention des parties. Celles-ci ont le droit de leur imprimer un caractère et des effets différents, et malgré les termes de l'Exposé des motifs qui parle de convention expresse^ l'intention des parties à ce sujet peut se manifester tacitement. C'est une question d'interprétation de la convention, et les juges doivent rechercher l'intention des parties dans l'ensemble des circonstances ; le rapport de la valeur des arrhes avec l'importance de la convention qu'elles accompagnent peut être pris en considération. Ainsi on n'admettrait pas facilement que les parties se fussent mutuellement accordé le droit de se dédire moyennant le paiement d'une somme insignifiante et qui ne serait pas en rapport avec les dommages pouvant résulter pour l'une des parties du dédit de l'autre ; on devrait alors considérer J.es .a]!i!hje& comme données unLquement pour attester la formation définitive du contrat (*).
On doit tenir compte aussi des usages locaux. Pothier (') cite le cas du denier d'adieu (*) : « Lorsque dans nos campait) Lyon, 2 juin. 1875, S., 76. 2. 240, D., 76. 5. 176.
(«) Dijon, 15 janv. 1845, S., 46. 2. 163, D., 45. 2. 109. — Duvei-gier, I, n. 137; Aubry et Rau, IV, § 349, noie 37.
(>) Venu, n. 506 et 509.
(') On dit plus souvent déniera Dieu, — Bu^^nel, sur Polhler, n. 506 et Duver-
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M gnes les paysans donnent pour arrhes de leur marché un sou » marqué, quelquefois même un liard seulement, ce qu'ils » appellent le denier d'adieu, ces arrhes doivent passer pour » des arrhes de la seconde espèce ». C'est-à-dire des arrhes ne constituant pas un moyen de dédit (*).
Dans certaines contrées, il est d*usage qu'après la conclusion d'une vente mobilière ou immobilière, l'acheteur paie comptant une certaine somme, souvent tant pour cent du prix convenu; cette somme désignée, dans certaines localités sous le nom d'épingles, dans d autres sous celui de pot de vin, dans d'autres sous cehii de pièce, constitue des arrhes attestant que le marché est délluitivement conclu, mais ne permettant pas de s'en départir.
Ces sortes d'arrhes, dont lusage se perd peu àpeu, diffèrent aussi de celles qui sont destinées à fournir un moyen de dédit en ce qu'elles sont payées en sus du prix et non comme acompte.
86. Il ne faut pas confondre avec les arrhes les sommes qui sont dans certains cas remises par une partie à l'autre pour garantir Texécution de la convention. Ces sommes sont des acomptes sur le prix. Mais Fart. 1590 ne leur est pas applicable, et c'est improprement qu'on les appelle quelquefois des arrhes. Ainsi les sommes remises à un agent de change par un client qui lui donne mandat d'acheter des eiiets publics, et désignées souvent sous le nom de couverturey n'ont aucun rapport avec les arrhes, et le client ne peut pas se départir du contrat en offrant de les perdre (*).
87. Ajoutons que tout ce que nous avons dit des arrhes ne doit être entendu que des arrhes réellement données. La
iper, n. 137 en noie, fonl venir cel'e locution de ce que la pii'ce de monnaie donnée serait desUnée à de bonnes œuvres. La locution denier d'adieu est plus exacte, elle vient, dit Polhier, n. 506, de ce que « c'est une pièce de monnaie qui eôt donnée par Tacbeleur au vendeur lorsque les parties, apW's avoir conclu leur marché, se séparent en se disant adieu ». L'expression denier à Dieu n'est probablement qu*une altération de l'expression logique denier d'adieu.
(*) Pothier dit cela pour l'Orléanais. Mais Duvergier, en note du n. 137, affirme que dans certaines localités le denier d^adieu est un moyen de dédit dans les vingtquatre heures, et que celui qui a donné ce denier a droit de se départir du contrat en retirant dans ce délai le denier d'adieu.
(») Paris, 9juin 1836, S., 37. 2. 85.
Vente et éciiangb. . 5
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tradition effective des arrhes est nécessaire pour que Fart. 1590 soit applicable. Si une promesse de vente était faite avec promesse de donner des arrhes, ce serait une convention différente qui sans doute ne serait pas illicite, mais dont les effets ne pourraient être que ceux qui résulteraient de la convention même (*).
88. Les arrhes ne peuvent avoir le caractère que leur donne Tart. 1590 que si elles accompa^ent un contrat synallagmatique. Ce caractère ne peut pas se combiner avec un contrat unilatéral. Gela ne veut pas dire que Ton ne peut pas donner des arrhes à propos d'un tel contrat, mais cette dation d'arrhes ne réser^'era pas aux parties le droit mutuel de se dédire, puisque Tune des parties n'est pas engagée du tout. Ainsi supposons une promesse de vente unilatérale à propos de laquelle le promettant remettrait une somme avec convention qu'il pourra se départir du contrat en la perdant. Cette convention sera licite et valable ; mais elle n'obligera jamais la partie qui a reçu la somme à en rendre le double; ne s'étant pas engagée à acheter, elle n'a pas besoin de se dédire pour ne pas le faire, et elle ne peut pas avoir à payer la peine du dédit. Les arrhes données à propos d'une promesse unilatérale ne sont pas de véritables arrhes (*).
DE LA CHOSE
§ I. Généralités.
89. Le second élément nécessaire à la formation du contrat de vente est la chose vendue. On ne peut concevoir une obligation qui n'aurait pas d'objet, et spécialement pour le contrat de vente il faut de toute nécessité une chose que l'une des parties consente à vendre et l'autre à acheter. Nous avons à rechercher quelles sont les choses qui peuvent, quelles sont celles qui ne peuvent pas être l'objet d'une vente.
(*) Polhier» Vente, n. 500; Duvergier, Vente, I, n. 139. -^ Contra Championni(Te et Rigaud, III, n. 2054.
(«) Duvergier, Vente, I, n. 134.
Les art. 1126 à 1130 ont énoncé les règles générales relatives aux choses qui peuvent être l'objet des contrats ; ces règles générales sont applicables au contrat de vente ; nous n'avons à nous occuper ici que des règles qui lui sont spéciales.
Les art. 1598 à 1601 déterminent les choses qui pourront ou ne pourront pas être Tobjet d^une vente. Mais le texte de ces articles ne prévoit pas tous les cas ; plusieurs lois spéciales doivent en être rapprochées et en sont le complément.
L'art. 1598, faisant à la vente l'application du principe déjà énoncé dans l'art. 1128, pose en règle générale que toute chose étant dans le commerce peut être vendue, si aucune loi particulière ne s'y oppose : « Tout ce qui est dans le corn- » merce peut être vendu, lorsque des lois particulières n^en ont "i^ pas prohibé l'aliénation n,
La règle générale est donc qu'une chose peut être vendue ; l'exception, qu'elle ne peut pas l'être. Pour que la vente d'une chose soit possible, il n'est pas nécessaire qu'un texte de loi la permette ; il suffit qu'aucune loi ne la défende ; par conséquent nous n'avons à rechercher que les choses dont la vente est prohibée, pour en conclure à contrario que les autres peuvent être. vendues.
90. D'après l'art. 1598, deux catégories de choses ne peuvent pas être vendues : 1"* celles qui ne sont pas dans le commerce; 2"* celles dont des lois particulières interdisent la vente.
Il y a donc des choses dont la vente est interdite quoiqu'elles ne soient pas hors de commerce, ce qui prouve que l'interdiction de vendre une chose ne l'exclut pas nécessairement du commerce. Il faut toutefois reconnaître que lorsque le législateur interdit la vente d'une chose par mesure d'ordre public, cette chose est par cela même mise hors du commerce; en effet, lorsque l'ordre public s'oppose à ce qu'une chose soit l'objet d'un contrat, cette chose devient pour ce contrat un objet illicite, car tout ce qui est contraire à l'ordre public est illicite.
Les choses qui sont dans le commerce sont celles qui sont susceptibles d'être et de circuler en la propriété des hommes,
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qitas quis habere, vel possiderCy vel perseqtn pôtest, àissLii le jurisconsulte Paul (^). Deux conditions sont nécessaires pour qu'une chose soit dans le commerce : il faut d abord qu*elle soit susceptible de propriété privée ; il faut eu outre qu'elle puisse être transférée, c'est-à-dire passer du domaine de l'un dans celui de l'autre.
Certaines choses sont exclues du commerce par leur nature même, qui s'oppose à ce qu'elles soient susceptibles d'appropriation privée : telles sont les choses qui ne pourront pas exister ou qui ont cessé d'exister; telles sont aussi celles auxquelles a trait l'art. 714, quand il parle de choses n'appartenant à personne, mais dont l'usage est commun à lotis, comme la mer, l'air pris dans son ensemble. D'autres choses, quoique susceptibles de fournir aux hommes des utilités privées, sont mises hors du commerce par la loi, qui tantôt les aifecte à une utilité générale, comme les choses faisant partie du doniaine public, tantôt en prohibe la vente par mesure d'ordre public, comme les remèdes secrets (*), comme autrefois les blés en vert ('), comme plus tard les animaux atteints ou soupçonnés d'être atteints de maladies contagieuses (^).
L'exclusioa du commerce, quand elle résulte de la loi, n'est pas toujours absolue. Elle l'est en général pour les choses du domaine public, que leur destination même empé- ,che d'être susceptibles de propriété privée. Cependant quelques-unes comportent certaines concessions, le plus souvent à titre précaire, comme les concessions de parcs à huîtres ou les autorisations d'établir dèé cabines sur le rivage dé la mer, quelquefois à titre de véritable servitude, comme les concessions de passage en travers d'un chemin de fer, soit au niveau de la voie, soit par un viaduc supérieur ou inférieur- Mais l'exclusion du commerce pour les choses du domaine public est toujours absolue quant au droit de propriété.
Au contraire, pour les choses qui, en dehors du domaine
(*) Loi 34, g 1, D., De contrahenda emplione. {*) Loi du 21 germinal an XI^ art. 32.
(') Loi du 6 messidor an III, abrogée par celle du 9 juill. 1889. (*) Loi du 21 juill. 1881, arl. 13, modifiée d'ailleurs parles lois du 31 juill. 1895 et du 23 février 1905.
public, sont exclues du commerce par mesure d'ordre public, Texclusion est souvent partielle ou relative. Ainsi les substances vénéneuses sont exclues du commerce en ce que la vente ne peut en être faite qu'à certaines personnes (*) ; elles sont donc dans le commerce pour les personnes autorisées à les acheter et hors du commerce pour les autres. Les choses pour lesquelles la loi a réservé à FEtat le monopole de la Tabrication et de la vente, comme la poudre (*), le tabac ('), les allumettes chimiques (^), sont hors du commerce en ce sens seulement que la vente ne peut en être faite que parles agents ou les concessionnaires de FEtat; elles seraient un objet illicite dans une vente faite par toute autre personne.
Llnaliénabilité prononcée par la loi ne suffit point pour mettre hors du commerce la chose déclarée inaliénable. Ainsi les biens dotaux sont inaliénables, mais ne sont pas hors du commerce ; Fart. 1599 interdit la vente de la chose d'autrui puisqu'il la déclare nulle, mais il ne la met pas hors du commerce ; les art. 631 et 634 déclarent incessibles les droits d'usage et d- habitation, mais ne les excluent pas du commerce. L'interdiction de vendre une chose ne Fexclut du commerce que lorsque cette interdiction constitue une mesure d*ordre public, car la chose devient alors un objet illicite; mais la simple inaliénabilité est une mesure d'intérêt particulier. Sans doute Fexclusion du commerce produit, entre autres conséquences, Finaliénabilité ; mais Finaliénabilité ne suffit pas à elle seule pour mettre la chose hors du commerce.
Voici maintenant l'importance de ces distinctions
Quand une chose est hors du commerce, qu'elle en soit exclue par sa nature ou par la loi, elle ne peut pas faire l'objet d'un contrat (art. 1128). La vente qui en serait consentie serait donc nulle faute d'objet; manquant de l'un des éléments indispensables à sa formation, elle serait inexistante, et ne ferait naître aucune obligation; son inexécution ne pourrait donc pas donner lieu à des dommages-intérêts ; car
*; Loi du 19 juiU. 1845, complétée par Tordonnance du 29 octobre 1846. i'; Loi du 13 fructidor an V, ordonnances du 25 mars 1818 et du 19 juillet 1829. !'' Loi du 28 ami 1816, art. 172 s. ; Loi du 21 décembre 1872. '
•*] Lois du 2 août 1872, du 15 mars 1873 et du 27 décembre 1889.
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on ne peut pas en devoir pour n'avoir pas exécuté une obligation qui n'existait pas. Le vendeur ne serait pas tenu de livrer la chose ainsi vendue ; l'acheteur n'en devrait pas le prix.
Bien différentes seraient les conséquences, si on avait vendu une chose dont la loi interdisait la vente sans la mettre hors du commerce. Alors la vente serait nulle, mais ayant un objet licite, elle ne serait pas inexistante et elle pourrait engendrer des obligations dont l'inexécution pourrait ouvrir une action en dommages-intérêts; l'art. 1599 en est la preuve pour la vente de la chose d'autrui, l'art. 1560 pour la vente des immeubles dotaux. Cela ne veut pas dire que l'acheteur évincé obtiendra toujours des dommages-intérêts ; son action sera repoussée s'il a connu ou dû connaître la cause de la nullité qui a entraîné son éviction, ainsi que le dit l'art. 1599 pour le cas de vente de la chose d'autrui ; mais les dommagesintérêts sont possibles dans ce cas, tandis qu'ils ne le sont pas dans le cas de vente d'ime chose qui n est point dans le commerce.
On voit donc que la différence entre la vente d'une chose qui était hors du commerce, et celle d'une chose qui était dans le commerce, mais dont la vente était interdite, consiste en ce que la première est inexistante et par conséquent sans effets, tandis que la seconde, quoique nulle, peut produire certains effets.
92. La distinction qui précède a pourtant été quelquefois méconnue. Ainsi la cour de Grenoble, pour justifier une décision très équitable qui aurait pu être jiistifîée par d autres motifs, a assimilé la vente d'une chose hors du commerce a la vente de la chose d'autrui et en a fait découler à la charge du vendeur un ensemble d'obligations, entre autres lobligation de garantie et par suite celle de réparer le préjudice causé à l'acheteur par l'éviction (*). « Attendu, en droit, dit )y l'arrêt, que si la vente d'une propriété hors du commerce )j est nulle de plein droit, comme la vente de la propriété » d'autrui, cet dicie, inexistant comme translatif de propriété,
(M Grenoble, 11 janvier 1864 ou 1865, S., 65. 2. 140, D., 66, 2. 18 (Dalloz donne à i'arrêt la date de 1864, Sirey celle de 1865).
» crée néanmoins pour le vendeur tout un ordre d'obliga- » tiens; qu'il s'est engagé, en effet, non seulement à transfc- » rer à un tiers la propriété de la chose, mais encore à lui »> procurer la paisible possession et le garantir de toute » éviction »
Cette assimilation entre la vente d'une chose qui n'est point dans le commerce et la vente de la chose d'autrui est le résultat d'une double erreur. D'abord, la vente de la chose d'autrui n'est pas nulle de plein droit; elle n'est entachée que d'une nullité relative {infruy n. 119) : elle n'est donc pas inexistante et il est exact de dire d'elle qu'elle crée des obligations. Mais il en est autrement de la vente d'une chose qui est hors du commerce. Puisque, d'après l'art. 1128, il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet d'un contrat, le contrat qui porte sur une chose hors du commerce est sjins objet, et manquant de l'un des éléments indispensables à la formation des contrats, il est inexistant; s*il n'existe pas, il ne peut pas créer des obligations.
Dalloz, dans la note dont il accompagne l'arrêt, essaie de justifier la décision de la cour de Grenoble par une distinction entre les choses qui sont mises hors du commerce d'une façon manifeste, patente, et celles dont la mise hors du commerce ne se révèle par aucun signe sensible. « Parmi les i) choses qui sont hors du commerce, dit l'arrêtiste, il en est » dont le caractère est manifeste, patent, ou résulte d'une i> disposition de loi que nul n'est censé ignorer. L'acquéreur » dans ce cas n'a pas plus de droit à la garantie que celui » qui a sciemment acheté la chose d'autrui; ainsi notamment » la vente d'une fonction publique ne donnerait lieu à aucune » garantie en faveur de l'acheteur. Mais il est possible que le » caractère d'inaliénabilité résulte de Taffectation de la chose » à un service public qui ne se révèle par aucun signe sensi- » ble ; dans ce cas l'acquéreur, qui Ta ignoré et qui avait » acheté de bonne foi une chose qui ne pouvait être vendue, » a droit évidemment à la garantie aussi bien que celui qui » a acheté de bonne foi la chose d'autrui ».
Cette distinction est arbitraire; les art. 1128 et 1598 ne la comportent pas. La chose est ou n'est pas hors du commerce :
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si elle est hors du commerce, quelle que soit la cause qui Tcn a fait exclure, elle ne peut pas faire Tobjet d'un contrat. L'arrêtiste place sa distinction sous l'autorité de Troplong [Vente, I, n. 222); mais celui-ci ne la fait que pour le cas où Tacheteur a été trornpé par le vendeur ^ ce qui donnerait lieu à l'application du principe exposé au n. 93 ci-après.
Les cours de Nancy et de Nîmes ont fait une application plus exacte des principes : la première, dans une espèce où il avait été vendu un animal atteint de maladie contagieuse, que Tart. 13 de la loi du 21 juillet 1881 mettait hors du commerce, a décidé que cette vente, étant frappée d*qne nullité radicale, ne pouvait donner lieu à des dommages-intérêts ; la seconde a rendu une décision semblable dans une espèce où il avait été fait une vente de vin de marc prohibée par Tart. 3 de la loi du 6 avril 1897; Tacheteur ayant refusé d*exécuter le contrat, et le vendeur ayant demandé des dommages-intérêts à raison de cette inexécution, cette demande a été repoussée, parce que Tobjet du contrat étant hors du commerce aucune obligation n*avait pris naissance (^). Telle est la véritable doctrine. Comment en effet pourrait-on trouver la base d'une demande en dommages-intérêts pour inexécution d'une obligation dans un contrat qui n'en a fait naître aucune?
93. Il est un cas pourtant dans lequel la vente d'une chose hors du commerce pourrait ouvrir une action en dommagesintérêts ; c'est le cas où le vendeur aurait eu recours à des manœuvres frauduleuses pour faire croire à l'acheteur que la chose pouvait être vendue. Celui-ci ainsi trompé pourrait, s'il justifiait d'un préjudice, réclamer des dommages-intérêts, non à raison de l'inexécution de la convention, mais à raison du quasi-délit du vendeur (art. 1382).
Pour être passible de dommages-intérêts, il n'est même
(«) Nancy, 22 mai 1894, D., 95. 2. 187. — Nîmes, 6 juillet 1900, D., 06. 2. 130. V. également Bordeaux, 27 mai 1874, D., 75. 5. 30. — Par application du même principe, la cour de Paris a décidé que, la loi proliibant la vente des remèdes secrets, toute convention qui aurait pour objet cette vente est radicalement nulle, «t toutes les parties sont non recevables à en poursuivre l'exécution (Paris, 3 mai 1888, Pandectes françaises, 88. 2. 254.)
pas nécessaire que le vendeur ait commis un dol caractérisé ; ilsafiit qu'il ait fait, même sans mauvaise foi, un acte ayant €0 pour résultat de tromper lacheteur, car l'imprudence même est un quasi-délit. L'arrêt de la cour de Grenoble, que nous avons critiqué au numéro précédent, aurait pu être justifié par ce motif; car le vendeur, qui était la ville de Valence, avait produit une ordonnance royale qui l'autorisait à vendre des terrains militaires; par cette production, elle avait fait croire à Tacheteur que ces terrains étaient déclassés et pouvaient être vendus, et ainsi l'acheteur avait été trompé.
94. Lorsqu'une chose est mise hors du commerce par la' loi, soit à raison de son affectation à un service public, soit par toute autre mesure d'ordre public, Texclusion du commerce cesse si la chose est désaffectée ou si le législateur, par l'abrogation de la loi qui mettait cette chose hors du commerce, déclare que l'intérêt public a cessé d'être engagé. C'est ainsi, d'une part, que le déclassement d'une route ou des fortifications d'une place de guerre fait entrer dans le commerce les terrains déclassés. C'est ainsi, d'autre part, que la loi du 9 juillet 1889, en abrogeant celle du 6 messidor an III, a fait rentrer dans le commerce les blés en vert que cette dernière en avait exclus. Les choses dont il s'agit, ainsi rentrées dans le droit commun, peuvent désormais faire l'objet d'un contrat de vente.
95. Ces règles générales étant posées, nous examinerons maintenant les questions les plus intéressantes que soulèvent soit la mise hors du commerce, soit l'interdiction de vendre des choses qui ne sont pas exclues du commerce.
g ÏI. Des choses hors du commerce.
96. Une condition indispensable pour qu'une chose soit dans le commerce, c'est qu'elle existe, ou du moins, si elle n'existe pas encore, qu elle puisse exister plus tard. Une chose qui, n'existant pas actuellement, ne pourra jamais exister, est le néant, et elle ne peut faire l'objet d'aucun contrat. 11 en est de même d'une chose qui a existé, mais qui a cessé d'être ; elle est aussi devenue le néant. Mais une chose
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qui, n'existant pas encore, pourra exister plus tard, n'est point le néant; elle est une chose attendue, espérée, susceptible de fournir des utilités que Ton peut escompter d avance : elle peut être l'objet d'un contrat, notamment d'un contrat de vente.
Ainsi les choses sans existence actuelle peuvent affecter les trois situations suivantes :
1" N'avoir pas existé dans le passé et ne pas pouvoir exister dans l'avenir ;
2" N'avoir pas existé dans le passé, mais pouvoir exister dans l'avenir ;
3** Avoir existé dans le passé, mais avoir cessé d'exister.
Dans le premier cas, la chose est purement ima^naire ; il ne peut pas être sérieusement question de traiter à propos d'une chose dont l'existence est impossible, et le législateur ne s'est pas occupé de ce point. Dans le second cas, la chose étant de nature à fournir, ou du moins à faire espérer des utilités, il est possible de contracter au sujet de ces utilités. Dans le troisième cas, il n'y a plus d'utilité possible à tirer de la chose; elle n'est plus rien et ne peut plus être l'objet d'un contrat.
Ces observations aboutissent aux deux règles suivantes qui découlent des art. 1130 et 1601 :
1" On peut vendre une chose qui n'existe pas encore, pourvu qu'elle puisse exister plus tard ;
2** On ne peut pas vendre une chose qui a cessé d'exister.
97. La première règle résulte de l'art. 1130, aux termes duquel « les choses futures peuvent être l'objet cTuné obligation >k On peut donc vendre une chose future, c'est-à-dire une chose n'existant pas actuellement, mais dont l'existence est possible dans l'avenir.
Ainsi je puis vendre en tout ou en partie la récolte de vin ou de blé que je ferai Tannée prochaine dans ma propriété. Il est vrai que je puis ne récolter ni vin ni blé; la grêle ou tout autre accident peut détruire la récolte, mais il est possible que j'aie une récolte, et cela suffit pour que la vente que j'en fais ne sois pas sans objet. II en serait autrement si, au moment de la vente, la récolte vendue était déjà détruite; alors ce serait la seconde règle qui deviendrait applicable.
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U vente d'une chose future est le plus souvent un contrat aléatoire ; Taléapeut d'ailleurs augmenter ou diminuer suivant les clauses convenues. Ainsi je puis vendre ma récolte moyennant un prix ferme, qui me sera payé quoi qu'il arrive ; je puis la vendre à raison de tant le tonneau de vin ou de tant lliectolitre de blé. Dans le premier cas, Tacheteur devra le prix convenu y même si la récolte est nulle ; dans le second cas, il ne paiera que les quantités récoltées, mais il les paiera au prix convenu d'avance, sans qu'il y ait à tenir compte du cours du vin ou du blé au moment de la récolte : il y aura encore aléa, mais moindre. La vente d'une récolte à venir pourrait même être faite de manière à supprimer l'aléa, si parexemple je vendais ma récolté au cours moyen de l'époque où elle serait livrable.
Dans tous ces cas, il y a vente d'une chose future pouvant exister plus tard : le contrat de vente n'est pas sans objet et il est valable.
Par exception, il est des choses futures dont la vente a été interdite par des motifs de convenance que nous n'avons pas à examiner ici; ce sont les successions non ouvertes. Déjà lart. 1130 avait prohibé d'une manière générale les pactes sur succession future ; l'art. 1600 fait en ces termes à la vente TappUcation de cette prohibition : « On ne peut vendre la » succession d'une personne vivante^ même de son consente- » ment » (V. au Traité des obligations, la théorie du pacte sur succession future) (*).
98. La seconde règle résulte de l'art. 1601 : <» Si au moment » de la vente la chose vendue était périe en totalité, la vente » serait nulle ».
Si la chose vendue périssait après la formation du contrat, nous avons vu qu'elle périrait en général pour l'acheteur, qui, devenu propriétaire, devrait supporter les risques {res périt domino), et celui-ci devrait néanmoins le prix.
Mais lorsque la chose était périe au moment de la vente, le contrat n'a pas d'objet possible et ne peut se former. L'ignorance de la perte par les parties ou l'une d'elles, ne peut pas
(*) Baadry-Lacanlinerie et Barde, Des obligations, n. 259 s.
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faire qu'il y ait un objet, et labsence de cet élément essentiel pend la vente non seulement nulle, mais inexistante. Il en résulte que Tacheteur ne doit pas le prix, et que s'il l'avait payé, le vendeur l'ayant reçu sans cause devrait le restituer (').
99. L'art. 1601 suppose dans sa seconde partie qu'au moment de la vente la chose vendue a subi une perte partielle, et il accorde alors à l'acheteur une option : « Si une partie seu- » lement de la chose est périe, il est au choix de l'acquéreur » d'abandonner la vente, ou de demander la partie conservée, » en faisant déterminer le prix par la ventilation ».
La perte n'étant que partielle, le contrat a eu un objet et s'est formé. Mais il n'a pas tout l'objet sur lequel l'acheteur avait compté et en considération duquel il avait donné son consentement.
L'application rigoureuse du principe aurait dû faire décider que la vente était nulle pour la partie périe, valable pour la partie conservée, et que l'acheteur devait payer la portion du prix correspondant à celle-ci. Mais on a trouvé cette solution trop rigoureuse. L'acheteur, qui avait consenti à acheter la chose entière, ne tirera peut-être d'une partie de cette chose aucune des utilités sur lesquelles il avait compté : il a paru juste de lui permettre d'abandonner complètement la vente.
Mais il a, s'il le préfère, le droit de la maintenir et de demander la partie conservée; il ne paiera alors que la portion du prix correspondant à cette partie et on procédera à une ventilation ppur la déterminer. La ventilation consistera non à évaluer la partie de la chose qui n'a point péri et à fixer un prix sans tenir compte de celui qui avait été convenu, mais à répartir le prix convenu entre la partie périe et la partie conservée, la convention restant toujours la loi des contractants.
L'acheteur aurait-il le droit d'abandonner la vente si la perte partielle était peu importante? La loi ne fait pas de
(*) Quelques auleurâ admetlenlque Ton pourrait donner une solution différente si les parties, incertaines au moment de la vente sur lexistence delachose, Tavaienl vendue existant ou n'existant pas, si elles avaient fait ce qu'on appelle une vente à toutes chances (Marcadé, art. 1601, n. 3; Delamarre et Lepoitevin, IV, n. 61 s.). — Une telle convention se fait bien rarement, et on ne supposera pas facilement aux parties la volonté d'avoir traité ainsi.
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distinction ; par conséquent la perte d'une faible partie de la chose autoriserait l'acheteur à faire l'abandon" de la vente. Il faut pourtant que la perte ait une importance appréciable, qa elle ne soit pas pour Tacheieur un simple prétexte pour se départir du contrat. On ne tiendrait pas compte d'une perte insignifiante ; mais il n'est pas nécessaire, comme on Ta soutenu, que la perte soit d'une importance telle qu'elle eût empêché Tacheteur de traiter s'il l'avait connue. 11 faut une perte qui eût pu, si elle avait été connue, exercer une influence sur la fixation du prix, puisque, si l'acheteur n'abandonne pas la vente, il doit y avoir une ventilation du
pràO-
Il est à peine utile d'ajouter que l'acheteur ne pourrait ni renoncer au contrat, ni demander une diminution du prix, s'il avait, au moment de la vente, connu la perte partielle ; alors il aurait volontairement acheté la chose dans l'état où elle se trouvait (*).
99 1. Si plusieurs objets avaient été vendus pour un prix unique, la perte de l'un d'eux avant la vente autoriserait l'acheteur à se départir du contrat sans qu'il y eût à rechercher si les objets vendus sont entre eux dans un rapport tel que l'acheteur n'aurait pas acheté les uns sans les autres : ils ont été unis par l'unité du prix, et les distinctions que quelques auteurs ont proposées aboutiraient à substituer l'appréciation du jugea l'appréciation que l'art. 1601 a laissée à l'acheteur (').
Mais si les divers objets vendus en même temps l'étaient moyennant des prix distincts, ils devraient être considérés comme faisant l'objet de ventes différentes qui devraient être appréciées indépendamment les unes des autres. La perte partielle qui porterait sur l'une des choses vendues ne per-
(') Duvergier, Vente,l,n. 237: Marcadé, art. ICOl, n. 2; Aubry et Rau» IV» S 349, note 20, p. 336. — Cpr. d'unfe pari, Troplong, Vente, I, n. 252, qui, argumeotant de Tart. i636, exige une perte doni l'importance eût empêché Tacheteur de traiter; d'autre part, Guiliouard, Vente et échange, I, n. 168, et Hue, X, n. "0, qui trouvent suffisante une perte insigniOanle.
(«) Hue, loc, cit.
(*) Guiliouard, Vente et échange, n. 1C8. — Cpr. Troplong, Vente, I, n. 25'i; Aubry et Rau, IV, § 349, texte et note 21, p. 330.
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mettrait pas alors à l'acheteur d'user pour les autres du bénéfice delart. 1601.
On devrait considérer comuie faite moyennant des prix distincts la vente qui porterait sur une quantité de choses de même espèce dont le prix unique aurait été fixé à raison de tant par chaque unité, par exemple si j'ai vendu les 100 hectolitres de blé qui sont dans mon grenier moyennant un prix de 1 .500 francs à raison de 15 francs Thectolitre. Dans ce cas, la perte d'un certain nombre d'hectolitres, ne permettrait pas à l'acheteur de se départir du contrat; il serait tenu de l'exé- <îuter pour les hectolitres de blé existant, sauf à ne payer que le prix de ceux-ci (^).
100. Les fonctions publiques ne sont pas dans le commerce; elles attribuent, en effet, à ceux qui en sont investis une délégation du pouvoir public qui doit rester en dehors des conventions privées. Le législateur considère si bien qu'une fonction publique ne peut être l'objet d'un contrat que l'art. 27 de la loi du 9 juin 1853 assimile le fonctionnaire qui se démet de son emploi à prix d'argent au fonctionnaire coupable de malversation et le prive de ses droits à la retraite.
La vente d'une fonction publique manque ainsi d'un objet licite ; elle est radicalement nulle et même inexistante. Cette nullité doit être appliquée non seulement à la vente directe de la fonction, mais aussi à la convention par laquelle un fonctionnaire public s'engagerait à donner sa démission moyennant une somme d'argent que s'obligerait à lui payer une autre personne dans l'espoir de se faire nommer à sa place, car une telle convention est une vente à peine dissimulée de la fonction (*).
L'effet Ae la nullité est de remettre les choses, autant que
{») Gpr. Cass., 10 juin 1856, S., 56. 1. 819, D., 56. 1. 254.
(') La jurisprudence a d'abord hésllé sur ce point ; mais elle esl depuis longtemps fixée en ce sens. — V. Paris, 8 nov. 1825, S., 26. 2. 225. — Nancy, 12 nov. 1829, D. Rép., vo Obligations, n. 565. — Bordeaux, 22 déc. 1832, D. Rép., loc, cit. — Paris, 8 fév. 1840, D. Rép., loc. cit. — Montpellier, 17 déc. 1849, S., 50. 2. 216, D., 50. 5. 329. - Lyon, 21 juill. 1856, D., 56. 2. 263, S.. 57. 2. 108. — Paris, 30 janv. 1857, S., 57. 2. 108, D., 59. 5. 194. — Troplong, Vente, 1, n. 220; Duvergier, Vente, 1, n. 207. — Contra Arrêts rapportés par D. Rép., v«> Obligations, n. 563.
possible, dans le même état que si la convention n'avait pas eu lien. Sans doute, si le fonctionnaire a démissionné et peutêtre été remplacé, il ne pourra pas exiger sa réintégration dans sa fonction : ce point, d'ailleurs, n'est pas à débattre entre les parties. Mais les obligations contractées sont inexistantesdepart et d'autre; d'uncôté,le fonctionnaire ne peut pas être contraint par l'autre partie à donner la démission qu'il a promise; d'un autre côté, celui à qui il avait promis à prix d argent cette démission ne sera pas obligé de payer la somme promise, même quand il aurait été investi de la fonction et, s'il 1 avait payée, il pourrait en demander la restitution.
Duvergier, qui admet que l'acheteur de la démission peut se fonder sur la nullité de son obligation pour n'en pas payer le prix, tant quand il a été nommé à la fonction que quand il ne l'a pas été, ne l'admet à en demander la restitution que dans le dernier cas. Il faut lui reconnaître ce droit dans les deux cas, car dans l'un et Tautre le paiement a été fait sans cause licite.
101. On peut rapprocher des fonctions publiques les offices ministériels. Les officiers ministériels ne sont point des fonctionnaires dans le sens propre du mot, car ils n'agissent pas au nom du gouvernement. Ils n'en sont pas moins investis d'une fonction que le gouvernement seul peut leur conférer et qui, en elle-même, est en dehors du commerce.
La loi du 28 avril 1816, art. 91, sans rétablir la vénalité des offices ministériels, abolie par les lois de la Révolution, a permis à certains officiers ministériels (avocats à la cour de cassation, notaires, avoués, greffiers, huissiers, agents de change, courtiers et commissaires-priseurs) de présenter leur successeur à l'agrément du gouvernement. De ce droit de présentation découle une double conséquence : d'une part, le gouvernement ne peut pas, sauf le cas de destitution excepté par l'art. 91, nommer à la place d'un officier ministériel un successeur autre que celui qu'il présente ; d'autre part, rien ne s'oppose à ce que l'officier ministériel stipule une somme d'argent pour prix de la présentation. La convention par laquelle un officier ministériel promet à une personne de se démettre de son office et de présenter pour suc-
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cesseur cette personne qui, de son côté, lui promet une somme d'argent, est un contrat que Tart. 91 de la loi de 1816 a rendu licite. C'est ce qu'on appelle céder son office.
En réalité, on ne cède pas Toffice, c'est-à-dire le droit d'exercer la fonction, car ce droit, qui ne peut être conféré que par lautorité publique, n'est pas dans le commerce. Mais on cède le droit de présentation créé par la loi de 1816, et le cessionnaire, en devenant titulaire de l'office, est investi de ce droit dont il pourra à son tour disposer plus tard à prix d'argent. Le droit de présenter un successeur est ainsi ce qui, dans l'office, peut être évalué en argent et donner lieu à un prix : on l'appelle la finance de l'office (^). La valeur du droit de présentation s'appréciant d'après l'importance de la clientèle, on dit qu'il y a aussi cession de clientèle, expression d'ailleurs impropre, car les clients ne peuvent pas être cédés.
Le contrat, improprement appelé cession d'office, n'est donc que la cession du droit de présentation ; mais dans cette limite il est une vente et en produit les effets. C'est ainsi que la jurisprudence en a fait découler au profit du cédant non payé le privilège du vendeur.
Mais comme le fait de la présentation n'est de nature à être accompli que par le cédant lui-même, le contrat ne donne pas au cessionnaire le moyen de contraindre directement celui-ci à Texécufer; il engendre une obligation dé faire qui se résoudra en dommages-intérêts en cas d'inexécution (art. 1142). Si le cédant refusait de donner sa démission et de présenter au gouvernement le cessionnaire comme succès^ seur, ce dernier n'aurait droit qu'à des domnïages-intérêls. Le cédant serait, en outre, passible d'une poursuite disciplinaire po«r nwtnquemeht à sa parole.
Le gouvernement ayant le droit de ne pas agréer le successeur présenté, l'engagement pris par celui-ci de payer le prix convenu est tacitement subordonné au fait de sa nomination à l'office; si cette nomination n'est pas obtenue, le prix n'est pas dû : le contrat était subordonné à une condition suspensive qui ne s'est pas accomplie.
•(*) foullier, XH, n. 112; Duvergier, Vente, l, n. 208.
Un des traits de cette vente d'une nature particulière, c'est que le gouvernement en contrôle le prix. L'ordre public est intéressé à ce que le cessionnaire ne se grève pas, par la promesse d'un prix exagéré, de charges trop lourdes qui pourraient le pousser à des prévarications. Le gouvernement, qui peut ne pas agréer le cessionnaire, a le droit de ne Tagréer que s'il approuve les conditions de la cession. Aussi voit-on souvent la chancellerie refuser, à cause de l'exagération du prix, la nomination du successeur présenté.
On voit souvent aussi, il est vrai, les deux parties, pour éviter ce résultat, tantôt dissimuler une portion du prix en faisant figurer dans l'acte apparent, qui sera présenté à la chancellerie, un prix inférieur au prix véritablement promis et en portant Texccdent dans une contre-lettre secrète, tantôt grossir d'un commun accord le chiffre des produits de l'office, afin de justifier en apparence le prix porté au contrat.
La jurisprudence a toujours déclaré nuls les engagements excessifs pris ainsi par le cessionnaire; ils ont en effet une cause illicite. D'une part, le cédant ne peut pas poursuivre contre le cessionnaire l'exécution de la contre-lettre; d'autre part, ce dernier, s'il a payé un prix plus élevé que celui au vu duquel la nomination a été faite, a indûment payé et peut pendant trente ans agir en répétition de l'indu. Si la nomination a été faite au vu d'états exagérant les produits, le cessionnaire peut exiger la restitution de la portion du prix qui dépasserait celui que la chancellerie aurait agréé si onlui avait soumis des états de produits exacts (').
Si le traité par lequel un officier ministériel cède son office est valable dans le sens qui vient d'être indiqué, il en serait autrement de la cession d'une part de l'office. Le droit de présentation ne peut pas être morcelé. La cession partielle d'un office est nulle, et la somme payée pour prix de cette
(«) Cas»., 22 mai 188U, D., 89. 1. 47, S., 89. 1. 452. — Rouen, 16 avril 1890, D.,
01. 2. 171, S., 92. 2. 241. — Bourges, 18 nov. 1800, D., 92. 2. 21, S., 92. 2. 241. — Cass.,7 janv. 1891, D., 91. 1. 262, S., 92. 1. 449. — Orléans, 21 juill. 1893, D.,9i.
2. .342. ^ Cass., 6 fév. 1894, D., 94. 1. 285, S., 95. 1. 177. — Orléans, 7 juin 1894, S., 95. 2. 70.
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cession doit être restituée comme indue {^y. Notons toutefois que Tart. 75 du Code de commerce, modifié par la loi du 2 juillet 1862, déroge à cette règle pour les offices d'agent de change près les bourses pourvues d'un parquet, en permettant au titulaire de s'adjoindre des bailleurs de fonds intéressés qui participeront aux bénéfices. Le titre ne peut cependant pas être divisé; mais la finance de l'office peut être l'objet d'une sorte de société en commandite. Cette dérogation, spéciale aux offices d'agent de change, n'est applicable à aucun autre office ministériel.
102, Les cabinets. d'agréés près les tribunaux de commerce ne sont ni des fonctions publiques ni des offices ministériels. Les agréés sont des défenseurs sans titre légal désignés par le tribunal de commerce comme étant aptes à discuter devant cette juridiction les procès qui y sont portés; ils sont, dit la cour de Bordeaux, de simples mandataires recommandés par le tribunal de commerce à la confiance des justiciables.
Us n'ont aucun monopole ; mais le tribunal de commerce n'en désignant qu'un nombre limité par lui, cette limitation seule fournit aux agréés le moyen de céder leur place à prix d'argent. La validité de cette cession n'est pas plus douteuse que celle de la cession d'un bureau d'affaires quelconque (').
Le prix peut-il être contrôlé et par qui? Il peut l'être incontestablement par le tribunal de commerce, qui, pouvant ne pas agréer le successeur présenté, a le droit de ne l'agréer que s'il approuve les conditions du traité. Mais s'il y a eu des contre-lettres, elles ne portent atteinte à aucune disposition d'ordre public, et on ne voit pas comment les parties pourraient les faire annuler. Le tribunal de commerce pourrait simplement rétracter l'acceptation qu'il a faite de l'agréé qui l'aurait ainsi trompé.
Un cabinet d'agréé étant, non un office ministériel, mais une agence d'affaires, la cession qui en est faite purement et simplement est-elle subordonnée à la condition que le tri-
(«) Cass., 25 janv. 1887, D., 87. 1. 465. — Cass., 11 déc. 1888, D., 90. 1. 342.
(«) Cass., 14 déc. 1847, D., 48. 1. 12, S., 48. 1. 97. — Bordeaux, 23 maf 1865, S.. 66. 2. 32, Journal des ai^êts de la cour de Bordeaux, 1865, p. 339. — Demolombe, XXIV, n. 341.
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banal de commerce agréera le cessionnaire à la place du cédant ? La négative parait résulter d'un motif de Tarrét de la cour de Bordeaux du 23 mai 1865 ; mais ce motif n*a répondu qu aux faits de l'espèce jugée, à Fattitude du cessionnaire qui avait refusé de faire des diligences pour se faire agréer par le tribunal de commerce. En principe, il faut considérer, au contraire, que la cession est tacitementsubordonnée à Taccep^r lation du cessionnaire par le tribunal de commerce à la place du cédant. Sans doute il s'agit d'une agence d'affaires, mais d'une agence dont Tunique objet est la postulation devant le tribunal de commerce. Les conventions doivent être interprétées suivant la commune intention des parties (art. 1156). Or, n'est-il pas certain que la cession d'une agence, qui n'a d autre objet que la postulation devant un tribunal, a été faite avec la pensée que cette postulation serait accordée au cessionnaire telle qu'elle l'était au cédant ?
108. On discute la question de savoir si la clientèle d'un médecin peut être vendue. La clientèle à proprement parler, non ; car elle n'est pas dans le commerce (^). La confiance d'un client en son médecin ne peut pas être, par la volonté de celui-ci, transportée à un autre, et c'est improprement que Ion parle de cession de clientèle.
Mais rien n*empèche un médecin de s'engager envers un autre, moyennant une somme d'argent qui lui est payée ou promise, à cesser d'exercer la médecine dans la localité où il Texerçait, à accréditer auprès de ses clients celui auquel il cède la place, i lui céder le bail de la maison qu'il occupe et a prendre tels autres engagements de la même nature. Aucune loi n'interdit cette convention, et la jurisprudence Ta déclarée valable (•)•
La validité de cette convention étant admise, on a cependant plusieurs fois annulé des cessions de clientèle faites
(«)Cms.. 12 mai 1885, S., 85. 1. 440, D., 86. 1. 175, — Paris, 3 août 1894, S., «.2. 158, D., 96. 2. 31.
(«) Angers, 28 déc. 1848, S., 49. 2. 105, D., 50. 2. 193. — Paris, 6 mars 1851, D., 51. 2. 185, S., 51. 2. 278. — Cass., 13 mai 1861, D., 61. 1. 326, S., 61. 1. 638. -^ Paris, 29 avril 1865, S., 65. 2. 123. — Paris, 25 juin 1884, S., 84. 2. 176. — Paris. 3 août 1894, S., 96. 2. 158, D., 96. 2. 31. — Amiens, 30 nov. 1905, S., 1906. 2. 208.
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purement et simplement, par le motif que la clientèle étant le produit du choix libre et de la confiance des intéressés n'est pas dans le commerce (*).
Il nous parait pourtant que la cession, même pure et simple, n'a pas d*autre sens que la convention dont la validité est admise : en cédant sa clientèle, le médecin ne s'engage pas à autre chose qu'à cesser l'exercice de la médecine dans le lieu où il l'exerçait et partout où il pourrait être un concurrent pour le cessionnaire ; c'est certainement ainsi que les contractants ont entendu la cession de la clientèle, et il nous semble qu'elle aurait dû être validée ; car il faut interpréter les conventions suivant l'intention des parties (•). Quoi qu'il en soit, la jurisprudence est bien fixée en ce sens que la cession de la clientèle est nulle, mais que le médecin peut valablement, même à prix d'argent, s'engager à ne plus exercer la médecine et à accréditer auprès de ses clients le médecin avec qui il a traité. Cette distinction a été trop souvent consacrée par des décisions judiciaires pour que l'on puisse la mettre encore en question.
lOSi. Ce que nous venons de dire de la cession d'une clientèle de médecin s'applique pour les mêmes raisons à celle de la clientèle d'un architecte (').
108 II. On a posé la même question, mais elle n'a jamais été portée en justice, pour la clientèle d'un avocat. Légalement parlant, il faudrait donner la même solution que pour celle d'un médecin. Demolombe voit entre les deux une grande différence (*). Cette différence n'est dans aucune loi; mais la discipline intérieure des avocats s*oppose à un trafic de clientèle sous une forme quelconque ; un contrat de cette nature exposerait ceux qui l'auraient fait à une poursuite disciplinaire, qui pourrait faire prononcer contre eux la radia tioa et qui réduirait ainsi à néant les effets de ce contrat.
;») Paris, 27 déc. 1847, S., 48. 2. 64, D., 50. 2. 193. — Cass., 12 mai 18fô, S., 85. 1. 440, D.,86. 1. 175.
(«) Demolorabe, XXIV, n. 342; Aubry et Rau, IV, § 344 lexle cl noie 10, p. 31G €l 317 ; Laurent, XXIV, n. 96; Hue, X, n. 58.
(») Trib. civ. Nancy, 19 fév. 1895, D., 95. 2. 433.
(•) Demolonihp, XXIV, n. 243.
104. Le portefeuille de lagent d'une compagnie d'assurances est-il dans le commerce et peut-il être vendu par l'agent?
On a décidé que la vente en était valable entre les parties, mais qu'elle n'était pas opposable à la compagnie d'assurances, à laquelle elle ne pouvait pas enlever le droit de se faire représenter par un autre agent, si elle n'agréait pas lacheteur du portefeuille (*).
Ce dernier point n est pas douteux. L'agent qui se retire ne peut pas imposer à sa compagnie un agent qui ne lui convient pas. Mais là n'était pas la question. C'était la validité de la vente entre les parties qui faisait l'objet du litige; ce qui était douteux n était même pas de savoir si le portefeuille était dans le commerce, aucune loi n'interdisant la vente d'une chose de cette nature ; la véritable difficulté consistait à rechercher à qui appartenait le portefeuille. N'appartenaitil pas à la compagnie d'assurances, dont l'agent, en le constituant, n'avait été que le mandataire, et celui-ci en le vendant ne vendait-il pas la chose d'autrui? On a considéré que l'agent avait un droit propre sur le portefeuille qui était le résultat de son travail, et on a déclaré la vente valable.
Mais il faut dire qu'une pareille vente est tacitement subordonnée à la condition suspensive que la compagnie d'assurances acceptera l'acheteur du portefeuille comme agent i la place du vendeur. Telle a été certainement l'intention des parties contractantes, et la vente sera non avenue si la condilion ne se réalise pas.
105. Diverses lois spéciales, dont nous avons déjà cité quelques-unes à titre d'exemples {supra, n. 90) ont interdit par mesure d'ordre public la vente de certains objets.
La plupart de ces prohibitions ont pour but d'assurer la sécurité publique.
Ainsi la loi du 21 germinal an XI interdit aux pharmaciens la vente des remèdes secrets : <( Ils ne peuvent, dit l'art. 32 de celte loi, vendre aucun remède secret ». En interdisant la vente
(») Besançon, 29 déc. 1875, D., 77. 2. 123, S., 78. 2. 65. — Lyon, 12 juill. 1877, S-, 78. 2. 65. — GuiUouard, Vente et échange, I, n. 173.
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des remèdes secrets aux pharmaciens, qui seuls ont le droit de vendre des remèdes, la loi Ta en réalité interdite à toute personne. On en a conclu que les remèdes secrets sont absolument hors du commerce, que la vente qui en serait faite ayant un objet illicite serait radicalement nulle, et que cette nullité pourrait être demandée par Tune ou l'autre des parties 0).
Une préoccupation de la même nature a fait interdire la vente des substances vénéneuses, sinon à toutes personnes au moins à celles auxquelles la loi n'en a point par exception pennis Tachât. La loi du 19 juillet 1845, art. 2, en abrogeant les art. 34 et 35 de la loi du 21 germinal an XI, renvoyait à une ordonnance à promulguer plus tard le règlement de la vente des sybstances vénéneuses. Ce règlement a été fait par l'ordonnance royale du 29 octobre 1846, dont Tart. 1«' oblige les personnes voulant faire le commerce des substances vénéneuses à en faire préalablement la déclaration devant le maire, et dont Fart. 2 ajoute : n Les substances auxquelles s'appli- )) que la présente ordonnance ne pourront être vendues ni H- » vrées qu'aux commerçants, chimistes, fabricants ou manu- » facturiers qui auront fait la déclaration prescrite par l'arti- » de précédent, ou aux pharmaciens. Lesdites substances ne » devront être livrées que sur la demande écrite et signée de » V acheteur ».
Cette ordonnance, qui a force de loi, puisqu'elle a été rendue en exécution d'une loi, ne permet la vente des substances vénéneuses qu'aux personnes énumérées dans l'art. 2. Elle l'interdit à toutes autres et prononce ainsi une exclusion relative du commerce. Toute convention, ayant pour objet la vente de substances vénéneuses à d'autres qu'aux personnes énumérées aurait donc un objet illicite et serait afiectée d'une nullité radicale; elle n'existerait pas.
Dans l'intérêt de la santé publique, la loi du 11 juillet 1891, art. 3, a prohibé la vente des vins surpl&trés et elle les déclare tels quand ils sont additionnés de plus de 2 grammes de plâtre par litre. 11 en résulte que les vins surplfttrés
[') Paris, 3 mai 1888, Pand, franc., 88. 2. 254..
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sont mis hors du commerce et que la vente qui en serait faite serait entachée d'une nullité radicale (').
C est aussi pour la sécurité publique que Tart. 13 de la loi du 21 juillet 1881 a interdit la vente des animaux atteints ou soupçonnés d'être atteints de maladies contagieuses. La jurisprudence en a conclu que ces animaux étaient mis hors du commerce (•); nous verrons toutefois, à propos des vices rédhibitoires, que cette loi a été modifiée par les lois du 31 juillet 1895 et du 23 février 1905, qui ont substitué à la nullité radicale une nullité temporaire.
La vente des armes et des munitions de guerre a été également interdite par mesure de sécurité publique par la loi du 24 mai 1834. La loi du li août 1885 a rendu libre le commerce des armes de toute espèce non réglementaires en France et des munitions non chargées ; elle a même permis sous certaines réserves le commerce des armes réglementaires en France ; mais elle n'a pas supprimé entièrement les prohibitions de la loi de 1834. Le commerce des munitions chargées est encore interdit, et celui des armes réglementaires en France reste soumis à des restrictions nombreuses.
C'est par une préoccupation du même ordre que la loi du 6 messidor an III avait prohibé la vente des blés en vert ; mais cette loi a été abrogée par celle du 9 juillet 1889, art. 14, et la prohibition a disparu.
Ajoutons enfin que, par mesure de sécurité encore, la loi prohibe la vente des boissons falsifiées (^).
106. D'autres prohibitions ont pour but d'assurer la conservation des choses qui en sont Tobjet.
Ainsi Fart. 4 de la loi sur la chasse du 3 mai 1844 interdit <« de mettre en vente, de vendre et d'acheter y de transporter et « de colporter du gibier pendant le temps où la chasse n'est pas » permise ». Le gibier est ;>em/an/ ce temps mis hors du commerce. La vente qui en serait faite aurait un objet illicite et
(•) MonlpcUier, 18 fév. 1904, D., 1906. 2. 194, S., 1905. 2. 108.
(») Cass., 20 juillet 1892, D., 93. 1. 20, S., 92. 1. 393. — Cass., 23 janvier 1894, D., 94. 1. 119, S., 94. 1. 128. — Nancy, 22 mai 1894, D., 95.' 2. 187.
(*] An. 318 du Code pénal; lois du 27 mars 1851, du 5 mai 1855, du 11 juillet 1891, (lu 24 juillet 1894, du 1" août 1905, du 5 août 1905.
serait inexistante; son inexécution ne donnerait pas lieu à des dommages-intérêts.
On peut citer dans le même ordre d'idées la loi du 12 mai 1871, qui déclare inaliénables, jusqu'à leur retour aux maûis du propriétaire, les objets saisis, séquestrés ou pillés pendant la Commune, celle du 30 mars 1887 qui interdit la vente sans lautorisation du ministre des beaux-arts des objets appartenant aux départements, aux communes, aux fabriques ou autres établissements publics» qui ont été classés comme ayant un intérêt historique ou artistique.
107. Enfin certaines prohibitions ont eu surtout pour but d assurer à TEtat le bénéfice de la fabrication et de la vente des. objets sur lesquels elles portent et de lui en réserver le monopole. C'est ainsi que la vente de la poudre, du tabac, des allumettes chimiques est interdite à tous autres qu'aux agents ou aux concessionnaires de l'Etat ('). Toute personne peut acheter ces objets. Leur exclusion du commerce consiste simplement en ce qu'ils ne peuvent être vendus que par ceux à qui l'Etat en a conféré le droit.
On pourrait douter que les choses dont la vente est monopolisée entre les mains de l'Etat soient hors du commerce. Au premier abord on peut même être étonné d'entendre affirmer que des choses destinées à la vente sont exclues du commerce. 11 en est ainsi pourtant; seulement ici l'exclusion est relative. Toute personne peut acheter les choses comprises dans les monopoles de l'Etat; mais l'Etat seul peut les vendre par ses agents, par ses concessionnaires ou par les personnes à qui il donne des autorisations spéciales et qui sont ses concessionnaires dans la limite de ces autorisations. Le contrat de vente ne peut donc intervenir qu'avec l'Etat vendeur; en dehors de lui, il est prohibé, et comme la prohibition est d'ordre public, elle exclut du commerce la chose sur laquelle elle porte.
Nous disons que la prohibition est d'ordre public. En effet les monopoles de l'Etat constituent des impôts, et les lois
(«) Lois des 13 fructidor an V ; 24 mai 1834, arl. 2; 28 avril 1816, art. 172 a.; 2 août 1872; 21 déc. 1872; 15 mars 1873.
or^niques de Tiuipôt sous toutes ses formes sont d'ordre public ; Tordre public apparaît en outre dans ce fait que Tinfraction aux lois sur les monopoles de TEtat est un délit.
Cela étant, la vente entre particuliers des choses comprises dans les monopoles de TEtat, poudres, tabacs, allumettes chimiques, a un objet illicite; elle est donc inexistante.
107 I. Les monopoles de TEtat nous amènent à parler des débits (le tabac ou bureaux de tabac, qui sont un des moyens d'exercer le monopole des tabacs. Le débit de tabac est-il un fonds de commerce pouvant être vendu comme les autres fonds de commerce? Le titulaire d*un débit de tabac est-il un fonctionnaire dont la fonction soit hors du commerce comme toutes les fonctions publiques? Tels sont les deux points de vue auxquels il est possible de se placer à propos des débits de tabac.
Le titulaire d'un bureau de tabac, sans être à proprement parler un fonctionnaire, est un agent commissionné par TEtat pour vendre en détail le tabac aux particuliers : son titre est certainement en dehors du commerce, et il ne peut pas le céder; le bureau fait retour à TEtat au décès du titulaire ou après tout événement qui fait cesser la commission qu avait reçue ce titulaire. Le bureau de tabac ne peut pas être assimilé aux fonds de commerce ordinaires, quoique Ton y vende presque toujours, outre le tabac, des marchandises dont le commerce est libre, telles que des pipes et d'autres articles pour fumeurs : ces objets nV sont que des accessoires; le principal, c'est le tabac, marchandise monopolisée entre les mains de TEtat, qui en fait effectuer la vente par les agents qu'il a commissionnés à cet effet et qui ne Saurait accepter qu'un autre se substituât à Tagent qu'il a choisi.
Le caractère d'agent commissionné du titulaire d'un bureau de tabac devrait faire décider qu'il doit gérer lui-même son bureau, et c'est en effet ce que prescrit une circulaire du ministre des finances du 16 septembre 1848 (*). Mais cette circulaire, qui d'ailleurs n'est pas une loi, admet de nombreuses exceptions qui ont ouvert la porte à une dérogation
90 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHANGE
générale, et on en est arrivé à admettre que le titulaire peut faire gérer son bureau par un gérant agréé par Tadministration des contributions indirectes. Ce gérant est en réalité un locataire du bureau de tabac; car il paie une redevance annuelle au titulaire et a pour bénéfices ce que produit le bureau au delà de cette redevance.
Ce point admis, on a demandé si le gérant ou plutôt le locataire pouvait céder sa gérance. La question a été résolue affirmativement, à la condition toutefois que le cessionnaire obtienne Tagrément de ladministration (^). De ce que la gérance ne peut être cédée qu'avec l'agrément de l'administration, la cour de Caen a conclu avec raison que les seules clauses du traité qui soient valables entre les parties sont celles qui ont été soumises au contrôle de l'administration (').
107 II. L'exercice de certains commerces a été soumis à une autorisation de l'administration, autorisation dont la forme a varié suivant la nature du commerce. En cas de vente d'un fonds de commerce de cette nature, l'acheteur doit obtenir l'autorisation nécessaire pour l'exploiter. Faut-il en conclure que le fonds est par cela mis hors du commerce et que la vente est entachée d'une nullité radicale si l'autorisation est refusée à l'acheteur? Non certainement. La nécessité d'une autorisation pour l'exploiter ne met pas le fonds hors du commerce, et la vente en est valable ; seulement elle est subordonnée à l'obtention par l'acheteur de l'autorisation nécessaire ('). C'est une vente conditionnelle, qui sera réputée non avenue si la condition ne s'accomplit pas. Ce sont les règles des conditions qui doivent alors être appliquées. Il en résulte que si l'une des parties empêchait par son propre fait l'autorisation d'être accordée, elle pourrait être, par application de l'art. 1178, condamnée à l'exécution de ses engagements, directement ou sous forme de dommages-intérêts.
D'ailleurs les professions commerciales assujetties à une
(«) Paris, 6 mars 1845, D., 45. 4. 493. — Paris, 21 nov. 1853, D., 55. 2. 172. — Paris. 1« fév. 1859, D., 71. 5. 374. — Caen, 4 août 1891, D., SuppL, v» Impôts indirects, n. 10, noie 2.
(«) Arrêt du 4 août 1891, précité.
(») Cpr. Paris, 3 juin 1875, et Paris, 28 avril 1875, D., 77. 2. 119.
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autorisation administrative sont devenues rares, il y avait autrefois les commerces de Timprimerie et de la librairie, pour lesquels il fallait un brevet, personnel et incessible en lui-même ; ce brevet n'est plus nécessaire depuis la loi du 29 juillet 1881 dont Tart. 1'"' a déclaré libres Fimprimerie et la librairie. 11 y avait aussi les cafés, cabarets et débits de boissons, pour lesquels il fallait une licence ; mais ces commerces ont été rendus libres par la loi du 17 juillet 1880, qni ne demande qu'une simple déclaration.
ilya encore les bureaux de placement payants, qui, malgré la situation précaire que leur fait la loi des 14-17 mars 1904, peuvent encore être vendus tant que Tautorisation n a pas été retirée.
107 m. Tout autre est la situation des pharmacies.
Une pharmacie est sans doute un fonds de commerce, et aucune loi n'en interdit la vente. Mais par une mesure de sécurité publique semblable à celles dont nous avons parlé, suprQy n. 105, le législateur n a permis Texercice de la profession de pharmacien qu'aux personnes diplômées à cet effet, et il résulte de l'art. 25 de la loi du 21 germinal an XI, combiné avec les art. 1, 2 et 6 de la déclaration du Roi du 25 avril 1777, que nul ne peut gérer une officine de pharmacie s il n'est à la fois propriétaire du fonds et muni d'un diplôme de pharmacien. La jurisprudence en a fait découler cette conséquence très exacte qu'une pharmacie ne peut être vendue qu'à un pharmacien diplômé, et que la vente faite à une autre personne est viciée d'une nullité absolue et d'ordre public ('). Une pharmacie est ainsi placée hors du commerce d*une façon relative : elle est dans le commerce à l'égard des diplômés, elle est hors du commerce à l'égard de tous autres.
La vente d'une pharmacie à un acheteur non diplômé est donc inexistante, et, comme l'a dit la cour de Bordeaux dans son arrêt du 27 mai 1874, l'annulation de cette vente illicite ne peut pas donner lieu à des dommages-intérêts.
i*) CassaUon, 13 août 1888, D., 89. 1. 279 et la note. — Bordeaux, 27 mai 1874, D., 75. 5. 30. — Lyon, 29 novembre 1894, D., 95. 2. 483. — AJger, 6 juillet 189G, D-, 99. 2. 310.
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Quelques arrêts anciens avaient admis qu'une pharmacie pourrait appartenir à un propriétaire non diplômé, pourvu qu'il la fît gérer par un pharmacien diplômé. Cette solution est aujourd'hui définitivement condamnée. Pour gérer une pharmacie, il ne suffit pas d'être muni du diplôme de pharmacien, il faut aussi être propriétaire de la pharmacie.
L'arrêté du 25 thermidor an XI, art. 41, a cependant fait une exception momentanée pour la veuve d'un pharmacien diplômé : celle-ci peut laisser la pharmacie ouverte pendant un an, et la faire gérer pendant ce délai par un pharmacien diplômé. Cette exception, par ceU même que c'est une exception, ne peut pas être étendue aux héritiers du pharmacien décédé (').
De ce que, sauf dans le cas exceptionnel de la veuve, une pharmacie ne peut être gérée que par un pharmacien diplômé qui en est propriétaire, il ne résulte pas qu'un non diplômé ne puisse jamais avoir la propriété d'une pharmacie. Ainsi les héritiers d'un pharmacien décédé, quoiqu'ils ne soient pas diplômés et qu'ils ne puissent pas gérer ni même faire gérer la pharmacie, en ont cependant la propriété et peuvent la vendre valablement ; car si la pharmacie est hors du commerce à l'égard de certains acheteurs, elle ne l'est jamais h l'égard du propriétaire, qui peut la vendre, et qui en la vendant à un pharmacien diplômé la fait rentrer dans la situation normale.
Les héritiers du pharmacien ont-ils un délai pour vendre la pharmacie dont ils sont propriétaires ? Nullement ; mais, comme ils ne peuvent pas la faire gérer, ils doivent la laisser fermée jusqu'à ce qu'ils la vendent. De même la veuve, qui par exception peut tenir la pharmacie ouverte pendant un an à la charge de la faire gérer par un diplômé, conserve, après ce délai, si la pharmacie lui appartient, le droit de la vendre à un diplômé qui aura qualité pour l'exploiter. Pour exploiter une pharmacie, il faut à la fois en être propriétaire et être pourvu du diplôme de pharmacien; pour la vendre, il suffit d'en être propriétaire, et on peut être propriétaire d'une
;»; Cacn, 2 ïvril 1873, D,, 74. 2. 157. — Contra Alger, 6 juiUel 1896, précité.
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phannacie que l^on a été obligé de tenir fermée pendant un certain temps.
Cela nous amène à la question de savoir si le non diplômé qui aurait acheté une pharmacie pourrait à son tour la vendre à un diplômé. A quel titre la vendrait-il? 11 n'en est pas propriétaire, puisque nous venons de voir que la vente qui lui a été faite est inexistante ; il ne peut donc pas transmettre un droit de propriété qu'il n'a pas. 11 n'est pas dans la situation de Théritier d'un pharmacien décédé, qui, trouvant dans la succession de son auteur une pharmacie qu'il n'a pas qualité pour exploiter, en acquiert cependant la propriété; lui, il na pas acquis du tout cette propriété, puisque son titre d'acquisition est déclaré illicite.
107 IV. Que décider au sujet d'une promesse de vente? Si one personne non diplômée ne peut pas acheter actuellement une pharmacie, le propriétaire de cette pharniacie ne ponrrait-il pas lui promettre de la lui vendre dans le cas où il obtiendrait plus tard le diplôme? Si la pharmacie était absolument en dehors du commerce, il faudrait répondre négativement i cette question. Mais nous venons de voir qu'elle n'est hors du commerce que d'une façon relative, que sa mise hors du commerce consiste simplement en ce qu'elle ne peut pas être vendue à un non diplômé. Or, si la promesse n'est faite que pour une époque où celui qui en est le bénéficiaire sera pourvu du diplôme exigé par la loi, on ne voit pas pourquoi le contrat ne serait pas valable. Ce que demande Tordre public, c'est qu'un non diplômé n'acquière pas la propriété de la pharmacie ; mais si l'acquisition ne doit avoir lieu que lorsque le diplôme sera obtenu, on ne voit rien qui trouble Tordre public et qui soit de nature à empêcher la convention d'être valable.
Toutefois, pour qu'elle soit valable, il faut qu'elle ne dissimule pas une vente actuelle, ce qui arriverait notamment si le bénéficiaire de la promesse prenait immédiatement la gestion de la pharmacie (*).
') Bourges, 16 mars 1844, D., 45. 4. 32. — Lyon, 20 novembre 1894, précité, D., 95. 2. 483.
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108. Quoique cela ne soit écrit dans aucune loi, il est certain que les distinctions honorifiques sont hors du commerce. Elles sont personnelles au titulaire, qui ne peut ni les céder ni autoriser une autre personne à s'en servir. C'est une règle qui ne souffre aucune restriction pour les décorations proprement dites, telles que celle de la Légion d'honneur, celle du Mérite agricole, les palmes académiques, la médaille militaire. Mais les médailles ou autres récompenses obtenues dans les expositions ou les concours sont considérées par la loi du 30 avril 1886, art, i", comme attribuées non seulement à celui qui en est personnellement le titulaire, mais encore à la maison de commerce en considération de laquelle elles ont été décernées. 11 en résulte que le titulaire peut, en cédant sa maison de commerce, téder en même temps Tusage des médailles et autres récompenses qu'il a obtenues dans les expositions ou les concours. Le cessionnaire peut alors s'en prévaloir dans ses imprimés commerciaux ; mais il ne pourrait pas s'y prévaloir de la croix de la Légion d'honneur obtenue pat* son vendeur, cette décoration étant une distinction toute personnelle à celui-ci (').
D'ailleurs, même pour les médailles obtenues dans les expositions ou les concours, le titulaire ne pourrait pas en céder l'usage à d'autres qu'au cesssionnaire de sa maison de commerce.
109. Citons enfin comme étant hors du commerce l'usufruit accordé par l'art. 384 du Code civil au père et, à défaut du père, à la mère sur les biens de leurs enfants jusqu'à l'Age de 18 ans ou jusqu'à l'émancipation qui pourrait avoir lieu avant cet âge.
Le droit d'usufruit est en général dans le commerce, et l'art. 595 en autorise formellement l'aliénation. Mais l'usufruit légal des père et mère est d'une nature spéciale. 11 est attaché à la qualité de père ou de mère, et ne peut, pas plus que cette qualité elle-même, dépendre des conventions particulières^ Si l'on considère d'une part que cet usufruit est grevé de charges qui constituent des obligations intimes entre les père
(') Paris, 29 fôv. 1888 et Cass., 16 juillet 1889, D., 91. 1. 61. — Hue, VU, n. 68.
et mère et leurs enfants, telles que la nourriture, l'entretien, l'éducation des enfants selon leur fortune, d'autre part qu'il est soumis à des causes d'extinction dépendant du fait personnel et même de la simple volonté de l'usufruitier, telles qoe le divorce, un second mariage-, l'émancipation de l'enfant, ces considérations ne permettent pas de douter que le législateur ait voulu faire de cet usufruit un droit inséparable de la qualité de père ou de mère (^). La vente qui en serait faite serait inexistante.
Si l'usufruit des père et mère est hors du commerce, il n'en est pas ainsi des fruits auxquels il donne droit. Ces fruits font partie du patrimoinede Tusufruitier, qui peut en disposer, même avant qu'ils soient produits. Toutefois, ces fruits étant avant tout destinés à Faccomplissement des charges de l'usufruit paternel, l'usufruitier ne peut pas détourner de leur destination ceux qui sont nécessaires à l'accomplissement de ces charges. Il en résulte que le père usufruitier ne peut en principe disposer que de la portion des fruits qui excède les charges de l'usufruit. La cession des fruits qui ne laisserait pas au père le moyen d'accomplir les charges de son usufruit, notamment de subvenir aux dépenses de nourriture, d'entretien et d'éducation des enfants, pourrait être annulée ; mais elle ne serait pas nulle de plein droit ; le tribunal saisi de la demande en nullité aurait à apprécier si la vente est excessive, la portion des fruits nécessaire à l'accomplissement des charges de Tusufruit étant seule incessible.
Ainsi la vente de l'usufruit paternel, portant sur une chose en dehors du commerce, est inexistante ; au contraire, la vente des fruits est tantôt nulle ou, pour mieux dire, annulable, tantôt valable.
§ 111. Des choses dont la loi interdit la vente sans les mettre hors du commerce.
110. Nous avons vu {supra, n. 90) que les choses mises hors du commerce n'étaient pas les seules dont la vente fût
(') Demolombe, VI, n. 527 s.; Aubry el Rau, II, § 227. — Contra Duvergier,
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prohibée. La loi a interdit la vente de certaines choses, non plus par mesure d'ordre public, mais dans un intérêt purement privé. L ordre public n'étant pas alors intéressé, les choses sur lesquelles porte la prohibition ne sont pas exclues du commerce, et elles peuvent être l'objet d'un contrat, nul sans doute comme contrat de vente, mais susceptible de produire des obligations.
Les biens dotaux fournissent une première application de ce principe. Us sont en général inaliénables, mais ils ne sont pas exclus du commerce, et la vente de ces biens est si peu dépourvue d'effets qu'elle peut engendrer contre le mari, et même suivant plusieurs auteurs contre la femme, l'obligation de garantie, et que la nullité ne peut en être demandée que dans un délai limité.
La vente des droils attachés à la personne et celle de la chose d'autrui vont donner des applications plus nombreuses du même principe.
A. Des droits allachés à la personne.
111. Certaines choses ne peuvent être vendues jmrce qu'elles sont attachées à la personne de leur propriétaire qui doit en user par lui-même.
Tels sont les droits d'usage et d'habitation que les art. 631 et 634 du Code civil déclarent incessibles. L'étendue de ces droits se mesurant d'après les besoins de l'usager ou de l'habitant, il est naturel que celui-ci ne puisse pas se substituer une personne dont les besoins seraient plus grands et qui consommerait plus de fruits ou occuperait une portion plus grande de la maison.'
Mais l'interdietien de céder un droit d'usageeu d'habitation n'est faite que dans l'intérêt du propriétaire de la chose grevée de ce droit; Tordre public n'est pas en cause, et rien n'empêcherait la vente, si le propriétaire y consentait.
112. Le droit de vaine pôture est attaché en partie à la personne de l'ayant droit, en partie aux héritages qu'il possède; car d'une part l'art. 8 de la loi du 9 juillet 1889 fixe la quantité d'animaux que chacun peut envoyer à la vaine pAture à raison de tant par hectare de terrain possédé à titre
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de propriétaire ou de fermier, d'autre part Fart. 9 reconnaît à chaque chef de famille domicilié dans la commune le droit d'envoyer à la vaine pâture un certain nombre d'animaux quoiqu'il ne soit ni propriétaire ni fermier d'une parcelle quelconque des terrains soumis à cette servitude.
L'art. 10 de la même loi interdit en termes généraux la cession du droit de vaine pâture : « Le droit de vaine pâture » doit être exercé directement par les ayants-droit et ne peut « être cédé à personne ». Cette interdiction ne comporte aucune restriction quant au droit de vaine pâture attaché à la qualité de chef de famille domicilié dane la commune, car il est essentiellement attaché à la personne. Mais pour celui qui dépend de l'étendue des fonds soumis à la vaine pâture, il est attaché aux fonds eux-mêmes, et il sera de plein droit cédé avec eux, si le propriétaire les aliène. Ce que l'art. 10 interdit dans ce cas, c'est la cession du droit de vaine pâture faite indépendamment des fonds auxquels il est attaché.
113. Les billets d'aller et retour que délivrent les compagnies de chemins de fer ont aussi pour objet ua droit attaché à la personne. Ces billets sont délivrés en vertu de tarifs homologués, d'après lesquels les deux coupons ne peuvent être utilisés que par la même personne. Ces tarifs étant la loi du contrat intervenu entre la compagnie et le voyageur, celui-ci ne peut point vendre le coupon de retour, qui est le titre d'un droit attaché à sa personne (*). M. Hue (^) fait observer avec vérité que Tobjet de la vente est en pareil cas, non le coupon de retour lui-même, mais le droit dont ce coupon constate l'existence, c'est-à-dire le droit au transport de retour. C'est la vente de ce droit qui est interdite par les tarifs régissant le contrat de transport. Ces^iarifs, en réduisant le prix du transport pour le voyageur qui va et revient dans un délai fixé, ont attaché la faveur de cette réduction à la personne de celui qui, en prenant le billet au départ, a contracté avec la compagnie. Le droit au transport de retour ne peut donc pas être cédé ;
{'} Paris, 7 mai 1890, U., 91.2.33,S., 9(). 2. 171. — Celarrrl décide que celui qui vend son billel de retour el celui qui s'en sert après l'avoir acheté, soit directement, iioit d'un intermédiaire, torabenl sous le coup de Tari. 21 de la loi du 15 juillet 1845.
^> Hue, X, n. 59.
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c'est ce que Ton veut dire quand on dit que le coupon de retour ne peut être vendu.
La même question s'est posée pour les billets de faveur délivrés par les directeurs de théâtre avec mention que : ce billet lie peut être vendu, La situation est identique et la solution doit être la même (').
114. Une pension alimentaire peut-elle être cédée ? Il faut distinguer si elle est due en vertu de la loi ou en vertu d'un contrat.
a. Supposons d*abord une pension alimentaire due entre parents ou alliés, en vertu des art. 205 et suiv. du Gode civil et réglée par jugement ou par convention. Une telle pension, due pire sanguinis, est attachée à la personne de celui à qui elle est due, et celui-ci ne peut pas la céder. Elle lui a été accordée
• parce qu'il en avait besoin pour vivre ; c'est uniquement pour le faire vivre que la loi en a imposé la charge à un parent ou à un allié : on ne saurait admettre qu'il puisse traûquer de cette pension et obliger son parent ou son allié à en payer les arrérages à un étranger, tandis que lui-même, après avoir dépensé le prix de la cession, se trouverait privé des ressources auxquelles la pension était destinée à pourvoir et réclamerait peut-être une nouvelle pension (•).
Celui à qui la pension est due ne peut pas davantage, au moins en général, en céder les arrégages à venir ; car ce serait les détourner de la destination alimentaire, en vue de laquelle la loi a créé le droit à la pension. 11 est un cas pourtant où la cession des arrérages serait possible, c'est quand elle n'en changerait pas la destination. Aussi a-t-on validé une cession de cette nature qui était faite pour payer des fournitures d'aliments faites ou à faire (').
b. 11 faut donner une solution différente quand il s'agit d'une pension alimentaire constituée volontairement, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, au profit d'une personne envers
(») Juge de paix de Paris, 31 août 1892, S., 93. 2 62. — Hue, loc. cit.
;«) Paris, 11 mai 1892, D., 92. 2. 339. — Larombière, I, art. 1128, n. 27; Aubry et Hau, VI, § 553, texte et note 48, p. 112. — Contra Hue, De la cession de créant ces, I, n. 184. — Cpr. Bordeaux, 17 mars 1891, D., 91. 2. 179.
(') Pau, 15 avril 1861, D., 62. 2. 14, S., 62. 2. 228. -r- Aubry et Rau, loc, cU.
laquelle le constituant n'était tenu d'aucune obligation. La ([aaiification d'alimentaire donnée à la pension par le titre constitutif ne la rend pas incessible, soit quant au fond du droit, soit quant aux arrérages. Aucune loi ne prononce cette incessibilité, et nous ne voyons pas sur quoi on pourrait la*fonder. On ne peut pas argumenter de l'art. 581 du Code dé procédure qui déclare insaisissables les pensions pour aliments; car autre chose est Tinsaisissabilité, autre chose rincessibilité. 11 ne suffit pas que le législateur ait protégé dans certains cas un débiteur contre le danger d'une vente forcée en s'opposant à la saisie de certains biens, pour que celui-ci soit privé de la faculté de disposer volontairement de ces mêmes biens. Si l'on peut conclure de l'incessibilité à l'insaisissabilité, on ne peut pas conclure de l'insaisissabilité à rincessibilité. D'ailleurs, l'art. 582 déclare les pensions pour aliments saisissables à la requête des créanciers postérieurs à leur constitution, et par conséquent l'assimilation entre Tinsaisissabilité et l'incessibilité ne fournirait aucun argument contre la validité d'une cession qui sera toujours postérieure à la constitution de la pension.
Rien ne s'oppose donc, selon nous, à ce que le titulaire de la pension, constituée en dehors de toute obligation imposée par la loi, cède soit les arrérages à venir, soit même le droit à la pension (*).
114i. La loi du 9 avril 1898, art. 3, déclare incessibles et insaisissables les rentes allouées aux ouvriers victimes d'accidents dans leur travail ou aux familles de ceux-ci. L'incessibilité de ces rentes ne provient pas de leur caractère alimentaire. La loi en effet ne leur donne pas ce caractère ; car elles ne résultent pas d'une obligation alimentaire du patron envers son ouvrier (») ; elles sont attribuées à titre d'indemnité (V. art. 1, 18 et 19 de la loi de 1898). Mais si dans les rapports du patron avec l'ouvrier ou la famille de celui-ci,
") Cass., 22 fév. ia31, S., 31. 1. 107. — Cass., 1« avrU 1844, S., 44. 1. 468. — Troplong, Vente, I, n. 227; Rodière et Pont, Du contrai de mariage^ I, n. 426; Hue, Zoc. cit. — Contra Duvergier, Vente, I, n. 214 ; Aubry et Rau, IV, § 359, texte «t note 18, p. 422 et suiv.
l*;5 Ciss., 20 juUl. 1902, D., 1902. 1. 252.
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il n'y a qu'une indemnité, cette indemnité est pour Touvrier ou sa famille affectée spécialement à subvenir à leurs besoins et à remplacer le produit du travail de Touvrier, et cette affectation l'attache à la personne de celui qui en est le bénéficiaire.
Le principe de l'incessibilité édictée par Tart. 3 de la loi de 1898 comporte d'ailleurs une dérogation d'après l'art. 21 de la même loi, qui permet de remplacer la pension par le paiement d'un capital, quand elle ne dépasse pas 100 francs.
115. Les pensions de retraite sont attachées à la personne du retraité, et celui-ci ne peut pas les céder. Le législateur s'est formellement prononcé en ce sens.
11 l'a fait d'abord dans la loi du 11 avril 1831 sur les pensions de l'armée de terre, dont l'art. 28 s'exprime ainsi : « Les pensions militaires et leurs arrérages sont incessibles et » insaisissables y excepté dans le cas de débet envers l'Etat ou » dans les circonstances prévues par les art, SOS et 205 du » Code civil, — Dans ces deux cas, les pensions militaires sont » passibles de retenues qui ne peuvent excéder le cinquième de » leur montant pour cause de débets et le tiers pour aliments »•
L'art. 30 de la loi du 18 avril 1831 sur les pensions de l'armée de mer s'exprime dans des termes identiques.
Enfin la loi du 9 juin 1853 sur les pensions civiles énonce le même principe dans des termes un peu différents. « Les » pensions, dit l'art. 26, sont incessibles. Aucune saisie ou » retenue ne peut être opérée du vivant du pensionnaire que vi jusqu'à concurrence d'un cinquième pour débet envers l'Etat, M ou pour des créances privilégiées aux termes de l'art. SlOf )) du Code Napoléon, et d'un tiers dans les circonstances pré- » vues par les art. SOS, 205, S06, S07 et Si 4 du même Code ».
11 résulte d'abord de ces trois lois qu'un retraité civil ou militaire ne peut pas aliéner son droit à sa pension de retraite: la pension elle-même est totalement incessible.
Quant aux arrérages de cette pension, les deux lois de 1831 les déclarent incessibles comme la pension elle-même, sauf pour payer un débet envers l'Etat ou pour accomplir une obligation alimentaire. Dans le premier cas, le retraité militaire peut céder à l'Etat le cinquième des arrérages annuels
de sa pension ; dans le second cas, il peut en céder un tiers aux parents auxquels il doit des aliments.
Le silence gardé par la loi du 9 juin 1853 relativement à lincessibilité des arrérages doit-il faire décider que, pour les pensions civiles, lesarpétaiges ftowt-ces:sibles?^Jls le sont certainement dans les cas où la loi"^ te^ dé6)ai*è'/Àisisfeablé§:;;car.puisquHls peuvent alors être enlevés malgré lui "àti* ref i&ltéV ' celui-ci peut s'en priver volontairement. Mais ils ne sont cessibles que dans ces cas, puisque ce sont les seuls cas dans lesquels la loi permette de faire sur eux une retenue. Le principe est donc le même pour toutes les pensions civiles ou militaires.
Il y a cependant entre elles une différence. Tandis que les arrérages des pensions militaires ne peuvent être cédés ou saisis que pour débet envers l'Etat ou pour dette alimentaire, ceux des pensions civiles peuvent l'être en outre pour dettes privilégiées en vertu de Tart. 2101 du Code civil.
L'art. 20 de la loi du 19 mai 1834 sur l'état des officiers met les pensions de réforme sur le même pied que les pen^ sions de retraite au point de vue de Tincessibilité. « Elle^ >« seront yX\i cet article, comme les pensions de retraite y incesw sibles et insaisissables , excepté dans le cas de débet envers » FEtat ou dans les circonstances prévues par les art, SOS, W5 ») et Si 4 du C. civ. Dans ces deux cas, les pensions de réforme » sont passibles de retenues, qui ne peuvent excéder le cin- » quième pour cause de débet, et le tiers pour aliments » .
Enfin Fart. 11 de la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des Eglises et de l'Etat, après avoir accordé aux ministres des différents cultes des pensions de retraite ou des allocations temporaires, ajoute : « Les pensions et allocations pré- » rues ci'dessus seront incessibles et insaisissables dans les '> mêmes conditions que les pensions civiles ». Ces pensions ou allocations sont ainsi assimilées, au point de vue de la cessibilité, aux pensions civiles : le titre n'en peut donc pas être cédé ; et les arrérages ne sont cessibles que dans le cas où la loi du 9 juin 1853 permet la cession des arrérages de pensions civiles, ainsi que nous venons de le voir. 1 1 5 1. Le législateur a également considéré comme attachés à
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la personne les traitements de la Légion d'honneur et la rente viagère attachée à la médaille militaire, et les a déclarés incessibles et insaisissables pour la totalité (arrêté des consuls du 7 thermidor an X; avis du Cpjiçeil d'Etat du 23 janvier 1808; décret du 29 féyrôV.*852j*VrV;3).
.^ tiWi-\(Â^G\^èùiAe/ pdûr *les 'traitements d'activité des ; ieiiclroiiintires publics? Il aurait été logique de les considérer comme attachés à la personne des fonctionnaires, auxquels ils doivent assurer des ressources conformes à leur position, et de les déclarer incessibles dans une large mesure.
Mais la loi, qui les a déclarés insaisissables pour la plus grande partie (*), ne s'est expliquée sur la cessibilité que pour les petits traitements, en même temps que pour les salaires des ouvriers ou gens de service et pour les appointements des employés ou commis. La loi du 12 janvier 1895, art. 2 et 3, décide que les salaires des ouvriers et gens de service, quel qu'en soit le montant, et les appointements ou traitements des employés ou commis et des fonctionnaires, lorsqu'ils ne dépassent pas 2.000 francs, ne peuvent être cédés que jusqu'à concurrence d'un dixième, sauf pour le paiement des dettes alimentaires, prévues par les art. 203, 205, 206, 207, 214 et 349 du code civil.
Pour les traitements plus élevés aucune loi n'a édicté l'incessibilité. MM. Aubry et Rau sont néanmoins d'avis que les traitements d'activité sont incessibles pour la quotité pour laquelle ils sont insaisissables (*). Mais cette solution nous parait fort contestable. Nous avons déjà dit que Tinsaisissabilité ne suffisait pas pour entraîner l'incessibilité. La loi du 12 janvier 1895 fournit à l'appui de ce principe un nouvel argument; car en décidant, dans son art. 1***, que les salaires
(*) La loi du 19 pluviôse an III déclare leâ traitemenls militaires saisissables seulement pour un cinquième ; celle du 21 ventôse an IX déclare les traitemenls des fonctionnaires publics et employés civils saisissables jusqu'à concurrence du cinquième sur les premiers l.CXX) fr., du quart sur les 5.000 fr. suivants et du tiers sur la portion excédant 6.000 fr. L'arrêté des Consuls du 18 nivôse an XI déclare les traitements ecclésiastiques insaisissables dans leur totalité. Enfin la loi du 12 janv. 1895, arl. l^r, déclare les traitements qui ne dépassent pas 2.000 fr. saisissables seulement jusqu'à concurrence d'un dixième.
(«) Aubry et Rau, IV, § 359, texte et note 20, p. 424.
et les petits traitements sont saisissables seulement pour un dixième, et dans son art. 2 qu'ils sont cessibles pour un autre dixième, elle montre que Tinsaisissabilité et Tincessibilité ne sappliquent point nécessairement aux mêmes choses. Nous ne voyons donc aucune loi qui rende incessibles les traitements ou les appointements supérieurs à 2.000 francs.
115 m. La loi du 17 avril 1906, art. 65, a créé deux nouveaux cas d'incessibilité et en même temps d msaisissabilité dans les termes suivants : « Toutes pensions de retraite servies aux. » ouvriers, employés, à leurs veuves et à leurs orphelins par » une caisse spécialement constituée à cette fin dans Vadmi- » nistration ou l'établissement auxquels ils sont attaches » sont incessibles et insaisissables jusqu'à concurrence de » 360 francs. Pour le surplus, ces pensions et les rentes via- » gères de la caisse nationale des retraites pour la vieillesse » ne sont cessibles et saisissables [que dans la limite prévue npar la loi du iS janvier 1895 pour les salaires et traite- » ments ».
Il résulte de ces dispositions :
1' Que les arrérages des rentes viagères servies par la caisse nationale des retraites pour la vieillesse sont assimilés pour la cessibilité et Tinsaisissabilité aux salaires des ouvriers et aux petits traitements que la loi du 12 janvier 1895 déclare cessibles seulement jusqu'à concurrence du dixième ;
2* Que les arrérages des pensions de retraite dues par une caisse constituée dans une administration au profit des ouvriers et employés de cette adminisiration sont d'abord totalement incessibles jusqu'à 360 francs, de sorte que si Farrérage annuel de la pension ne dépasse pas 360 francs, rien n'est cessible. Mais si les arrérages annuels dépassent 360 francs, le surplus est cessible pour un dixième, conformément à la loi du 12 janvier 1895.
La loi ne s'occupe du reste de la cessibilité ou de la saisissabilité que pour les arrérages; il est certain que le fond même du droit à la pension ou à la rente viagère est incessible comme attaché à la personne du crédirentier.
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B. De la vente de la chose (Taulrui,
116. Enfin rart. 1599 interdit la vente de la chose d'au-trui : « La vente de la chose d'autrui est nulle relie peut donner » lieu à des dommages-intérêts lorsque l'acheteur a ignoré que » la chose fût à autrui ».
L'interprétation de cet article a donné lieu à de graves controverses.
En droit romain et dans l'ancien droit français la vente de la chose d autrui était valable, non point en ce sens que le propriétaire de la chose pût en être dépouillé sans sa volonté par Teffet d un contrat auquel il n'avait point pris part, niais en ce sens que les parties contractaient valablement à propos de la chose d'autrui les obligations que le contrat de vente faisait naître entre vendeur et acheteur. La vente ne transférant pas alors la propriété, étant seulement, comme tous les contrats, productive d'obligations, le vendeur s'obligeant simplement à faire avoir à l'acheteur la possession paisible à titre de propriétaire, rien ne s'opposait à ce qu'il contractât une pareille obligation relativement à une chose qui ne lui appartenait pas, sauf à l'acquérir du propriétaire pour la livrer à l'acheteur et exécuter ainsi son obligation.
Mais la vente est devenue, dans notre droit actuel, un contrat translatif de propinété : aujourd'hui vendre c'est aliéner. Or, si je puis contracter une obligation relativement à la chose d'autrui, il est manifestement impossible que j'aliène cette chose, c'est-à-dire que, par le seul effet de ma volonté, j'en rende une autre personne propriétaire. La maison A appartient à Paul ; je vous propose de vous la vendre moyennant une somme de 20.000 fr., et vous acceptez ma proposition. Si cela signifiait, comme en droit romain et dans l'ancien droit français, que je m'oblige moyennant 20.000 fr. à vous faire avoir la maison, c'est-à-dire à vous en procurer la possession paisible, si même cela signifiait que je contracte envers vous l'obligation de vous rendre plus tard propriétaire de la maison, aucun obstacle ne s'opposerait à ce que la convention fût valable ; car je puis valablement contracter une obligation, fût-ce celle de transférer la propriété, relativement à la
chose dautrui, et Texécution d'une semblable obligation n'est pas impossible ; car je pourrai prendre avec le propriétaire des arrangements qui me permettront de Texécuter. Mais, si cela veut dire, comme dans notre droit actuel, que je vous transfère immédiatement la propriété de la maison vendue, il y a une impossibilité juridique à la validité de la convention ; car je ne puis pas transférer la propriété d'une chose qui ne m'appartient pas.
Voilà pourquoi la vente de la chose d'autrui est nulle : elle est nulle par application de la règle Nemo dat quod non habei. Et, si l'acheteur vient en demander la nullité, le vendeur ne pourra pas arrêter cette demande en disant : Je vais me mettre «n mesure de vous transférer la propriété de la chose vendue, en prenant à cet égard des arrangements avec celui à qui elle appartient. L'acheteur répondrait : Ce n'est pas là ce qui a été convenu entre nous; j'ai entendu, puisque je faisais un contrat qui est par sa nature translatif de propriété, devenir immédiatement propriétaire. Ce résultat, en vue duquel j'ai traité, n'ayant pas pu se produire, parce que la chose vendue ne vous appartenait pas, je demande la nulhlé de la vente; il ne m'est pas indifférent d'être propriétaire ou d'avoir seulement l'espoir de le devenir.
Tel étant le motif de la règle que la vente de la chose d autrui est nulle, il en résulte que cette règle ne s'appliquera pas, toutes les fois que la vente, bien que portant sur une chose qui appartient à autrui, aura été conclue dans des conditions telles que, dans l'intention des deux parties, elle se résumait en une obligation contractée par le vendeur de faire avoir la chose vendue à L'acheteur ou même de lui en transférer plus tard la propriété, toutes les fois en un mot que les parties, qui sont maltresses de leurs conventions, auront entendu faire une vente simplement productive d'obligations, et non une vente actuellement translative de propriété.
Il en est ainsi tout d'abord, lorsque la vente a pour objet des choses in génère. Ainsi, ne possédant pas de blé, je vous vends vingt hectolitres de cette denrée. A un certain point de vue, c'est bien la chose d'autrui que je vous ai vendue ; car le blé qae je vous livrerai en exécution de la vente appartient au-
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jourd'hui à un autre que moi. Cependant la vente est valable, parce qu'il résulte de la nature même de la chose vendue que nous avons entendu faire une vente simplement productive d'obligations, une vente m'obligeant à vous transférer la propriété de vingt hectolitres de blé, que je me procurerai comme je pourrai, et non une vente vous en transférant immédiatement la propriété ; vous n'avez pu avoir la pensée de devenir immédiatement propriétaire d'une chose qui n'était déterminée que quant à son espèce et sa quantité, mais qui n'était pas individualisée. L'application de l'art. 1599 suppose donc une vente portant sur un corps certain qui appartient à autrui ; car les ventes de corps certain sont les seules qui puissent transférer la propriété et desquelles les parties aient pu attendre ce résultat.
L'intention des parties de faire une vente simplement productive d'obligations peut, même dans une vente de corps certain, être manifestée par les termes dans lesquels la convention a été conclue. Ainsi j'ai dit : Je vous vends j moyennant un prix de SO.OOO fr,, la maison A qui appartient à Paul ; je prendrai à cet effet des arrangements avec le pro^ priétaire de cette maison; et vous avez accepté cette proposition telle quelle. Nul doute que la convention ne soit valable. Non seulement elle est valable, mais elle constitue bien une vente ; il n'est pas essentiel en effet, pour qu'il y ait vente, que la propriété soit immédiatement transférée à l'acheteur [supra, n. 11). L'effet translatif est de la nature de la vente, mais non de son essence ; et les parties peuvent par conséquent stipuler le contraire. Or il est certain que les parties n'ont point voulu faire une translation de propriété actuelle, puisque le vendeur a déclaré à l'acheteur que, la chose vendue appartenant à un tiers, il ne pourrait exécuter son obligation qu'après avoir traité avec celui-ci.
11 n'est même pas nécessaire que les parties se soient expliquées aussi catégoriquement. Ainsi j'ai dit : Je vous vends, moyennant SOMOOfr.j la maison A qui appartient à Paul, et vous avez accepté la proposition faite dans ces termes. On ne peut pas supposer sérieusement que nous ayons voulu l'un et l'autre faire l'impossible, c'est-à-dire conclure une vente
transférant immédiatement la propriété. Notre commune pensée a été évidemment que je m'engageais à vous rendre propriétaire de la maison de Paul, en vertu d'arrangements pris ou à prendre avec celui-ci. Admettre en pareil cas que les parties ont entendu faire une vente translative de propriété, ce serait leur prêter l'intention de faire un acte nul, contrairement à la règle d'interprétation écrite en l'art. 1157.
En résumé, quand la loi déclare nulle la vente de la chose d'antrui, elle entend frapper de nullité la convention qui dans l'intention des parties devait transférer immédiatement à l'acheteur la propriété de la chose vendue. Une semblable convention est nulle par suite d'une impassibilité juridique, que traduit la règle Nemo dat quod non habeL
117. Recherchons maintenant quel est le caractère de la nullité de la vente de la chose d'autrui.
a. Dans une première opinion, on soutient que la nullité de la vente de la chose d'autrui se rattache à la disposition de Fart. 1184, qui déclare la condition résolutoire sous-entendue dans tous les contrats synallagmatiques pour le cas où Tune des deux parties ne satisferait point à son engagement. En d'autres termes, l'art. 1599 ne ferait que consacrer pour un cas particulier l'application du principe général écrit en Tart. 1184. Le vendeur s'est obligé à rendre l'acheteur immédiatement propriétaire ; si ce résultat ne peut pas se produire, parce que la propriété de la chose vendue n'appartient pas au vendeur, lacheteur peut demander la résolution du contrat (*).
Ce point de départ nous semble bien difficile à admettre. La loi dit que la vente de la chose d'autrui est nulle, et on lui fait dire qu'elle est résoluble. Or ce sont là deux expressions qui ne sont pas équivalentes, tant sans faut, et il est peu probable que le législateur ait employé l'une pour l'autre. D'ailleurs, dans ce système, l'art. 1599 serait inutile, puisqu'il ne ferait qu'appliquer le principe de droit commun déjà écrit dans l'art. 1184. Aussi le repoussons-nous, quoiqu'il conduise à des déductions assez satisfaisantes. Voici les principa-
(*) Colmelde Sanlerre, VII, n. 28 his, VI.
les : IMa résolution, que Ton appelle une nullité, ne peut être demandée que par racheteur; 2** l'action que la loi lui accorde à cet efl'et dure trente ans : c'est la durée normale des actions en résolution ; 3® la résolution n'existe que lorsqu'elle a été prononcée par la justice, qui peut accorder un délai au vendeur pour exécuter son obligation ; 4® si le vendeur devient propriétaire avant que la résolution ait été prononcée, quoiqu'elle ait été déjà demandée, la propriété passe immédiatement à l'acheteur, qui ne pourra plus désormais obtenir la résolution.
b. D'autres soutiennent que la vente de la chose d'autruî est nulle faute de cause y que par suite elle est nulle de nullité radicale, c'est-à-dire qu'elle est inexistante, la cause étant un des éléments essentiels à la validité des conventions (art. 1108).
Ce système produirait entre autres conséquences les suivantes : 1** que la nullité peut être proposée par le vendeur aussi bien que par l'acheteur; 2* qu'elle peut Têlre indéfiniment, aucune prescription ne pouvant donner la vie au néant; 3* qu'elle n'est pas susceptible de se couvrir par une confirmation soit expresse, soit tacite (*).
Nous repoussons également ce système pour les raisons suivantes. Dans la vente comme dans tous les contrats synallagmatiques, l'obligation de Tune des parties sert de cause à celle de lautre. Pour que l'obligation de l'acheteur pût être considérée comme étant sans cause, lorsque la vente porte sur une chose appartenant à autrui, il faudrait donc que l'obligation du vendeur n'existât pas. Or comment douter qu'elle existe? Cette circonstance que la chose vendue appartient à autrui peut bien avoir pour résultat d'empêcher que le vendeur en transfère immédiatement la propriété à l'acheteur; mais elle n'empêche pas qu'il s'obligea la transférer, et cette obligation est certainement valable, sauf les difficultés d'exécution. D'autre part, si la vente de la chose d'autrui était inexistante, elle ne saurait engendrer aucun e£Pet;
') Marcadé, art. 1599, n. 1 et 2; de FoHeville, Essai sur la vente de la chose d'aulrui, p. 03 s.; Loligois, Hev. cril,, XXXV, p. 21.
car le néant ne peut rien produire. Comment expliquer alors qu elle puisse donner lieu à des dommages et intérêts au profit de lacheteur (art. 1599), qu'elle fasse naître l'obligation de garantie à la charge du vendeur (art. 1626), enfin qu'elle puisse servir à l'acheteur de juste titre soit pour usucàpev par dix ou vingt ans (art. 2265), soit pour gagner les fruits perçus (art. 549 et 550)?
c. La vente de la chose d'autrui n est donc pas simplement résoluble ; elle n'est pas non plus inexistante. 11 ne reste donc qu un parti à prendre, c'est de la déclarer nulle ou annulable. Cette solution, qui respecte le texte de Fart. 1599 et qui explique facilement les diverses dispositions de la loi faisant produira à la vente de la chose d'autrui des effets plus ou moins importants, parait triompher en doctrine et en jurisprudence (').
Mais quel est le fondement de cette solution
La nullité d'un contrat résulte d'un vice originel dont il est atteint. Quel est ici le vice?
La plupart des auteurs admettent que le vice est une erreur cie l'acheteur. Mais ils ne sont point d'accord sur l'objet de cette erreur ; chacun cherche k la faire rentrer dans un des cas de Fart. 1110. D'après les uns, l'acheteur aurait été induit en erreur sur la substance de la chose, c'est-à-dire sur une qualité substantielle de cette chose consistant en ce qu'au lieu d'avoir la qualité d'appartenir au vendeur comme l'acheteur le croyait, elle appartenait à une autre personne. Selon d autres, l'erreur de l'acheteur consisterait en ce qu'il a traité avec un non dominusy tandis qu'il croyait traiter avec le propriétaire de la chose vendue : ce serait une erreur sur la personne, mais une erreur suffisante pour vicier le consentement de l'acheteur aux termes de l'art. 1110, qui déclare vice du consentement l'erreur sur la personne, lorsque la convention a été faite en considération de la personne ; or ici la personne de celui avec qui il contractait avait une importance capitale pour l'acheteur qui voulait traiter non avec tel ou
(')Cass., 4 mars 1891, D., 91. 1. 313. — Troplong, I, n. 238; Laurenl, XXIV, n. 115 et 116; Guillouard, I, n. 182; Hue, X, n. C4, 65 et C6.
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tel, mais avec le propriétaire de la chose qu'il désirait acquérir.
Quel que soit d'ailleurs le point sur lequel Terreur ait porté, la théorie de Terreur produit des conséquences identiques.
Nous avions, comme la plupart des auteurs, adopté cette théorie dans les premières éditions de cet ouvrage ; mais elle se heurte à une objection grave qui nous détermine à Tabandonner.
Si Tart. 1599 ne déclarait nulle la vente de la chose d'autrui que dans le cas où l'acheteur a ignoré que la chose vendue n'appartenait pas au vendeur, on pourrait sans hésiter fonder la nullité sur Terreur de Tacheteur. Mais Tart. 1599 déclare la vente de la chose d'autrui nulle, aussi bie^j quand Tacheteur a su que quand il a ignoré que la chose vendue n'appartenait pas au vendeur. La loi ne fait de diflPérence entre les deux cas que pour les dommages-intérêts. Or si la vente est nulle, môme quand Tacheteur a su qu'on lui vendait la chose d'autrui, on ne peut pas donner pour fondement à la nullité une erreur de sa part, quoique le plus souvent il ait agi sous l'empire d'une erreur et qu'il ait cru acheter une chose appartenant au vendeur. Il faut chercher ailleurs le fondement de la nullité.
Quel est donc le vice dont la vente est entachée. C'est l'impossibilité où se trouve le vendeur de rendre Tacheteur propriétaire de la chose vendue et par là de remplir sa principale obligation. Ordinairement l'inexécution des engagements pris dans un contrat synallagmatique permet simplement au créancier de ces engagements d'obtenir la résolution du contrat dans les conditions réglées par Tart. 1184. Mais alors rien à l'origine ne faisait obstacle à l'exécution du contrat qui avait pris naissance normalement. 11 en est autrement dans le cas de vente de la cho^e d'autrui : l'impossibilité de transférer à Tacheteur la propriété de la chose vendue est la conséquence immédiate de ce que le vendeur n'en est pas propriétaire; l'impossibilité d'exécuter le contrat existe dès le moment où les parties ont contracté ; dans ce cas le législateur déclare le contrat nul, parce qu'il n'y a pas eu un moment où son exécution ait été possible.
C'est cette impossibilité (inexécution, remontant à Torigine do contrat, qui est le vice dont est entachée la vente de la chose d'autrui, et c'est à cause de ce vice originel que le législateur la déclare nulle.
Mais ce vice originel impliquant une faute du vendeur qui a pris des engagements inexécutables, la nullité qui en est la conséquence n'existe que dans l'intérêt de l'acheteur. C'est une nullité relative, dont les effets sont à quelques nuances près les mêmes que dans la théorie de l'erreur.
Voici quels en sont les effets
1' Nous venons de dire que la nullité est relative. Elle ne peut être invoquée que par l'acheteur, dans l'intérêt duquel elle a été édictée. Il a d'ailleurs le droit de s'en prévaloir, m\ par voie d'exception, soit par voie d'action, suivant les cas : par voie d'exception, si le vendeur l'attaque pn paiement du prix ; par voie d'action, s'il a déjà payé le prix et veut en obtenir la restitution, ou s'il veut prendre les devants afin d'empêcher le vendeur de venir demander plus tard lexécution du contrat. Dans tous les cas, la nullité doit être demandée à la justice, qui seule a qualité pour la prononcer; car elle n'existe pas de plein droit.
Le vendeur n'est jamais recevable à proposer la nullité de la vente soit par voie d'action, soit par voie d'exception, et cela alors même qu'il aurait été de bonne foi au moment de la vente, c'est-à-dire qu'il aurait ignoré que la chose vendue appartint à autrui. 11 est vrai que, dans ce cas, le vendeur ayant agi sous l'empire d'une erreur, cette circonstance semblerait, au premier abord, devoir lui ouvrir l'exercice de l'action en nullité. Mais il ne faut point perdre de vue que vendre, c'est s'obliger à rendre l'acheteur propriétaire ; et il est tout naturel que si le vendeur ne peut pas exécuter immédiatement cette obligation, il soit tenu, si l'acheteur l'exige, de faire tous ses efforts pour l'exécuter plus tard ; il a donc implicitement contracté l'obligation de transférer à l'acheteur la propriété de la chose vendue dès que cela lui sera possible, et il méconnaîtrait cette obligation si, pour se dispenser de l'exécuter, il demandait lui-même la nullité de la vente. Un contractant n'est pas admis à faire annuler son
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engagement sous le prétexte qu'il Ta pris témérairement; or le vendeur a pris un engagement téméraire en promettant de transférer une chose dont il n'était pas propriétaire.
Tel est d'ailleurs le caractère des nullités relatives, de ne pouvoir être proposées que par celle des parties dans Tintérêt de laquelle elles ont été créées (*).
Plusieurs auteurs permettent cependant au vendeur de se prévaloir de la nullité; mais cela n'est logique que de la part de ceux qui déclarent la vente inexistante (*).
2** L'acheteur peut renoncer à l'action en nullité et ratifier ainsi le contrat tel quel, c'est-à-dire consentir à la transformation de la vente translative de propriété, qu'il a entendu souscrire, en une vente simplement productive d'obligations. La confirmation peut d'ailleurs, suivant les règles du droit commun, être expresse ou tacite; la confirmation tacite résulterait de l'exécution volontaire du contrat après la découverte du vice, par exemple de ce que l'acheteur aurait pris livraison ou payé son prix à une époque où il savait que la chose vendue appartenait à autrui (^).
S** L'action en nullité se prescrit par dix ans (art. 1304). Ce délai court à partir de la vente, si l'acheteur a su à ce mouient qu'il achetait la chose d'autrui, à partir du jour où il l'a appris, s'il ne Ta su que plus tard. La prescription une fois accomplie, la vente devra être considérée comme définitivement valable en tant que contrat productif d'obligations, car la prescription de dix ans est une confirmation tacite. L'acheteur pourra donc, après que l'accomplissement de la prescription l'aura mis dans l'impossibilité de demander la nullité de la vente, exiger par tous les moyens de droit l'exécution de l'obligation du vendeur et, à défaut, des dommages et intérêts ; de même qu'en sens inverse le vendeur, qui serait
(') Cass., 29 avril 1873, 0., 73. 1. 281, S., 73, 1. 377. — Troplong, Colmel de Sanlerre, Laurent, Ouillouard, loc. vil.
{*) Duvergier, Vente, 1, n. 22(), adinel que le vendeur pcul demander la nullité lors seulement qu'il a été de bonne foi au moment de la vente ; Marcadé, art. 1599, n. 2, et Aubry et Hau, IV, § 351, notes 44 et 48, accordent au vendeur lexecplion de nullité, mais lui refusent Taclion; MM. Leligois et de Follevillc, loc. cit., lui accordent sans distinction Paction et l'exception de nullité.
(>) Gpr. Hue, X, n. 68.
à même d'exécuter son obligation, pourrait forcer Tacheteur à payer son prix (').
Cette solution fournit la réponse à une objection soulevée par quelques auteurs qui déclarent incompréhensible que l'action en nullité de la vente portant sur la chose d'autrui se prescrive par dix ans et que l'action en garantie résultant de cette même vente dure trente ans ; de sorte qu'après la prescription de l'action en nullité, l'acheteur peut encore agir en garantie. Cela est tout simple avec la solution qui vient d'être donnée : au bout de dix ans l'acheteur ne pouvant plus demander la nullité, la vente se trouve être définitivement valable comme contrat productif d'obligations et elle engendre à ce titre l'obligation de garantie, dont l'acheteur peut se prévaloir s'il est évincé ou troublé, et qui ne se prescrit que par trente ans à partir du trouble ou de l'éviction.
4" Tant que l'acheteur ne demande pas la nullité de la vente, il est considéré comme maintenant son adhésion à la convention dans les termes où elle est possible, c'est-à-dire comme contrat simplement productif d'obligations ; c'est pour cela qu'au bout de dix années, nous le considérons comme ayant ratifié définitivement la vente avec ce caractère. De là on doit conclure que si, avant que l'acheteur ait intenté laction en nullité, le vendeur devient propriétaire de la chose vendue (*), ou si le véritable propriétaire ratifie la vente (^),
{'jCass., 23 janv. 1832, S., 32. i. 666. — Duranlon, Xll, n. 354; Troplon^% Vente, I, n.230; Duvergier, Vente, \, n. 221; Laurent, XXIV, n. 118; Guillouard, Vente et échange, 1, n. 187.
.*i Cass., 23 juil. 1835, S., 36. 1, 70. — Paris, 25 août 18i5, S., i6. 2. 161, L).,45. 2. 133. - Agen, 17 déc. 1851, S., 52. 2. 391, D., 52. 2. 80. — Agen, 13 juin 1866, S., 66. 2. :î39, D., Suppl., v» Vente, n. 245. — Grenoble, 10 mai 1892, D., 92. 2. 518. - Nancy, 14 nov. 1894, D., 95. 2. 349. — Troplong, Vente, I, n. 236; Duvergier, Vente, I, n. 219; Cliampionnic re el Higaud, lll, n. 2(X33; Marcadé, VI, arl. tM/9, n. 5; Laurent, XXIV, n. 121 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 185. — Contra Touiller, VI, n. 132; Aubry et Rau, IV, § ;î51, note 49, p. 355; de Folleville, Rec. pral., 1872, H, p. 65 s.
(^ Cass., 23 janv. 1832, S., 32. 1. 666. — Amiens, 13 août 1840, S., 42. 2. 429. — f'^ss,. 20 fév. 1855, S., 55. 1. 590, D., 55. 1. 135. — Bordeaux, 23 fév. 1883, S., 83. 2. 176. — Cass., 4 mars 1891, D., 91. 1. 313. — Troplong, Vente, I, n. 237; Duvergier, Vente, I, n. 219; Champion nière el Higaud, III, n. 2034; Marcadé, art. 1599, n. 6; Laurent, XXIV, n. 120; Guillouard, Vente et échange, I, n. 186 et 187. Vente et échange. 8
la nullité sera couverte. En efiet, lobstacle à la translation de la propriété, qui était la seule cause de la nullité, ayant ainsi disparu à un moment où Taccord des deux parties en vue de cette translation n'a pas cessé d^exister, la propriété est alors définitivement transférée à Facheteur (art. 1138 et 1583) et, Fobligation du vendeur se trouvant ainsi exécutée avec le consentement présumé de Facheteur, on ne voit pas comment celui-ci pourrait invoquer la nullité pour se soustraire à ses propres obligations.
Pour que la nullité soit ainsi couverte, soit par le fait que le vendeur est devenu propriétaire de la chose vendue, soit par la ratification du propriétaire de cette chose, il faut que ces événements se produisent avant que Facheteur ait formé sa demande en nullité. Si le vendeur était devenu propriétaire ou si le véritable propriétaire avait ratifié pendant le cours de Finstance en nullité, la nullité ne serait pas couverte; car, d*une part, Facheteur avait, en demandant la nullité, retiré son consentement, et, d'autre part, le juge doit, pour statuer sur la demande, se reporter à Fétat de choses existant à Fépoque où elle a été formée. Or, Facheteur, lorsqu'il a demandé la nullité, a intenté une action qui était fondée; il a acquis ainsi le droit de faire prononcer la nullité, et ce droit ne peut pas lui être enlevé par un événement ultérieur; autrement on le rendrait victime de la lenteur de Finstance (^). Que Fon n'objecte pas qu'en matière de résolution de contrat synallagma tique pour inexécution des engagements d'un contractant, on admet que celui-ci peut arrêter la résolution en exécutant son engagement pendant le cours de l'instance, sauf à payer les frais que son retard a occasionnés. La situation n'est pas la même dans le cas qui nous occupe : dans le cas de demande en résolution. Fart. 1184 permet au juge d'accorder un délai au contractant défendeur pour exécuter son obligation, et par conséquent le droit à la
(») Agen, 13 juin i8t)6, S.» 06. 2. 339, D., Suppl, v© Vente, n. 245. — Gass., 30 déc. 1872, S., 73. 1. 125, D., 73. 1. 437. — Pau, 8 juill. 1874, S., 81. 1. 355, D., 80. 1. 55. — Dijon, 9 mars 1881, S., 82. 2. 220. - Nancy, 14 nov. 1894, D., 95. 2. 349. — Marcadé, arl, 1599, n. 6; Massé el Vergé, IV, § 680, note 11. — Contra Duvergier, Vente, I, n. 211; Larombi(;re, arl. 1128, n. 33; Laurent, XXIV, n. 120 et 121; Guiliouard, Vente et échange, I, n. 186.
résolution n'est pas acquis au demandeur tant qu'elle n'est pas prononcée. 11 n'en est pas ainsi en cas de demande en nullité; le juge n'a qu'à décider si la demande est ou n'est pas fondée; et elle l'est, si au moment de l'introduction de Tinstance, la translation de la propriété, qui d'après le contrat devait être immédiate, était impossible.
5' L'acheteur, qui fait prononcer la nullité de la vente, peut réclamer des dommages-intérêts pour le préjudice qu'il éprouve, mais seulement s'il a ignoré que la chose fût à autrui, dit l'art. 1599. On conçoit aisément que l'acheteur n'ait pas droit à des dommages-intérêts, quand il a su en contractant que la chose n'appartenait pas au vendeur. En eflfet celui qui achète dans de pareilles conditions n'a pas pu sérieusement espérer devenir immédiatement propriétaire, et il serait mal venu à se plaindre d'un préjudice auquel il s'est volontairement exposé.
Pour que l'acheteur de bonne foi ait droit à des dommages-intérêts, il n'est pas nécessaire que le vendeur ait été de mauvaise foi lors de la vente. Quoiqu'il ait été de bonne foi le vendeur n'en est pas moins l'auteur du préjudice causé à l'acheteur; car il s'est présenté comme propriétaire de la chose vendue ; il est donc juste qu'il soit tenu de réparer le dommage qu'il a causé (^).
L acheteur qui a ignoré que la chose fût à autrui a droit à des dommages-intérêts alors même que cette ignorance provient d'un défaut d'attention de sa part (*). Il suffit qu'il ait été de bonne foi ; c'était au vendeur à appeler son attention sur la situation exacte, et celui-ci ne peut pas se prévaloir de la trop grande confiance que l'acheteur lui a accordée.
119j. Il est certain que lart. 1599, en déclarant nulle la vente de la chose d'autrui que le droit romain et l'ancien droit français. déclaraient valable, a introduit dans le droit un principe nouveau dont on ne peut nier l'importance . Le changement cependant n'est pas aussi considérable qu'il parait l'être au premier abord.
{»)Troplong, Vente, I, n, 231; Aubry et Rau, IV, § 351, p. 354 et 355. — Conira. Duvergier, Vente, I, n. 218.
0 Cass., 8mai 1872, S., 73. 1. 76, D., 73. 1. 479. — Laurent, XXIV, n. 122.
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Quand la vente de là chose d'aUtrui était valable, elle ne rendait pas plus qu'aujourd'hui l'acheteur propriétaire de là chose vendue; comme aujourd'hui elle obligeait le vendeur à la livrer d'abord et ensuite à garantir l'acheteur de tous troubles et évictions. Elle impose aujourd'hui au vendeur les mêmes obligations. Où est donc la différence? Elle est tout entière dans ce point qu'autrefois l'acheteur mis en possession ne pouvait pas agir contre le vendeur tant qu'il n'était ni évincé ni troublé, encore qu'il apprît que la chose qu'on lui avait livrée appartenait à autrui, tandis qu'aujourd'hui il a le droit d'attaqiièV le Vendeur pour faire prononcer la nullité lors même que nul né le troublerait dans sa possession (') : il a voulu devenir propriétaire; s'il ne l'est pas devenu, il n'est pas obligé de rester dans l'incertitude, et il peut attaquer le veûdeur. Toute la différence est là; il n'y en a pas d'autre ; mais elle a des conséquences importantes.
1 2Ô. Le caractère et les effets de la nullité édictée par l'art. 1599 étant précisés, quelques questions se posent.
bans quels cas y a^t^-il vente de la chose d'autrui dans le sens de cet article?
Nous avons déjà dit [supra, n. 116) que la nullité ne s'appliquait qu'aux ventés de choses certaines et déterminées" mais elle s'appli<jue, à moins que les parties n'aient manifesté* une volonté contraire, à toute vente d'une chose certaine et déterminée dont lé Vendeur n'était pas propriétiaire au- moment de la vente. Le contrat devant eti effet rendre l'achetcui* actuellement propriétaire de la chose vendue, la Vente est nulle si elle ne peut pas produire cet effet.
La chose dont on a la propriété conditionnelle n'est point la chose d'aulrui. Celui qui n'a sur une chose qu'un droit de propriété subordonné à une condition, soit sUspetisiVe, soit résolutoire, peut donô vendre cette chose. L'incertitude de son droit de propriété, qui dépend de Taccomplissiement ou de rinaccomplissemeht de la condition, ne fait pas'<iu'il ait vendu la chose d'autrui ; la vente est valable, liiaiâ elle fie transfère à lacheteur que ce qu'avait le vendeur, c'est-à-dire
(*) Douai. 8 juil. 18iC, D., 4G. 4. 5<)8, S., i6. 2. 377.
un droit de propriété éventuel. Pas de difficulté jusque-là.
Mais la vente est-elle valable quoi qu'il (irrive, et l acheteur devra-t-il payer ïe prix, quel que soit l'événement de la condition? Si le vendeur avait un droit de propriété subordonné i une condition suspensive et que la condition ne s'accomplit pas, ou s'il avait un droit de propriété résoluble et que la résolution s accomplit, l'acheteur pourrait-il faire annuler la vente -comme ayant porté sur la chose d'autrui, afin de n'avoir pas à payer le prix ou de se le faire rembourser s'il l'avait payé? Jl le pourra certainement, si la vejite a été faite purement et simplement ; car l'événement a prouvé que le vendeur n'était pas propriétaire de ce qu'il a vendu. Il n'en serait autrement que si les parties avaient clairement expliqué qu'elles voulaient l'une vendre l'autre acheter un droit suspendu ou résoluble, moyennant un prix dû ou payé définitivement; car, dans ce cas, ce qui aurait été vendu serait, non la chose, mais les chances qu'avait le vendeur d'être propriétaire de cette chose.
121, La vente d*une chose indivise, faite par Tun des copropriétaires sans le concours des autres, soulève plus de difficulté. Y a-t-il alors vente de la chose d'autrui? L'acheteur peut-il demander la nullité de cette vente sans attendre le résultat du partage ?
Il est une hypothèse qui ne peut soulever aucune difficulté sérieuse; c'est celle où un copropriétaire a vendu sa part indivise dans la chose commune ou. son droit éventuel à la propriété de cette chose. Dans ce cas il a certainement vendu ce qui était à lui, et la vente est valable : l'acheteur prendra dans l'indivision la place du vendeur et recevra, lors du partage ou de la licitation qui mettra fin à l'indivision, ce que le vendeur aurait reçu lui-même s'il n'avait pas vendu (').
Il n'y a de difficulté que lorsqu'un des copropriétaires a vendu sans le concours des autres, non sa part ou. son droit éventuel dans une chose indivise, mais cette chose ellemême. A-t-il alors fait une vente de la chose d'autrui?
Lorsqu*il y a indivision, soit par suite de l'otiverture d'une succession, soit pour toute autre cause, les droits de chacun
(**; Gaîlloaard, Vente et échangCf n. 189.
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des copropriétaires sur chacune des choses comprises dans l'indivision dépendent du partage qui sera fait plus tard : chacun sera censé avoir été depuis le début de l'indivision propriétaire des choses mises à son lot ou qui lui seront échues sur licitation, et il sera réputé n avoir eu aucun droit sur les autres choses (art. 883). Par conséquent, si Tun des copropriétaires vend pendant la durée de l'indivision une chose qui lui est plus tard attribuée en totalité par le partage ou Tacte équivalent, il a vendu sa propre chose, et la vente est valable. Si au- contraire la chose vendue est attribuée à un autre copropriétaire, le vendeur a vendu la chose d'autrui, et la vente est nulle. Si enfin la chose vendue est mise en partie au lot du vendeur, en partie à celui d'un autre copropriétaire, la vente est valable pour la première partie et nulle pour la seconde.
L'application de ces principes ne soulève aucun doute, quand la question de validité de la vente est agitée après que l'indivision a cessé ; car on sait alors à qui la chose vendue a appartenu au moment de la vente et si le vendeur a vendu sa chose ou celle d'autrui. Mais quand, l'indivision durant encore, le droit de propriété du vendeur n'a pas cessé d'être incertain, l'acheteur peut-il prétendre que celui-ci a vendu la chose d'autrui et demander la nullité de la vente? D'après les principes que nous venons d'exposer, nous ne le croyons pas; car tant que l'indivision n'a pas pris fin, on ne sait pas ,si •le vendeur a vendu la chose d'autrui ou sa propre chose. Pour faire annuler la vente, l'acheteur doit prouver qu'elle porte sur la chose d'autrui; or, tant que le partage n'est pas fait, on ne peut pas le savoir, puisqu'il est possible que le vendeur ait vendu sa propre chose; par conséquent, l'acheteur ne peut pas encore faire la preuve du fait qui causerait la nullité (*) ; il ne pourra donc agir que si le partage effectué n'attribue pas la chose au vendeur.
Cette solution soulève cependant de vives contradictions.
Le contraire a été décidé par quelques arrêts qui paraissent
^admettre une* distinction dont nous ne voyons point la justi-
(') Bordeaux, 11 juin 1857, S., 57. 2. 666, D., 59. 5. 389. — Montpellier. 27 janvier 1858, S., 59. 2. 339, — Bordeaux, l"" décembre 1899, D., 05. 2. 381.
fication. L'acheteur a-t-il, au moment de la vente, ignoré que la chose vendue était indivise entre le vendeur et les copropriétaires qui ne concouraient pas à la vente, il peut demander la nullité pour le tout. A-t-il connu cette indivision, il ne peut demander la nullité que pour la part des autres copropriétaires, la vente restant valable pour celle qui appartenait au vendeur dans la chose vendue ('). On ne peut pas s'arrêter à cette distinction qui ne repose sur aucun fondement juridique, Largument principal contre notre solution est celui donné par M. Guillouard (*), à savoir que l'acheteur a compté acqiiérir une propriété complète, qu'il a le droit d^en demander la délivrance immédiate, et que, le vendeur ne pouvant pas la lui livrer, il est fondé à faire prononcer la nullité de la vente par application des principes sur la garantie. Or cet argument s'appliquerait aussi bien au cas où l'acheteur a connu l'indivision qu'au cas où il l'a ignorée.
La solution que ne us proposons ne comporte pas de distinction et tient un compte plus exact du caractère déclaratif des actes qui font cesser l'indivision.
Plusieurs arrêts ont admis les copropriétaires du vendeur à demander contre l'acheteur la nullité de la vente de la chose indivise en ce qui concerne leur part dans cette chose, et cela en vertu de lart. 1599 ('). Mais l'art. 1599 n a rien à faire dans un débat entre d'autres personnes que le vendeur et l'acheteur. A l'égard des copropriétaires du vendeur, la vente que ce dernier a consentie est res inter alios acta; ils n'ont pas à en demander la nullité. Ils ont le droit de revendication contre l'acheteur, mais à la condition de justifier de leur droit de propriété, ce qu'ils pourront faire seulement après que le partage ou la licitation leur aura attribué la chose revendiquée. Jusqu'à ce moment aucun d'eux ne peut prouver qu'il est propriétaire de la chose vendue, parce que cette
{') BasUa, 18 avril 1855, S., 55. 2. 352, D., 55. 2. 305. — Bruxelles, 3 janvier 1891, D., 91. 2. 358. ~ Cass., 18 novembre 1879, D., 80. 1. 55.
(') Guillouard. Vente et échange^ I, n. 190.
(') Baslia, 3 mars 1858, S., 58. 2. 212. — Paris, 27 fév. 1869, D., 69. 2. 169. - C«S8., 23 a\Til 1879, D., 79. 1. 212, S., 81. 1. 355. — Chambéry, 31 mai 1882, S., 82. 2. 211. — Cass., 28 fév. 1894, D., 94. 1. 235, S., 96. 1. 201».
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chose peut être attribuée au vendeur qui sera alors réputé en avoir été propriétaire depuis Tévénement qui a fait naître l'indivision.
122. L'arL 1599 n'est pas applicable au cas où le vendeur d une chose qui ne lui appartenait pas s'est porté fort pour le propriétaire. Le contrat est alors tout différent, et il est régi par Tart. 1120. Si le propriétaire ratifie la promesse faite pour lui, c'est lui qui est le vendeur; lautre est censé avoir été son mandataire et est dégagé de toute obligation. Si au contraire le propriétaire ne ratifie pas, celui qui, en se portant fort pour lui, avait contracté une obligation de faire qu'il ne peut pas exécuter, doit des dommages-intérêts, lors même que Tacheteur n'aurait pas ignoré que la chose fût à autrui (').
123. Le tribun Grenier a dit dans son rapport au Corps législatif à propos de Tart. 1599 : « Au surplus, il est aisé de » comprendre que cette disposition législative a principale- » ment trait aux immeubles et qu'on ne peut l'appliquer aux ^y objets qui font la matière des transactions commerciales et » qu'il est au pouvoir et dans l'intention du vendeur de se » procurer » (*).
La plupart des auteurs ont conclu de ces paroles que le principe de la nullité de la vente de la chose d'autrui n'était pas applicable en matière commerciale. Cette formule est exagérée et son exagération la rend inexacte. Ce qui est vrai, c'est que lart. 1599 est rarement applicable aux ventes commerciales pour deux raisons : d'abord les ventes commerciales portent souvent sur des choses in génère, c'est précisément le cas que prévoit Grenier quand il parle de choses qu'il est au pouvoir et dans l'intention du vendeur de se procurer; or nous avons vu (supray n. 116) que l'art. 1599 ne s'appliquait qu'aux ventes de corps certains; de plus, lorsqu'un commerçant vend une chose certaine et déterminée qui ne lui appartient pas, c'est une chose mobilière, et la livraison qu'il en fait à l'acheteur en rend celui-ci propriétaire en vertu de l'art. 2279, toutes les fois qu'il est de bonne
{*) Duvergier, Vente, \, n. 222.
(«) Locré, XIV, p. 242; Fenel, XIV, p, 193,
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foi: alors ne courant aucun danger d'éviction, il n'a aucune raison pour demander la nullité de la vente. Cette observation sapplique à toutes les ventes de meubles corporels, même non commerciales.
Mais il y a des cas dans lesquels le vrai propriétaire d'une chose mobilière vendue par autrui, et même livrée, peut la revendiquer. Si la cho«&e a été perdue ou volée, les art. 2279 et 2280 lui donnent pendant trois années le droit de revendication, et alors l'acheteur, même de bonne foi, court un danger d'éviction. Lors même que la vente est faite commercialement dans une foire, dans un marché, dans un magasin où Ton vend des choses pareilles, quoique dans ces cas l'art. 2280 n'ouvre au propriétaire le droit de revendication qu'à la charge de rembourser à Facheteur le prix d'achat, la revendication est possible, et le danger d'éviction existe. L'art. 1599 est applicable dans tous ces cas, et l'acheteur, quand il découvre le danger d'éviction, a, sans attendre l'action du propriétaire, le droit de faire annuler la vente.
Il faut, pour que Facheteur de la chose d'autrui ait le droit de demander l'annulation de la vente, qu'il soit exposé à un danger d'éviction; quand il ne court pas ce danger, il ne peut pas lui-même faire tomber son droit de propriété que nul ne peut lui enlever ; mais il peut agir toutes les fois que le danger d'éviction existe, c'est là le critérium.
Aussi Grenier n'a-t-il'pas dit que l'art. 1599 ne s'appliquerait qu'aux ventes d'immeubles; il a dit principalement aux immeubles. Il est rare qu'on puisse l'appliquer aux meubles, rare qu'on puisse l'appliquer en matière commerciale; mais on le peut quelquefois (*).
On l'appliquerait certainement à la vente d'un fonds de commerce faite par un non dominus.
On cite quelquefois comme faisant exception à la
('}Cpr. eo sens divers Rouen, 3juill. 1867, D., 68. 2. 591, S., 68. 2. 154. — Cass., ISjanv. 1870, D., 70. 1. 127, S., 70. 1. 145. — Touiller, VI, n. 131; Troplong, Vente, I, n. 232; Duvergier, Vente, I, n. 223; Aubry et Rau, IV, § 351, noie 55; Bravard-Veyrière, lyroit commercial. II, p, 416 et 417; Lyon-Caen et BenauH, Précis de droit commercial, I, n. 636; Guillouard, Vente et échange, 1, n. IM.
règle de l'art. 1599 la vente consentie par V héritier apparent. On appelle ainsi celui qui parait être appelé à une succession ouverte, qui s'en est emparé, et qui dans le public passe pour être l'héritier, quoique le véritable héritier soit un parent plus proche dont l'existence ou les droits sont ignorés.
La question de savoir si l'héritier véritable, quand il appa^ ratt et réclame ses droits, peut attaquer les ventes faites par l'héritier apparent des biens de la succession, a donné lieu à une controverse depuis longtemps célèbre. Mais il faut reconnattre que l'art. 1599 est étranger à cette controverse. Il s'agit en effet de savoir si l'héritier véritable a été représenté par l'héritier apparent, si celui-ci n'a pas été une sorte de gérant d'affaires dont les actes doivent être respectés par l'héritier véritable qui par son silence prolongé aurait accrédité dans le public la croyance, ro/?mio communis, que celui qui.possédait la succession était bien le continuateur des droits du défunt. L'étude des pouvoirs de l'héritier apparent est une question tout aussi étrangère à l'art. 1599 que le serait celle des pouvoirs d'un mandataire du propriétaire.
Nous nous bornerons donc à constater ici que, malgré la résistance d'un grand nombre d'auteurs, la jurisprudence a constamment validé les ventes consenties par l'héritier apparent, pourvu que l'acheteur eût acheté de bonne foi, et elle est tellement fixée que la question ne paraît plus être sérieusement discutée devant les tribunaux (*).
126. Jusqu'ici nous avons étudié les effets de la vente de la chose d'autrui dans les rapports du vendeur et de l'acheteur. Nous devons les étudier aussi dans les rapports de l'acheteur avec le vrai propriétaire.
A l'égard de celui-ci la vente, valable ou nulle, est res inter alios acta et ne saurait porter aucune atteinte à son droit. II peut revendiquer sa chose contre l'acheteur, tant que celui-ci ne l'a pas acquise par prescription. Quelle est à son égard la durée de la prescription ? Si l'acheteur a acheté de mauvaise foi, c'est-à-dire sachant que la chose n'appartenait pas au
(') y. nolamment les arrôU de la cour de cassation des 16 janv. 1843, S.., 43. 1. 97; 4 août 1875, S,, 76. 1. 8, D., 76. 1. 123; 3 juillet 1877, S., 78. 1. 38, D., 77. 1. 429 ; 13 mai 1879, S., 80. 1. 26, D., 79. 1. 417.
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vendeur, il ne pourra Facquérir que par la possession de trente ans. Mais s'il a acheté de bonne foi, il prescrira par dix ou vingt ans en vertu des art. 2265 et suiv., s'il s'agit d*immeubles, et s'il s'agit de meubles corporels par la prescription de trois ans ou même par la prescription instantanée de l'art. 2279, suivant les distinctions faites par cet article.
Il résulte de là que le droit du vrai propriétaire contre lacbeteur peut se trouver éteint par prescription avant son droit contre le vendeur. En effet, contre ce dernier, qui s'était emparé sans titre de la chose, le propriétaire a une action qui dore trente ans ; cette action peut donc exister encore après que lachetéur a prescrit là propriété soit en vertu de l'art. 2265, soit en vertu de l'art. 2279. Alors le propriétaire, ne pouvant plus obtenir la chose elle-même, obtiendra du vendeur des dommages-intérêts pour réparer le préjudice dont il souffre, et il a été décidé qu'il pouvait obtenir à ce titre du vendeur, non seulement la valeur de la chose au moment de la vente, mais même la plus-value dont elle se trouve augmentée au moment où il forme sa demande (').
La bonne foi de l'acheteur lui permettra en outre, quand il sera évincé par le propriétaire, d'acquérir les fruits qu'il aura perçus avant la découverte du vice de son titre ; au contraire, l'acheteur de mauvaise foi doit restituer au vrai propriétaire qui l'évincé tous les fruits qu'il a perçus (art. 549 et 550).
126i. Nous avons dit {supra, n. 119) que le \Tai propriétaire peut ratifier la vente tant que l'acheteur n'en a pas demandé la nullité. Cette ratification ne produit d'effet qu'à partir du jour où elle est donnée, et les droits réels régulièrement acquis jusqu'à ce jour par des tiers du chef du propriétaire sont maintenus sur la chose vendue (•). Bien plus, la ratification du vrai propriétaire, étant l'acte translatif de la propriété au profit de l'acheteur, doit être transcrite s'il s'agit d'immeubles. Jusqu'à la transcription les tiers poùi*raient
(*) Cass., 20 juU. 1852, S., 52. i. 689, D., 52. 1. 248, — De Folleville, p. 46 el 47.
(•) Ciss., 6 jail. 1831, S., 31. 1. 307. — Troplong, Vente, J, n. 237; Duvergier, Vente, I,ii. 219; Marcadé, arl. 1599, n. 6; Guillouard, Vente el échahge, I, n.l86.
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encore acquérir sur rimmeuble vendu des droits réels du chef du vrai propriétaire qui a ratifié.
Pour que la ratification du vrai propriétaire enlève à l'acheteur le droit de demander la nullité de la vente, il est nécessaire qu'elle supprime tout danger d'éviction. Aussi a-t-il été décidé que l'acheteur pourrait demander la nullité de la vente, nonobstant cette ratification, si l'hypothèque légale de la femme du propriétaire lui faisait courir un nouveau péril d'éviction (*).
126. Tout ce que nous avons dit sur la nullité de la vente de la chose d'autrui a trait aux ventes contractuelles. Il n'est pas douteux que la même règle soit applicable aux ventes judiciaires, sans distinction entre celles qui sont volontaires et celles qui sont forcées. D'une part, ces ventes., si elles ont été faites sans le concours du vrai propriétaire, ne peuvent pas le priver de sa propriété et laissent entier son droit de revendication ; le Code de procédure le fait entendre clairement dans l'art. 717 pour la vente sur saisie immobilière en disant que le jugement d'adjudication ne transmet à l'adjudicataire que les droits qu'avait la partie saisie. D*autre part, lorsque l'adjudicataire s'aperçoit que la chose qu'il a achetée n'appartenait pas à celui du chef duquel on la lui a vendue, il n'est pas tenu de rester dans cette situation irrégulière; il court un péril d'éviction qui lui permet de demander la nullité de la vente en vertu de l'art. 1599. Cet article, ne faisant aucune distinction, est applicable à tous les cas où il y a vente de la chose d'autrui.
DU PRIX
127. Le troisième élément nécessaire à la formation de la vente est le prix. (( Sine pretio niilla est venditio », a dit Ulpien (*).
Le prix, dit Pothier ('), doit avoir trois qualités : il doit con-
{') Rouen, 17 mal 1872 et Cass., 30 déc. 1872, S., 73. 1. 125, D., 73. 1. 437. (*) Loi 2, § 1, d.. De conlrahenda emptione. {*) Polhier, Vente, n. 17.
sister eh tine somme d'argent ; il doit être sérieux ; il doit être déterminé, ou du moins pouvoir se déterminer.
Examinons ces trois qualités, qui sont encore nécessaires aujourd'hui.
128. Première qualité du prix. — Le prix doit consister en tme somme (Targent, Ce principe a toujours été admis en droit romain et dans Tancien droit français, et les rédacteurs du Code ne Ty ont pas énoncé, parce que ce point n'avait jamais soulevé aucun doute. Pretium in numerata pecunia consistere débet ('). D'ailleurs le rapprochement de Tart. 1582 et de Fart. 1702 démontre que le prix doit consister en numéraire ; car, tandis que la loi définit l'échange une convention par laquelle les parties se donnent muttiellemént une chose pour une mire, elle dit que dans la vente l\in s'oblige à livrer une chose ctlautre à la payer ;]^Kyer, ce n'est pas ici donner une chose quelconque ; autrement il n'y aurait aucune différence entre k Tente et rechange.
Si le prix était stipulé en autre chose qu'en numéraire, il y aurait un échange, non une vente, quand même les parties auraient donné au contrat cette dernière qualification ; car la stipulation d'un prix en numéraire est le seul signe distinctif entre la vente et l'échange. « Le prix pour lequel on vend une «chose, dit Pothier, doit consister en une somme de deniers «que l'acheteur s'oblige de payer au vendeur; s'il consistait » dans tout autre chose, le contrat ne serait pas un contrat de évente, mais un contrat d'échange >> (*).
U ne faut pas, malgré l'opinion contraire de quelques auteurs, donner une solution différente dans le cas où la chose promise par l'acheteur serait facilement appréciable en argent, comme les denrées dont la valeur est déterminée par les mercuriales. Même dans ce cas, le contrat, malgré la qualificationde vente que les parties lui auraient donnée, serait un échange (^) ; autrement il faudrait dire que toutes les fois
t'} Inst., De empfione et vendithne, § 2.
'■)Polhier, Vente, n. 30; Troplong, Vente,], n. 147: Duvergier, Ven/e, I, D. 147; Aubry et Rau^ IV» § 34ï>, p. 336; Guillouard, Vente et échange, I, n, 93.
'"') Guillouard, Vente et échange, I, n. 112; Hue, Comm. du code civil, X, n. 34. "Contra Duranlon, XVI, n. 129; Marcadé, arl. 1591 ; Champion n'ure et Rigaud, Wi n. 1770.
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qu'une chose est aliénée contre une chose évaluée, le contrat est une vente, d'où il résulterait qu'un échange deviendrait une vente lorsque l'un des objets échangés serait évalué (*).
On ne doit pas non plus considérer comme vente le contrat par lequel une personne cède à une autre un immeuble à la charge par l'acquéreur de loger, nourrir et entretenir chez lui le cédant. Troplong a vu dans cette obligation uîiprix eii nature; cela lui a paru suffisant pour considérer le contrat comme une vente, et quelques décisions judiciaires l'ont suivi dans cette voie (*). Cette solution doit être repoussée. Le prétendu acheteur a contracté une simple obligation de faire ; on est ainsi bien loin du prix en numéraire que l'on s'accorde en principe à exiger pour qu'il y ait vente. Le contrat en question n'est donc pas une vente. 11 n'est pas non plus un échange, puisque celui qui cède l'immeuble ne reçoit pas une autre chose qui vienne en prendre la place dans son patrimoine. C'est un contrat innommé, qui est certainement valable, mais qui n'est pas une vente. Dans les espèces où la question s'est posée, il s'agissait de savoir si le contrat était valable, et on l'a validé, en considérant comme prix le fait promis de nourrir, loger et entretenir le vendeur. On devait le valider; niais on n'avait pas besoin pour cela de transformer en vente un contrat qui était une simple convention de nourriture à titre onéreux (').
128i. Si le prix doit nécessairement consister en numéraire, il n'est pas nécessaire que ce numéraire soit un capital payé ou à payer; il peut consister en une rente perpétuelle ou viagère. Ce point n'est douteux pour personne aujourd'hui.
Il y a deux manières de faire une vente moyennant une
(*) On pourrait objecter la pratique de I administration de renregislrement qoi perçoit le droit de vente immobilière sur le contrat portant échange d'un immeuble contre des choses mobilières. Celte solution purement fiscale a été nécessaire pour éviter des fraudes dont le fisc aurait été fréquemment victime ; mais il ne faut pas en étendre la portée au-delà des intérêts fiscaux.
(«) Troplong, Vente, I, n. 148. — Bordeaux, 7 août 1849, S., 50. 2. 113, D., 50. 5. 462. — Colmar, 23 janv. 1857, D., 58. 2. 44.— Cpr. Casa., 26 fév. 1883, S., 86. 1. 66, D., 83. 1. 453. - Cass., lOdéc. 1883, D., 84. 1. 471.
(*) Laurent, XXIV, n. 70; Guillouard, Venle et échange, I, n. 95; Hue, Comm, du Code civil, X, n. 34.
tente perpétuelle ou viagère, et les effets eu sont différents, surtout quand il s agit d'immeubles. On peut stipuler la rente comme prix direct ; il n'y a pas alors d autre prix que la rente. On peut aussi, et cela se fait souvent dans la pratique, convenir que la vente est faite moyennant un prix déterminé en capital, que le vendeur déclare immédiatement abandonnera Facheteur, à la charge par celui-ci de servir au vendeur une rente dont on fixe l'arrérage annuel. Les conséquences de ces deux modes de procéder sont, en général, les mêmes, car on admet que, lorsque la transformation du prix en une rente est faite dans la vente même, il n'y a pas novation, et c[ue la rente est néanmoins le prix de la vente. Cependant il faut signaler une différence pour les conditions du rachat ; si 1 acheteur, devenu débirentier, veut se libérer de la rente par le paiement d'un capital, il doit, dans le premier cas, payer la somme qui, au taux légal, produirait un intérêt égal à l'arrérage annuel de la rente ; dans le second cas, il doit, quel que soit l'arrérage de la rente, rembourser le capital même qui a été stipulé comme prix et abandonné pour la constitution de la rente, le tout à moins de convention contraire.
Celte différence ne peut pas s'appliquer aux rentes viagères, qui ne sont pas rachetables à la volonté du débirentier ; puisqu'elles ne peuvent être rachetées que d'un commun accord entre les parties, celles-ci règlent comme elles le veulent les conditions du rachat.
129, Deuxième qualité du prix. — Le prix doit être sérieux. Pour cela il faut qu'il ne soit ni simulé ni dérisoire.
Le prix est simulé ou fictif, lorsque le vendeur n'a pas eu Imtention de l'exiger. Ainsi lorsque par le contrat même le vendeur a fait remise du prix à l'acheteUr, celui-ci n'en a alors jamais été débiteur et le prix n'a figuré dans l'acte que pour la forme : ce n'est pas un prix sérieux, et le contrat n'est pas une vente. Il en serait autrement si la remise du prix stipulé avait été faite postérieurement à la vente ; dans ce cas il y aurait eu un prix au paiement duquel l'acheteur s'était véritablement obligé. La remise faite plus tard constituerait un contrat nouveau, mais la vente se serait régulièrement formée
avec un prix que le contrat permettait au vendeur d'exiger (•).
Il a été décidé que le prix n'était pas sérieux dans un cas où il était évident dès le jour de la vente que la position de fortune de Tacheteur rendait impossible le paiement du prix et que le vendeur, qui connaissait cette impossibilité, n avait pas eu rintention de se faire payer (*). Cette solution a pu être exacte dans Tespcce jugée, si les circonstances prouvaient la volonté du vendeur de ne pas demander le paiement du prix; mais il ne faut pas poser en principe que l'insolvabilité de lacheteur suffira pour prouver cette intention du vendeur. Celui-ci a pu, malgré cette insolvabilité, espérer que l'acheteur parviendrait à se procurer la somme nécessaire, soit au moyen d'un emprunt avec subrogation dans le privilège du vendeur, soit par tout autre moyen de crédit. On ne doit pas supposer facilement que le vendeur, qui a stipulé un prix, n'a pas voulu en recevoir le paiement (').
Le prix est dérisoire s*il n'a aucune proportion avec la valeur de la chose vendue. Ainsi, dit Pothier (*), si on vendait une terre considérable pour un écu, c'est comme s'il n'y avait pas de prix, et il n'y aurait pas de vente.
130. Une faut pas confondre le prix îion sérieux avec le prix vil. Un prix est non sérieux quand il n'est pas admissible^que le vendeur ait consenti à vendre dans le but de Tobtenir, quand ce prix n'a pas pu être pour lui une raison déterminante d'aliéner sa propriété. Il est vil si le vendeur a traité en contemplation de ce prix, quoique la valeur de la chose vendue soit beaucoup plus élevée.
Si le prix n'est pas sérieux, il n'y a pas de vente. La stipulation d'un prix étant un élément essentiel de ce contrat, il ne suffit pas d'énoncer un prix apparent; il faut un prix véritable.
Si au contraire le prix est vil, cest-à-dire inférieur à la valeur de la chose vendue, c'est néanmoins en considération de ce prix et pour l'obtenir que le vendeur a contracté; il
(') Polluer, Venie, n. 18,
;«) Gass., 13 juin 18r>0, ï)., G(). 1. 50Î, S., 01. 1. 237.
,') Hue, Coifim. (lu Code civil, X, n. oi.
;*] Vente, n. lU.
s'est peut-être trompé sur la valeur de la chose qu'il vendait ; il était peut-être pressé par la nécessité de vendre, mais il y a un prix ; il ne manque alors à la vente aucun élément essentiel, et elle est valable. Dans un seul cas, quand il s'agit d'une vente d'immeuble et que le vendeur est lésé de plus des sept douzièmes, la vente peut être rescindée (art. 1674); mais elle s'est formée et elle produira ses effets si Faction en rescision, intentée dans le délai de lart. 1676, n'y met pas obstacle.
130 1. Quelques arrêts avaient admis que la vente consentie pour un prix non sérieux, ne pouvant dès lors valoir comme contrat de vente, pouvait valoir comme donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux (^). Mais la cour de cassation, en 1893, a condamné cette solution qui faisait à la vente dépourvue de prix sérieux une application inexacte d'une jurisprudence bien établie, aux termes de laquelle sont valables les donations déguisées sous le voile d'un contrat à titre onéreux. En effet, si cette jurisprudence admet qu'une donation déguisée en contrat à titre onéreux est valable, indépendamment de toute condition de forme, elle exige au moins que le contrat à titre onéreux qui sert de voile à la donation réunisse les conditions qui sont essentielles à luimême. Or, la condition d'un prix sérieux n'est pas dans la vente une condition de forme, c'est une condition de fond essentielle pour que le contrat de vente prenne naissance. Partant de là, la cour de cassation a décidé que la vente consentie moyennant un prix non sérieux, manquantd'un élément essentiel à sa formation, ne pouvait pas valoir comme donation déguisée. « Attendu, dit la cour suprême, que, si une donation » qui prend le voile d'un contrat à titre onéreux peut être '» déclarée valable, malgré l'inobservation des prescriptions )» des art. 931 et suiv. du Code civil, c'est à la condition '> qu elle offre le caractère constitutif du contrat dont elle >♦ emprunte le titre » (*). Ce sont les vrais principes.
' Douai, 14 juin i852, S., 515. 2. 1)7, 1)., o:i 2. 89. — Cass., 28 janv. 1879, S., M). 1.212, I>., 80. 1.54. — Douai, 12 mars 1879, joinl àCass., 9 juill. 1879, S., 81. 1. 205, D., 81. 1.27.
(» Cas*., 20 avril 1893, D., 93. 1. 359.
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131. La distinction entre le prix vil et le prix non sérieux a donné lieu à une controverse qui dure encore, à propos des ventes d'immeubles moyennant une rente viagère. Si l'arrérage annuel de la rente ne dépasse pas le revenu de Timmeuble vendu, v a-t-il un prix non sérieux ou seulement un prix vil?
Les auteurs et les arrêts sont partagés. Toutefois, la jurisprudence la plufi récente a une tendance bien accentuée à voir dans le contrat en question une vente faite sans prix sérieux, nulle par conséquent. On donne comme raison principale que Facheteur n*aura jamais rien à débourser, puisqu'il paiera les arrérages de la rente au moyen des revenus de Timmeuble vendu, et qu'à la mort du vendeur il se trouvera propriétaire de cet immeuble, libre désormais de toute charge, qui ne lui aura rien coûté : il n'y a donc pas de prix (*).
Nous estimons au contraire qu'il y a un prix, que ce prix est sérieux et qu'il y a vente. En effet, le vendeur a traité en vue de la rente qui lui a été promise ; des raisons particulières ont pu le déterminer à se contenter d'un prix aussi faible; peut-être a-t-il préféré un revenu fixe et certain, que l'acheteur s'engageait à lui payer, au revenu plus ou moins aléatoire de l'immeuble ; peut-être a-t-il voulu se mettre à l'abri des cas fortuits qui pourraient faire périr la chose vendue ou en diminuer le revenu; peut-être a-t-il voulu se débarrasser des soucis de l'exploitation de l'immeuble. L'arrérage convenu de la rente est un revenu appréciable, non dérisoire, par conséquent un prix (■).
On objecte que l'acheteur n'ayant dans aucune éventualité un déboursé quelconque à faire, les considérations ci-dessus
[') Douai, 30 nov. 1847, S., 48. 2. 267, D., 48. 2. 71. -Cass., 7 août 184.>, S., 50. 1. 129, D.. 49. 1. 245. — Douai, 14 juin 1852, S., 53. 2. 97, D., 53. 2. 89. - Limogres, 5 mai 1880, S., 81. 2. 148, D., 81. 2. 50. — Cass., 28 cet. 1895. D., 96. 1. 36. — Duvergier, Vente, I, n. 148 et 149; Aubry et Rau, IV, § 349, texte et note 26; Golmel de Santerre, VU, n. 14 bis, III; Laurent, XXIV, n. 85 s.; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 97.
(«) Cass., 16 avril 1822, S., C. N., 7. 1. 55. — Riom, 26 mai 1826, S., G. N., 8. 2. 238. — Cass., 1" avril 1829, S., C. N., 9. 1. 265. — Dijon, 24 fév. 1865, S., 65. 2. 141. — Troplong, Vente, I, n. 150; Rolland de Viliargues, v* Benle viagère, n. 100; Marcadé, art. 1591, n. 3; Massé et Vergé, IV, § 675, note 24.
sont sans portée, car le prix est ce que Tacheteur a à payer ; on ne pourrait, ajoute-t-on, voir un prix sérieux, dans le cas dont il s*agit, que s*il résultait des circonstances que Tacheleur peut être exposé à quelque éventualité de gain du de perte.
Mais à quoi reconnaîtra-t-on cette éventualité? N existe-tcUe pas toujours? Est-il possible d'affirmer que l'acheteur ne sera pas obligé de prendre sur ses capitaux pour payer la rente? La propriété peut pendant une série d'années ne donner aucun revenu : il ne suffit pas qu'un revenu soit habituel pour être un revenu certain. Supposons par exemple qu'avant 1875 un vignoble ait été vendu moyennant une rente viagère dont l'arrérage ne dépassait pas le revenu habituel du vignoble. Le phylloxéra est arrivé, et pendant dix ans, plus longtemps peut-être, l'acheteur n'a eu aucun revenu; la propriété n a été pour lui qu'une source de dépenses, et il a payé les arrérages de la rente viagère. C'est peut-être d'une pareille éventualité que le vendeur a voulu se mettre à l'abri, en s'assurant un revenu fixe pendant sa vie. Or, pour rechercher au moment de la vente si cette éventualité est possible, il faudrait se livrer à une appréciation toujours arbitraire.
Nous concluons donc que la vente d'un immeuble moyennant une rente viagère dont l'arrérage annuel n'est pas supérieur au revenu habituel de l'immeuble vendu est valable. Nous verrons plus loin, aux art. 1674 et suiv., comment l'action en rescision pour cause de lésion lui sera applicable.
182. Troisième qualité du prix. — Il faut que le prix soit déterminé on déterminahle au moyen des clauses du contrat. D'après l'art. 1591, « le prix doit être fixé par les parties ». Ce sont elles en effet qui doivent convenir de tout ce qui est nécessaire à la formation du contrat.
Les parties peuvent d'ailleurs adopter tel mode de détermination du prix qu'elles jugent convenable, pourvu qu'elles soient liées l'une et l'autre par le mode de détermination qui a été convenu ; car il n'y a pas de vente tant que la fixation du prix dépend encore de la volonté de l'une des parties (*).
;;: Pau, O juiUet ISSS. D., 89. 2. 62.
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Ainsi au lieu de déterminer le prix en en fixant le chiffre même, les parties peuvent le désigner en se référant à un fait qui ne dépende de la volonté ni de Tune ni de l'autre, pourvu que ce fait en procure la détermination précise : on pourra, par exemple, vendre un immeuble pour le prix pour lequel le vendeur l'a lui-même acheté; s'il s*agit de choses ayant un cours, on peut les vendre au cours du jour de la vente, ou de tel autre jour indiqué (*).
Pothier (*) pensait que le prix était déterminé suffisamment si les parties avaient vendu pour le prix que ta chose vaut^ parce qu'en pareil cas « les parties, dit-il, doivent être réputées » avoir voulu faire déterminer le prix par des experts ». Celte solution ne peut être admise sous Tempire du Code, qui, comme nous allons le voir, exige, si les parties veulent conférer à des experts la détermination du prix, qu'elles désignent elles-mêmes les experts (').
133, Que décider si la vente était faite moyennant le prix qui sera offert au vendeur ? Nous croyons que dans ce cas le prix n'est pas déterminé et qu'il n'y a pas de vente; nous ne verrions dans une pareille convention qu'une promesse de préférence.
La question est discutée pourtant, quoiqu'elle ne soit pas de nature à se présenter fréquemment. Pothier l'avait déjà examinée et n'avait pas trouvé dans la convention ainsi faite les éléments de la vente. « Je ne crois pas, dit-il, qu'une telle con- » vention puisse être admise comme contrat de vente dans les » tribunaux; elle donnerait lieu à trop de fraudes. L'acheteur » pourrait interposer une personne qui offrirait un prix trè^ )♦ bas pour avoir la chose à vil prix, et le vendeur pourrait » en interposer une qui offrirait un prix très haut pour la » vendre bien cher ; d'ailleurs le vendeur qui ne voudrait pas » tenir le contrat pourrait cacher à l'acheteur les offres qui » lui auraient été faites. On ne peut donc admettre cette con- )) vention comme contenant un contrat de vente ; on pourrait
;'; Aubry el Rau, IV, § 349, p. a38; Guillouard, Yenle et échange, I, n. 109; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 30.
(«) Vente, n. 2G.
,^)Huo, X, n 37.
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îï plutôt la considérer comme une convention par laquelle le w propriétaire de Théritage s'obligerait envers l'autre partie D à lui accorder la préférence, lorsqu'il le voudrait ven* » dre » (').
Ces réflexions sont exactes, et les parties n'ont pas pu vou-» loir autre chose. Quand je promets de vendre pour le prix que Ton m'oflrira, j'entends que je ne me déciderai à vendre que quand je recevrai l'ofl^re d'un prix qui me paraîtra suffisaut; mais je ne m'engage pas à vendre pour le premier prix qui me sera oflert ; j'ai toujours le droit d'en attendre un plus élevé, et cette appréciation, dont je suis maître, est exclusive d'un prix actuellement déterminé. Je me suis donc simplement engagé à vendre de préférence à celui avec qui j'ai traité, quand je trouverai un prix suffisant. C'est une variété du pacte de préférence qui, ainsi que nous l'avons dit, rentre dans les promesses de ventes unilatérales.
134. Quoique la fixation du prix doive être l'œuvre des parties contractantes (art. 1591), l'art. 1592 dit « qu'il peut »> cependant être laissé à l'arbitrage d\in tiers », et il ajoute que « si ce tiers ne veut ou ne peut faire l'estimation, il n'y » a point de vente ».
• Ce tiers, que Ton appelle habituellement expert, doit être désigné par les parties elles-mêmes. Les derniers mots de l'art. 1392 le démontrent surabondamment; car si la désignation pouvait être faite par d'autres que les parties, par exemple par les tribunaux, le cas où le tiers ne voudrait pas ou ne pourrait pas faire l'estimation n'empêcherait jamais la vente; on trouverait toujours une autre personne pour la faire (*}.
L'art. 1592 apparaît comme apportant une exception à la règle que le prix doit être fixé par les parties. L'exception n'est pas aussi étendue qu'elle le paraît. En principe, les parties seules peuvent fixer le prix, parce que ce sont elles qui contractent, et qu'elles sont maîtresses de contracter aux con-
(V Polhier, Vente, n. 27. — Sic Troplong, Vente, I, n. 153; Aubry et Rau, IV, 5ii49, texte et note 35. — Contra Duvergier, Vente, I, n. 160; Guillouard, Vente tl échange, I, n. il! ; Hue, X, n. 36.
;" Rennes, 26 janvier 1876, D., 77. 8. 107. — Bordeaux, 6 février 1878, D., 79. 2. 38. - Dijon, 15 février 1893, D., 93. 2. 168, S., 94. %, 144.
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ditions qui leur conviennent. Nul ne peut contracter t)our elles à moins d'en avoir reçu d'elles le pouvoir ; or, le tiers, l'expert, qui est désigné par les parties pour fixer le prix, devient leur mandataire à ce sujet, de telle sorte que la fixation du prix est ainsi l'œuvre des parties, puisqu'elle est faite par leur mandataire. On ne pourrait pas expliquer que la vente puisse se former moyennant un prix fixé par un tiers, si ce tiers rie tenait pas ses pouvoirs des parties elles-mêmes.
Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que les parties donnent ce mandat à plusieurs experts qui devront alors s'entendre pour fixer le prix.
135. Quand les parties ont ainsi chargé un tiers de fi.\er le prix, la vente est parfaite, quoique le prix ne soit pas encore fixé. Elle parait cependant manquer d'un élément essentiel, le prix ; mais les parties, en se référant, pour la fixation du prix, à un fait qui, dès que le tiers est désigné, ne dépend plus de leur volonté, sont déjà liées pour le prix que ce tiers fixera. Aussi, pourvu que le tiers fixe le prix, la vente existera-t-elle, non à partir de cette fixation, mais à partir de la convention.
Il est vrai que l'expert ne fera peut-être pas la fixation du prix, et l'art. 1592 dit que dans ce cas il n'y a point de vente. Cette éventualité fait que la vente est subordonnée à une con-? dition suspensive ; elle dépend de cet événement futur et incertain que l'expert fixera le prix. S'il le fixe, la condition sera accomplie, et elle rétroagira à l'époque de la vente, qui sera parfaite dès cette époque (art. 1179). Si l'expert, pour une cause quelconque, refus, décès ou autre, ne fixe pas le prix, la condition sera défaillie, et il n'y aura pas de vente (').
De là il résulte que, si la vente a pour objet une chose certaine et déterminée et que l'expert fixe le prix, la propriété en est transférée à l'acheteur, non pas seulement à dater de la fixation du prix, mais à partir du jour même de la vente ; et si la chose vendue est un immeuble, l'acheteur a intérêt à faire transcrire la vente sans attendre la fixation du prix, afin
(') Troplong. Vente, I, n. 155; Duvergier, Vente, I, n. 162"; Aubry et Rau, IV, § 349, texte et note 32, p. 338; Laurent, XXIV, n. 74 et 75; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 105. — Contra Hue, Comm. du Code civil, X, n. 37,
de pouvoir Topposer aux personnes qui pendante conditione viendraient à acquérir des droits réels du chef du vendeur.
Néanmoins les risques de la chose vendue ne seront à la charge de l'acheteur qu'à partir de la fixation du prix (art. 1182).
136. Le mandat donné par les parties à l'expert qu'elles ont chargé de fixer le prix est irrévocable, en ce sens du moins que les parties ne pourraient le retirer que d'un commun accord. L'une d'elles ne le pourrait pas isolément, car le choix de l'expert a été le résultat d'engagements réciproques. Mais si les parties étaient d'accord ou pour ne pas donner suite au contrat, ou pour faire fixer le prix par une autre personne, l'expert précédemment désigné ne pourrait pas le fixer malgré elles, et la fixation qu'il ferait après la convention portant retrait du mandat serait sans effet. Les parties seraient considérées comme ayant retiré le mandat, si , avant que l'expert désigné ait fixé le prix, elles le fixaient ellesmêmes.
137. La condition à laquelle les parties ont subordonné la vente doit s'accomplir comme les parties en sont convenues, sinon elle est défaillie. Nul, pas même les tribunaux, n'a le droit de substituer au moyen que les parties ont choisi pour fixer le prix un autre moyen s'en rapprochant plus ou moins, car ce serait changer la convention.
De là il résulte : 1*" Que si l'expert désigné pour fixer le prix refuse de le faire, ou meurt avant de l'avoir fait, ou en est empêché par un obstacle quelconque, les tribunaux ne peuvent pas, sur la demande de l'une des parties, le remplacer par un autre. Le prix ne pouvant pas être fixé comme il a été convenu, il n'y a point de vente, dit l'art. 1592; la condition est défaillie. 11 ne faut pas perdre de vue que la fixation du prix doit être l'œuvre des parties contractantes et que seules elles peuvent donner à quelqu'un le pouvoir de le faire à leur place (*).
2* Que si, les parties ayant désigné deux experts, ceux-ci ne
[') Pau. 30 nov. 185D, D., 60. 2. 36. — Dijon, 15 fév. 1893, D., 93. 2. 168, S., 94. 2. 144. — Troplong, 1, n. 156; Duvergier, I, n. 152 ; Aubry et Rau, IV, § .349, Icxlc et note 33, p. 338; Laurent, XXIV, n. 75; Guillouard, I, n. 103.
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pouvaient pas se mettre d'accord pour fixer le prix, il n'y aurait pas de vente, faute de prix. Les deux experts ne pourraient pas choisir un tiers pour les départager. Mais les parties auraient pu leur donner ce pouvoir (').
3" Que si les parties ont donné à plusieurs experts la mission de fixer le prix, et que l'un d'eux ne veuille pas ou ne puisse pas prendre part à l'accomplissement de cette mission, il n'y a pas de vente, faute de prix; la condition est défàillie : les autres experts ne pourraient pas fixer le prix; car ils n'ont pas mission de le faire seuls.
Dans tous ces cas les parties ne sont pas obligées de nommer un nouvel expert, et celle qui refuse de le faire n'est point passible de dommages-intérêts, car son refus n'est pas l'inexécution d'une obligation.
138. 11 arrive quelquefois que les parties, au lieu de désigner dans le contrat l'expert chargé de fixer le prix, prennent simplement l'engagement de le désigner plus tard. Cette convention fait naître deux questions ;
V Si les parties exécutent leur engagement et nomment l'expert ainsi qu'elles se le sont promis, il n'est pas douteux qu'il y ait vente à partir de cette nomination; mais la vente remonte-t-elle au jour de la convention? Non ; car tant que les experts ne sont pas nommés, les parties n'ont ni fixé le prix ni donné mandat de le tixer. Rien n'est donc fait quant au prix, et il manque à la vente un élément essentiel. Chaque partie a encore, en ne tenant pas sa promesse, le moyen d'empêcher la fixation du prix, ce qui est la preuve manifeste que la vente n'est pas formée.
2** Si l'une des parties refuse, malgré sa promesse, de nommer un expert, les tribunaux ne pourront pas plus que dans le cas du numéro précédent procédera cette nomination. Mais alors la partie qui refuse de tenir sa promesse n'est-elle pas passible de dommages-intérêts ?
L'affirmative devrait être admise ; car la partie qui, après avoir promis de nommer un expert pour fixer le prix, refuse
(*) Duvergier, I, n. 154 ; AuLry el Rau, IV, § 349, lex e et noie 34 ; Guîllouard, I, n. 104.
de le faire, contrevient à une obligation de faire, dont Finexécution peut donner lieu à des dommages-intérêts aux termes de l'art. 1142 ('). Mais la jurisprudence s'est prononcée en «ns contraire. Elle a considéré qu'en Tabsence dénomination d'expert pour fixer le prix, il n'y avait pas de vente, et que, les parties n'ayant pas voulu faire un autre contrat, leur consentement était réservé et ne se manifesterait définitivement <jue par la nomination de l'expert, de sorte que jusqu'à cette nomination il n'y a aucun contrat, par conséquent aucune obUgation (•).
Toutefois dans ce système on a admis une restriction. « Si, « dit M. Hue, aucune action ne peut naître directement du n refus de concourir à la nomination des arbitresrmandatai- » res, rien ne s'oppose à ce que des dommages-intérêts soient >» réclamés conformément à l'art. 1ÎJ82, si l'une des parties w justifie d'un dommage résultant pour elle de faits positifs à » la charge de l'autre partie ». En d'autres termes, des dommages-intérêts peuvent bien être dus par la partie qui a refusé de concourir à la nomination d'un expert pour fixer le prix; mais ils seront dus en vertu de l'art. 1382, et non en vertu de l'art. 1142; ce ne sera pas le fait d'avoir contrevenu à une obligation qui y donnera lieu ; ce sera le quasi-délit résultant d'un fait dommageable.
Ainsi, dans l'espèce jugée parla cour de Dijon le 15 février 1893, il avait été convenu qu'un fonds de commerce était vendu moyennant un prix à fixer par un expert que les parties promettaient de nommer. Celui qui devait vendre refusa de nommer un expert, alors que l'autre contractant, trompé •par les assurances réitérées et les manœuvres de son cocontractant, avait cru pouvoir liquider un fonds de commerce qu'il exploitait auparavant et annoncer son départ par la voie de la presse. On a accordé des dommages-intérêts à celui-ci, non à raison de la privation des avantages qu'il
'lUurcnl, XXIV, n. 76; Guillouard, I, n. 100 et 101 ; Planiol, Tr. élém. de dr. fin/, II, n. 1386.
.«; Bordeaux, 6 février 1878, D., 79. 2. 38, S., 78. 2. 287. — Dijon, 15 décembre 1881, S., 82. 2. 238. — Dijon, 15 février 1893, D., 93. 2. 168, S., 94. 2. 144. — Sic Duvergier, Vente, I, n. 153; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 39,
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aurait retirés de la vente, si elle avait eu lieu, mais à raison du préjudice que lui avaient causé les manœuvres dont il avait été victime.
139. Dans les cas examinés jusqu'ici, les tribunaux ne peu^ vent pas faire eux-mêmes le choix des experts qui fixeront le prix. Mais que décider si les parties étaient elles-mêmes convenues que ce choix serait fait par les juges? M. Laurent (*) ne croit pas cette convention valable : « Les magistrats, dit-il, ne » sont pas établis pour consentir des conventions en lieu et » place des parties ». L'opinion contraire est préférable et est généralement admise. Ce sont les parties elles-mêmes qui ont donné aux juges la mission de nommer les experts; c'est donc en vertu de la convention des parties que la nomination sera faite. Nods ne voyons rien dans la loi qui s oppose à la validité d'une pareille convention : si la nomination des experts n'est pas alors directement l'œuvre des parties, elle est leur œuvre indirecte (').
Mais les tribunaux ne pourraient désigner les experts qu'en conformité de la convention des parties; ainsi ils devraient en désigner le nombre convenu par les parties, si celles-ci s'en étaient expliquées. Naturellement le tribunal investi par les parties du pouvoir de nommer les experts, n'est pas temi d'accepter cette mission, et s'il refuse de faire la nomination qui lui est demandée, il n'y a pas de vente.
139i. Les parties pourraient-elles donner mission à une personne quelconque de désigner les experts qui seront chargés de fixer le prix? Pourquoi non? Ce serait donner à cette personne un mandat qui n'a rien d'illicite, et les experts désignés par ce mandataire seraient considérés comme dési-. gnés par les mandants eux-mêmes. S'il n'acceptait point ce mandat, il n'y aurait pas de vente.
140. Il peut arriver que la chose vendue ait augmenté ou diminué de valeur entre Tépoque de la convention et celle où les experts procèdent à la fixation du prix. Quelle est alors la valeur qu'ils doivent prendre en considération? A quel moment doivent-ils se placer pour faire l'évaluation?
(») XXIV, n. 75.
(•) Aubry et «au, IV, § 349, p. 337.
U faut dire, dune manière générale, qu'ils doivent fixer le prix d'après la valeur de la chose au moment où s'opérera la translation de la propriété. Envisageons les divers cas qui peuvent se présenter.,
Siies experts ont été nommés par les parties dans le contrat de rente, la vente est parfaite dès ce moment, sous la condition que les experts fixeront le prix, et c'est à ce moment que s'opère la translation de la propriété {supra, n. 135). C'est donc à ce moment que les experts doivent se placer; car c'est d'après la valeur de la chose au moment de la vente que le prix doit être fixé. C'est logique, et c'était . certainement l'intention des parties, qui, lorsqu'elles se sont mises d'accord, ont dû considérer la valeur qu'avait alors la chose, et ttOD celle qu'elle pourrait avoir à une autre époque (*).
Si les parties étaient convenues, lors du contrat, de nommer plos tard les experts qui devraient fixer le prix et qu'elles fissent cette nomination, nous avons vu au n. 138 que la for-r malion de la vente et par suite la translation de la propriété se placeraient alors au moment de cette nomination. Ce serait donc d'après la valeur de la chose à cette époque que les experts devraient fixer le prix.
Ce serait aussi au moment de la nomination des experts que la chose vendue devrait être évaluée pour déterminer le prix, si les experts étaient nommés par le juge en vertu de la mission que les parties lui auraient donnée, la translation de la propriété se plaçant alors à ce moment.
140i. L'évaluation faite par les experts peut-elle être critiquée par Tune ou l'autre des parties pour erreur ou autre cause, et les tribunaux peuvent-ils la rectifier?
Cette question est depuis longtemps controversée. La solution à lui donner dépend du caractère que l'on attribue au rôle des tiers désignés pour fixer le prix.
On les appelle habituellement experts, qualification que Ton donne généralement aux personnes chargées de faire des évaluations. Le texte de l'art. 1592 leur a fait donner aussi
(') Duvergier, Vente, \j n. 157; Guillou^rd, Vente et échange, 1, n. 106. — Contra Troplongr, Vente, I, n. 160.-
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le nom à' arbitres. Mais ce ne sont ni des experts ordinaires ni des arbitres ordinaires, et tout le monde aujourd'hui reconnaît qu'ils n'ont à se conformer ni aux règles des art. 302 s. du Code de procédure sur les rapports d'experts, ni à celles des art. 1003 s. du même Code sur les arbitrages, et qu'ils pourront faire connaître leur évaluation dans la forme qu'ils voudront (^). L*art. 1592 en effet ne leur donne pas la qualification d'experts : le prix, dit-il, peut être laissé à larbitrage d'un tiers ; quant au mot arbitrage, il est pris ici dans le sens (T appréciation. Ils ne sont donc ni des arbitres ni des experts. Nous avons vu plus haut [supra ^ n. 134), qu'ils sont des mandataires des parties.
D'après cela, il faut dire que leur évaluation est inattaquable, que les tribunaux ne pourront pas la modifier, quelque erronée qu'elle leur paraisse, et que le prix ainsi fixé est définitivement fixé. On n'est pas dans un cas d'expertise qui pourrait donner lieu à une contre-expertise, ni dans un cas de sentence arbitrale que Ton pourrait frapper d'appel. Les personnes qui ont fixé le prix étaient mandataires des deux parties et celles-ci sont irrévocablement liées par ce qu'ont fait leurs mandataires. Leur permettre de revenir sur ce qui a été fait serait leur permettre de ne pas exécuter leur propre convention; car elles sont convenues de vendre pour le prix que fixeraient les personnes qu'elles ont choisies (*).
On ne pourrait décider le contraire que si la fausseté de l'appréciation des experts avait été le résultat d'un fait qui aurait été de nature à vicier le consentement des parties si elles avaient fixé le prix elles-mêmes, par exemple de manœuvres frauduleuses de l'une des parties. Alors la vente pourrait être annulée pour cause de dol, comme on l'annulerait pour cette cause si, les parties ayant fixé elles-mêmes le prix, l'une
(«) Bordeaux, 23 juillet 1853, S., 54. 2. 427, D., 54. 5. 38. — Pau, 24 décembre 1861, S., 62. 1. 362, en noie, D., 62. 5. 336. — Cassation, 31 mars 1862, S„ 62. 1. 362, D., 62. 1. 243. — Nancy, le»- juillet 1864, S., 64. 2. 154. — Duvergier, I, n. 154; Aubry et Rau, IV, § 349, p. 338, texte et note 3i ; GuiUouard, I, n. 108.
l«) Bastia, 1" février 1892, D., 92. 2. 143, S., 92. 2. 201. — Nancy, 24 avril 1884, rapporté en note de l'arrêt précédent dans Dalloz, et dans Sirey, 84. 2. 158. — Laurent, XXIV, n. 78; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 107; Hue, Comm, du Code civil, X, n. 39.
délies prouvait qu'elle a été entraînée à une appréciation erronée de la valeur de la chose vendue par des manœuvres frauduleuses de l'autre. C'est le droit commun. Quand les parties ont traité par mandataires, elles ont Tune contre l'autre les mêmes recours que si elles avaient traité elles-mêmes directement, et elles n'en ont pas d'autres.
140 II. Les parties ne sont d'ailleurs liées par la décision des experts chargés de fixer le prix qu'autant que ceux-ci ne sont point sortis des limites du mandat qui leur avait été donné. Ainsi si les parties avaient chargé les experts de fixer le prix entre telle et telle somme, ceux-ci ne pourraient le fixei; ni à une somme plus élevée que le maximum indiqué, ni à une somme inférieure au minimum. Ainsi encore les expert^ De peuvent pas faire entrer dans leur appréciation des éléments qu'ils n'ont pas été chargés d'évaluer.
C'est par application de ce principe qu'il a été décidé que des experts chargés d'apprécier le prix de vente d'une terre qu'il s'agissait de céder pour l'établissement d'une voie ferrée et Tindemnité due pour la dépréciation du surplus de la propriété, avaient excédé leurs pouvoirs en ajoutant, après avoir fait cette double évaluation, que l'indemnité à payer devait être portée au double de cette évaluation (^). Dans l'espèce, on n'a pas annulé la vente, qui a été maintenue pour le prix dont l'évaluation ressortait nettement de l'appréciation des «péris ; on a déclaré nulle seulement la proposition, qui en était distincte, de porter au double l'indemnité. Mais, on règle générale, lorsque les appréciations du prix ont excédé les limites du mandat, il n'y a pas de prix valablement fixé, et il n'y a pas de vente.
CHAPITRE III
141. La vente est susceptible de toutes les modalités qui peuvent affecter les autres contrats, et ces modalités exercent
î') Alger, 5 Uécembre 1859 et Cass., 14 août 1800, D., Cl. 1. Gl.
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sur le contrat de vente Tinfluence qu'elles ont sur la généralité des conventions. C'est ce que l'art. 1584 dit en ces termes: <( La vente peut être faite purement et simplement y ou sous » une condition soit suspensive, soit résolutoire. Elle peut aussi » avoir pour objet deux ou plusieurs choses alternatives. Dans )> tous ces cas, son effet est réglé par les principes généraux des ») conventions ».
La vente peut donc être subordonnée à toutes les conditions que rintérêt ou l'imagination des parties peut leur suggérer, pourvu qu'elles ne soient ni impossibles, ni illicites, ni immorales (art. 1172). C'est le droit commun, et il n'y a rien de particulier à en dire à propos du contrat de vente.
142. Examinons pourtant l'application du droit commun relativement à l'effet translatif de la vente. En quoi cet effet sera-il modifié par une condition ?
11 faut distinguer suivant la nature de la condition.
a. Est-elle suspensive? Elle tient en suspens la formation même du contrat, et jusqu'à l'accomplissement de la condition il n'y a aucune translation : la propriété continué à reposer sur la tête du vendeur; les risques de la chose incombent à celui-ci ; aucune mutation n'étant opérée, le fisc ne peut point percevoir l'impôt proportionnel de la mutation ; l'acheteur n'est point débiteur du prix.
Mais si la condition s'accomplit, elle rétroagit au jour de la convention (art. 1179) : la translation de la propriété est réputée avoir été faite à ce moment; depuis lors, le vendeur est considéré comme ayant cessé d'être propriétaire de la chose vendue et la propriété repose sur la tête de l'acheteur qui a pu en disposer valablement, même avant que la condition fût accomplie ; le prix est dû par celui-ci depuis le jour de la convention; depuis cette époque, l'impôt de la mutation est dû au fisc.
Il résulte de là les conséquences suivantes :
V Si l'objet vendu est un immeuble, la transcription de l'acte de vente peut être faite avant l'accomplissement de la condition, et il est utile à l'acheteur de la faire sans attendre cet événement, s'il veut pouvoir opposer son droit aux tiers
qui, avant que la condition fût accomplie, auraient acquis sur la chose vendue des droits réels du chef du vendeur.
2^ Le prix étant dû depuis le jour du contrat, le vendeur a pu valablement, avant laccomplissement de la condition, faire éun tiers la cession de sa créance contre Tacheteur.
3* La mutation de la propriété étant opérée le jour du contrat, le droit de mutation doit être liquidé et perçu d'après la loi en vigueur à cette date, non d'après celle en vigueur au moment où la condition s'est accomplie.
4'' Cependant les risques de la chose vendue restent à la charge du vendeur jusqu'à l'accomplissement de la condition (art. 1182); la loi n'a pas poussé la fiction de la rétroactivité jusqu'à faire supporter par l'acheteur la perte fortuite d'une chose sur laquelle son droit de propriété ne s'était pas encore assis.
h, La condition est-elle résolutoire? Tous les effets de la vente se produisent immédiatement : la propriété est transférée à lacheteur avec tous ses risques ; le prix est dû par lui, ainsi que l'impôt de la mutation.
Mais si la condition s'accomplit, la translation est détruite rétroactivement : l'acheteur est censé n'avoir pas été propriétaire, et tous les droits qu'il a pu conférer à des tiers sur la chose vendue s'évanouissent comme conférés a non domino. Le vendeur au contraire n'a pas cessé un seul instant d'être propriétaire, et il a pu valablement conférer à des tiers des droits réels sur la chose vendue pendant le temps qui s'est écoulé entre la vente et l'accomplissement de la condition résolutoire. Le prix est censé n'avoir jamais été dû ; s'il a été payé, il doit être restitué, et la cession que le vendeur en aurait faite serait nulle.
U semblerait, puisque la mutation est alors effacée rétroactivement, que l'impôt qu'elle a occasionné dût être restitué ; il n'en est pas ainsi pourtant : les nécessités budgétaires ont fait décider que le droit d'enregistrement régulièrement perçu ne serait pas restitué quels que fussent les événements ultérieurs (Loi du 22 frimaire an Vil, art. 60).
Par ce qui précède, on voit que les conditions dans le contrat de vente ont pour effet de rendre incertaine la translation
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de la propriété. Tant que la conditioa n*est ni accomplie, ni défaillic, on ne sait pas lequel du vendeur ou de lacheteup est propriétaire ; Tun est propriétaire sous condition suspensive, l'autre sous condition résolutoire, et comme le droit de chacun est subordonné au même événement, l'arrivée ou la non arrivée de cet événement aura pour résultat à la fois de confirmer le droit de Tun et de détruire celui de Tautre. :
143. Les ventes alternatives, quoique leur existence ne soit } pas tenue en suspens, laissent pourtant aussi dans l'incertitude | la translation de la propriété ; un seul de deux ou de plusieurs objets est vendu, mais on ne saura lequel qu'après une option à faire ultérieurement soit par le vendeur, soit par Tache- i teur, suivant les clauses du contrat. Jusqu'à cette option on î ne peut pas dire qu'il y ait une translation de propriété, i puisque la chose transférée n'est point certaine. Mais l'option i rétroagira au jour de la convention, et le droit de propriété r de l'acheteur sur la chose sur laquelle .l'option aura porté i remontera à ce jour. ;
Les ventes alternatives sont du reste fort rares. Cette mo- : dalité des obligations, qui se rencontre fréquemment dans les | dispositions testamentaires, est presque inconnue dans les » ventes. j
144. Si la vente comporte les modalités ordinaires des contrats avec leurs eliets habituels, quelques modalités lui sont spéciales et méritent une étude particulière. Dans cet ordre d'idées, nous allons traiter successivement des ventes faites au compte, au poids ou à la mesure, de la vente subordonnée i\ la dégustation ou vente ad (justum^ de la vente à l'essai, de la vente avec faculté d'élire command et de quelques modalités spéciales aux ventes commerciales. Nous verrons plus loin une autre modalité spéciale à la vente, le pacte de rachat, dont le Code traite à propos de la résolution de la vente.
SECTION PHEMIÈHK
DE LA VE?iTE AU POIDS, AU COMPTE OU A LA MESURE
145. Lorsque la vente porto sur des choses qui s'apprécient par le poids, le nombre ou la mesure, qn<e pondère, numéro,
mensiirave consianty les art. 1585 et 1586 font une distinction qui parait simple au premier abord, et qui pourtant a donné liea à bien des difficultés. La cause de ces difficultés vient sortout de ce que la distinction faite par ces articles, empruntée à Pothîer, qui ne la faisait et ne pouvait la faire qu'au point de vue des risques à une époque où le contrat de vente n était pas translatif de propriété, soulève aujourd'hui une question de translation que les rédacteurs du Code n'ont point résolue.
Quand la vente a pour objet un corps certain et déterminé, que les parties, d accord sur cet objet, sont d'accord aussi sur le prix moyennant lequel il est vendu, le contrat produit immédiatementce double efiet que l'acheteur devient propriétaire de la chose vendue et qu'il en supportera désormais les risques.
Mais comment ce double efl'et s'appliquera-t-il au cas où la vente portera sur des choses s'appréciant au nombre, au poids ou à la mesure? Les art. 1585 et 1586 font la distinction suivante ;
Art. 1585. « Lorsque des marchandises ne sont pas vendues » en bloc, mais au poids, au compte ou à la mesure^ la vente » n'est point parfaite , en ce sens que les choses vendues sont ^i aux risques du vendeur jusqu'à ce qu'elles soient pesées, » comptées ou mesurées ; mais l'acheteur peut en demander « la délivrance ou des dommages et intérêts, s'il y a lieu, en » cas d'inexécution de l'engagement ».
Art. 1586. « Si, au contraire ^ les marchandises ont été » vendues en bloc, la vente est parfaite, quoique les marchan- » dises n'aient pcLS encore été pesées, comptées ou mesurées »>.
Les choses s'appréciant à raison de leur quantité peuvent être vendues de deux manières: ou bien en bloc, per aversionem, ou bien au poids, au compte ou à la mesure. Dans les deux cas le contrat est parfait, en ce sens que chaque partie est valablement engagée à exécuter les obligations qu'elle a contractées; mais dans le second cas le contrat n'est point une vente parfaite en ce sens qu'il ne produit pas tous les effets qu'une vente parfaite produirait : il ne met pais, dit
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lart. 1585, les choses vendues aux risques de l'acheteur, et nous ajoutons qu'il n'en rend pas celui-ci propriétaire.
146. Il importe d'abord de préciser dans quels cas la vente est faite en bloc, dans quels cas elle est faite au poids, au compte ou à la mesure. On est loin d'être d'accord sur ce point. Voici selon nous comment on doit distinguer les deux hypothèses.
La vente est faite en bloc toutes les fois qu'il n'est pas nécessaire de peser, de compter ou de mesurer pour arriver à la détermination soit de la chose vendue, soit du prix de la vente : ce qui a lieu quand les marchandises ont été vendues, suivant l'expression de Cujas, confuse et acervatim (en bloc) pretio insimiil dicto (pour un prix ferme). Par exemple, je vous vends tout le blé qui est dans mon grenier, ou tout le vin qui est dans mon chai pour 10.000 francs. Une telle vente est parfaite immédiatement; on est d'accord sur la chose vendue qui est certaine et déterminée, on est d'accord aussi sur le prix qui est ferme : la vente est parfaite tant au poiat de vue du transfert de la propriété qu'au point de vue des risques. L'acheteur devient immédiatement propriétaire et les risques sont immédiatement pour son compte.
Au contraire, les marchandises sont vendues au poids, au compte ou à la mesure, lorsqu'il est nécessaire de peser, de compter ou de mesurer pour parvenir à déterminer soit la chose vendue, soit le prix. Le comptage, le pesage ou le mesurage peut en effet être convenu dans deux cas : 1 • pour déterminer la chose ; ^ pour déterminer le prix. Sur le premier cas on est d'accord. Le second, au contraire, donne lieu à de vives controverses ; on niet en question le point de savoir si ce cas rentre dans l'art. 1585.
147. a. S'il est nécessaire de peser, de compter ou de mesurer pour parvenir à la détermination de la chose vendue, tout le monde reconnaît que l'on se trouve dans le cas de l'art. 1585; s'il y a quelques divergences sur la portée de cet article, ainsi que nous l'exposerons bientôt, on reconnaît du moins qu'il régit l'hypothèse dont il s'agit. Ainsi je vends dix tonnes du charbon qui est dans mon magasin, à raison de 30 fr. la tonne. On connaît ici le prix : il est de 300 fr. ; mais
un pesage est nécessaire pour déterminer la chose vendue ; car la vente ne porte pas sur tout le charbon qui est dans mon magasin, mais seulement sur dix tonnes à prendre dans une quantité plus considérable qu'il contient. De même, si j'ai vendu dix barriques de vin sur les cent que contient mon chai, à raison de 200 fr. Tune, ou dix hectolitres du blé qui est dans mon grenier, à raison de 20 fr. Thectolitre, le prix de la vente est connu, mais il faudra compter dix barriques de vin ou mesurer dix hectolitres de blé, afin de déterminer la chose vendue.
Dans ces divers cas, tant qu'il n a pas été procédé au pesage, au comptage ou au mesurage, la vente n'est pas parfaite dans le sens de lart. 1583, parce que la chose n est pas individualisée. Tout le monde le reconnaît.
148. b. Est-il au contraire nécessaire de peser, de compter ou de mesurer, non pour déterminer la chose vendue, mais pour déterminer le prix de la vente ? alors on n'est plus d'accord; les controverses commencent, et beaucoup soutiennent que lart. 1585 n'est pas applicable à ce cas.
Supposons que j'aie vendu tout le blé qui est dans mon grenier à raison de 20 francs l'hectolitre, ou tout le vin qui est dans mon chai à raison de 200 francs la barrique. Dans ce cas, la chose vendue est bien déterminée ; il n'y a aucune opération à faire pour préciser ce que j'ai vendu, puisque j'ai vendu tout mon vin ou tout mon blé. Mais quel est le prix? 11 faudra, pour le fixer, compter les barriques de vin ou mesurer le blé.
Malgré la nécessité du comptage ou du mesurage, beaucoup pensent que la vente dans ces cas est une vente en bloc régie non par Tart. 1585, mais par l'art. 1586, et qu'aux termes de ce dernier article elle est parfaite, et qu'elle transfère immédiatement à l'acheteur la propriété des choses vendues et fait passer à sa charge les risques de ces choses aussi bien que si le prix avait été fixé à forfait.
Malgré l'autorité des défenseurs de cette doctrine, nous ne la croyons pas exacte. Il ne suffit pas, pour que la vente soit parfaite au point de vue du déplacement des risques et du transfert de la propriété, que la chose vendue soit cer-
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taine et déterminée, il faut encore que le prix soit fixé. Si je vends tout le blé qui est dans mon grenier ou tout le vin qui est dans, mon chai moyennant un prix ferme, fixé à forfait, il n'est pas douteux que la vente soit faite en bloc et qu'elle soit parfaite. Mais quand le prix doit être fixé par un pesage, un comptage ou un mesurage, nous pensons que Tart. 1585 est applicable et que la vente n'est pas parfaite dans le sens de cet article. La chose vendue est bien déterminée, mais le prix de la vente ne Test pas; il ne le sera que par une opération de pesage, de comptage ou de mesurage : tant que cette opération n'est pas faite, il manque quelque chose à la vente, et la loi tire de là cette conséquence que la vente n'est point parfaite au point de vue du transfert des risques. Si la marchandise venait à périr avant l'opération nécessaire pour fixer le prix, la perte serait pour le vendeur, qui ne pourrait rien exiger de l'acheteur : que lui demanderait-il, en effet, puisqu'il est impossible désormais de fixer le prix?
Il faut donc dire que la vente est faite au poids, au compte ou à la mesure et que Tart. 1585 est applicable dans les deux hypothèses que nous avons indiquées, savoir : toutes les fois qu'il est nécessaire de peser, de compter ou de mesurer, soit pour déterminer la chose vendue, soit pour déterminer le prix de la vente (*).
149. Quels sont les effets que l'art. 1585 assigne aux ventes faites au poids, au compte ou à la mesure?
Cet article les précise en ce qui concerne les risques : ils restent à la charge du vendeur, tant que les choses vendues n'ont pas été pesées, comptées ou mesurées. Si j'ai vendu dix
(*; Cass.,.26 avril 1870, D., 71. 1. 11, S., 70. 1. 265. — Orléans, Il août 1880, D.. 81. 2. 38. — Bordeaux, 11 janv. 1888, D., 89. 2. 11. S., 91. 2. 5; Polhier, Delà vente ^ n. 308; Marcadc, art. 1586, n. 1 ; Troplong, Vente, I,- n. 90; Cbampionnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, III, n. 1865 et 1901 ; Pardessus, DroU commercial, I, n. 292; Duvergier, Vente, 1, n. 91; Laurent, XXIV, n. 139; Colmet de Santerre, VU, n. 7 his, II; Hue, Comm. du Code aivil, X, n. 18; Lyon- Caen et Renault, III, n. 130. — Contra Dijon, 13 déc. 1867, D., 70. 5. 372, S.', 68. 2. 311. — Grenoble, 22 mai 1869, D., 74. 5. 538, S., C9. 2. 179. — Nîmes, 2 janvier 1871, D., 72. 5. 464, S., 71. 2. 214. — Alger, 29 mai 1872, D., 74. 1. 143. - Cass., 18 mars 1902, D., 1902. 1. 190, S., 1902. 1. 519. — Aubry et Rau, IV, §349, noie 43; Delamarre et Lepoilvin, IV, n. 119 s. — Guillouard, Vente et échange, I, n. 30.
hectolitres du blé qui est dans mon grenier moyennant un prix de 200 fr., ou tout le blé qui est dans mon grenier à raison de 20 fr. l'hectolitre, et qu'avant le mesurage, ^ui dans le premier cas doit déterminer la chose vendue et dans le second cas le prix de la vente, une partie du blé périsse, la perte sera pour moi. Dans le premier cas j'exécuterai mon obligation en mesurant sur le blé restant les dix hectolitres que j'ai à livrer à l'acheteur ; dans le second cas, je ne recevrai de prix que pour la quantité restante, qui seule pourra être mesurée, et ainsi dans les deux cas ce qui a péri est perdu pour moi.
Doit-on donner la même solution en cas de perte totale? Supposons la perte de tout le blé qui est dans mon grenier ; k perte sera-t-elle encore pour moi ? ne puis-je pas m'en défendre en raisonnant ainsi : je n'ai pas vendu dix hectolitres de blé in génère que je devrais me procurer comme je l'entendrais, mais dix hectolitres du blé qui était dans mon grenier au moment du contrat; ce que. j'ai vendu faisait partie d'un tout limité^ d'un geniis limitatum; or, ce genus limita" tum ayant péri en entier par suite d'un cas fortuit dont je ne suis pas responsable, je suis dans le cas de l'art. 1302, je suis libéré par la perte de la chose qui me met dans l'impossibilité d'exécuter mon obligation, sans que, de son côté, l'acheteur soit libéré de l'obligation de payer le prix? C'est ce qui arriverait si j'avais vendu un corps certain qui aurait ensuite péri par cas fortuit avant la livraison ; la situation n'est-elle pas la même (')?
Non, elle n'est pas la même. Les termes formels de l'art. 1385 ne permettent pas d'admettre cette argumentation. Dans le premier exemple posé, si j'ai vendu dix hectolitres du blé qui est dans mon grenier moyennant SOO fr,, la chose vendue n'est pas encore déterminée au moment où elle a péri ; dans le second exemple, si j'ai vendu tout le blé qui est dans mon grenier à raison de 20 /r. l'hectolitre, le prix n'est pas fixé au moment de la perte et ne peut plus l'être à l'avenir. Dans les deux cas un mesurage était nécessaire et nous avons vu
(•) Colmet de Sanlerre, VU, n. 7 bis, IV ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 33.
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que lart. 1585 s'appliquait. Or cet article, en disant que les risques sont supportés par le vendeur, ne fait pas de distinction entre le cas de perte totale etcelui de perte partielle; une telle distinction serait arbitraire et doit être repoussée. La perte totale comme la perte partielle incombe au vendeur {*).
Cette solution n assimile point cependant les ventes dont il vient d'être parlé à une vente de genre. Si j avais vendu dix hectolitres de blé moyennant 200 fr., et que le blé que je destinais à Texécution de mon obligation vint à périr, je serais toujours débiteur et devrais m'en procurer d'autre pour exécuter mon obligation, tandis que, comme on vient de le voir, si j*ai vendu dix hectolitres du blé qui est dans mon grenier et que tout le blé périsse, j'ai perdu mon blé, mais je ne suis pas obligé d'en livrer d'autre; car je n'en ai pas proniis d'autre que celui qui était dans mon grenier et que je ne puis plus livrer parce qu'il a péri.
150. L'art. 1585 ne résout que la question des risques; il ne dit pas si la vente au poids, au compte ou à la mesure est immédiatement translative de propriété. Aussi la question fait- elle difficulté.
Toutefois une hypothèse parait devoir être à l'abri de toute controverse ; c'est celle où il est nécessaire de peser, de compter ou de mesurer pour déterminer /a cAo5^ vendue. L'acheteur ne peut dans ce cas devenir propriétaire qu'à partir du moment où cette opération aura été effectuée. Comment pourraitil le devenir auparavant, puisque la chose n'est pas déterminée, et qu'il ne peut pas dire : voilà ce qui est à moi ?
Les travaux préparatoires ne permettent pas de douter de cette solution ; cela fut dit plusieurs fois dans la discussion et nul ne l'a contesté. Ainsi le tribun Faure, dans son rapport au Tribunat, s'exprimait ainsi : « Si les marchandises ont été » vendues au poids, au compte ou la mesure, l'acheteur ne » peut devenir propriétaire des marchandises que lorsqu'elles » auront été pesées, comptées ou mesurées; car jusque-là » rien n'est déterminé ». Pareille idée était exprimée par le tribun Grenier dans son rapport au Corps législatif ('j.
{*) Hue, Comm. du Code civil, X, n. 16.
(»} Fenel, XIV, p. 153 et p. 184 ; sic Guillouard, Vente et échange, I, n. 28 s.
C'est dans la seconde hypothèse, lorsque le pesage, le comptage ou le mesurage est nécessaire, non pour déterminer la chose vendue, mais pour déterminer le prix, que la difficulté se comprend.
Nous croyons cependant que la solution doit être la même dans les deux cas, et que, dans le second comme dans le premier, la propriété ne sera transférée que lorsque les choses vendues seront pesées, comptées ou mesurées.
A la vérité, dans la seconde hypothèse, Tobstacle à la translation immédiate ne vient pas de l'incertitude sur la chose vendue ; mais il vient de Tabsence d'un élément nécessaire à la vente : il n'y a pas de prix, et la vente ne deviendra parfaite que lorsque par le pesage, le comptage ou le mesurage, le prix sera fixé ; avant cette fixation, la vente étant imparfaite ne peut pas rendre l'acheteur propriétaire.
Quelques auteurs soutiennent cependant que la portée de l'art. 1585 n'est pas aussi étendue, que cet article, déclarant la vente imparfaite, en ce sens seulement que les choses vendues sont aux risques du vendeur, ne déroge pas à l'art. 1583 et qu'il n'empêche pas la vente d'être parfaite quant au transfert de la propriété.
Mais alors comment expliquer que les risques restent pour le vendeur s'il a cessé d'être propriétaire ? En lui maintenant la responsabilité des risques, la loi ne dit-elle pas implicitement qu'il n'a pas cessé d'être propriétaire ? Car depuis que les contrats sont devenus translatifs de propriété, le transport des risques et le transfert de la propriété marchent ensemble, selon la règle casum sentit dominus, ou res périt domino. Les rédacteurs du Code semblent, du reste, avoir lié les deux questions ; car, discutant seulement la question des risques, ils ont, comme Ta fait le tribun Faure dans le passage cité plus haut, tiré argument du non-déplacement de la propriété,
La solution opposée ne serait admissible que si, contrairement à ce que nous avons dit au n. 148, on rangeait parmi les ventes en bloc celles où le pesage, le comptage ou le mesurage n'intervient que pour fixer le prix.
On a cependant essayé de la justifier par une application de la thécjrie des conditions, en considérant la vente dont
nous nous occupons comme faite sous la condition suspensive du pesage, du comptage ou du mesurage; alors, dit-on, la condition s'accomplissant rétroagit au jour du contrat (art. 1179), et Tacheteur est ainsi propriétaire à partir de cette époque. Si les risques ne lui incombent pas avant laccomplissement de la condition, c'est par Teffet ordinaire des obligations contractées sous une condition suspensive, dans lesquelles les risques sont à la charge du débiteur tant que la condition n'est pas accomplie (art. 1182).
Cette argumentation n'est pas fondée. Nous ne croyons pas qu'il soit exact de considérer le pesage, le comptage ou le mesurage nécessaire pour la détermination du prix, pas plus que celui nécessaire pour la détermination de la chose vendue, comme une condition suspensive à la réalisation de laquelle la vente est subordonnée. C'est bien plutôt un élément de validité de la vente, qui ne peut exister sans prix; il n'y a donc pas vente tant que cet élément fait défaut et par suite l'acheteur ne devient pas propriétaire (').
161. On voit, en résumé, que, lorsqu'une vente est faite au poids, au compte ou à la mesure, elle n'est parfaite soit au point de vue du transport des risques, soit même au point de vue du transfert de la propriété, que lorsque la marchandise a été pesée, comptée ou mesurée.
Mais à tous les autres points de vue le contrat est parfait. II fait naître des obligations réciproques à la charge des parties : l'acheteur peut demander la délivrance de la chose vendue et a droit à des dommages-intérêts si le vendeur n'exécute pas son engagement (art. 1585); en sens inverse, quoique la loi ne le dise pas, le vendeur peut offrir la livraison à l'acheteur, le contraindre à faire ou à laisser faire le pesage, le comptage ou le mesurage, et exiger de lui le paiement du prix.
(M Cass., 24 mars 18C0, S., 61. 1. 778. — Gass., 1" juillet 1874, D., 76. 1. 473.
— Gass., 7 janv. 1880, S., 82. 1. 463, D., 80. 1. 129. — Amiens, 13 août 1891, D., 93. 2. 92. — Championniêre et Rigaud, III, n. 1862 et 1863; Marcadé, art. 1585- 1586, n. 3; Troplong, Vente, I, n. 86 s.; Aubry et Rau, IV, § 349, note 41, p. 341.
— Contra Duranlon, XVI, n. 92; Duvergier, Vente, I, n. 83 s.; Laurent, XXIV, n. 139; Colmel de Sanlerre, VU, n. 7 bis, 11.
162. Dans quelles conditions doit se faire le pesage, le comptage ou le mesurage pour que la vente devienne parfaite au point de vue de la translation de la propriété et du transport des risques?
On a dit avec raison qu'il faut avant tout se conformer à la convention, si les parties se sont exprimées sur le mode, le lieu et le temps de cette opération (^).
Mais si les parties n*ont rien dit à ce sujet, il faut résoudre la question au moyen des principes généraux.
Quant au lieu, le pesage, le comptage ou le mesurage, étant une opération préliminaire de la livraison, doit se faire à lendroit où la livraison doit être faite.
Quant au temps, cette opération peut être exigée dès que k livraison est elle-même exigible.
Quant au mode, Topéraiion du pesage, du comptage ou du mesurage doit en principe être contradictoire, sinon elle serait sans effet. Ainsi, il a été décidé que le pesage fait en l'absence de l'acheteur ne transférait pas à celui-ci la propriété des marchandises (*) ; il ne mettrait pas non plus les risques à sa charge. 11 n'en pourrait être autrement qu'en vertu d'une convention contraire ou d'usages locaux bien certains. 11 n'est i)as douteux, par exemple, que, si l'acheteur avait dit ou écrit au vendeur de peser, de compter ou de mesurer les marchandises vendues en présence du voiturier qui doit les enlever, l'opération ainsi faite produirait les mêmes effets que si l'acheteur y eût assisté ; le voiturier aurait alors été son mandataire ('). Le mandat résulterait même tacitement de ce que l'acheteur aurait lui-même envoyé le voiturier pour enlever les marchandises (*).
On pourrait même étendre cette solution au cas où l'acheteur aurait autorisé le vendeur à effectuer seul le pesage, le comptage ou le mesurage; les marchandises ainsi pesées,
'• CaM.. 8 mai 1879, D., 79. 1. 487, S., 80. 1. 334. — Cass., 7 mai 1887, D., 88. 5. 108. — GaUlouard, Vente et échange, I, n. 35.
('j Cass., 11 août 1874, S., 74. 1. 472, D., 76. 1. 476. — Tribunal de Péronne, Sjuin 1891, D., 93. 2. 92.
('} Cass., 24 déc. 1875, S.. 76. 1. 238, D., 76. 1. 91. — Rouen, 28 janv. 1878, S., •Î8. 2. 54 D., 79. 2. 102.
(•j Cpr. Cass., 31 déc. 1894, D., 95. 1. 409 et la note.
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comptées ou mesurées passeraient en la propriété et aux risques de Tacheteur, sauf à celui-ci à démontrer le défaut de sincérité de l'opération, s*il y avait lieu.
Les usages locaux, s'ils sont bien établis, peuvent aussi valider une opération non contradictoire ; ainsi il a été décidé qu'un pesage par la bascule publique, fait en Tabsence de Facbeteur, était opposable à celui-ci, si tel était Tusage du lieu de la vente (*) ; il opérait par suite la translation de la propriété et le transport des risques. De même, on a décidé que, d'après les usages du commerce maritime, des marchandises livrables sous vergues étaient considérées comme comptées, pesées ou mesurées par le fait seul de leur embarquement sur le navire et appartenaient dès lors à l'acheteur (*) : celui-ci avait été représenté par les agents du navire qui avaient reçu les marchandises et qu'il avait tacitement acceptés comme mandataires à cet effet, tel étant l'usage.
153. A la différence des ventes faites au poids, au compte ou à la mesure, les ventes de marchandises en bloc suivent les règles du droit commun. On a vu aux n. 146 et suiv.dans quels cas la vente est faite en bloc. Quelques observations sont cependant nécessaires à ce sujet.
La vente moyennant un prix fixé d'une'quotité des marchandises qui sont contenues dans tel local, ou plus généralement d'une quotité d'un genus limitation, constitue non une vente au poids, au compte ou à la mesure, mais une vente en bloc. Ainsi je vends a quelqu'un moyennant 500 francs la moitié du charbon qui est dans mon magasin ou le quart du blé (|ui est dans mon grenier. La vente est parfaite immédiatement tant au point de vue du transfert de la propriété qu'à celui des risques ; l'acheteur devient immédiatement copropriétaire par indivis avec le vendeur dans la mesure de la fraction qui lui a été vendue, et les risques seront supportés proportionnellement par l'un et par l'autre (').
11 n'y aurait pas non plus vente à la mesure, mais bien
(«) Cass., 22 janv. 1868, S., 68. 1. 115, D., 68. 1. 166.
(«j Cass., 2 août 1841, S., 41. 1. 853. — Cass., 3 mars 1873, D., 73. 1.300, S., 74. 1. 341.
[*) Colmel de Sanlerre, VII, n. 7 bis, V; Guillouard, Vente et échange, I, n. 31.
Tente en bloc opérant transport de la propriété et des risques, dans lespëce suivante : je vous vends moyennant 200 francs, le tas de blé qui est dans mon grenier et qui est de dix hectolitres. En effet, la chose vendue est déterminée, le prix également ; donc la vente est parfaite immédiatement. Le seul effet que pourrait avoir l'indication de la quantité (dix hectolitres) serait d'obliger le vendeur, en cas dé déficit, à compléter la quantité indiquée ou à souffrir une diminution proportionnelle du prix (') ; car l'acheteur a compté sur la quantité indiquée, en contemplation de laquelle il avait contracté. Ce serait une simple question de garantie.
DE LA VENTE A LA DÉGUSTATION
164. Habituellement la vente est formée dès que les parties sont d'accord sur la chose et sur le prix ; le consentement de chacune ^st alors définitif. Mais il est des choses pour l'achat desquelles le consentement de Tacheteur est plus énergiquement iufluencé par le goût personnel de celui-ci : telles sont la plupart des denrées destinées à la consommation. Il est d'usage de ne pas acheter ces choses sans les goûter, et tant que la dégustation n'a pas été faite, le consentement de l'acheteurn est pas complet et la vente n'est pas formée. L'art. 1587 dit en effet : « A l'égard du vin, de l'huile et des autres choses w qu'il est dans l'usage de goûter avant den faire rachat, il » n'y a point de vente tant que l'acheteur ne les a pas goûtées » et agréées ».
Cette expression « il n'y a point de vente » est significative ; elle prouve qu'il n'y a aucune vente, pas même une vente sens condition suspensive, et Portalis en a donné la raison dans son Exposé des motifs au Corps législatif. « 11 n'y a pas » de vente tant que l'acheteur ne les a pas goûtées et agréées, » parce que jusqu'à cette époque il n'y a même pas un véri- » table consentement de sa part » (*).
(')Polhier, De la vente, n. 309; Troplong, Vente, I, n. 92 et 325. — Comp. Cus., 24 août 1830, D., 30. 1. 359.
(•) Pcnel, XIV, p. 114.
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155. On a pourtant soutenu que la vente à la déguctation était une sorte de vente à Tessai subordonnée à une condition suspensive, comme les autres ventes de ce genre (art. 1588) (^).
Que cette assimilation puisse être soutenue rationnellement, que même on la rencontre dans certains discours prononcés lors des travaux préparatoires (*), c'est certain; mais la comparaison des textes ne permet pas de supposer que le législateur ait voulu assimiler les deux cas : pour la vente des choses qu il est d'usage de goûter, Tart. 1587 dit qu'il n'y a point de vente tant que lacheteur n a pas goûté ; au contraire pour la vente à Tessai Fart. 1588 dit quelle est présumée faite sous une condition suspensive. Cette différence d'expression ne s'expliquerait pas si on avait voulu dire deux fois la même chose (').
Cette question n'a pas d'importance quant aux risques qui, dans les deux doctrines, restent à la charge du vendeur. En effet, s'il n'y a pas de vente du tout avant la dégustation, les risques incombent au vendeur qui est resté propriétaire ; si au contraire la vente est subordonnée à la condition suspensive que les choses vendues soient goûtées et agréées par Tacheteur, la propriété de celui-ci remontera bien, si la condition est accomplie, au jour du contrat (art. 1179); mais les risques seront encore pour le vendeur en vertu de Fart. 1182.
Mais l'importance de la question est grande au point de vue de l'époque de la translation de la propriété, qui se placera au moment où Facheteur dégustera et agréera, s'il n'y a point eu de vente jusque-là, et qui, au contraire, s'il y a eu vente conditionnelle, rétroagira au jour du contrat lorsque la dégustation et l'agréage de l'acheteur auront fait accomplir la condition.
Supposons qu'entre Tépoque du contrat et celle de la dégustation, un créancier du vendeur frappe les choses vendues d'une saisie-exécution. L acheteur pourra- t-il, après les avoir dégustées et agrées, demander qu'elles soient distraites de la saisie ? Oui, si au moment de la saisie il était propriétaire conditionnel, puisque la condition une fois accomplie, son
(') Duvergier, Vente. I, n. 96 el 97.
(*) V. notamment discours de Grenier au Tribunal, Locré, .XIV, p. 233.
(•) Guillouard, Vente el échange, 1, n. .%.
droit remonterait à une époque antérieure à la saisie ; non, s'il n'y avait pas de vente avant la dégustation, puisque son droit sur les choses vendues ne serait acquis qu'à une époque postérieure à la saisie.
Supposons encore qu'après le contrat et avant la dégustation le vendeur tombe en faillite. Si lacheteur est propriétaire conditionnel, il a le droit d'obliger le syndic de la faillite à le laisser déguster pour faire accomplir la condition et de revendiquer ensuite comme siennes les choses vendues; il n'a pas ce droit si la dégustation ne peut pas lui donner un droit de propriété remontant à une époque antérieure à la faillite.
156. Ainsi la vente des denrées qu'il est d'usage de goûter avant d'en faire Tachât n'opère, tant que la dégustation n'est pas faite par Tacheteur, ni le transfert de la propriété, ni le déplacement des risques ; il n'y a point de vente et les effets de la vente ne peuvent être produits.
L'art. 1387 donne cette solution sans distinction. 11 faut en œnclure qu'elle s'appliquera même au cas où les choses vendues auraient été individualisées, par exemple si on avait vendu, moyennant un prix convenu, le tonneau de vin qui est dans tel chai. La circonstance qu'il s'agit alors d'une vente de corps certain n'empêche pas que le droit de dégustation de l'acheteur fasse obstacle à la formation de la vente. I^ nature de la chose vendue produit à elle seule ce résultat (>).
157. L'art. 1387, en disant qu il n'y a point de vente , n'anéantit pas la convention ; il y a néanmoins un contrat valable qui est une sorte de promesse de vente unilatérale. Le vendeur s'est obligé à vendre et par conséquent il est tenu de mettre les choses vendues à la disposition de l'acheteur pour que celui-ci en fasse la dégustation ; s'il n'exécutait pas cette obligation, ce dernier pourrait le faire condamner à des dommages-intérêts (*). Quant à l'acheteur, il n'est pas
(') Guillouard, Vente et échange, I, n. 36 et 37. — Contra Colmel de Santerre, Vn,n.8 6«,II.
(•) Troplong, Vente, ï, n. 102; Aubry el Rau, IV, § 349, texle et note 17, p. 335; Guillouard, Vente et échange, 1, n. 40. — Contra Bugnet sur Polhier, Delà vente, n. 310, note 1.
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lié encore ; il a accepté robligation du vendeur, ipais ne s'est pas obligé lui-même : il a réservé son engagement jusqu'à la dégustation.
158. Quelles sont les choses dont la vente ne se formera que par la dégustation et Tagréage dé lacheteur? L'art. 1587 cite le vin et ï huile et ajoute les autres choses qu'il est d'usage de goûter avant d'en faire l'achat. C'est donc à Fusage du lieu du contrat qu'il faut s'en rapporter (*). Aucune loi, du reste, ne s'oppose à ce que l'acheteur se réserve le droit de dégustation pour des choses qu'il n'est pas dans l'usage de goûter ; mais une convention formelle est alors nécessaire.
159. L'acheteur puise-t-il dans l'art! 1587 le droit absolu de refuser la chose après l'avoir goûtée, sans que le vendeur puisse contrôler son appréciation ? Celui-ci aurait-il au contraire le droit de prouver par une expertise que la chose vendue réunit les qualités qu'elle doit avoir, qu'elle est, suivant l'expression du commerce, loyale et marchande ?
11 faut dire que l'acheteur a un droit absolu d'appréciation. C'est son goût personnel, et exclusivement son goût, qui lui fera accepter ou refuser la chose soumise à sa dégustation. Peu importe que cette chose ait toutes les qualités qu'on recherche habituellement : elle peut ne pas convenir i l'acheteur qui est le seul appréciateur et qui au moment de la dégustation est libre encore d'acheter ou de ne pas acheter.
On a cependant proposé une distinction que la jurisprudence a plusieurs fois consacrée. Quand l'acheteur achète pour sa consommation personnelle, tout le monde reconnaît que son droit de refuser la chose est absolu. Mais quand il achète des choses qui sont destinées à être revendues, ce qui est le cas des achats faits par un commerçant pour les besoins de son commerce, ce n'est pas alors le goût de l'acheteur seul qui doit décider, c'est le goût général, et il pourra être apprécié par des experts (*).
(»^ Paris, 27 novembre 18U8, D., 99. 2. 460. Gel arrêt décide que le beurre n'esl pas une denrée qu'il soit d*usage de goAler avant d*en faire Tachât.
(«) Angers, 21 janv. 1835, S., 35. 2. 228. — Cass., 29 mars 1836, S., 36. 1. 566. - Duvergier, Vente, I, n. 101; Troplong, Vente, I, n. 100; Marcadé, VI, art. 1587 et 1588, n. 2; Aubry et Rau, IV, § 349, texte et note 15.
Cette distinction ne nous paraît point fondée. Le texte de Tart. 1587 ne Fautorise pas. Sans doute quand un commerçant achète des marchandises pour les mettre dans son commerce, son goût personnel est secondaire ; mais lui seul peut apprécier celui de sa clientèle ; il sait ce qu'il faut aux personnes qui se fournissent chez lui, et tel vin, malgré ses qualités loyales et marchandes, conviendra peut-être très mal au goût de ses clients. Lui seul peut donc le goûter utilement et Fagréer. On a dit aussi avec justesse que certains commerçants doivent leur réputation et leur clientèle à la finesse de leur propre goût qui leur permet de procurer des marchandises d*une qualité exceptionnelle. Comment l'appréciation d'experts pourrait-elle être substituée à leur dégustation personnelle? Le mieux est donc de s'en tenir au texte de l'article, qui ne fait aucune distinction (*).
160. Tout le monde admet d'ailleurs que l'acheteur peut renoncer soit expressément, soit tacitement au droit de dégustaUon, c'est-à-dire au droit de refuser la chose vendue par le seul motif qu'elle ne convient pas à son goût personnel. En fait, c'est dans les achats commerciaux que l'on rencontre le plus souvent une telle renonciation.
La renonciation est expresse lorsqu'il a été convenu que la quaUté des choses vendues sera appréciée par des experts. Elle Test aussi lorsqu'il a été convenu que le vendeur livrera des marchandises loyales et marchandes, ou, comme on dit quelquefois, pour le vin, du vin droit de goût.
L'acheteur ne peut alors refuser les marchandises qui remplissent cette condition ; convenir que les marchandises vendues seront loyales et marchandes, c'est en effet convenir qu elles seront de qualité acceptable d'après le goût gênérai («).
La renonciation tacite s'induit des circonstances. C'est une question de fait à résoudre en cas de contestation.
n Limoges, 8 mars 1837 et 15 mars 1838, S., 38. 2. 474. — Cass., 5 déc. 1842, S., 43. 1. 89. - Merlin. Rép., v« Vente, § 4, n. 3 ; Colmet de Sanlerre, VII, n. 8 bis, V;Ganiouard, Vente et échange, I, n. 39; Laurent, XXIV, n. 145; Hue, Comm. th Code civil, X, n. 21.
{'] Bordeaux, 23 mai 1894, D., 95. 2. 76.
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Ainsi quand un acheteur habitant une ville éloignée écrit au vendeur de lui envoyer tant de tonneaux de vin de tel cru, moyennant tel prix, il ne pourra pas le refuser sous le prétexte qu'il ne convient pas à son goût personnel, pourvu du reste que le vin soit de bonne qualité dans la catégorie demandée ; on ne peut pas admettre qu'il ait été dans l'intention des parties de faire faire un long trajet au vin et d'exposer de gros frais de transport si la vente n'étaitpas définitive. L'acheteur a alors consenti àacheter du vin loyal et marchand d après le goût général (*). De même celui qui a acheté une récoite sur pied est présumé avoir consenti à prendre le vin tel qu'il sera ; il a tacitement renoncé à la dégustation, et ne pourrait se plaindre que des défauts de qualité provenant de la faute démontrée du vendeur (^j.
Lorsque la vente est faite sur échantillon, Tacheteur ayant goûté Téchantillon a épuisé son droit de dégustation. Désormais il ne peut refuser la marchandise envoyée que si elle n'est pas conforme à l'échantillon, et ce point est de nature à être apprécié par une expertise.
Quant à la réception de la marchandise par l'acheteur, elle implique, non la renonciation au droit de dégustation, mais une présomption que l'acheteur a exercé ce droit et a agréé la marchandise (').
Il en est de même de l'apposition par l'acheteur de sa marque sur les marchandises achetées. 11 est présumé n'avoir mis sa marque qu'après dégustation et agréage de la chose vendue (*).
161. Quand l'acheteur a renoncé au droit de dégustation, l'art. 1587 n'est plus applicable, et la vente est parfaite dès qu'il y a accord sur la chose et sur le prix. Cela ne signifie pas que l'acheteur soit tenu d'accepter une marchandise quelconque. 11 ne peut pas refuser la chose vendue sous le
(') Guillouard, Vente et échauffe, I, n. 38. — Cpr. Montpellier, 31 mai IIKK), D., 190G. 1. 470.
(•) Nîmes, 13 novemlirc lliOQ. «ous Cass., D., 11103. 1. 174.
(») Dijon, 21 avril 18C5, 1)., f.5. 2. 115. — Cpr. Caî^s.. 15 avril 184G, D., 4C>. l.fôl.
(*) Duvergier, Vente, I, n. 104 et 107; Troplong, Vente, I, n. laS; Guillouard, Vente et échange, I, n. 41.
seul prétexte qu'elle ne convient pas à son goût particulier ; mais il se trouve dans le droit commun qui lui permet de la refuser si elle n'est pas loyale et marchandé, et ce point entre dans le domaine de Texpertise.
162. En quel lieu et dans quel délai doit s'efiectuer la dégustation? Pas de difficulté si une convention a été faite à ce sujet ; il n'y a qu'à s^ conformer. Mais si rien n'a été convenu, il faudra suivre l'usage local; et à défaut d'usage établi, la dégustation étant un préliminaire de la livraison doit avoir lieu à l'endroit où la livraison doit se faire, ce qui est ordinairement l'endroit où la chose vendue se trouvait au moment de la vente (art. 1609), et dans le délai fixé pour la livraison d'après la convention ou la loi (').
163. Enfin on demande si, lorsque l'acheteur aura refusé les marchandises livrées par le vendeur, celui-ci sera obligé d'en ofl'rir d'autres. Il faut distinguer.
On tient généralement que si l'acheteur a le droit d'apprécier d'après son goût personnel, le vendeur ne peut être tenu de lui présenter indéfiniment des marchandises qui pourraient être toujours refusées; il est dégagé une fois qu'il a présienté.à la dégustation des marchandises que l'acheteur n'a pas agréées.
. Mais si, l'acheteur ayant renoncé au droit de dégustation, le vendeur doit simplement livrer des marchandises loyales et marchandes, cette qualité pouvant être appréciée par des experts, l'acheteur a le droit, à moins que les restrictions faites par la convention ne la rendent impossible, d'exiger du vendeur que celui-ci fasse une livraison conforme au contrat (*). Mais, s'il le préfère, il peut demander la résolution du contrat, par application de l'art. 1184, le ven.deur ayant contrevenu à son obligation en faisant une livraison inacceptable.
;•) Besançon; i3 janv. 1863, S., 63. 2. 42, D., 63. 2. 10. — Aubry et Rau, IV, 1349, texte el note 18; Guillouard, Vente et échange, I, n. 40. — Contra Besançon, 4 juill. 1862, S., 63. 2. 42, D., 63. 2. 11..— Gpr. Laurent, XXIV, n. 147, qui fait toujours dépendre la solution des circonstances.
(') Duvergier, Vente, I, n. 109; Guillouard, Vente et échange, I, n. 41.
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SECTION m
DE LA VENTE A l'eSSAI
164. La vente à Fessai est celle où l'acheteur se réserve ie droit d'essayer la chose avant de Tacheter détînitivement.
Elle diflère de la vente à la dégustation en ce que la faculté pour l'acheteur d'essayer la chose et de la refuser, si elle ne lui convient pas, ne résulte pas de la nature de la chose vendue, mais d'une stipulation formelle. On a décidé pourtant, par interprétation de l'intention présumée des contractants, que le droit d'essai pouvait résulter d'un usage constant; ainsi celui qui achète des vêtements pour son usa^e personnel, qu'il les achète tout faits ou qu'il les ait fait faire sur mesure, est présumé s'être réservé la faculté de les essayer avant de les accepter définitivement (^). L'art. 1160 autorise cette solution. On ne voit d'ailleurs que les vêtements auxquels elle puisse être appliquée.
165. Entre la vente à la dégustation et la vente à l'essai, quelques auteurs trouvent une seconde différence, qui consisterait en ce que, dans la vente à l'essai, l'acheteur n'aurait pas le droit, comme dans la vente ad gusttmi, de refuser la chose par cela seul qu'elle ne lui conviendrait pas; le vendeur pourrait, en cas de refus de l'acheteur après essai, réclamer une expertise en vue de prouver que la chose réunit les qualités requises pour l'usage auquel elle est destinée, et, cette preuve une fois faite, la vente serait définitive. Cette différence résulte, dit-on, de ce que l'art. 1588 ne parle pas» comme l'art. 1587, de lagrément de l'acheteur (*).
Cette solution absolue irait souveut contre l'intention des parties contractantes et restreindrait plus, qu'elles ne l'ont voulu la portée de la clause d'essai. Pour apprécier la portée de cette clause il faut rechercher, d'après les circonstances, d après la nature et la destination de la chose vendue, si l'acheteur s'est réservé Tessai en vue unique de sa conve-
(«j Paris, 28 mai 1877, S., 79. 2. 86, D., 78. 2. 211. — Duvergier, Venle,l n. KK); Guillouard, Vente et échange , I, n. 44; Lyon-Gaen et Henaull, III, n. 135. ^V Aubry et Rau, IV, § 349, p. 335.
nance personnelle, ou s'il se Test réservée pour apprécier si la chose vendue avait les qualités nécessaires pour Fusage auquel elle était destinée. Dans le premier cas, lacheteur est libre de refuser la chose si elle ne lui convient pas ; dans le second, il ne peut la refuser que si Tessai lui démontre qu'elle n'a pas les qualités nécessaires pour l'emploi en vue duquel il l'a achetée ; dans ce second cas une expertise peut être ordonnée pour apprécier les qualités de la chose, tandis qu'on ne peut pas, dans le premier cas, contrôler par une expertise la convenance personnelle de l'acheteur.
Celte distinction explique le silence gardé par le législateur dans l'art. 1588 sur la faculté pour l'acheteur d'agréer la chose après l'essai; le 'législateur n'a point parlé de cette faculté, parce qu'il n'a point voulu l'accorder dans tous les cas.
N arrivera- t-il pa& souvent en effet, que l'acheteur stipule la faculté d'essayer la chose, parce qu'il y recherche (les qualités particulières qui, pour d'autres, seraient peutêtre des défauts? Quand, par exemple, il s'agit d'un cheval, tel acheteur tient avant tout à avoir un animal sûr, dût-il être d'une allure un peu lente, tandis que tel autre recherche surtout un cheval rapide à la course, fût-il impatient et ombrageux. Ici les goûts peuvent varier aussi bien que quand il s'agit de choses destinées à être consommées. Pourquoi, imposer à l'acheteur une chose qui conviendrait au plus grand nombre, mais qui ne lui convient pas personnellement? 11 est des choses pour lesquelles la réserve d'essayer implique la réserve d'agréer; il en est d'autres, au contraire, pour lesquelles il n'en est pas ainsi. Quelquefois, l'essai n'a pour but que de permettre à l'acheteur d'apprécier si la chose vendue réunit les qualités nécessaires pour l'usage auquel elle est destinée; alors si l'essai démontre qu'elle a ces qualités, l'acheteur ne peut pas la refuser sous le prétexte qu'elle ne lui convient pas. Supposez, par exemple, la vente d'une machine à battre le blé, d'une machine à distiller le vin : le but de l'essai est alors uniquement d'ap- -précier les qualités de la machine; l'acheteur ne peut point la refuser par pur caprice, si elle a les qualités voulues.
U appartient au juge de rechercher en fait, d'après la nature de la chose et les circonstances, quel a été le but de Tacheteur en se réservant le droit d'essayer.
166. Une autre différence mieux caractérisée résulte de la différence du texte dans les deux art. 1587 et 1588. Tandis que Tart. 1587 dit que tant que l'acheteur n'a pas goûté et agréé il 11 y a pas de vente. Fart. 1588, au contraire, dit qu'avant l'essai il y a une vente conditionnelle.
Autrefois on considérait la condition d'essai comme résolutoire ; la vente était parfaite, la tradition rendait l'acheteur propriétaire de la chose vendue, le vendeur s'engageait seulement à la reprendre si après l'essai elle ne convenait pas; les risques étaient à la charge de l'acheteur (*).
Les rédacteurs du Code ont voulu. éviter cette dernière conséquence, et ils ont donné à la condition un caractère différent. L art. 1588 porte en effet : « La vente faite à rt l'essai est toujours présumée faite sous une condition sus- » pensive ».
Il en résulte que l'existence de la vente et tous ses effets sont tenus en suspens jusqu'à l'essai, et que les risques antérieurs à l'essai sont pour le vendeur (art. 1182). On a pensé avec raison qu'en caractérisant ainsi la vente k l'essai, on se conformait mieux à l'intention présumée des parties; iln*est pas vraisemblable que l'acheteur ait eu la volonté d'assumer la responsabilité des risques pour une chose qu'il n'a pas définitivement acquise et que peut-être il refusera d'acquérir. Les pertes ou les détériorations fortuites qui arriveraient à la chose pendant la durée même de l'essai seraient aussi à la charge du vendeur; car la condition suspensive n'est accomplie que quand l'essai est achevé et a réussi (*).
D'ailleurs, comme le dit l'art. 1588, ce n'est là qu'une présomption, et si les parties voulaient faire de la condition d'essai une condition résolutoire, rien ne s'y opposerait, et la convention serait suivie. La vente donnerait alors à l'acheteur un droit de propriété immédiat quoique résoluble et le ren-
(») Polhier, J)e la vente, n. 264 à 266.
(•) Duvergier, Vente, I, n. 103; Massé el Vergé, IV, § 475, note 13.
drait responsable des risques. Une telle intention des parties pourrait même se manifester tacitement et résulter des circonstances qui ont accompagné la vente (^).
167. Dans le cas ordinaire, c'est-à-dire lorsque la vente à l'essai est considérée comme faite sous une condition suspensive, l'acheteur n'aura jamais été propriétaire de la chose vendue, s'il la refuse après Fessai ou si l'essai est rendu impossible par la perte de la chose; dans les deux hypothèses, la condition est défaillie.
Mais si elle s'accomplit, si après Tessai l'acheteur garde la
j chose, son droit de propriété remonte au jour du contrat.
I Nous avons déjà indiqué qu'il en est autrement pour la vente à la dégustation [supra, n. 155); celle-ci ne se formant qu'au moment de l'agréage par l'acheteur, c'est à ce moment seulement que la propriété est transférée, tandis que la vente à Fessai s'étant formée conditionnellement au moment de la convention, ses effets, si la condition s'accomplit, rétroagisr sent au jour du contrat. Il en résulte que celui qui a acheté à Fessai pourra, s'il accepte la chose, opposer son droit soit aux créanciers du vendeur qui auraient fait saisir la chose depuis la vente, soit à la masse des créanciers du vendeur si celui-ci était tombé en faillite postérieurement à la vente. Il pourra exiger que le saisissant ou le syndic de la faillite le
I mette à même de faire Fessai et de faire ainsi accomplir la condition sous laquelle il est propriétaire.
I 168. On achète rarement des immeubles à Fessai; mais cela peut certainement se faire. Fart. 1588 ne distinguant pas : par exemple je puis acheter une maison en me réservant le droit d'essayer par une habitation de tant de jours ou de mois si elle a les qualités que je désire.
Dans ce cas l'acheteur devra faire transcrire l'acte de vente
sans attendre la fin de Fessai, s'il veut pouvoir opposer son
droit de propriété aux tiers qui pourraient acquérir après la
vente des droits réels du chef du vendeur.
La convention fixe quelquefois un délai pour faire
'TroploDg, Vente, I, n. 107; Duvergier, Vente, \, n. 99; Laurent, XXIV, n. 149; Golmei de Santerre, VII, n. 9 6i>, Guillouard, Vente et échange, I, n. 43; Marcadé, ait. 1588, n. 3. — Cpr. Poitiers, 28 juin 1873, D., 74. 2. 30,
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Tessai; à défaut de convention, le vendeur peut, si l'acheteur ne fait point Tessai, faire fixer par le juge le délai dans lequel il devra y être procédé (').
Quelles sont les conséquences de l'expiration du délai fixé soit par la convention, soit par le juge?
L'acheteur n*est pas libre de ne pas faire Tessai. S'il n'est pas définitivement acheteur avant Tessai, il est définitivement obligé d'essayer ; ne pas le faire est une inexécution de ses engagements. Cette inexécution permettrait au vendeur de demander la résolution du contrat avec dommages-intérêts en vertu de l'art. 1184. Bien plus, comme la vente à l'essai a le plus souvent pour objet une chose mobilière, le vendeur pourra disposer de la chose vendue en vertu de l'art. 1657, si l'acheteur ne Ta pas retirée. Si celui-ci Tavait retirée et ne l'essayait pas, Tart. 1657 ne serait pas applicable, mais il resterait toujours au vendeur le droit d'agir en vertu de l'art. 1184.
Mais le vendeur peut préférer à la résolution l'exécution du contrat, et il a le droit de l'exiger. On a dit qu'il pouvait mettre l'acheteur en demeure, ce qui donnerait à celui-ci la responsabilité des risques (^). Il n'est pas douteux que le ven-* deur puisse mettre l'acheteur en demeure ; mais en vertu de quel principe cette mise en demeure d'exécuter une obligation de faire chargerait-elle celui-ci des risques? On voit bien dans l'art. 1138 que la mise en demeure de livrer une chose promise met les risques de cette chose à la charge du débiteur; mais cet effet de la mise en demeure est inapplicable à une obligation de faire; ur, l'obligation d'essayer n'est qu'une obligation de faire. Selon nous, le vendeur a un droit pins étendu, celui de faire prononcer contre l'acheteur la déchéance du droit d'essai et de le faire déclarer acheteur définitif, ce qui alors mettra bien les risques à sa charge et l'obligera à payer le prix. En effet, la vente à l'essai étant une vente sous condition suspensive, l'acheteur est acheteur définitif et tenu de toutes les obligations attachées à cette qualité sous cette
^') Pothier, De la vente, ri, 2G5; Duverjçier, Vente, ï, n. 103; Troplong, Vente, 1, n. 109 à 112; Guillouard, Vente et échange, I, n. 45. (*) Duvorgier, Troplong, Guillouard, toc. cit.
condition : s'il fait fessai et s'il n'y trouve aucun motif de refuser la chose. En refusant de faire Tessai, il empêche Tac-r complissement de* la condition; or, d'après lart. 1178, la condition est réputée accomplie, lorsque c'est le débiteur obligé sous cette condition qui en a empêché laccomplissement. Le vendeur peut donc faire décider qu'à défaut par Tachetéur d avoir fait l'essai dans le délai fixé, la condition suspensive est réputée accomplie, et que la vente est devenue définitive, ce qui est bien pour l'acheteur la déchéance du droit d'essai.
170. Au surplus, il n'est pas nécessaire que l'acheteur fasse Tessai par lui-même. Il peut en charger tel individu, plus compétent peut-être, qui deviendra ainsi son mandataire. Rien n'exige d'ailleurs que l'essai soit fait contradictoirement avec le vendeur.
171. Si l'acheteur mourait avant d'avoir fait l'essai, ses héritiers auraient comme lui-même le droit et l'obligation de le faire ; ce droit et cette obligation font partie de son patrimoine (').
DE LA VENTE AVEC RÉSERVE d'ÉLIRE COMMAND
172. La vente avec réserve d'élire command est une vente où l'acheteur, tout en traitant en son nom, laisse entendre qu'il n'achète peut-être pas pour lui, et se réserve de faire connaître dans un délai convenu la personne pour laquelle il a acheté. Une pareille réserve fait supposer que l'acheteur a été chargé d'acheter par une personne qui ne veut pas encore se faire connaître, du mandat de laquelle il ne justifie pas^ mais à laquelle il passera son marché et qui sera alors censée avoir acheté directement du vendeur.
Un acheteur, qui aurait acheté purement et simplement^ pourrait sans doute céder plus tard à un autre la chose achetée. Mais il y aurait alors une nouvelle vente, et, outre que cette nouvelle vente donnerait lieu à un nouveau droit de
(*; Troplong, Vente, I, n. 112; Guîllouard, Vente et échange^ I, n. 46.
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mutation, la propriété ayant reposé sur la tête de Tacheteur, des tiers auraient pu du chef de celui-ci acquérir des droits sur la chose vendue qui n'arriverait pas libre au second acheteur, en vue duquel l'achat aurait été fait.
Afin d'éviter ces conséquences, celui qui achète en son nom, mais pour une autre personne, peut, si le vendeur y consent, se réserver le droit de faire connaître plus tard cette personne dont il sera censé avoir été le mandataire. C'est ce qu'on appelle une réserve d'élire command. Le contrat se résume ainsi. L'acheteur dit au vendeur : j'achète pour moi ou pour une personne que je me réserve de vous faire connaître plus tard, pour laquelle je serai alors censé avoir traité et à laquelle vous serez censé avoir vendu directement.
Ce mandat supposé, qui n'est le plus souvent qu'une fiction, faisant considérer l'acheteur comme ayant reçu ordre ou commandement d'acheter, on appelle command celui qui a donné Tordre et commandé celui qui Ta reçu.
La réserve d'élire command a pour complément nécessaire la déclaration de command, c'est-à-dire que le commandé doit dans le délai convenu déclarer le command pour qui il a acheté. S'il ne faisait point cette déclaration où s'il ne la faisait pas telle qu'elle doit être faite, il resterait lui-même acquéreur.
173, Le Code civil n'a point traité de la déclaration de command; mais elle était en usage dans notre ancien droit, et, non seulement aucune loi n'en a abrogé l'usage, mais elle a au contraire été confirmée et réglementée par la loi du 5 décembre 1790, 3* classe, sect. IV, n. 1, et par celle des 13 septembre- 16 octobre 1791 ; elle a été rappelée dans plusieurs lois intermédiaires (^) et on la trouve mentionnée au point de vue fiscal dans la loi du 22 frimaire an Vil, art. 68, § 1, n. 24, et dans celle du 28 avril 1816, art. 4, n. 3. Sa validité n'est donc pas douteuse.
174. D'après ce qui vient d'être dit, l'effet de la réserve d'élire command, suivie d'une déclaration conforme, est de faire
(*) Voir lois du 9 messidor an III, arl. 138, du 14 thermidor an IV, arl. 5, du 26 vendémiaire an Vil, arl. 11, du 11 brumaire an VII, arl. 19.
considérer que l'acheteur n'a jamais été propriétaire de la chose vendue, qui a été transférée directement du vendeur au eommand déclaré plus tard, et cela sans qu'il soit justifié que celui-ci avait effectivement donné ordre d'acheter pour lui. «Toute personne, dit la loi de 1791, au profit de laquelle » aura été faite et qui aura accepté une déclaration de com- » mand ou d'ami, sera de plein droit subrogée à Facquéreur » qui aura fait cette déclaration ou élection d ami ». Le marché fait par le commandé' passe ainsi directement au eommand.
11 en résulte que toutes les obligations que le contrat ipettait à la charge de lacheteur passent au eommand et que le commandé en est dégagé ; celui-ci est censé n'avoir jamais acheté et nul ne peut de son chef exercer des droits sur la chose vendue.
176. Nous venons de dire que lacheteur, (jui s'est fait la réserve d'élire un eommand, est censé avoir été le mandataire de celui-ci. Sa position diffère toutefois de celle d'un mandataire ordinaire, en ce qu'il sera considéré comme ayant acheté pour lui-même, s'il ne fait pas une déclaration de eommand réunissant les conditions voulues. Cela ne pourrait pas arriver pour un mandataire véritable, qui aurait acheté exclusivement pour son mandant ; le marché ne pourrait jamais rester pour son compte, puisqu'il n'aurait pas du tout traité pour lui-même . Mais le commandé traite pour lui-même ou pour un autre, avec faculté de garder le marché pour lui ou de le passer à un autre, et c'est dans ce dernier cas seulement qu'il est censé avoir agi comme mandataire. Du reste il n'est pas nécessaire qu'il soit démontré qu'un mandat avait été réellement donné par le eommand au commandé avant l'achat fait par celui-ci. C'est souvent par suite d'un accord postérieur à l'achat que le commandé passe son marché au eommand, et la fiction du mandat cache alors une véritable revente. Nous verrons par quelles mesures la loi fiscale a cherché à amoindrir le préjudice qu'en pourrait éprouver le Trésor public. •
176. Pour pouvoir produire les effets découlant de la fiction du mandat, la déclaration de eommand, qui est l'acte par lequel l'acheteur fait connaître la personne pour laquelle il
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a traité, doit réunir certaines conditions, à défaut desquelles elle serait considérée comme une revente.
1** 11 faut d abord que le vendeur ait consenti lors de la vente à la réserve d'élire command ; quand il traite avec un acheteur déterminé, on ne peut pas, malgré lui, Tobliger à voir celui-ci se substituer une autre personne et se rendre étranger aux obligations du contrat. Aucune forme spéciale n'est d ailleurs exigée pour cette réserve; il suffît qu'elle apparaisse clairement. L acheteur peut dire qu'il achète />ot/r lui ou pour un ami, ou laème pour lui et pour un ami, L'em-r ploi de la conjonction et ne l'oblige pas à garder pour lui une partie du marché ; on est aujourd'hui d'accord sur ce point.
177. 2** Il faut, en second lieu, que la déclaration de command ait été faite dans le délai convenu. Ge délai passé, la propriété repose depuis le jour de la vente sur la tète de l'acheteur; si celui-ci fait plus tard une déclaration de command, cette déclaration sera une revente qui opérera une seconde translation et produira les effets ordinaires d'une revente.
A l'égard du fisc, la loi du 22 frimaire an VU, art. 68, § V\ n. 24, a limité le délai à 24 heures; pour être enregistrée au droit fixe, il faut que dans ce délai la déclaration de command soit notifiée à l'administration de* l'Enregistrement; sinon elle est au point de vue fiscal assujettie, comme une revente, au droit proportionnel de mutation. Mais cette disposition n'est qu'une mesure fiscale destinée à empêcher que le Trésor public ne soit trop facilement frustré par des reventes véritables dissimulées sous l'apparence de déclarations de command. On a donc limité le délai, afin de sauvegarder les droits du Trésor.
Mais pour tous les autres rapports juridiques, tant entre les parties qu'à l'égard des tiers, la déclaration de command produira ses effets ordinaires, lorsqu'elle aura été faite dans le délai convenu entre les parties, quelque long qu'il soit. Toutefois, pour être opposable aux tiers, il faudra qu'elle acquière date certaine avant l'expiration du délai (art. 1328 C. civ.).
178. 3' La loi du 22 frim. an VII, art. 68, § V% n. 24, exige
déplus, à regard du fisc, que la déclaration de command soit faiie par acte public et qu*elle soit notifiée dans les. 24 heures de Tadjudication ou du contrat de vente. Il ne suffit donc paa qn'elle soit faite dans ce délai par un acte public ayant par lui-même date certaine ; la loi éïige en outre la notification é radministration de Tenregistrement. La notification doit être faite par ministère d'huissier au receveur de Fenregisr trement; on admet toutefois que si lacté public constatant la déclaration de command est enregistré dans le délai de 24 heures, cet enregistrement équivaut à une notification. Le délai de 24 heures doit être calculé d'heure à heure, si le contrat de vente indique l'heure à la quelle il a été fait ; si cette heure n*est pas constatée, on a toute la journée du lendemain pour notifier la déclaration de command; car la Tente a peut-être été faite à la fin de la journée (*).
Aucune loi n'a réglementé la forme de la déclaration de command, si ce n'est à Fégard du fisc. Pour les relations des parties, soit entre elles, soit avec les tiers autres que le fisc, la déclaration peut être faite soit par acte public, soit par acte sous signatures privées.
179. 4* La déclaration de command doit être pure et simple. Le commandé doit se borner à déclarer le command pour qui il a acheté et à lui passer son marché tel quel, puisqu'il n'a été que son mandataire. La loi do' 1791 exige formellement que la déclaration de command soit faite aux mêmes conditions que la vente. Si Tache teur stipulait du command des conditions différentes quant.au prûc, quant aux intérêts, quant au délai ou au mode de paiement, il montrerait par là qu'il avait acheté pour lui-même, et le prétendu command ne serait qu'un nouvel acheteur avec lequel il aurait débattu les conditions d'une seconde vente : la déclaration de command serait alors, non seulement à Fégard du fisc, mais à l'égard de tous, considérée comme une revente et en produirait les effets.
Nous pensons toutefois que le conmiandé peut déclarer plusieurs commands, en répartissant entre eux les choses
('; Garnier, Répertoire général de V enregistrement, 7« édil., v» Command, n. 101.
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achetées et le prix à payer; car il a pu acheter pour plusieurs mandants. Mais on considérerait qu'il y a revente et non déclaration de command, si le total des sommes que les divers commands devraient payer était diiOTérent du prix convenu dans la vente.
Nous pensons même que le commandé pourrait, en déclarant command pour une partie des biens achetés, en garder pour lui une partie, pourvu que la portion de prix qu'il prendrait à sa charge, augmentée de celle à la charge du command, égalât exactement le prix de la vente. Le commandé serait alors considéré comme ayant acheté en partie pour lui, en partie pour un mandant (*).
On a agité la question de savoir si la déclaration de command ne serait pas traitée comme une revente dans le cas où, le prix de vente ayant été payé au vendeur par le commandé, celui-ci en stipulerait du command le remboursement. 11 faut dire que cette circonstance ne serait pas contraire à la nature de la déclaration de command ; en effet, elle ne serait pas incompatible avec l'idée de mandat, un mandataire pouvant faire des avances à son mandant et en stipuler ensuite de celui-ci le remboursement. L'obligation contractée par le command de rembourser le prix payé pourrait donner lieu au droit proportionnel d'obligation (1 pour 100), mais elle ne donnerait pas lieu au droit de mutation, et elle n'empêcherait pas la déclaration de command de produire ses effets soit dans les relations des parties entre elles, soit dans leurs relations avec les tiers («).
180. 3* 11 faut enfin que la déclaration de command soit acceptée par le command. La loi de 1791 le dit expressément. On ne comprendrait pas du reste que l'acheteur pût se dégager de son achat sans le faire accepter par un autre, ni qu'il pût l'imposer à un autre sans le consentement de celui-ci.
181. Lorsque le commandé a fait une déclaration de command régulière, il n'est tenu envers le vendeur d'aucune des obligations résultant de la vente; il n'a été qu'un mandataire.
(*) Duvergier, Vente, I, n. 113.
[*) Garnier, op. cit., v*» Command, n. 88 el 93.
Le vendeur n^aurait donc contre lui aucun recours, si le comniand déclaré par lui était ou devenait insolvable ; il s'est volontairement exposé à ce résultat en consentant à vendre à une personne inconnue (^). Mais rien ne s'oppose à ce que le vendeur, en consentant à la réserve de command, stipule de Tacheteur avec qui il traite que celui-ci sera caution du command qu^il désignera ; un tel cautionnement n*est pas incompatible avec la nature de la déclaration de command, un mandataire pouvant garantir Fexécution des obligations qu'il contracte pour son mandant.
182. Par application des mêmes principes, le commandé qui a fait une déclaration régulière ayant été un simple mandataire du command et n'ayant pas été un seul instant propriétaire de la chose vendue, ses créanciers qui auraient contre lui des droits garantis par des hypothèques légales ou judiciaires ne pourraient pas exercer ces droits sur les immeubles qui ont été Tobjet de la réserve et de la déclaration de command.
Que décider, si avant la déclaration de command, mais étant encore dans le délai pour la faire, il conférait lui-même des hypothèques conventionnelles ou d'autres droits réels, ou même s'il vendait les biens achetés ? Nous pensons que les droits réels qu'il aurait ainsi constitués seraient valablement établis, mais qu*il aurait renoncé tacitement à la faculté d'élire command; en disposant des biens achetés ou en les grevant de droits réels, ilauraitpris définitivement pour lui le marché. Il n'est pas douteux que l'acheteur, après s'être réservé la faculté d'élire command, puisse renoncer à cette faculté, puisqu'il est libre de ne pas en user, et rien ne s'oppose à ce qu'il y renonce tacitement ; or les actes ci-dessus indiqués ne peuvent pas se concilier avec la volonté de la conserver («).
« Mais il en serait différemment desactes d'administration que ferait le conliBandé avant la déclaration de command : ces actes ne sont pas incompatibles avec la qualité de mandataire ;
(*) Toullier, VIII, n. 170; Duvergier, Vente, I, n. 114. — Contra Favard de Langlade, Nouveau répertoire, v» Command, n. 1. (*) Garnier, op. cit., v* Command, n. 74.
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achetées et le prix à payer; car il a pu acheter pour plusieurs mandants. Mais on considérerait qu'il y a revente et non déclaration de command, si le total des sommes que les divers commands devraient payer était différent du prix convenu dans la vente.
Nous pensons même que le commandé pourrait, en déclarant command pour une partie des biens achetés, en garder pour lui une partie, pourvu que la portion de prix qu'il prendrait à sa charge, augmentée de celle à la charge du command, égalât exactement le prix de la vente. Le commandé serait alors considéré comme ayant acheté en partie pour lui, en partie pour un mandant (*).
On a agité la question de savoir si la déclaration de coni* mand ne serait pas traitée comme une revente dans le cas où, le prix de vente ayant été payé au vendeur par le commandé, celui-ci en stipulerait du command le remboursement. 11 faut dire que cette circonstance ne serait pas contraire à la nature de la déclaration de command ; en effet, elle ne serait pas incompatible avec Tidée de mandat, un mandataire pouvant faire des avances à son mandant et en stipuler ensuite de celui-ci le remboursement. L'obligation contractée par le command de rembourser le prix payé pourrait donner lieu au droit proportionnel d'obligation (1 pour 100), mais elle ne donnerait pas lieu au droit de mutation, et elle n'empêcherait pas la déclaration de command de produire ses effets soit dans les relations des parties entre elles, soit dans leurs relations avec les tiers (').
180. 5*" 11 faut enfin que la déclaration de command soit acceptée par le command. La loi de 1791 le dit expressément. On ne comprendrait pas du reste que l'acheteur pM se dégager de son achat sans le faire accepter par un autre, ni qu'il put l'imposer à un autre sans le consentement de celui-ci.
181. Lorsque le commandé a fait une déclaration de command régulière, il n'est tenu envers le vendeur d'aucune des obligations résultant de la vente; il n'a été qu'un mandataire.
(*) Duvergier, Vente, I, n. 113.
(*) Garnier, op. cil., v° Command, n. 88 el 93.
Le vendeur n aurait donc contre lui aucun recours, si Je command déclaré par lui était ou devenait insolvable ; il s'est volontairement exposé à ce résultat en consentant à vendre à une personne inconnue (^). Mais rien ne s'oppose à ce que le vendeur, en consentant à la réserve de command, stipule de l'acheteur avec qui il traite que celui-ci sera caution du cornmand qu'il désignera ; un tel cautionnement n est pas incompatible avec la nature de la déclaration de command, un mandataire pouvant garantir l'exécution des obligations qu'il contracte pour son mandant.
182. Par application des mêmes principes, le commandé qui a fait une déclaration régulière ayant été un simple mandataire du command et n'ayant pas été un seul instant propriétaire de la chose vendue, ses créanciers qui auraient contre lui des droits garantis par des hypothèques légales ou judiciaires ne pourraient pas exercer ces droits sur les immeubles qui ont été l'objet de la réserve et de la déclaration de command.
Que décider, si avant la déclaration de command, mais étant encore dans le délai pour la faire, il conférait lui-même des hypothèques conventionnelles ou d'autres droits réels, ou même s'il vendait les biens achetés ? Nous pensons que les droits réels qu'il aurait ainsi constitués seraient valablement établis, mais qu'il aur^t renoncé tacitement à la faculté d'élire command; en disposant des biens achetés ou en les grevant de droits réels, il aurait pris définitivement pour lui le marché. 11 n'est pas douteux que l'acheteur, après s'être réservé la faculté d'élire command, puisse renoncer à cette faculté, puisqu'il est libre de ne pas en user, et rien ne s'oppose à ce qu'il y renonce tacitement ; or les actes ci-dessus indiqués ne peuvent pas se concilier avec la volonté de la conserver («).
' Mais il en serait différemment des actes d'administration que ferait le conunandé avant la déclaration de command : ces actes ne sont pas incompatibles avec la qualité de mandataire ;
V*) Tourner, VIII, n. 170; Duvergier, Vente, I, n. 114. — Contra Favard de Unglade, Nouveau répertoire, v« Command, n. 1. (') Gamier, op. cit., v« Command, n. 74.
il est naturel, au contraire, que celui qui a acheté pour un autre gère la chose achetée, jusqu'à ce qu'il la livre à son commettant (').
183. La réserve d'élire command peut être faite dans toutes les ventes volontaires ou forcées. Pour les ventes judiciaires ; elle se place dans le cahier des charges qui règle les conditions de la vente, ou même dans Tacte d'adjudication (loi du 22 frimaire an VII, art. 68, § 1", n. 24).
11 ne faut pas la confondre avec la déclaration d'adjudicataire que les avoues ont la faculté de faire dans les trois jours, lorsqu'ils se sont rendus adjudicataires d'un immeuble vendu judiciairement (art. 707 C. de prôc. civ.). L'avoué étant présumé mandataire n'a pas besoin qu'on lui fasse la réserve de désigner son mandant : il a cette faculté de plein droit. Sa déclaration n'est pas à proprement parler la déclaration de command, quoiqu'elle ait avec elle certaines ressemblances et que dans la pratique on lui en donne le nom. Elle en diffère en ce que la faculté en appartient de plein droit à l'avoué, eu ce qu'elle se fait au greffe du tribunal, en ce que la loi lui assigne u*^ délai de trois jours tant pour les rapports avec le fisc que pour les rapports des parties entre elles ou avec les tiers.
La déclaration d'adjudicataire n'exclut pas, d'ailleurs, la déclaration de command; si la faculté en a été réservée à l'adjudicataire dans le cahier des charges ou dans l'acte d'adjudication, la personne pour laquelle l'avoué aura déclaré avoir acheté pourra user de cette faculté et faire une déclaration de command, qui produira l'effet ordinaire de subroger le command ainsi déclaré à l'adjudicataire désigné par l'avoué (^).
La Cour de cassation a même décidé que ladjudicataifc déclaré par l'avoué pouvait se réserver la faculté d'élire command dans la déclaration même d'adjudicataire faite à son profit par l'avoué dernier enchérisseur {^), Mais cette solution, qui admet l'acheteur à se faire la réserve d'élire command
[*) Troplong, Vente, I, n. 74: damier, op. cit.y n. G7.
(•) Garnier, op. cit., n. 133.
(>; Cass., i'»' fév. 185i, S., 54. 1. 266.
dans un acte étranger au vendeur et à ceux qui Tout représenté dans la vente judiciaire, est fort contestable.
SECTIOxN V
DE QUELQUES MODALITÉS DE LA VENTE EN USAGE DANS LE COMMERCE
183 1. Les besoins du commerce ont donné lieu à certaines 1 modalités de la vente, qui, n'étant contraires à aucune loi, ont été consacrées par Tusage et par la jurisprudence en vertu du principe de la liberté des conventions. ' Ces modalités sont surtout relatives aux ventes à livrer. La venie à livrer n'est pas spéciale au commerce ; mais elle se fait plus souvent dans le commerce qu'ailleurs, parce que, par sa souplesse et les combinaisons variées dont elle est susceptible, elle se prête aisément aux spéculations commerciales. On appelle vente à livrer une vente dans laquelle un délai est accordé au vendeur pour livrer les choses vendues. Lorsqu'un délai est accordé à l'acheteur pour le paiement du prix, on dit que la vente est faite à crédit. Une vente peut d'ailleurs être à la fois à livrer et à crédit. I En prenant le mot lato sensu, on pourrait dire que la vente à livrer peut avoir pour objet toutes sortes de choses, même des choses certaines et déterminées dont la propriété serait immédiatement transférée à l'acheteur, quoique le vendeur ne dût les livrer que plus tard ; mais dans l'usage, l'expression vente à livrer n'est appliquée qu'à des ventes de choses in 1 génère j c'est-à-dire de choses qui sont vendues avec la simple I indication de leur nature et de leur quantité et quelquefois I de leur qualité ou de leur provenance, mais sans individua- I lisation des choses vendues. Elle s'applique d'ailleurs aux ventes de choses les plus diverses, denrées, produits industriels, objets d'importation ou d'exportation, à tout ce qui est de nature à être apprécié par son espèce et sa quantité. Elle s'applique même aux ventes des fonds publics ou des autres valeurs se négociant à la bourse, et elle reçoit alors le nom de tnarché à terme.
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La vente à livrer n'est pas une modalité de la vente ordinaire ; elle n'est point soumise à des règles exceptionnelles : elle est une vente ordinaire de choses in génère ; et si dans le commerce elle a donné lieu à de nombreuses difficultés, ce sont les règles du droit commun qui ont servi à les résoudre; aussi, si nous parlons ici de la vente à livrer, c'est beaucoup moins pour exposer un ensemble de règles applicables à cette vente que pour indiquer dans les numéros qui vont suivre certaines modalités dont elle est seule susceptible. Nous nous bornerons ici aux observations suivantes.
a. Nous avons déjà dit, à propos du caractère translatif de la vente, que les ventes in génère n'avaient point ce caractère [supra, n. 12 et 13). Ce principe s'applique naturellement à la vente à livrer; aucune translation de propriété ne peut en résulter tant que les choses n'ont pas été individualisées parla livraison ; jusqu'à ce moment en effet ni le vendeur ni l'acheteur ne connaît exactement les objets qui seront livrés : souvent le vendeur ne les a pas encore et il se les procurera quand il devra les livrer ; peut-être n'existent-ils pas encore : ce sont des blés de la récolte prochaine, des étoffes à fabriquer, des alcools à provenir de vins non encore distillés et peut-être non encore rifecoltés. La vente à livrer n'engendre au moment où elle est faite que des obligations.
Les marchandises vendues n'étant habituellement individualisées que par la livraison, elles restent jusqu'à ce moment aux risques du vendeur. Nous disons habituellement; car il pourrait arriver que l'individualisation résultât de quelque autre circonstance, par exemple si le vendeur avait désigné contradictoirement avec l'acheteur les objets à livrer en exécution du contrat, tout en convenant que la livraison se ferait plus tard. Mais, en général, c'est la livraison qui produit l'individualisation et par suite la translation de la propriété et le déplacement des risques.
11 résulte de là que la détermination du moment précis de la livraison est d'une grande importance. Il n'y a pas de difficulté quand le vendeur livre directement à l'acheteur. Mais la vente à livrer intervient souvent entre un vendeur et un acheteur^ qui résident dans des localités différentes et la
livraison se fait alors par rîntérmédiaire d'un voiturier quelconque, compagnie de chemins de fer ou autre : à la charge de qui, du vendeur ou de l'acheteur, sont les risques pendant le voyage, sauf recours contre le voiturier s'il y a lieu ? Cela iiépend de la .convention. S'il a été convenu (}ue la livraison serait faite au domicile de l'acheteur, la marchandise voyage aax risques du vendeur, qui a pour obligation de la faire transporter à Fendroit où il doit la livrer. Si au contraire «lie est livrable au domicile du vendeur, la livraison est considérée comme faite au moment où celui-ci livre la marchan- <Hse à l'intermédiaire qui doit la transporter à l'acheteur, et c est à celui-ci qu'incombent les risques du voyage. Si aucune convention n*a été faite relativement au lieu de la livraison, ceUe-d demôt être faite au domicile du vendeur, qui est débiteur des choees vendues {infray n. 302).
6. Dans la vente à livrer, comme dans toutes les ventes, le vendeur contracte l'obligation de faire la délivrance à l'époque convenue et cette obligation est soumise aux règles ordinaires. Disons toutefois que dans le commerce le retard de la livraison pouvant être une cause de dommage considérable pour l'acheteur, la pofictnalité dans Texécution de cette obligation est exigée avec une rigueur particulière (V. infray n. 310, les conséquences du retard de la délivrance).
c. La vente à livrer dissimule quelquefois une opération de jeu sur la hausse ou la baisse des marchandises : on joue sur les denrées ou autres choses m génère, comme on joue sur les fonds publics, et souvent le marché .«^'exécute par un simple paiement de différence. Ainsi, je vends à Pierre 10.000 hectolitres de blé à 17 francs l'hectolitre livrables après la récolte prochaine. A l'époque où je dois faire la livraison, le blé vaut 17 fr. 50 l'hectolitre. Pour exécuter mon engagement, je devrais me procurer à ce prix les 10.000 hectolitres de blé que j*ai vendus; je perdrais ainsi 50 centimes par hectolitre, soit 5.000 francs. Au lieu de livrer le blé, je me borne à payer à l'acheteur, qui accepte, la somme de 5.000 fr. représentant la différence entre ce que me coûterait le blé que j*ai à livrer et le prix que me paierait l'acheteur.
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Avant la loi du 28 mars 1885, on a souvent contesté la validité des ventes 'à livrer qui s'exécutaient par le paiement d'une simple différence. Aujourd'hui ce mode d'exécution du marché ne permet pas d'en contester la validité, car la loi du 28 mars 1885 a déclaré « légaux tous marchés à terme sttr effets publics ou autres, tous marchés à livrer sur denrées et marchandises ». En conséquence, cette loi a décidé que les parties ne pourraient se prévaloir de l'art. 1965 C. civ. pour refuser d'exécuter le contrat, lors même qu'il se résoudrait par le paiement d'une simple différence.
11 semble qu*après cette loi la validité des ventes à livrer' ne puisse plus être contestée, même quand les parties conviennent d'un règlement par le paiement d'une simple différence. Cependant les controverses, si leur portée est devenue plus restreinte, n'ont pas cessé ; on reconnaît que le fait de régler par un paiement de différence les conséquences du marché n'en altère pas la validité lorsque les parties ne s'étaient pas engagées à régler ainsi ; mais plusieurs auteurs soutiennent et plusieurs arrêts ont jugé que la vente à livrer n'est qu'un jeu auquel s'applique encore l'art. 1965 C. civ. quand les parties se sont engagées en contractant, l'une à ne pas exiger la livraison, l'autre à ne pas l'imposer et à régler à l'époque convenue par le paiement d'une simple différence (*).
188 11. La vente à livrer se fait souvent sur échantillon ou sur type.
Quand elle est faite purement et simplement, elle oblige le vendeur à livrer des marchandises loyales et marchandes, c'est-à-dire des marchandises ayant les qualités voulues dans le commerce, tandis que lorsqu'il vend sur échantillon ou sur type, le vendeur s'engage à livrer des marchandises conformes à l'échantillon ou au type, qui a servi de base au" marché. L'échantillon et le type précisent ainsi la qualité que devra avoir la marchandise à livrer.
* Voir les controverses rapportées parCarpenlier el Frèrejouaii du Saint, A^. (jén. de di\ />*., \° Jeu et pari, n. 280 el suiv., el v» Vente commerciale^ n. 23Î et suiv.
Vcchantillon est une petite quantité de marchandise qui est prélevée sur une quantité plus grande de marchandises semblables offertes en vente et que le vendeur remet à Tachetcur pour lui faire connaître les qualités de Tensemble.
Celui qui a acheté sur échantillon a le droit d'exiger des marchandises absolument conformes à Féchantillon, et il peut refuser toute marchandise qui ne serait pas conforme, encore qu'elle fût de valeur égale et même supérieure à celle dont il a apprécié Téchantillon.
Pour pouvoir se prévaloir de Téchantillon, Tacheteur doit non seulement le conserver jusqu'à* la livraison, mais encore en assurer Fidcnlité par des moyens opposables au vendeur, par exemple par la signature, la marque ou le sceau du vendeur, de façon à rendre impossible toute substitution ou modification de l'échantillon.
Le type est un spécimen de marchandise déposé en un lieu officiel, telle qu'une bourse, une chambre de commerce, et qui est destiné à servir de point de comparaison en cas de contestation sur les qualités de la marchandise vendue. Certaines marchandises sont classées en catégories dont chacune est représentée par un type auquel on se réfère en contractant. Quand la vente a été faite sur type, le vendeur est obligé de livrer des marchandises ayant les qualités du type auquel les parties se sont référées.
On voit que la vente sur échantillon et la vente sur type se ressemblent beaucoup. Elles sont cependant un peu différentes. L'échantillon précise avec plus de rigueur que le type les qualités que devra avoir la marchandise à livrer. Celui qui a vendu sur échantillon doit livrer des marchandises en tous points conformes à Téchantillon; il n'y a pas d'autre appréciation à faire en cas de contestation que celle de rechercher s'il y a ou s'il n'y a pas similitude complète entre réchantillon et la marchandise livrée. Au contraire la vente sur type comporte une discussion de la qualité de la marchandise, pour rechercher si elle rentre dans la catégorie représentée par le type auquel les parties se sont référées; le vendeur ne s'est pas engagé à livrer des marchandises absolument seniblables au type, mais des marchandises ayant
les qualités qui les feraient classer dans la catégorie représentée par ce type (*).
ISdiii. La vente à livrer se fait quelquefois par filière. Ce mode de vente est surtout usité à Paris, à Marseille et au Havre. Le fonctionnement n'en est pas absolument identique dans ces trois places ; mais les règles générales sont les mêmes et se résument dans les principes que nous allons exposer.
La vente par filière est une vente à livrer qui difiFère des autres ventes de ce genre par le mode de livraison des choses vendues et par le mode de paiement du prix. On remploie surtout pour les denrées, sur lesquelles il se fait de nombreuses spéculations sur la hausse et la baisse des cours, et elle est un moyen d'en faciliter des reventes successives.
Cette vente se forme comme toutes les ventes à livrer; le vendeur et Tacheteur se mettent d'accord sur les choses vendues et sur le prix ainsi que sur l'époque de la livraison, et la vente est constatée par une factui'e ou un autre acte quelconque énonçant les choses vendues, le prix et Tépoque de la livraison. Le prix sera payé au moment de la livraison.
En même temps que la facture, le vendeur remet à Tacheteur un bon de livraison, qui est généralement à ordre et qui, par suite, pourra être transmis par endossement, mais qui pourrait ne pas être à ordre et qui serai t alors transmissible par une cession ordinaire. Si Tacheteur revend les marchandises avant Tépoque fixée pour la livraison, il cède au sous-acquéreur, en Tendossant au profit de celui-ci s'il est à ordre, le bon de livraison ; le sous-acquéreur, s'il revend, en fait autant et ainsi par des endossements successifs le bon de livraison arrive à un dernier acheteur, qui, se trouvant porteur du bon au moment fixé pour la livraison, se fera remettre par le vendeur primitif les marchandises vendues et lui en paiera le prix.
Par ce procédé ingénieux et simple, de nombreuses reventes de la marchandise ont pu être faites sans aucun déplace-
(•) Rouen, 26 juiUel 1878, D., Supp., yo Vente, n. 425, ^ no le 1.
ment des choses vendues et moyennant un seul paiement de prix qui aura lieu à la fin de la filière.
Ia filière est le bon de livraison lui-même, qui, par les endossements, établit la file des acheteurs successifs.
On donne au vendeur primitif, qui devra livrer à Tépoque convenue, le nom de livreur ou quelquefois de créateur de la filière, et on appelle réceptionnaire ou arréteur de la filif're le dernier acheteur qui, étant porteur du bon de livraison, recevra la livraison de la marchandise vendue.
La vente par filière n'est pas une vente d'une nature particulière; elle est une vente ordinaire accompagnée de cette modalité que le vendeur s'engage à faire la livraison, non à lacheteur primitif, mais si celui-ci a revendu, au sous-acquéreur immédiat ou médiat qui sera porteur du bon de livraison au jour convenu pour l'exécution du contrat et à recevoir le prix de ce dernier. Une fois la vente faite avec cette modalité, chaque revente constitue un contrat nouveau engendrant entre ceux qui le font les obligations ordinaires entre vendeur et acheteur. 11 y a une série de ventes successives ayant pour objet les mêmes marchandises, mais distinctes les unes des autres (*)•
De ce que les ventes sont distinctes, il résulte que chaque vendeur, c'est-à-dire chaque endosseur du bon de livraison, contracte envers son acheteur les obligations de vendeur et notamment l'obligation de lui faire ou de lui faire faire la délivrance à Tépoque convenue, et que de son côté chaque acheteur contracte envers son vendeur l'obligation de payer le prix.
Si chacun remplit ses engagements, l'exécution de la vente par filière se fait tout naturellement : à Tépoque convenue pour la livraison, le livreur délivre les marchandises au réceptionnaire et celui-ci lui paie le prix ; nul ne demande rien aux vendeurs et acheteurs intermédiaires.
Mais qu'arrivera-t-il si, au moment où la filière est arrêtée, le vendeur primitif n'est pas en mesure de livrer ou si le réceptionnaire, n'étant pas en mesure de payer le prix, ne
(•/Paris, 22 janv. 1884; 2 fév. 1885 et 6 mars 1885, D., 85. 2. 161, 1", 2« el 3» espèces.
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retire pas les marchandises vendues? Quels sont aloi*s les droits de Tun ou de l'autre contre les intermédiaires?
Ces droits sont faciles à déterminer, si on ne perd pas de vue que toutes les négociations faites entre les membres de la filière sont des ventes distinctes engendrant chacune entre ceux qui y prennent part les obligations ordinaires de vendeur à acheteur, mais ne les engendrant qu'entre ceux qui ont été parties à la même vente, et que chaque vente est res inter alios acta à Tégard des membres de la filière qui n'y ont pas été parties.
Cela dit, supposons d'abord que ce soit le réceptionnaire qui manque à ses engagements en ne retirant pas la marchandise et en ne payant pas le prix. Le vendeur primitif, le livreur, a alors le droit de disposer de la marchandise en vertu de l'art. 1657, qui prononce la résolution de plein droit en fiEtveur du vendeur pour défaut de retirement à Tépoque convenue; il a droit aussi à des dommages-intérêts pour réparation du préjudice que lui cause cette résolution ; il peut aussi faire vendre la marchandise à la Bourse et, s'il n en retire qu'un prix inférieur à celui qu'il avait stipulé en créant la filière, il est fondé à demander la différence du prix à titre de dommages- intérêts. 11 a aussi, s'il le préfère, le droit de ne pas user de la résolution de la vente et de poursuivre le paiement du prix. Tout cela est certain ; mais contre qui peutil exercer ces différentes actions? Contre la personne seule avec qui il a traité, c'est-à-dire contre l'acheteur primitif; car celui-ci n'est pas libéré du prix, puisqu'il ne l'a ni payé ni fait payer. Mais le vendeur primitif ne peut agir directement contre les acheteurs subséquents, puisqu'il n a pas traité avec eux et que ceux-ci ne sont liés à lui par aucune obligation. Aucune solidarité n'existe entre les endosseurs successifs de la filière; on ne peut pas* arbitrairement appliquer ici les règles de l'endossement des lettres de change. Le législateur n'a dit nulle part que tout endossement emportait solidarité entre les endosseurs; il l'a dit seulement pour certains endossements, tels que celui de la lettre de change ou du billet à ordre ; mais on ne peut pas appliquer cette règle à des endossements pour lesquels elle n'a pas été faite.
Si le vendeur primitif ne peut agir que contre son acheteur immédiat, celui-ci peut ensuite recourir contre son acheteur à lui, ce dernier contre le sien, et ainsi de suite jusqu'au réceptionnaire', de Tinsolvabilité duquel toutes les conséquences seront par conséquent supportées par celui des membres de la filière qui lui a vendu (*).
Supposons maintenant que ce soit le livreur qui n'exécute pas son obligation de livrer. Le réceptionnaire qui peut demander soit une délivrance de marchandises, soit des dommages-intérêts, n'a d'action à ce sujet que contre le dernier vendeur qui a contracté envers lui l'obligation de délivrance ; mais il n'a pas d'action contre les vendeurs précédents avec qui il n'a point contracté. De son côté le dernier vendeur a ledroit de recourir contre celui qui le précède dans la filière, et ainsi de suite jusqu'au créateur de la filière, de telle sorte que si ce dernier est insolvable, ce sera le premier acheteur qui seul en souffrira.
Tout cela est la conséquence logique de ce que les diverses ventes opérées dans la filière sont distinctes les unes des autres. Mais on ne peut nier que les recours successifs entre les membres de la filière ont l'inconvénient d'entraîner souvent de grands frais. Pour l'éviter, les chambres syndicales de quelques commerces dans lesquels il se fait beaucoup de ventes par filière ont fait des règlements qui permettent l'action directe contre celui qui doit, en définitive, supporter le dernier recours. Ces règlements sont-ils obligatoires? On ne voit point pourquoi ils ne le seraient pas, car ils précisent l'usage dans un contrat qui s'est établi par l'usage, et les commerçants qui les connaissent et qui n'y dérogent pas en contractant sont présumés y avoir adhéré, de sorte qu'ils font partie de la convention.
Parlons maintenant de la liquidation de la filière. Liquider la filière, c'est régler pour chaque vendeur et chaque acheteur le montant de la différence entre le prix d'achat et le prix de revente, c'est-à-dire le bénéfice ou la perte de chacun.
(' V. les arrêts de la coup de Pari» rapportés par D., 85. 2. IGl el la noie. I.yon-Caen et Renault, III, n. 191.
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Si les ventes successives avaient toutes été faites pour le même prix, il n y aurait pas de liquidation à faire, car tout serait liquidé à la fin de la filière par le paiement du prix fait au livreur par le réceptionnaire. Mais cette parité de . prii^ ne se produit presque jamais : suivant la hausse ou la baisse du cours des marchandises, chaque acheteur a revendu plus ou moins cher, et la différence entre son prix d'achat et son prix de revente constitue un bénéfice ou une perte qui donne lieu à un règlement de compte.
Normalement, ce sont les parties elles-mêmes qui font la liquidation de la filière. Mais dans quelques villes où la vente par filière est d'un usage très fréquent, il s'est établi des agents spéciaux appelés liquidateurs de filières ou filiëristesy qui se chargent, moyennant une rétribution fixée par Tusage local, de faire toutes les opérations que comporte la filière; on leur remet les factures, constatant les diverses ventes ainsi que le bon de livraison qu'ils font eux-mêmes endosser, et ils règlent tous lés comptes entre les intéressés.
La liquidation de la filière ne se fait point toujours de la même façon ;» les intéressés emploient le moyen qu'ils trouvent le plus commode pour atteindre le but poursuivi, qui est de faire livrer au réceptionnaire les marchandises vendues, de faire payer par celui-ci au livreur le prix stipulé dans la première vente, et enfin de faire recevoir ou payer par chaque vendeur ou acheteur la difi'érence entre son prix d'achat et son prix de vente.
On atteint ce résultat, soit en faisant au moment de chaque revente un règlement entre le vendeur et l'acheteur, de manière que le dernier acheteur reste toujours débiteur exactement du prix qui devra être payé au livreur au moment de la livraison, soit en retardant tous les règlements jusqu'à la fin de la filière pour les faire alors tous à la fois.
Dans le premier cas, on procède de la manière suivante. Supposons que Primus ait vendu à Secundus moyennant un prix de 10.000 francs. Si Secundus revend à Tertius pour 10.500 francs, ce dernier lui paie 500 francs, et reste débiteur de 10.000 francs, prix qu*il aurait à payer à PrimuSj si la filière était arrêtée. Si de son côté Tertius revend à Quartus
pour un prix de 10.200 francs, il reçoit de ce dernier SOO francs. Supposons enfin que Qiiarttts revende à Qtiintus pour 9.800 francs seulement, c'est alors le vendeur Quartus qui paie 200 francs à Qtiintus, afin d'obliger celui-ci à payer lO.OOO francs au livreur quand la filière sera arrêtée, et ainsi de suite jusqu'à la fin. C'est ce qu'on appelle liquider en desceadant la filière.
Lorsqu'on attend à la fin pour faire le règlement, on liquide en remontant la filière. Quel que soit le prix moyennant lequel le réceptionnaire a acheté, il doit payer au livreur le prix originairement stipulé par celui-ci. S'il avait acheté plus cher, il paie la différence à son vendeur; s'il avait acheté moins cher, il çn reçoit la différence. Puis le précédent vendeur règle avec celui de qui il avait lui-même acheté, et ainsi de suite jusqu'à l'acheteur primitifs
Ces deux modes de liquidation arrivent au môme résultat. Ils ne sont pas les seuls possibles, et souvent quand la liquidation est faite par un filiériste, celui-ci, après l'arrêt de la filière, règle le compte de chaque ititéressé, reçoit de ceux qui sont débiteurs ce qu'ils ont à payer, paie à ceux qui sont créanciers ce qui leur revient, et la liquidation est ainsi faite tout d'un coup. C'est le procédé le plus simple.
Nous avons supposé jusqu'ici que le créateur de la filière sengageait à livrer lui-même les marchandises vendues. 11 arrive souvent que la vente par filière a pour objet des marchandises qui sont en cours de voyage, par exemple des marchandises chargées sur un navire. Le commerçant qui en est destinataire, avant d'en prendre livraison lui-même et peut-être avant l'arrivée du navire, peut les vendre par filière; le bon de livraison est alors un ordre de livraison qu'il remet à l'acheteur et au moyen duquel larrêteur de la filière se fera remettre les marchandises par le transporteur.
Comme dans toutes les ventes à livrer, les marchandises vendues par filière restent aux risques du vendeur primitif jusqu'à la livraison, car jusqu'à ce moment elles ne sont pas certaines et déterminées. On pourrait, il est vrai, envisager la vente par filière comme ayant pour objet des choses certaines et déterminées dont la délivrance serait fixée à une
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époque ultérieure. Rien en effet ne s'oppose à ce que la combinaison de la filière soit appliquée à des corps certains; mais ce n'est pas ainsi qu'elle se présente habituellement. Si elle était faite ainsi, elle opérerait dès le début la translation de la propriété au premier acheteur, qui la transférerait lui-même au second et ainsi de suite, de telle sorte que durant le cours de la filière, la propriété reposant sur la tête de celui à qui aurait été faite la dernière négociation du bon de livraison, les risques seraient à la charge de celui'cL
188 IV. Dans beaucoup de places de commerce, on fait ce qu'on appelle la vente en disponible. C'est un contrat par lequel le vendeur vend à l'acheteur des marchandises qui sont à sa disposition immédiate, soit dans ses propres magasins, soit dans ceux d'un tiers, soit dans un entrepôt ou un magasin général, soit sur un navire, soit dans tout autre lieu où il sera facile d'en prendre livraison. L'acheteur traite le plus souvent sans voir les marchandises : aussi la vente estelle accompagnée d'une clause qui lui permet, durant un certain délai, de rendre la vente définitive ou d'y renoncer après avoir vu les marchandises qui en font l'objet. La formation du contrat est donc retardée ; le vendeur est lié pourtant et ne peut point se dédire tant que le délai n'est pas expiré ; l'acheteur seul conserve son droit d'appréciation qui lui donne la faculté de faire exister la vente ou de l'empêcher.
Il y a une grande ressemblance entre la vente en disponible et la vente à la dégustation régie par l'art. 1587 du code
Nous disons que l'acheteur a le plus souvent acheté les marchandises sans les voir. C'est pour cette cause que le contrat lui réserve la faculté de refuser les marchandisies si elles ne lui conviennent pas. Aussi n'aura-t-il pas cette faculté toutes les fois qu'il aura traité après examen de la qualité des marchandises, ou sur un échantillon de celles-ci, ou avec stipulation que les marchandises auraient telles qualités, à plus forte raison quand il aura, par la clause vn et agréé, manifesté son acceptation. Dans tous ces cas, la vente serait une
vente ferme et définitive (•). La qualification de vente en disponible, qui s'expliquerait par ce fait que les choses vendues sont disponibles entre les mains du vendeur, serait alors sans portée, puisque la vente ne produirait pas les efi^ets particuliers de la vente en disponible.
En général, la réserve pour Tacheteur de rendre le marché définitif , ou d'y renoncer après examen de la marchandise doit être stipulée par une clause spéciale : à Bordeaux, cette réserve se fait au moyen de la clause gré dessus; à Paris et à Nantes, au moyen de la clause vu en sus; à Marseille, où Ton pratique beaucoup la vente en disponible, T usage est que la réser\'e est de plein droit dans les ventes où Tacheteur a traité sans examen de la marchandise et sans stipulation sur sa qualité (*).
Le délai imparti à l'acheteur pour se prononcer est très court. Il est fixé par la convention, ou, à défaut de convention, par Tusage local. A Marseille, il varie suivant la nature des marchandises entre un et trois jours.
L option que l'acheteur doit faire dans ce délai doit être pure et simple ; l'acheteur doit maintenir le marché tel quel ou l-abandonner complètement. 11 ne peut exiger aucune modification du contrat, demander aucune réduction de prix, sous le prétexte que les marchandises ne lui donneraient pas une entière satisfaction. 11 ne peut pas accepter une portion des marchandises et refuser le surplus. II ne peut pas davantage exiger que le vendeur lui livre d'autres marchandises à la place de celles qu'il n'agrée pas (^).
Qu'arrivera-t-il si l'acheteur laisse expirer le délai sans se prononcer? La vente devient alors définitive; soit qu'il ait examiné, soit qu'il n'ait pas examiné la marchandise, il est réputé l'accepter du moment où il ne l'a pas refusée dans le délai convenu ou fixé par l'usage. Il est déchu du droit d'option qui ne lui avait été réservé que pour un temps limité. De son côté, le vendeur a le droit de disposer de la mar-
{'] Bordeaux, 1" déc. 1858, D., 59. 2. 189. — Trib. corn. Marseille, 18 fév. 1862, D.. 62. 3. 59. — Lyon-Caen et Renault, III, n. 147. (*) Trib. com. Marseille, 21 mars 1862, D., 62. 3. 58 {i^^ espèce). ('} Trib. com. Marseille, 21 mars 1862, D., 62. 3. 58; 25 juil. 1865, D., 66. 2. 39.
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chandise pour défaut de retirement (•). Il résulte de là que, suivant son intérêt, le vendeur peut soit contraindre l'acheteur à prendre livraison de la marchandise vendue et à en payer le prix, soit en disposer en vertu de Tart. 1657.
L'option de l'acheteur peut du reste être tacite. Ainsi il est réputé avoir opté pour le maintien du marché, lorsqu'il a pris livraison d'une partie des marchandises vendues.
A qui incombent les risques de la marchandise vendue en disponible ? 11 est certain qu'ils restent à la charge du vendeur tant que l'acheteur ne s'est point prononcé et que d'ailleurs le délai pour le faire n'est pas expiré ; car l'existence de la vente étant alors incertaine, le droit de propriété du Vendeur n'a pas cessé. Mais lorsque l'acheteur a opté expressément ou tacitement pour le maintien du marché, ou loi-sque le délai est expiré, les risques ne passent-ils pas à la charge de l'acheteur ? Il faut distinguer. La vente en disponible peut être une vente de choses in génère ou une vente de corps certain. Elle est une vente de chose in génère et par suite une vente à livrer si le vendeur a vendu une certaine quantité à prendre dans une quantité plus grande qu'il possède ; elle est une vente de corps certain si le vendeur a vendu toute la marchandise qu'il possède dans tel lieu déterminé. Dans le premier cas, on doit appliquer les règles de la vente à livrer, et les choses vendues restent aux risques du vendeur tant qu'elles n'ont pas été déterminées par la livraison ou un autre acte qui les individualise. Dans le second, il faut distinguer si la vente a été faite en bloc ou si elle a été faite au poids, au compte ou à la mesure et appliquer les règles établies pour chacun de ces cas dans les art. 1585 et 1586 du Code civil [supra, n. 145 et suiv.).
ISSv. Lorsque la marchandise à livrer doit être transpo^ tée par mer, les risques du voyage étant plus grands, les usages du commerce maritime ont créé certaines modalités dont le but est d'atténuer quelques conséquences de ces risques.
Ainsi on subordonne quelquefois la vente à V heureuse arrivée du navire qui transportera les marchandises.
[^) Trib. corn. Marseille, 18 mars 1862, D., 62. 3. 58 (2* espèce).
La vente n'est alors faite que sous condition suspensive : sobordonnée à l'heureuse arrivée du navire, elle ne se formera que si cet événement s'accomplit. Il en résulte que d*une part les marchandises voyagent aux risques du vendeur, qui supportera seul la perte en cas de naufrage, d autre part que, si les choses vendues périssent, le vendeur ne sera pas teou d*en livrer d'autres à leur place. C'est surtout cette dernière conséquence que le vendeur a eue en vue en subordonnant la vente à l'heureuse arrivée. S'il avait vendu ferme une certaine quantité de marchandises à livrer au port de destination, il serait débiteur de cette quantité, et si les choses qu'il avait destinées à l'exécution de son marché avaient péri, il ne serait pas libéré de son obligation. Au contraire s'il a subordonné la vente à l'heureuse arrivée du navire et que celui-ci périsse, le vendeur perdra bien sa marchandise, mais il ne sera pas tenu de l'obligation, peut-être fort onéreuse pour lui, de s'en procurer d'autres pour exécuter le marché : la condition étant défaillie, il n'y a pas de marché.
Comment doit s'accomplir la condition d'heureuse arrivée du navire ? Est-elle accomplie si le navire arrive sain et sauf au port de destination, mais que les marchandises aient péri, soit parce qu'il a fallu les jeter à la mer pour sauver le navire, soit par un autre accident quelconque ? A l'inverse, la condition est-elle accomplie si le navire périt, mais que les marchandises soient sauvées et arrivent sur un autre navire ? La question s'est posée dans cette dernière hypothèse, et il a été décidé que la condition était accomplie par le fait de l'arrivée des marchandises, bien que le navire lui-nième ne fut pas arrivé (*). Cette décision est certainement exacte et doit être approuvée, quoique les motifs de l'arrêt ne fassent pas suffisamment ressortir le caractère conditionnel de la vente et l'accomplissement de la condition. La condition doit eu effet s'accomplir comme il est vraisemblable que les par- ^tieg l'ont entendu. Or n'est-il pas certain qu'en subordonnant la vente à Theureuse arrivée du navire, les parties avaient surtout en vue l'heureuse arrivée des marchandises qui
v') Rouen, 7 mars 1854, D., 54. 2. 151,
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étaient Tobjet du contrat? Le sort du navire ne les intéressait pas pour le navire lui-même, mais seulement pour les marchandises dont l'arrivée les préoccupait. C'est donc Tarrivèe (les marchandises expédiées qui constitue en pareil cas l'accomplissement de la condition; dès lors, si le navire arrive^ mais que les marchandises aient péri, la condition est défaiUie, et à Tinverse si le navire périt, mais que les marchandises arrivent, la condition est accomplie.
188 M. La vente sur navire désigné ou à désigner est, comme la précédente, subordonnée à Theureuse arrivée du navire. Elle en diffère en ce que le vendeur doit faire connaître à l'acheteur, soit au moment du contrat, soit dans un délai convenu, le navire sur lequel les marchandises vendues sont ou seront chargées. L'acheteur a un grand intérêt à connaître ce navire, afin de pouvoir plus facilement contrôler la déclaration du vendeur qui pourrait avoir intérêt à alléguer faussement la perte des marchandises, afin de se prévaloir d'une prétendue défaillance de la condition pour ne pas exécuter le contrat et pour vendre plus cher ailleurs si les cours avaient haussé. La désignation précise du navire rend presque impossible une pareille fraude.
Lorsque le navire n'a pas été désigné au moment du contrat, le vendeur est strictement obligé de le désigner dans le délai convenu. S'il ne le fait pas, il manque au premier de ses engagements, et ce manquement donne à l'acheteur le droit ou de résoudre purement et simplement le contrat, ou de s'en prévaloir pour acheter, en remplacement des marchandises qui faisaient l'objet de la vente, d'autres marchandises qui peut-être lui coûteront plus cher et dont le vendeur supportera l'excédent de prix. L'acheteur est libre de choisir entre ces deux partis. S'il opte pour la résiliation pure et simple, il ne pourra pas obtenir de dommages-intérêts, parce que vraisemblablement il n'aura fait cette option que parce qu'il trouvait à acheter moins cher ou que peut- i être il préférait ne pas recevoir livraison des choses vendues. S'il préfère .s*^ remplacer ou, plus coiTectement, remplacer les marchandises qu'il avait achetées et que le retard dans la désignation du navire ne lui permettra pas de recevoir assex
tôt, il exécute ainsi le contrat aux dépens du vendeur, et celui-ci supportera l'excédent de prix à titre de dommagesintérêts. Les eflFets de ce droit d'option sont souvent formulés par cette phrase : Le défaut He désignation du navire rend h marché ferme ou le résilie au gré de l'acheteur (*). L'acheteur n'a pas besoin, avant de faire son option, de mettre le vendeur en demeure de désigne» le navire; ce dernier est {Nrésomé en demeure par la seule expiration du délai convenu- Mais Tacheteur n'est pas obligé de prendre l'un de ces deux partis : quoiqu'il ne soit pas tenu d'attendre, il peut le faire et accorder un nouveau délai à l'acheteur pour désigner le navire. C'est ce qu'on SL^]^elle proroger le marché. D'après M>L Lyon-Caen et Renault, l'acheteur ne pourrait proroger le marché que si la convention l'y autorisait. Nous croyons que cela n'est pas nécessaire ; car faire cette prorogation n'est autre chose qu'accorder au vendeur un délai pour exécuter son obligation; or le vendeur ne peut pas, afin de s'y opposer, se prévaloir de l'inexécution de son engagement. Ce que l'on peut dire, c'est que si le vendeur persistait à ne pas faire la désignation, il mettrait l'acheteur dans la nécessité d'opter pour l'un des deux premiers partis.
Lorsque le vendeur a désigné le navire, soit au moment du contrat, soit dans le délai convenu, il a rempli sa première obligation. 11 lui en reste une autre qui est de charger la marchandise vendue sur le navire désigné, et cela en temps utile pour qu'elle arrive à sa destination dans le délai convenu.
Cette obligation se trouve accomplie par le chargement fait en temps utile et le vendeur n'est alors passible de dommages-intérêts ni pour le retard dans l'arrivée de la marchandise, ni pour le défaut d'arrivée, pourvu que ce fait ne soit pas le résultat d'une faute de sa part;
Si la marchandise n'arrive pas dans le. temps convenu, l'acheteur, qui peut en avoir besoin, a le droit de se remplacer. Mais, comme il n'a droit à des dommages-intérêts qu'au-
(») Lyon-Caen et Renault, III, n. 178 s.
tant que le retard proviendrait d'une faute du vendeur, il ne peut, s'il n'y a pas faute, recourir contre celui-ci pour la différence du prix. En Tabsence de faute du vendeur, l'acheteur qui s'est remplacé ne peut que refuser de prendre livraison et laisser la marchandise pour compte au vendeur, sauf à celui-ci à recourir contre le transporteur, s'il y a lieu.
Aux risques de qui voy^^ge la marchandise qui a été vendue sur navire désigné ou à désigner? Il nous parait certain qu'elle voyage aux risques du vendeur. En effet la propriété de la marchandise n'est pas transférée à l'acheteur par le fait seul du chargement sur le navire désigné ; car, d'une part, les choses vendues sont encore des choses in génère, elles n'ont pas été individualisées par le chargement sur le navire, puisqu'elles n'ont pas été agréées par l'acheteur; d'autre part, la vente étant implicitement subordonnée à l'arrivée du navire à bon port, la translation de la propriété n'a pas lieu tant que cette condition n'est pas accomplie.
Cependant la cour d'Aix, dans un arrêt du 25 juillet 1874 ('), a pensé que les choses chargées sur un navire désigné étaient devenues la propriété de l'acheteur. Cet arrêt a été rendu dans une espèce où le vendeur, trouvant à vendre ailleurs plus cher qu'il n'avait vendu à son acheteur, avait fait conduire les marchandises en pays étranger où elles avaient été vendues. 11 devait être condamné à des dommages-intérêts, ce qui fut fait. Mais la cour, ou plutôt le jugement dont elle a adopté les motifs, a considéré que le vendeur avait ainsi vendu des choses qui appartenaient à l'acheteur comme ayant été individualisées par le chargement sur un navire désigné, et a autorisé ce dernier à prendre pour lui le bénéfice de la vente de ces choses à un étranger et à profiter de l'excédent du prix. Cette décision, approuvée par Dalloz (•), est justement critiquée par MM. Lyon-Caen et Renault ('). L'acheteur ayant droit à des dommages-intérêts, on pouvait lui allouer à ce titre l'excédent du prix de la
(•) Suppl., vo Vente, n. 111.
vente faite à son détriment, mais il n'était pas exact de le lui attribaer comme étant le prix de sa propre chose.
Sans doute la convention pourrait être accompagnée de clauses qui autoriseraient une solution contraire à celle que nous venons de donner. Ainsi, par exemple, si le navire avait été désigné non par le vendeur, mais par lacheteur, et s'il avait été convenu expressément ou implicitement que les marchandises seraient livrables sur ce navire, elles seraient individualisées par cette livraison; alors en effet le personnel du navire serait devenu le mandataire de l'acheteur pour prendre livraison, et la livraison transporterait alors à l'acheteur la propriété des choses vendues et les mettrait à ses risques. Mais le chargement fait en dehors de l'acheteur sur un navire choisi par le vendeur ne peut pas avoir cet effet ; l'individualisation des choses vendues ne peut pas résulter du fait d'une seule des parties.
Un résultat semblable pourrait également être produit par la clause coût, fret et assurance compris, dont nous allons parler, et qui est une clause dérogatoire au droit commun.
188 vn. La clause coût, fret et assurance compris est très uàtéedans les ventes de marchandises à transporter par mer. On la désigne dans la pratique sous le nom barbare de clause ca/", qui n'est autre chose que la réunion des initiales des trois mots coût, assurance, fret.
Par cette clause les parties conviennent que dans le prix qui a été stipulé sont compris tous les frais du transport, et la prime d'assurance, de sorte que le vendeur, qui fera lavance de toutes ces dépenses, en sera remboursé par l'acheteur en recevant le prix stipulé, puisqu'elles y sont comprises. De ce que l'acheteur devra rembourser au vendeur la prime d'assurance il résulte que l'assurance est faite pour son compte et par suite que les marchandises sont à lui et voyageront à ses risques.
I Naturellement le vendeur est obligé de justifier qu'il a payé tout ce qui était compris dans la clause et notamment qu'il a fait assurer la marchandise. S'il ne l'avait pas fait assurer et si elle périssait, il en serait responsable, non point parce que la chose aurait voyagé à ses risques, puisque
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transférée à Tacheteur par la convention elle voyageait aux risques de celui-ci, mais à titre de dommages-intérêts pour n'avoir pas exécuté son obligation et avoir par ce fait causé un préjudice à Tacheteur.
La clause cdf est souvent introduite dans les ventes sur navire désigné ou à désigner ; mais elle ne leur est pas spéciale, et elle peut trouver place dans toutes les ventes de choses à transporter par mer.
CHAPITRE IV
SECTION PREMIÈRE
184. La vente peut être privée ou publique. Elle est privée lorsque le vendeur traite avec un acheteur de son choix. Elle est publique lorsqu'il met aux enchères la chose qu'il veut vendre avec offre de la céder au plus ofirant. Dans certains cas, la loi exige que la vente soit faite aux enchères publi*' ques, par exemple quand il s'agit de vendre des biens de mineurs ou d*interdits, des biens dotaux dans les cas prévus par lart, 1558, des biens saisis, etc.
Nous ne nous occupons dans ce traité que de la vente privée.
185. L'art. 1582, dernier alinéa, dit que la vente « />^t/( » être faite par acte authentique ou sous seing privé »».
Cela ne signifie pas que la vente n'est valable qu'à la condition d'être constatée par un acte soit authentique, soit sous seing privé. Lorsque nous avons traité de la formation du contrat de vente, nous avons montré que ce contrat était parfait, indépendamment de tout écrit, dès que les parties étaient d accord sur la chose et sur le prix. La disposition iinale de lart. 1582 veut dire simplement que lorsque les parties voudront faire constater la vente par écrit, elles pourront le faire par acte sous seing privé aussi bien que par acte
authentique. Nous avons déjà vu que ce contrat pouvait être constaté par lettres missives.
La vente étant un contrat consensuel, lacté ou Fécrit qui le constate n'est qu'un moyen de preuve ; le contrat existe indépendamment de ce moyen, sauf pour les parties la diffiçnlté de le prouver en cas de dénégation. V. pourtant supra^ n. 19et 19i.
Autrefois dans certaines provinces les ventes d'immeubles n'étaient valables qu'à la conditron d'être constatées par acte authentique ; les ventes de meubles pouvaient seules être faites sans écrit. Lors de la rédaction du Code, le Tribunat proposa sinon d'exiger un acte authentique, au moins d'exiger un acte pour la validité des ventes d'immeubles ; dans son projet l'art. 1382 se terminait ainsi : « Néanmoins tonte vente (T immeuble ') doit être faite par écrit ; elle peut l'être par acte authentique » oti sous seing privé ». Cette rédaction fut rejetée, et en soutenant celle qui a été adoptée, Portalis disait au Corps législatif : « L'écriture dans la vente n'est exigée que tantum ad » probationem ».
Toutefois certaines ventes, quoique valables sans écrit, ne pourraient pas, à défaut d'acte, produire tous leurs effets. Ainsi les ventes d'immeubles ne peuvent pas être transcrites tant qu'elles restent à l'état de ventes verbales, et par conséquent, quoique obligatoires entre les parties, elles ne deviendront pas opposables aux tiers (Loi du 23 mars 1855).
186. Si la rédaction d'un acte soit authentique, soit sous seing privé n'est pas nécessaire pour que le contrat de vente atteigne sa perfection, au moins entre les parties contractantes, celles-ci peuvent cependant subordonner cette perfection à la rédaction d'un acte. Alors l'accord verbal n'est qu'un projet, et les parties peuvent se dédire jusqu'à la rédaction de l'acte; quoique l'accord ait porté sur la chose et sur le prix, ses effets ont été restreints par la volonté même des parties, et la vente ne se formera que lorsque l'acte convenu aura été dressé.
Mais il faut, pour produire ce résultat contraire au droit commun, que la volonté de subordonner la formation du contrat à la rédaction d'un acte soit bien certaine ; le simple fait de dire qu'un acte sera rédigé ne retarde point jusqu'à cette
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rédaction la formation delà vente et la création des obligations qui doivent en découler \*).
187. Souvent les parties, après s'être mises d'accord, rédigent un acte sous signature privée et conviennent que cet acte sera remplacé plus tard par un acte authentique. A moins de convention contraire bien formelle, la vente n'en est pas moins parfaite dès ce moment ; le refus de Tune des parties de consentir à la rédaction d'un acte notarié ne lui enlèverait pas sa perfection (*).
Portalis s'en est expliqué clairement dans l'Exposé des motifs : (1 Deux parties, en traitant ensemble sous seing privé, » peuvent s'obliger à passer un contrat public à la première » réquisition de Tune d'elles. L'acte sous seing privé n'est pas » pour cela un simple projet; on promet d'y ajouter une » forme plus authentique, mais le fond du contrat demeure » toujours indépendant de cette forme. On peut réaliser ou ne » pas réaliser le vœu que l'on a exprimé de donner une plus »> grande publicité à la convention, sans que la substance » des engagements pris puisse en être altérée... La rédaction » d'une vente privée en contrat public ne peut être réputée » essentielle qu'autant qu'il aurait été déclaré par les parties » que jusqu'à cette rédaction leur premier acte demeurerait » dans les termes d'un simple projet » (').
l^e contrat est donc parfait. Mais comment la partie qui veut un acte authentique pourra-t-elle contraindre l'autre à passer l'acte notarié qui a été promis ? C'est une obligation de faire pour laquelle il n'y a pas de moyen direct de contrainte. On peut faire condamner la partie qui refuse à passer l'acte notarié dans un délai que le tribunal fixera, à peine de tant de dommages-intérêts par chaque jour de retard ;mais il est plus simple de faire décider que ce délai passé, le jugement, qui est un acte authentique, tiendra lieu d'acte notarié.
(^ Duvergter, VetUe, I, n. 166 et 167; Aubry et Rau, IV, § 363, n. .3, noie 21; Colmel de Sanlerre, VII, n. 3 bis, I et II; Guillouard, Vente el échange, I, n. 8 et 9.
(») Bourges, 20 août 1841, S., 42. 2. 68, D., 42. 2. 59. — Bourges, 17 mai 1842, S., 43. 2. 100, D., 43. 4. 295. — Rennes, 7 juill. 1845, D., 51. 2. 182.— Angers, 15 fé?. 1866, D., 66. 2. 89, S., 66. 2. 169. — V. les auteurs cités à la note précédente.
(») Penet, XIV, p. 112; Locré, XIV, p. 143.
188. Lorsque les parties sont convenues de faire dépendre la formation de la vente de la rédaction d'un acte notarié, ou même de la rédaction d'un acte quelconque, y a-t-il Jès ce moment entre elles une vente subordonnée à une condition suspensive, de telle sorte que, si l'acte convenu est dressé, la translation de la propriété et les autres effets de la vente remonteront au jour de la convention primitive? L'affirmative a été soutenue (');'mais elle est selon nous inadmissible. Les parties ont ajourné à la rédaction de l'acte leur consentement définitif; jusque-là il n'y a, comme l'a dit Portalis, qu'un projet dont chacune des parties est libre de se dédire. Les parties ont alors fait de la vente une sorte de contrat solennel qui n'existe en aucune façon tant que la solennité convenue n'est pas accomplie.
D'ailleurs s'il y avait un contrat conditionnel, la condition serait potestative de la part de chacune des parties, et par conséquent, aux termes de l'art. 1174, leurs obligations seraient nulles.
Il faut donc dire qu'il n'y a rien de fait tant que l'acte convenu n'est pas rédigé, et que, quand il le sera, le contrat se formera alors seulement et sans rétroactivité (•).
SECTIOxN II
DES FRAIS DE LA VENTE
189. D'après l'art. 1593, « les frais d'actes et autres accès- » soires à la vente sont à la charge de l'acheteur ». C'est une appbcation du principe que les frais doivent être supportés par celui dans l'intérêt duquel ils sont faits; l'acheteur est en effet intéressé à ce qu'un acte régulier constate son acquisition.
Les frais d'acte sont. ceux qu'entraîne la confection même de lacté, tels que les honoraires du notaire si on a dressé un acte notarié, le coût du papier timbré.
Les frais accessoires comprennent ceux des formalités qui
(V) Troplonfç, Vente, I, n. i9.
C] Duvergicr, Veniez I, n. 167.
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sont le ^complément de Tacte, tels que les frais d'enregistrement, ceux de transcription s'il s'agit d'une vente d^immeubles t>u de droits réels immobiliers, ceux de notification au débiteur cédé s'il s'agit d'une vente de créance, ceux de délivrance d'une grosse au vendeur si le prix n'a pas été payé <jomptant ou ne Ta été que partiellement.
190. Les frais de purge des privilèges et des hypothèques font-ils partie des frais accessoires à la vente que l'art. 1593 met à la charge de lacheteur?
L'affirmative a été d'abord soutenue par un grand nombre d'auteurs qui ont considéré d'une manière absolue les frais de purge comme rentrant dans les frais accessoires à la vente. Puis on a distingué entre les hypothèques inscrites et les hypothèques légales dispensées d'inscription, et on n'a fait supporter par l'acheteur les frais de purge que pour les dernières (').
Aujourd'hui^ l'accord est k peu près fait pour les hypothèques inscrites; on reconnaît que le vendeur, qui est garant du trouble qu'elles causent à lacheteur, doit supporter les frais de leur purge. 11 n'y a plus de controverse que pour les hypothèques légales non inscrites. Comment cette, controverse doit-elle être résolue?
L'art. 1593 ne nous parait pas applicable aux frais de purge. La purge des hypothèques n'est pas un complément de la vente; c'est une procédure à laquelle l'acheteur n'est obligé de recourir que lorsqu'il voit son droit menacé par des créanciers hypothécaires ou privilégiés; les frais de cette procédure ne sont pas plus des accessoires de la vente que ceux d'un ordre qu'il faudrait ouvrir pour distribuer le prix aux créanciers du vendeur.
L'art. 1593 n'étant pas applicable, il faut demander aux principes généraux la solution de la question posée.
Ces principes doivent amener la distinction suivante : ou les biens vendus sont grevés de privilèges ou d'hypothèques,
(<) Gpr. Marcadé, VI, arl. 1593; Troplong, Vente, I, n. 1G4; Duvergier, Vente, I, n. 169; Laurent, XXXI, n. 419. — V. aussi Pau, 27 janv. ltJ55, D., 55. 2. 195, S., 55! 2. 515. — Toulouse, 24 et 29 nov. 1855, D., 56. 2. 39, S., 56. 2. 110. - Grenoble, 7 janv. 1857, IX, 58. 5. 304, S., 58. 2. 560.
oo ils n en sont pas grevés. Dans le premier cas, les frais de la parge doivent être supportés par le vendeur ; car ils sont alors rendus nécessaires par un fait dont celui-ci doit garantie à lacheteur. Le vendeur devant protéger Tacheteur contre le trouble ou l'éviction résultant des privilèges ou des hypothèques, Tobligation de faire disparaître ces causes de trouble ou d*éviction rentre dans son obligation de garantie. 11 doit donc en supporter les frais sans distinguer entre les hypothèques inscrites et les hypothèques légales se conservant ^ns inscription ; obligé de livrer à lacheteur des biens libres, il doit supporter les frais nécessaires pour les rendre tels (^).
Mais s'il nV a pas d'hypothèque sur les immeubles vendus et si, comme cela a lieu souvent, l'acheteur fait, par mesure de prudence et en conformité de Favis du Conseil d'Etat du 1*' juin 1807, purger les hypothèques légales non inscrites, sans savoir s'il en existe, mais pour le cas où il en existerait, alors il ne peut point faire supporter par le vendeur les frais de cette purge de simple précaution (').
Toutefois il n'est pas exact de dire, comme on le dit souvent, que les frais de purge des hypothèques légales resteront à la charge de l'acheteur toutes les fois que la procédure de purge n amènera aucune inscription. Ce n est pas là le critérium. Il suffit qu'il existe des hypothèques pour rendre nécessaire la purge; cette procédure est justifiée par leur seule existence, quand même les bénéficiaires de ûes hypothèques ne prendraient pas d'inscriptions dans le délai de la purge. Ainsi si le vendeur est tuteur, s'il est marié et si sa femme n'a pas renoncé à son hypothèque légale sur les immeubles vendus, l'acheteur est obligé de purger, et les frais de purge seront à la charge du vendeur, quoique aucune inscription n'apparaisse du chef de la femme ou du pupille* Dans ces cas, la purge se fait conformément aux art. 2193 s. du Code civil avec notification directe à la femme mariée ou
[*) Hue, Comm. du Code civil, X, n. 38.
{') Bordeaux, 14 déc. 1827, S., 28. 2. 100, D., 28. ^. 90. — Limoges, 18 déc. 1840» S., 41. 2. 185, D., 41. 2. 117. —Toulouse, 27 fév. 1856, D., 57. 2. 13, S., 56. 2. 329. - Cass., 22 avril 1856, D., 56. 1. 210, S., 56. i . 849. — Aubry el Rau, III, § 293 bis, noies 35 à 37, p. 506 et 509; Guillouard, Vente et échange, I, q. 197in.
au subrogé- tuteur ; car elle tend à faire dispai*aitre dés hypothèques que Ton connaît et que le vendeur est tenu d'enlever. Les frais de purge ne doivent être supportés par Facheteur que lorsque, pour se mettre à labri d'hypothèques légales qui n*existent peut-être pas, il fait purger, confor- : mément à l'avis du conseil d'Etat du 1" juin 1807, sans • notification directe à des bénéficiaires qui sont inconnus et ] souvent inexistants. |
191, Les parties peuvent déroger à la règle de l'art, 1593 j et convenir que les frais de la vente seront à la charge du ; vendeur; c'est ce qu'on appelle dans la pratique acheter contrat en main, c'est-à-dir^ de façon que l'acheteur ail en main son contrat d'acquisition sans avoir à payer autre chose que le prix convenu.
Lorsque cette convention a été faite, les frais de la vente ; diminuent d'autant le prix, et ainsi que Ta dit le tribun Faure ; dans son rapport au Tribunat (*), il n'y a de véritable prix que ce qui reste après déduction du montant des frais de la vente. . { Le droit de mutation ne doit alors être calculé que sur le prix j ainsi réduit.
Cette clause n'oblige d'ailleurs le vendeur à supporter que les frais proprement dits de la vente, principaux et accessoires. Elle n'aurait pas pour conséquence de mettre à la charge du vendeur les frais d'actes ultérieurs, tels que ceux de la quittance qui constaterait plus tard le paiement du prix; les frais de cette quittance ne font point partie des frais de la vente et doivent être payés par l'acheteur dans l'intérêt duquel ils, sont faits.
192. Malgré les termes de l'art. 1593, le vendeur doit supporter les frais de la vente toutes les fois qu'il en a à tort occasionné le paiement. Ainsi il peut arriver que l'acheteur, lorsque la loi ne lui en impose pas l'obligation dans un délai fixé, n'ait pas l'intention de faire enregistrer la vente, ce qui a lieu souvent pour les ventes mobilières constatées par acte sous seing privé ; si le vendeur, en soulevant en justice une contestation sur laquelle il succombe, a rendu nécessaire
{') Fenet, XIV, p. 160.
renregistrement de Facte, il sera condamné aux frais de cet enregistrement comme aux autres frais du procès (art. 130 C. proc. civ.) (*).
De même, si Facheieur obtenait la résolution de la vente contre le vendeur pour inexécution des obligations de celui-ci, ce dernier pourrait être condamné à titre de dommages* intérêts à la restitution des frais de la vente (•).
198. L'art. 1593 règle Fobligation de payer les frais de la vente dans les rapports des parties entre elles. Mais dans les rapports des parties avec le notaire qui a dressé Facte, les principes sont autres. Le notaire a une action en paiement contre le vendeur aussi bien que contre Facheteur, et il peut exiger de Fun ou de Fautre le paiement intégral de ses déboursés et de ses honoraires. En effet le notaire, qui a été reqais par les deux parties de rédiger Facte de vente, a contre chacune d'elles une action pour exiger le salaire du travail qu elle lui a demandé de faire et le remboursement des déboursés qu'il a nécessités ; en recevant ainsi des deux parties la mission de rédiger l'acte et de faire l'avance des déboursés qui en sont la conséquence, le notaire est devenu leur mandataire commun, et par application de Fart. 2002, il a une action solidaire contre ses deux mandants pour tout ce qui lui est dû à raison du mandat (*).
Mais cette obligation solidaire du vendeur et de Facheteur au profit du notaire n'existe que lorsque la vente a été constatée par un acte notarié dressé par celui-ci. Si la vente ayant été constatée par un acte sous signature privée, cet acte était plus tard déposé pour minute en l'étude d'un notaire par Tachetcur seul, le notaire n'ayant alors reçu aucun mandat du vendeur, ne pourrait demander à celui-ci ni le paiement de ses honoraires, ni celui des sommes qu'il aurait avancées
(») Cass., 9 fév. i832, D., 32. 1. 326, S., 32. 1. 844! — Cass., 6 avril 1840, D., 40. I. ns, S., 40. 1. 294. — Cass., 16 août 1860, D., 60. 1. 495, S., 61.. 1. 16; Guillouard. Vente et échange, 1, n. 197 n.
^\ Cass., 14 nov. 1876, D., 77. 1. 345, S., 78. 1. 19.
(•) Dijon, 20 fév. 1867, S., 67. 2. 130. — Aix, 29 fév. 1876, D., 77. 2. 36, S., 77. 2. 115. - Cass., 30 janv. 1889, D., 89. 1. 400, S., 89. 1. 433. — Duvergier,' Vente, 1, n. 174; Marcâdé, VI, art. 1593; Larombière, II, art. 1202, n. 13; Aiibry et Rau, IV, I 414, note 12, p. 649; Guillouàrd, Vente et échange, I, n. 197 iv. — Cpr. Hue, Comment, du Code civil, X, n. 38.
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pour Tenregistrement ou la transcription de Tacte de vente (*)• Si c'était le vendeur qui déposait au notaire l'acte sous seing privé, celui-ci pourrait agir contre lui à raison du mandat, et il pourrait même agir contre Facheteur à raison de la charge imposée à ce dernier par Tart. 1593, si le dépôt par le vendeur avait une cause légitime opposable à Tacheteur (2).
DE LA DATION EN PAIEMENT
194. D'après Fart. 1243 le créancier n'est pas tenu de recevoir autre chose que ce qui lui est dû ; mais il peut l'accepter. Il y a alors, non un paiement, mais une dation en paiement.
(c La dation en paiement, dit Pothier, est un acte par lequel » un débiteur donne une chose à son créancier, qui veut bien » la recevoir, à la place et en paiement d'une somme d ar- » gent, ou de quelque autre chose qui lui est due » (*).
Et Pothier ajoute : (( Cet acte est fort ressemblant au con- » trat de vente. La chose qui est donnée en paiement tient » lieu de la chose vendue, et la somme en paiement de » laquelle elle est donnée tient lieu du prix ».
Le solvens est le vendeur, Yaccipiens l'acheteur.
Il y a en effet entre les deux contrats une frappante analogie, et la ressemblance est devenue plus grande encore depuis que le contrat de vente est devenu translatif de propriété. Le Code civil parait même considérer la dation en paiement comme une véritable vente; car dans l'art. 1595, après avoir prohibé d'une manière générale la vente entre épotix, il la permet exceptionnellement dans trois cas qu'il qualifie de vente et qui sont précisément trois cas de dation en paiement. C'est donc qu'aux yeux du législateur la dation en paiement constitue une vente et qu'à ce titre elle est comprise dans la prohibition générale de l'art. 1595; autrement une exception à cette prohibition n'aurait pas été nécessaire pour l'autoriser dans trois cas.
(') Cpr. Amiens, 28 déc. 1849, D., 52. 2. 2, S., 50. 2. 160. («j Cpr. Cas8,, 7 janv. 1840, D., 46. 1. 14. (») Polhiep, De la vente, n. 601.
DE LÀ DATÏOX EN PAIEMENT
Si on analyse la dation en paiement, on voit qu'elle est une opération complexe : elle suppose une obligation préexistante que ne suppose pas la vente, et elle éteint cette obligation; mais elle ne Téteint pas avec la simplicité d'un paiement ; le débiteur transmet au créancier une chose autre que celle qu'il doit, et cette transmission fait naître entre lui et le créancier les relations de vendeur à acheteur. De là l'analogie entre les deux contrats.
De Tassimilation, on pourrait même dire de la confusion, que le législateur fait entre la vente et la dation en paiement, on doit conclure qu*il faut appliquer à ce dernier contrat les règles mêmes de la vente. C'est ce qui explique que Ton ne rencontre dans le Code aucune disposition destinée à réglementer la dation en paiement.
On devra notamment appliquer â la dation en paiement les règles de la vente relatives à la garantie en cas d'éviction de Yaccipiens, au privilège du vendeur en cas de soûl te stipulée au profit du solvens.
Toutefois, quelle que soit l'analogie entre la vente et la dation en paiement, on peut signaler entre ces deux opérations au moins une différence. Si je donne une chose en paiement d'une dette dont je crois être et dojit je ne suis* pas en réalité débiteur, je pourrai répéter cette chose elle-même conireY accipiens (arg. art. 1376 et 1377); elle se trouve en effet sans cause entre ses mains. Si, au contraire, j'ai vendu une chose à quelqu'un dont je crois être débiteur, avec stipulation que ma créance du prix viendra en compensation de ma dette, et que je vienne ensuite à découvrir que ma dette n'existait pas, je ne pourrai pas répéter la chose vendue ; en effet elle n'est pas sans cause entre les mains de l'acheteur ; elle y est à titre de vente. Seulement je pourrai exiger par les voies de droit le paiement du prix, ma créance contre l'acheteur n'ayant pas pu être éteinte par la compensation d'une dette qui n'existait pas. Le prix ne m'a pas été payé; donc il m'est dû; mais la chose vendue reste vendue (').
nCass., 16 avril 18G0, D., 60. 1. 281. — Polhier, Vente, n. 003; Troplonif, Vente, I, n. 7; GuiUouard, Vente et échavge, I, n. 68.
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CHAPITRE V
SECTION PREMIÈRE
GÉNÉRALITÉS
195. Outre les trois éléments du contrat de vente quil est d'usage de résumer dans les trois mots consensus, res, pretium^ il faut aux parties, comme pour les autres contrats, la capacité. Cette quatrième condition se distingue toutefois des trois autres en ce que, dans la vente comme dans les autres conventions, le défaut de capacité est, non un obstacle à la formation du contrat, mais seulement une cause d'annulation.
La capacité est d'ailleurs le droit commun suivant la règle générale des contrats, écrite déjà dans Tart. 1123 : « Touie » personne peut contracter, si elle n'en est pas déclarée inca- » pable par la loi ». L'art. 1594 répète cette règle en l'appliquant spécialement à la vente : « Tous ceux auxquels la loi » ne l'interdit pas y peuvent acheter ou vendre ».
Ainsi la capacité est la règle générale, l'incapacité l'exception. Pour savoir si une personne peut faire le contrat de vente, on n'a pas à rechercher si une loi le lui permet, mais si aucune loi ne le lui défend ; il n'y a d'incapables que ceux auxquels un texte de loi enlève la capacité.
196. Nous n'avons pas à revenir ici sur les personnes qui sont en état d'incapacité générale de contracter ; il n'y a rien de spécial à en dire à pi'opos du contrat de vente ; c'est au traité des obligations en général, ainsi qu'aux traités spéciaux gui les concernent, que 'leur situation juridique aété expliquée. Tels sont les femmes mariées, les mineurs soit en tutelle, soit émancipés, les interdits, les faibles d'esprit et les prodigues pourvus d'un conseil judiciaire. L'incapacité qui atteint ces personnes d'une manière générale s'applique au contrat de vente comme aux autres contrats, sous les distinctions qui ont été indiquées (*).
(*) V. Baudry-Lacanlinerie el Barde, Des obligations, I, n. 227 s.
Nous nous bornerons ici à une seule observation. L'incapacité générale de ces personnes ne fait pas obstacle à ce qu elles jouent le rôle juridique de vendeur ou d'acheteur, à ce qu^elles puissent être liées par les obligations de vendeur ou d'acheteur, mais seulement à ce qu'elles acceptent par elles-mêmes ou par elles seules ce rôle et ces obligations. Les unes ne peuvent vendre ou acheter que par l'intermédiaire de leur représentant légal, tels les mineurs en tutelle, les interdits ; les autres peuvent faire elles-mêmes le contrat de vente, mais avec Tautorisation d'une personne ayant autorité sur elles et quelquefois moyennant l'accomplissement de formalités protectrices tracées par la loi ; tels sont les mineurs émancipés, les femmes mariées non séparées de corps (*), les personnes pourvues d'un conseil judiciaire. Mais, une fois que le contrat de vente a été fait pour ces personnes soit par leur représentant légal agissant dans la limite de ses pouvoirs, soit par elles-mêmes avec les autorisations nécessaires, elles sont, comme si elles avaient été capables, des vendeurs ou des acheteurs avec tous les droits et toutes les obligations attachées à ces qualités.
197. Ce qui vient d'être dit de Tincapacité des personnes physiques peut être appliqué aux personnes morales. L'Etat, les départements, les communes, les établissements publics, . même les établissements d'utilité publique, bien qu'étant aptes à avoir et à devoir des droits, sont dans la catégorie des personnes généralement incapables. Ces personnes morales ne peuvent faire le contrat de vente que par l'intermédiaire de leur représentant légal qui a lui même besoin d'autorisations variant suivant la personne morale dont il s'agit; mais quand le contrat de vente a été fait par le représentant d'une personne morale muni des autorisations nécessaires, il est parfait et crée au profit de cette personne morale ou contre elle les droits et les obligations ordinaires de vendeur ou d'acheteur.
lt>8. L'incapacité générale des personnes physiques ou morales consiste donc pour ces personnes, non à ne pouvoir
') Celles qui sont sépacées de corps peuvent aujourd'hui contracter sans aucune wloriMlion (art. 311 du Code civU modifié par la loi du G février i
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être vendeurs ou acheteurs, mais à ne pouvoir faire le contrat de vente par leur seule volonté; leur consentement personnel est insuffisant.
Telle n'est pas la position des personnes à qui la loi interdit spécialement le contrat de vente; elles ne sont pas seulement incapables de faire ce contrat par elles-mêmes ; le rôle de vendeur ou d'acheteur leur est interdit*absolument, ainsi qu'on va le voir.
199. Des interdictions spéciales au contrat de vente sont prononcées par les art. 1595, 1596 et 1597 du Code civil et par les art. 686 et 711 du code de procédure. Ces interdictions concernent :
1° Les époux, auxquels Tart. 1595 défend de faire entre eux le contrat de vente, sauf dans trois cas exceptionnels.
2* Les administrateurs et les mandataires légaux ou conventionnels, auxquels Tart. 1596 défend d'acheter les biens de ceux qu'ils représentent.
3® Les magistrats, greffiers, avocats, avoués, huissiers et notaires, auxquels Tart. 1597 défend d'acheter des droits litigieux de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions.
4® Les membres d'un tribunal devant lequel se poursuit une vente et l'avoué du poursuivant, auxquels l'art. 711 du Code de procédure interdit les enchères.
5° Le saisi, à qui Tart. 686 du Code de procédure défend de vendre les immeubles saisis après la transcription de la saisie, et à qui l'art. 711 du même Code défend de se rendre adjudicataire des mêmes immeubles.
6° ËnHn les personnes notoirement insolvables, pour lesquelles le même art. 711 interdit aux avoués de se rendre adjudicataires.
Les prohibitions ne visent pas toujours à la fois la faculté de vendre et celle d'acheter. Pour les époux, l'art. 1595 les rend à la fois incapables de vendre et d'acheter Tun de l'autre; mais les art. 1596 et 1597 n'interdisent aux personnes auxquelles ils s'appliquent que la faculté d'acheter. Les art. 686 et 711 du Code de procédure, prenant le saisi à deux époques différentes, lui interdisent l'un la vente, l'autre l'achat; ce
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dernier article du reste ne proùonce que des prohibitions dacheter par adjudication judiciaire.
Ces différences proviennent de ce que les prohibitions dont il s'agit répondent à des préoccupations d'ordres divers, qui ont amené le' législateur à interdire ce qui dans chaque cas particulier lui a paru dangereux.
Nous allons étudier successivement ces diverses prohibitions et montrer le caractère de chacune.
200. Outre les prohibitions indiquées au numéro précédent, on peut en citer d'autres qui, tout en étant aussi formelles, n'ont pas les mêmes conséquences. Ainsi Fart. 176 du Code pénal interdit le commerce des grains, farines, vins et boissons aux commandants des divisions militaires, des départements ou des places et villes, aux préfets ou sous-préfets dans retendue des lieux où ils ont le droit d'exercer leur autorité, si ce n'est lorsqu'il s'agit de denrées provenant de leurs propriétés. L'art. 31 de l'ordonnance du 1" août 1827 interdit anx agents et gardes forestiers de faire le commerce des bois.
Mais ces dispositions, si énergiques qu'elles soient, n'ont pour sanction que des pénalités ou la révocation des fonctionnaires contrevenants, jamais l'annulation de la vente faite au mépris des prohibitions.
Bien différentes sont les prohibitions prononcées par les art. 1595, 1596 et 1597 du Code civil; elles créent de véritables incapacités spéciales de nature à causer l'annulation du contrat. M. Hue (') pense pourtant que ces prohibitions ne constituent pas des incapacités. Mais cette opinion ne nous paraît pas conciliable avec les termes formels de l'art. 1124, qui, dans Ténumération qu'il donne des incapables, après avoir cité les mineurs, les interdits, les femmes mariées, ajoute : « Et généralement tous ceux à qui la loi,, a interdit » certains contrats ». 11 n'est pas douteux que cette disposition vise notamment les prohibitions des art. 1595 et suivants. Les personnes qui en sont atteintes sont donc frappées d'incapacité dans la limite de ces prohibitions. Nous aurons toutefois, à propos de chaque incapacité, à rechercher dans quel
(») Hue, Comment, du Code civil, Ilf, n. 386, el X, n. 3D.
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intérêt elle est prononcée et quelles personnes peuvent s'en prévaloir.
Quant aux prohibitions prononcées par les art. 686 et 711 du Code de procédure, elles ne sont pas toutes de même nature. L art. 711 rend certainement incapables de se rendre adjudicataires les personnes auxquelles il s applique ; mais la prohibition de lart. 686 a un tout autre caractère que nous préciserons plus loin.
DE LA VENTE ENTRE ÉPOUX
201. D après lart. 1595, le contrat de vente est en principe interdit aux époux. « Le contrat de vente, y est-il dit, ne » peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants ».
Quels sont les motifs d'une pareille prohibition? Pourquoi les époux, qui sont Fun et l'autre capables de vendre à des tiers, sont-ils incapables de se faire des ventes lun à l'autre ? On en a donné les trois motifs suivants :
1*" La vente entre époux, si elle était permise, fournirait à l'un d'eux un moyen facile de faire à l'autre des libéralités excédant la quotité disponible fixée par les art. 1094 et 1098, en lui faisant des ventes simulées ou à vil prix.
Rien ne serait en effet plus facile à l'époux vendeur que de donner à l'époux acheteur quittance du prix quoique ce dernier ne Teùt point payé, et de lui faire ainsi acquérir gratuitement tout en ayant l'air de lui vendre. Rien ne serait plus facile également que de vendre moyennant un prix réellement payé une chose valant beaucoup plus, ce qui constituerait une libéralité pour la différence. Les héritiers du prétendu vendeur auraient, il est vrai, été recevables à prouver la simulation qui aurait fait de la vente apparente une véritable donation ; mais cette preuve eût été souvent bien difficile, surtout quand il se serait écoulé beaucoup de temps entre la vente et le moment de la critiquer.
2® Les libéralités ainsi déguisées sous forme de vente auraient été irrévocables, contrairement à Fart. 1096 qui déclare révocables les donations faites entre époux pendant le mariage;
car, pour pouvoir les^révoquer, il aurait fallu prouver la simulation da contrat, ce que Tépoux donateur aurait été souvent dans rimpossibilité de faire.
3* Enfin lun des époux aurait pu facilement, au moyen d'ane vente simulée consentie à son conjoint, soustraire ses biens à Faction de ses créanciers.
Il était nécessaire de rendre impossibles de semblables fraudes, faciles à concerter entre deux personnes si intimement unies et si portées à s*avantager Tune lautre au détriment d'autrui : le seul moyen était d'interdire en principe le contrat de vente entre époux et de ne le permettre que dans des cas limitativement fixés, dans lesquels on n aurait pas à redouter la fraude. Les trois cas dans lesquels lart. 1595 le peimet sont du reste à peu près les seuls où la vente apparaisse avec une véritable utilité pour les époux. Us offrent ce trait commun que Fépoux qui est autorisé à vendre est débiteur de l'autre et qu'il lui vend pour éteindre sa dette. C'est une dation en paiement plutôt qu'une vente. Pourquoi auraiton en pareil cas forcé l'époux débiteur à vendre à un étranger pour se procurer la somme nécessaire à sa libération, lorsque peut-être il y a intérêt à conserver dans la famille une propriété avantageuse? La vente alors n'est point suspecte : il y a une dette à payer, une dette antérieure à la vente et même, d'après la jurisprudence, ainsi que nous allons le voir, une dette exigible. La vente autorisée dans ces conditions comme mode de libération n'est point le résultat de l'entraînement de l'affection ; elle est presque une nécessité.
202. En prohibant la vente entre époux, l'art. 1595 n'entend empêcher que la vente volontaire, la seule qui puisse être soupçonnée de cacher un avantage déguisé (^). Mais cette prohibition ne ferait pas obstacle à ce qu'un époux se rendît adjudicataire d'un immeuble appartenant à l'autre et vendu sur la saisie dBs créanciers de celui-ci. Aucun des motifs qui ont
(M La vente volontaire est prohibée entre époux même quand elle a lieu par adjudication devant un notaire; car elle ne cesse pas d'être vente volontaire, quelle que soit la publicité qu'on lui ait donnée (Paris, 9 juill. 1895, S., 98. 2. 17).
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fait prohiber la vente entre époux ne peut s'appliquer à ladjudication dont il s'agit, et M. Guillouard fait remarquer avec exactitude que Tart. 1595 emploie seulement le mot vente et non le mot adjudication dont se sert larticle sui- . vant (^). Jamais on n'a songé à suspecter et par consécpientà prohiber l'adjudication faite ainsi au profit d'un époux acqué- j rant publiquement dans les conditions dans lesquelles toute | autre personne pourrait le faire et concurremment avec tous j les enchérisseurs étrangers qui peuvent lui disputer la chose I mise en vente.
Par la même raison, on a décidé que Fart. 1595 ne s'oppo- i sait pas à ce que la femme mariée, même non séparée, fit en J vertu de son hypothèque légale et par application de l'art. 2185, , une surenchère sur un immeuble vendu par son mari, quoi- j que l'exercice de ce droit emporte engagement éventuel de se j rendre adjudicataire (*). |
203. 11 est sans difficulté aussi que la prohibition de l'art. 1595 ne s'appliquerait pas à une vente consentie entre futurs époux, même dans l'intervalle entre le contrat de mariage et la célébration du mariage. Ce ne serait pas une vente entre époux, mais une vente entre deux personnes non mariées et pouvant se faire des libéralités irrévocables. Les motifs qui ont inspiré la prohibition ne sont pas applicables à ce cas, et il est d'ailleurs de principe qu'une prohibition ne peut pas être étendue à d'autres cas que ceux pour lesquels elle a été faite (»).
204. Ces principes étant posés, passons à l'examen des trois cas dans lesquels, par exception, la vente entre épour est permise par l'art. 1595. Ce sont bien des exceptions; car le législateur, en rendant les époux incapables de faire entre eux le contrat de vente, a fait de cette incapacité la règle, et il n'a dérogé à cette règle que dans les trois cas limitativement énoncés.
;*) Guillouard, Vente et échanf/e, 1, n. 148 ; Hue, Comment, du Code civil, X» n. 40.
(«; Rouen, 7 mars 1892, D., 93. 2. 24, S., 93. 2. 78.
i>) Bordeaux, 30 janv. 1834, S., 34. 2. 281. — Aubry el Rau, IV, §351, noie 20, p. 349 et 350.
205. Premier cas. — i* Celui où rtin des deux époux cède » des biens à l'autre séparé judiciairement d'avec luiy en paie- » ment de ses droits » (art. 1595-1**).
Cette première exception s*appiique sans distinction à la vente du mari à la femme et à celle de la femme au mari. La séparation de biens, en faisant cesser Fadminist ration des biens de la femme par le mari, amène une liquidation de lenrs droits respectifs à la suite de laquelle Tun des époux peut être débiteur de lautre. 11 a paru juste et sans danger pour personne de permettre à Tépoux débiteur, qui n'a pas les fonds nécessaires pour se libérer en numéraire, de le faire par une dation en paiement qui lui évite soit d'être exproprié s'il ne paie pas sa dette, soit d'être obligé de vendre à des tiers pour se mettre en mesure de payer.
Cette exception exige deux conditions : 1* que les époux soient séparés judiciairement; 2"* que la vente faite par Tun à l'autre ait pour but de libérer celui qui vend de ce qu'il doit à celui qui achète, qu'elle soit .faite en paiement des droits de celui-ci.
206. Peu importe du reste que les époux soient séparés de corps et de biens ou de biens seulement; mais il faut que la séparation ait été prononcée judiciairement; la séparation de biens contractuelle n'autoriserait pas la vente entre époux, lors même que l'un d'eux se trouverait débiteur de l'autre.
Peu importe aussi le régime sous lequel étaient mariés les époux entre lesquels la séparation a été prononcée judiciairement: la loi ne distinguant pas, l'exception est applicable même aux époux mariés sous le régime dotal, si .après la séparation l'un se trouvait débiteur de l'autre. Ainsi le mari peat être débiteur de la femme parce qu'il en a reçu une dot en numéraire qu'il doit restituer, ou parce qu'il a touché Ip prix de biens parapliernaux de celle-ci ou le prix de biens dotaux dont le contrat de mariage permettait l'aliénation; la femme peut devoir à son mari le montant de récompenses pour améliorations faites à ses biens propres par son mari; lart. loQo-l" permet à l'époux débiteur de vendre des biens à l'autre pour se libérer. Si c'est la femme qui est débitrice du mari, elle ne pourra vendre que des biens aliénables:
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rinaliénabilité de ses biens dotaux, qui subsiste après la séparation, ferait obstacle à la vente de ces biens.
207. Il est nécessaire, pour que la vente soit permise, que la séparation ait été prononcée ; il ne suffît pas qu'il y ait une instance pendante dans ce but (*).
La cour de Grenoble, dans un arrêt peu motivé sur ce point, a pourtant validé une vente entre époux faite avant la séparation de biens sous la condition que la séparation serait prononcée ultérieurement ('). Le texte de Fart. 1595 répugne à cette solution, puisqu'il exige que les époux soient judiciairement séparés; ces mots ne peuvent pas viser une séparation à prononcer plus tard, mais une séparation existant au moment où Tun des époux fait à Tautre une cession en paiement de ses droits. C'est au moment de la convention que les parties doivent avoir la capacité de la faire ; or Tarticle ne donne cette capacité aux époux que sïls sont séparés judiciairement : ils ne Tout donc pas auparavant. Le principe de la rétroactivité des conditions accomplies ne peut pas justifier la solution donnée par la cour de Grenoble. Les ventes autorisées exceptionnellement par lart. 1595 peuvent certainement, comme les autres ventes, être faites sous condition ; mais qu'elles soient conditionnelles ou pures et simples, elles ne peuvent être valables que si ceux qui les ont faites étaient capables de les faire. Pour faire un contrat subordonné à une condition, il faut être capable au moment du contrat ; un incapable ne peut pas faire un contrat sous la condition qu'il deviendra capable plus tard. Or n'est-ce pas ce que ferait un époux non séparé judiciairement qui, incapable de vendre i son conjoint, lui vendrait néanmoins sous la condition que plus tard il serait séparé ? Ajoutons que tant que la séparation n'est pas prononcée, aucune nécessité de se libérer ne pousse l'époux débiteur à vendre à son conjoint, et les motifs qui
(«) Grenoble, 28 août 1847, D., 48. 2. i37, S., 48. 2. 469. — Gaen, 4 janv. 1851, D.. 54. 2. 48. - Bourges, 25 janv. 1871, D., 71. 2. 172, S., 71. 2. 9. — Cas3., l«r juill. 1873, D., 73. 1. 464, S., 73. 1. 320. — Laurent, XXIV, n. 34; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 151. — Conlm Bourges, 17 avril 1867, D., 6$. 2. 23, S., 6T. 2. 233.
(«) Grenoble, 1" juin 1865. D., 65. 2. 182, S., 65. 2. 332.
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ont fait édictér la première exception de Tart. 1395 ne trouvent pas leur application. U faut donc maintenir d'une manière absolue le principe que cette première exception ne permet la vente entre époux qu'après une séparation prononcée par décision judiciaire (^).
208. Mais dès que la séparation a été prononcée, la vente est permise; il n'est pas nécessaire qu'elle ait été précédée d une* liquidation, pourvu que la créance en paiement de laquelle elle est faite ne soit pas douteuse ot que d'ailleurs la vente ne soit pas faite en fraude des créanciers de l'époux vendeur (*). L'art. 1393 en effet n'exige pas qu'une liquidation ait été faite. Il peut arriver, par exemple, que les droits de l'un des époux contre l'autre soient suffisamment établis par le contrat de mariage ; une liquidation n'est pas alors indispensable pour en établir lexistence, et l'époux débiteur de ces droits peut faire à l'autre une vente pour s'en libérer.
209. L'existence de la séparation judiciaire étant une condition indispensable pour la validité de là vente, il en résulte qne si la séparation était plus tard annulée, les ventes qui auraient été faites entre les époux seraient nulles aussi, car la condition sous laquelle elles étaient permises ferait défaut.
Cette nullité serait même opposable aux tiers à qui l'époux acheteur aurait conféré des droits sur la chose vendue, puisque ce dernier n'en aurait pas eu lui-même.
210. Qu'arriverait-il si la séparation de biens cessait par la volonté des époux conformément à Tart. 1431 du Code civil ? 11 est certain qu'après la cessation de la séparation une vente entre époux ne serait plus possible, au moins en vertu de Texception que nous étudions en ce moment. Mais quel serait le sort des ventes entre époux faites durant la séparation? Seraient-elles maintenues ou deviendraient-elles nulles?
Nous croyons qu'elles devraient être maintenues, car au moment où elles ont été faites les deux époux avaient la capacité nécessaire. On objecterait vainement que, d'après l'art. 1431, la cessation de la séparation de biens remet les choses
(*) Contra Guillouard, Vente et échange, I, n. 151.
(■) Bourges, & mai 1830, D. Rép., v» Contrat île mariage, n. 1053, noie 1 ; Guillouard, I, n. 151.
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dans le même état que s'il n'y avait pas eu de séparation. Cet article dit lui-même que Ton devra respecter les actes faits par la femme lîn vertu de la capacité que la séparation de biens lui avait donnée ; s'il ne vise que le cas le plus fréquent, les actes d'administration faits par la femme en vertu de Tart. 1449, la règle doit être étendue à tous lés cas où les époux ont fait usage dé leur capacité. Si les ventes étaient annulées, il faudrait annuler aussi les aliénations ou le» constitutions de droits réels consenties par l'époux acheteur sur les biens vendus, ce qui amènerait cette conséquence inadmissible que les époux pourraient, quand ils le voudraient, en faisant cesser la séparation de biens, faire anéantir des droits légitimement conférés par eux-mêmes à des tiere.
211. Deuxième cas : « Celui où la cession que le mari fait à » sa femme, même non séparée, a tme cause légitime, telle » qtie le remploi de ses immeubles aliénés ou de deniers à elle » appartenant, si ces immeubles ou deniers ?ie tombent pas » eîi communauté » (art. 1595-2'*).
Cette seconde exception n'autorise que la vente par le mari à la femme ; il serait d'ailleurs difficile de trouver une dette de la femme réunissant les conditions exigées par la disposition qui précède.
Cette disposition permet la vente par le mari à la femme, quoiqu'il n'y ait pas de séparation, toutes les fois qu'elle a une cause légitime, et l'article donne deux exemples de causes considérées comme telles : c'est d'abord lé cas où, des biens propres de la femme ayant été aliénés sans remploi, le mari en a reçu le prix et s'en trouve ainsi débiteur; c'est ensuite le cas où le mari est devenu débiteur de sa femme parce qu'il a vei^u des deniers appartenant en propre à celle-ci.
Dans l'un et l'autre cas il est permis au mari, pour se libérer de sa dette, de faire à sa femme une vente ou plutôt une dation en paiement.
212. On voit, par la simple lecture de l'art. 1595-2®, qu'il ne limite pas aux deux hypothèses indiquées la portée de la règle qu'il trace; les mots telle que, précédant l'indication de ces deux hypothèses, prouvent qu'il s'agit simplement de deux exemples. Ce que veut absolument le législateur, c'est
que la vente soit justifiée par une cause légitime, et il donne deux exemples de causes ayant ce caractère, non point pour dire que la vente ne sera permise que dans ces deux cas, mais pour expliquer la nature des dettes du mari dont le paiement de\Ta être considéré comme une cause légitime de la venté. Les exemples donnés ne sont pas limitatifs (^) ; mais ils sont destinés à guider les juges, qui ne devront considérer comme lé^times que des causes oilrant les mêmes caractères. La loi a expliqué ce qu*il faut entendre par cause légitime, afin de ne pas laisser aux juges un pouvoir discrétionnaire. Si le législateur s'était borné à dire que la cession est autorisée toutes les
i fois qu'elle a une cause légitime, les juges n'auraient pas eu . à suivre d'autres inspirations que celles de leur raison pour apprécier la légitimité de la cause ; mais la loi limite immédiatement leur pouvoir d'appréciation, en énonçant polir expliquer sa pensée deux types de causes légitimes qui leur ser\îront de point de comparaison. Les juges, pour décider
I si la cession a une cause légitime, devront donc s'en tenir, non à leur appréciation personnelle, mais à celle de la loi qui est obligatoire pour eux. C'est non une simple question de fait, mais une question de droit, sur la solution de laquelle
I la Cour de cassation peut exercer sa censure (').
I 213. Bien que les exemples donnés par Fart. 1595-2*' soient
I pris dans le régime de la communauté, cette disposition ne s applique pas seulement aux époux mariés sous ce régime. Par les expressions si ces immeubles ou deniers ne tombent pas en communauté, la loi a voulu dire que le remplqi des immeubles ou des deniers de la femme ne justifiera une dation en paiement que si les immeubles ou les deniers remployés appartenaient en propre à la femme, non s'ils étaient tombés en communauté ; car dans ce dernier cas la femme, en ayant perdu la propriété, n'en aurait pas été créancière du mari. Voilà toute la portée des expressions employées par
;') Agen, 4 déc. 1854, S.. 55. 2. 62. — Poitiers, 11 août 1864, D., 65. 2. 103, S., fô.2.3Cfi. — Troplong, Vente, I, n. 180; Duvergier, Vente, I, n. 179; Marcadé, Vï, art. 1595, n. 2; Aubry et Rau, IV, § 351, noie 23, p. 350.
(«; Cass., 28 nov. 1855, D., 56. 1. 319, S., 56. 1. 680. - Cass., l»»* ou 2 juill. 1873, I>m73.1.464, S.,73. 1.320.
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la loi. Or s'il n'y a pas de communauté entre les époux, s'ils sont mariés sous le régime dotal ou sous le régime exclusif de communauté, les immeubles de la femme ou ses deniers ne peuvent point tomber dans une communauté qui n'existe pas; donc si le mari a reçu le prix des immeubles ou les deniers il les doit à sa femme, et Textinction de cette dette sera une cause légitime de vente ou plutôt de .dation en paiement (^).
214. Précisons maintenant ce que Fart. lo95-2* entend par cause légitime, et quelles conditions sont nécessaires pour que la vente soit permise entre mari et femme par cette seconde exception à la règle de la prohibition.
a. Il est indispensable avant tout que le mari soit débiteur de sa femme, et que la vente qu'il fait à celle-ci ait pour but d'éteindre sa dette.
Ainsi la vente que le mari ferait à sa femme pour lui procurer le placement d'économies faites sur les revenus de ses biens paraphernaux, ou d'un prix qu'elle aurait touché ellemême en vendant un bien paraphernal, n'aurait pas une cause légitime; car il n'existerait dans ce cas aucune dette du mari dont la vente aurait pour but de le libérer.
Le mari ne pourrait pas davantage vendre à sa femme, à la charge par celle-ci de payer des dettes du mari à des tiers. Dans ce cas le mari serait bien débiteur; mais il ne serait pas débiteur de sa femme, et la vente n'aurait pas une cause légitime.
215. b, 11 est nécessaire aussi que la dette du mari envers sa femme soit de nature à pouvoir être payée actuellement, qu'elle soit susceptible d'un paiement actuel qui doive en libérer le mari. S'il n'était pas loisible au mari de payer actuellement sa dette, parce que la loi en retarderait le paiement jusqu'à la dissolution du mariage ou à la séparation de biens, cette dette ne serait pas une cause légitime, et elle ne justifierait pas une vente du mari à la femme.
Ainsi la dot sous le régime dotal ne pouvant être restituée
{') Bordeaux, 1" déc. J829, S., 30. 2. 66, D. Rép., vo Vente, n. 425, noie 1. - Guillouard, Vente et échange, I, n. 156; Hue, Comment, du Code c'ml, X, n. 43.
par le mari qu'après la séparation de biens on la dissolution du mariage, la vente consentie par le mari à sa femme non séparée en paiement de sa dot n aurait pas une cause légitime et serait nulle. En effet le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales s'oppose à ce que la dot soit restituée avant la dissolution du mariage ou la séparation de biens, cette restitution ayant pour résultat d'enlever au mari Tadministration de la dot restituée. La femme ne peut donc pas recevoir cette restitution, et le remboursement. de la dot, que le mari ferait en numéraire, ne le libérerait pas : comment une dation en paiement le libérerait-elle davantage? Le paiement de la dot étant illégal ne peut pas être la cause légitime d'une vente par le mari à sa femme (*).
Sous le régime de la communauté, la dot, lorsqu'elle n'est pas tombée dans la communauté, n'est pas plus que sous le régime dotal restituable avant la dissolution du mariage ou la séparation de biens. Par conséquent la solution qui vient d'être donnée pour le régime dotal s'appliquerait à celui de la communauté.
216. c. Suffit-il que la créance de la femme soit susceptible d'un paiement actuel? Faut-il en outre que ce paiement poisse être exigé par la femme?
Le texte de l'art. 1595-2* ne paraît pas subordonner la validité de la vente faite par le mari à la femme, en remploi de ses immeubles aliénés ou de ses deniers propres, à la condition que ce remploi soit obligatoire; ne suffit-il pas que le remploi soit facultatif pour que la vente ait une cause légitime? Lorsqu'un immeuble de la femme a été aliéné, les art. 1434 et 1435 permettent certainement de faire le remploi du prix en acquisition d'autres immeubles qui deviendront propres à la femme, et il n'est pas nécessaire pour cela que le contrat de mariage ait rendu ce remploi obligatoire. Or si le mari peut employer le prix des immeubles ou les deniers propres de la femme à acquérirpour celle-ci des immeubles cédés par des tiers, pour-
(') Grenoble, 10 juiU. 1840, S., 42. 2. 8. — Caen, 4 janv. 1851, D., 54. 2. 48. — Cu«., 15 juin 1881, D., 82. 1. 193, S., &3. 1. 473. — xNîmes, 9 janv. 1882, S., 83. 2. 253. — Troploog, Vente, I, n. 180; Duvergier, Vente, I, n. 179; Aubry et Rau, IV, I 350, texte et note 24, p. 351.
quoi ne pourrait -il pas en céder lui-même? L'article 1595-2*, autorisant la vente par le mari à la femme en remploi de ses immeubles ou de ses deniers propres sans distinguer si le remploi est obligatoire ou facultatif, n'en résulte-t-il pas que la vente est permise dans les deux hypothèses?
Plusieurs auteurs et de nombreux arrêts de cours d'appel se sont prononcés en ce sens (^).
Mais la jurisprudence de la cour de cassation est en sens contraire. Elle ne se contente pas de ce que la vente faite par le mari à la femme ait eu lieu pour libérer le mari d'une dette susceptible d'un paiement actuel; elle veut que la créance de la femme soit exigible au moment de la vente ; à défaut de cette condition, elle déclare que la vente n'a pas une cause légitime, et elle l'annule. D'après la cour suprême, lorsque la créance de la femme n'est pas exigible, rien n'obligeant le mari à payer, il peut attendre, et la vente n'apparaît pas avec le caractère de nécessité qui seul peut la justifier; du moment où elle n'est pas nécessaire, elle devient suspecte, parce qu'elle peut être un acte de complaisance envers la femme.
La cour de cassation s'est prononcée en ce sens dans des cas qui rentrent dans les deux exemples donnés par l'art. 1595-2'*, c'est-à-dire dans des cas où la vente avait été faite en remploi du prix d'immeubles aliénés ou de deniers propres à la femme. Quoique le texte ne distingue pas si la femme a ou n'a pas le droit d'exiger l'emploi ou le remploi, la cour suprême a distingué, et, même dans les deux cas donnés comme exemples par l'article, elle ne voit une cause légitime permettant la vente que si le remploi ou l'emploi a été rendu obligatoire par le contrat de mariage (*).
{') Poiliers, 11 août 1863, D.,65. 2. 103, S., 65. 2. 303. —Dijon, 5 aoûtlS74,D., 77. 5. 459. — Chambéry, 21 février 1876, D., 77. 2. 47, S., 76. 2. 143. — Nancy, 18 avril 1885, D., 86. 2. 127, S., 86. 2. 87. — Bufnoir, note sous Cass., 15 juin 1881. S., 83. 1. 4T3; Aubry et Rau, IV, § 351, p. 350; Laurent, XXIV, n. 38.
(«) Cass., 28 novembre 1855, D., 56. 1. 319, S., 56. 1. 680. — Bourges, 25 janvier 1871, D., 71. 2. 172, S., 71. 2. 9. — Cass., 2 juillet 1873, D., 73. 1. 464, S.. 73. 1. 320. — Cass., 15 juin 1881, D.,82. 1. 193, S., 83. 1. 473. — Besançon, 15 juin 1881, D., 82. 2. 52; S., 82. 2. 127. — Bordeau.x, 15 février 1882, D., 83.2. 176, 5., 84. 2. 27. — Bordeaux, 24 mai 18S3, et Nimes, 9 juin 1882, S., 83. 2. 252 et 253.-
Cette jurisprudence est aujourd'hui consacrée par de nombreux arrêts, non seulement de la cour suprême qui Ta établie, mais aussi des cours d*appel qui s'y rallient chaque jour, etondoit la considérer comme définitive. Onne peut d'ailleurs niécoanaître la gravité des arguments sur lesquels elle est basée. Voici l'un des principaux. C'est surtout sous le régime de k communauté que la question s'est posée. Or sous ce régime, lorsque le remploi n'est pas obligatoire, le prix des immeubles aliénés et les derniers propres sont versés dans la communauté ; c'est celle-ci qui en devient débitrice, non le mari qui en sera responsable seulement en cas d'insuffisance de la communauté après sa dissolution. Si jusque là le mari n est pas débiteur, il n'y a pas de motif qui puisse l'autoriser à vendre à sa femme. Le mari n'a une raison sérieuse pour le faire que si l'obligation du remploi ou de l'emploi lui a été imposée; car il est alors tenu d'une obligation personnelle dont la femme peut exiger l'exécution. La vente a dans ce cas, mais dans ce cas seulement, une cause légitime.
Cette interprétation a pour conséquence de restreindre beaucoup les cas d'application de l'art. 1^95-2^ Comme le remploi est rarement rendu obligatoire sous le régime de la communauté, il en résulte que c'est sous ce régime que la vente sera le plus rarement possible. Sous le régime dotal, le contrat de mariage, quand il permet l'aliénation des immeubles dotaux, rend presque toujours obligatoire le remploi du prix, et cette obligation rend possible la vente par le mari à la femme. Sous ce régime aussi, la femme qui a des biens paraphernaux, en laisse souvent l'administration au mari, qui peut se trouver comptable envers elle des revenus qu'il a perçus; sa dette étant exigible peut justifier une vente en vertu de l'art. 1595-2'*. . 217. Lorsque la vente est permise par l'art. lo95-2* et que les époux sont communs en biens, le mari peut céder à sa
Hiom, 3 janvier 1888, D., 89. 2. i24, S., 89. 2. 236. - Gass., 11 juillet 1888,D., 89. 1. GO. - Cass., 16 avril 1889, D., 89. 1. 375, S., 90. 1. 22. — Douai, 20 juin 1894, ÎK îfe. 2. 515, S., 96. 2. 114. — Cass. de Belgique, 7 février 1895, D., 96. 2. 295. — Bordeaux, 9 août 1898, Jowmal des on^ëts de la cour de Bordeaux, LXXIV, p. 25. — Duvergier, Vérité^ I, 179; Hue, Comm. du Code civil, X, n, 43. — Cpr. Ouillouard, Venle el échange, 1, n. 154.
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femme à titre d*emploi où de remploi, non seulement des biens qui lui appartiennent, mais aussi des biens de la communauté. Il a en effet, d après lart. 1421, le droit d'en disposer à titre onéreux ; il n'y a pas de raison pour qu'il ne puisse pas les aliéner au profit de sa femme, aussi bien qu'à celai d'un étranger (').
Le remploi ou l'emploi effectué ainsi au profit de la femme avec un bien commun ne fait naître aucune récompense en faveur de la communauté, car celle-ci, qui avait encaissé les deniers de la femme, en était devenue débrifrice (art. 1436), et elle ne fait qu'acquitter sa dette en en procurant lar contevaleur à la femme sous forme d'emploi ou de remploi.
Si au contraire le remploi a été effectué en biens du mari, la conimunauté doit à ce dernier une récompense, car il a acquitté avec ses biens propres la dette de celle-ci.
218. L'art. 1590-2"^ autorisant un remploi au profit de la femme, on est amené à comparer ce cas de remploi au cas ordinaire régi par les art. 1434 et 1435.
Ce qu'il y a de commun aux deux cas de remploi, c'est que dans l'un et dans l'autre le résultat du remploi est d'éteindre la créance que la femme avait soit contre le mari, soit contre la communauté, suivant le régime matrimonial des époux; dans les deux cas, la femme reçoit l'équivalent de sa créance et par conséquent en libère soit le mari, soit la communauté.
Mais à côté de ce résultat commun aux deux cas de remploi, on aperçoit bien vite une différence, dont les conséquences se déduiront naturellement. Dans le cas des art. 1434 et 1435 l'équivalent que reçoit la femme est acquis directement d'un tiers ; le bien acquis en remploi passe du patrimoine du vendeur dans celui de la femme, sans entrer même momentanément dans celui du mari ou dans celui de la communauté. Ce point est certain lorsque la femme a accepté le remploi dans l'acte même d'acquisition ; nous croyons qu'il faut l'admettre aussi lorsque la femme l'a accepté plus tard (*). Au
(') Aubry et Rau, IV, § 351, lexle et note 28, p. 351 ; Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois et Sur ville, Du contrat de mariage, I, n. 387.
(•) V. Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Du contrat de mariage^ I, n. 418 s.
contraire dans le cas de Tart. 1595-2**, la femme acquiert du mari ou de la communauté la chose qui lui est donnée en paiement de sa créance.
11 en résulte les différences suivantes :
1* Si un immeuble est acquis en remploi pour la femme dans le cas des art. 1434 et 1435, comme cet immeuble n'a pas appartenu un seul instant au mari ou à la communauté, il passe à la femme libre de toute hypothèque du chef du mari. Au contraire dans le cas de lart. 1595-2^, la femme acquérant du mari un immeuble propre à celui-ci ou un immeuble de la communauté, elle doit subir Teffet des hypothèques légales, judiciaires ou conventionnelles qui peuvent k grever du chef du mari.
2* Si la femme est évincée du bien qu'elle a acquis en remploi, elle a, dans* le cas des art. 1434 et 1435, un recours en garantie contre le vendeur duquel elle la acquis, sans qu aucuae responsabilité puisse, à raison de Téviction, peser sur le mari ou sur la communauté. Au contraire dans le cas de lart. 1595-2'', Tobligation de garantie en cas d'éviction iocombe au mari, et aussi à la communauté si les époux sont communs en biens. Cette différence est la conséquence logique • de ce que, dans le premier cas, la femme n a acquis ni du mari ni de la communauté, mais du tiers vendeur, tandis que, dans le second, elle a acheté du mari. La garantie est due par celui qui a vendu.
Lorsque le remploi a été fait suivant les art. 1434 et 1435, le tiers vendeur étant seul garant de Téviction, son insolvabilité même n'ouvrirait pas à la femme évincée un recours contre le mari ou la communauté, que le remploi effectué avait libérés définitivement de la récompense due à la femme.
3^ Dans le cas de Tart. 1595-2'', si le mari cédait à la femme, tin bien valant plus que le prix ou les deniers qu'il s'agit de remployer, les héritiers réservataires du mari pourraient plus tard faire réduire cet avantage indirect s'il entamait leur réserve, ainsi qu'on le verra plus loin (infra, n. 225). Mais ils n auraient pas ce droit dans le cas des art. 1434 et 1435; car la femme n'ayant alors rien acquis du mari, les héritiers de celui-ci ne pourraient en souffrir, quelque avantageux
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qu'ait pu être pour elle le marché fait avec le tiers vendeur.
219. Troisième cas. « Celui où la femme cède des biens à » son ?nari en paiement d^iine somme qu'elle lui aurait pro- » mise en dot^ et lorsqu'il y a exclusion de communauté » (art. 1595-3°). Ici, la cession qui est autorisée ne peut être faite que par la femme au mari.
Quel est le cas prévu par cette troisième exception? Une femme, mariée sous un régime exclusif de la communauté, sous le régime dotal par exemple, a promis en dot à son mari une somme de 20.000 francs, payable dans un délai convenu; à l'expiration du délai fixé, elle napas de fonds disponibles. Faudra-t-il qu'elle vende ses biens paraphernaux pour se procurer la somme promise? Le mari peut l'exiger, car il a droit à une somme d'argent, et on ne peut pas le forcer à recevoir autre chose à la place (art. 1243). Mais il peut aussi, la loi l'y autorise expressément, accepter que sa femme loi cède en paiement un de ses biens paraphernaux. L'immeuble ainsi cédé au mari en paiement de la dot ne sera pas dotal : acquis avec les deniers dotaux, il deviendra la propriété du mari, comme le serait devenue la somme d'argent promise si elle lui eût été payée (art. 1553).
La cession autorisée par l'art. 1595-3'* pourrait aussi avoir lieu, si la femme s'étant constitué en dot une créance contre un tiers, cette créance était irrécouvrable à cause de l'insolvabilité du débiteur. Cela résulte formellement des travaux préparatoires du Code. La femme se libérerait par cette cession de l'obligation de garantie, dont elle est tenue envers son mari aux termes de l'art. 1547.
220. La loi n'autorise la cession dont il vient d'être parlé que « lorsqu'il y a exclusion de communauté ». Cette expression signifie^ lorsque les époux sont mariés sous un régime autre que celui de la communauté, c'est-à-dire sous le régime de non-communauté, sous le régime de la séparation de biens ou sous le régime dotal (*). C'est à ce dernier régime qu'était
i') Troplong, Vente, I, n. 181 : Duvergicr, Vente, I, n.l81 ; Aubry el Hau. IV, Ji 351, texte el note 25, p. iî5l ; Guillouard, Vente et échange^ I, n. 161.
emprunté lexemple cité tout à Theure ; la disposition s'appliquera aussi bien aux deux autres.
Ainsi en se mariant sous le régime de non-communauté, la femme peut avoir promis en dot à son mari une certaine somme d'argent; si elle ne possède pas cette somme au moment où elle doit la lui verser, elle pourra lui céder en paiement des biens meubles ou immeubles. Au premier abord on ne voit pas quel intérêt le mari peut trouver à cette cession, puisque, sous ce régime, il est usufruitier de tous les biens de sa femme. Mais on aperçoit vite le changement que la cession apportera à sa situation ; au lieu d'être simple usufruitier du bien cédé, il en deviendra propriétaire, et pourra en disposer, comme il aurait pu disposer de la somme constituée en dot, si elle lui avait été payée.
De même, sous le régime de la séparation de biens, il peut arriver que la femme ait promis en dot à son mari, par une clause particulière du contrat de mariage, une certaine somme dargent, dont la jouissance représentera pour celui-ci la portion contributoire de la femme dans les charges du mariage; si la femme n'a pas d'argent, elle pourra céder un de ses biens à son mari en paiement de la somme promise.
C est donc seulement quand les époux sont mariés sous le régime de la communauté que la cession dont parle l'art. 1595-3* n'est pas autorisée. En cas de communauté légale, celte interdiction se comprend parfaitement : pour mieux dire, dans cette hypothèse, la loi n'autorise pas la cession, parce qu'elle est impossible. En effet, sous le régime de la communauté légale, tous les biens mobiliers des époux tombant dans la communauté, la femme ne peut pas promettre au mari une dot en argent ; il ne peut donc pas être question d'appliquer sous ce régime la disposition qui autorise la cession pour le paiement d'une somme proîiiise en dot,
La même impossibilité n'existe pas sous le régime de la communauté conventionnelle : la femme peut en effet, dans ce cas, avoir promis l'apport d'une certaine somme d'argent lari. 1500); pourrait-elle, en paiement de cette somme, céder des biens à son mari? Nous ne le croyons pas. Le texte s'y oppose; car il veut qu'il y ait exclusion de communauté, et
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par conséquent qu'il n'y ait ni communauté légale ni communauté conventionnelle. Le motif en est assez difficile à trouver pour le cas de communauté conventionnelle. Le législateur n'a peut-être pensé qu'à la communauté légale; mais il s'est exprimé en termes généraux qui ne laissent place à aucune distinction. M. Colmet de Santcrre (^) admet cependant que la cession pourrait être faite dans le cas de communauté conventionnelle; mais il est obligé, pour arriver à cette solution, de considérer les mots « et lorsqu'il y a exclusion de communauté » comme signifiant : lorsque les biens donnés en paiement sont exclus de la communauté. Cette violence faite au texte est inadmissible, et elle n'est pas justifiée par les travaux préparatoires du Code.
221. Si une femme, mariée sous un régime autre que celui de la communauté, était débitrice de son mari antérieurement au mariage, pourrait-elle lui céder pendant le mariage un de ses biens en paiement de sa dette? Non; ce cas ne rentre en efl^et dans aucune des exceptions prévues par Tart. 1595; il reste donc compris dans la règle qui interdit la vente entre époux (*). On peut le regretter; car, le mari ayant dans le cas dont il s^agit une créance exigible, on aurait pu sans inconvénient autoriser la femme à se libérer envers lui par une dation en paiement.
222. Examinons maintenant quelques questions communes aux trois cas dans lesquels la vente est permise entre époux.
Disons d'abord que dans les trois cas, les époux peuvent se vendre, ou plutôt se donner en paiement, des meubles ou des immeubles. La loi n'a pas distingué, et on ne voit pas pourquoi elle l'aurait fait.
223. Quoique la loi n'ait permis la vente que dans les cas qui se prêtent le moins à la fraude, il n'est pas impossible pourtant de l'y rencontrer; sous le prétexte d'éteindre sa dette envers son conjoint, l'un des époux a peut-être eu surtout pour but de frustrer ses autres créanciers. De ce que la vente a eu lieu dans l'un des cas où l'art. 1595 l'autorise, il ne ré-
(«) VII, n. 21 bis, I, Il el VI.
{*) Duvergier, Vente, I, n. 182; Troplong, Vente, I, n. 182; Aubry el Rtu, IV. § 351, texle el note 26, p. 351; GuiUouard, Vente et échange, 1, n. 162.
suite pas qu elle échappe aux règles ordinaires de laction paulienne (art. 1167), et si les créanciers peuvent prouver le concert frauduleux des époux, ils feront annuler la vente. Mais il faudra qu'ils prouvent la fraude. Le fait que la chose donnée en paiement a une valeur supérieure à la dette payée n*est pas, par elle seule, une cause d'annulation; la preuve de la fraude devra être faite selon le droit commun ('); mais la vilité de Tévalualion donnée comme prix à la chose vendue pourra entrer dans les éléments d'appréciation de la fraude.
Quand la vente sera annulée comme frauduleuse, elle le sera en totalité et non pas seulement pour ce qui excède la dette de l'époux vendeur (*).
224. La vente entre époux, dans les cas où elle est permise, peut-elle être faite pour un prix différent de la dette qu elle est destinée à éteindre ? L'affirmative n'est pas douteuse si la vente est faîte pour un prix inférieur; alors l'époux vendeur éteint seulement une partie de sa dette.
Mais peut-il vendre pour un prix supérieur, de telle' sorte que répoux acheteur, qui était d'abord créancier, aura un retour à payer ou en restera débiteur? Si la différence est petite, nous ne croyons pas que le caractère de la vente en 8oil altéré ; l'époux débiteur qui doit à l'autre 20.000 fr. a un immeuble de 21.000 fr. qu'il lui vend pour ce prix, et l'époux, acheteur lui paie effectivement 1.000 fr. ou en reste débiteur ; cette opération ne nous paraît pas critiquable. Mais si la différence était grande, on pourrait, de la disproportion entre la dette à éteindre et le prix de Timmeuble donné en paiement, conclure que la vente n'aurait plus le caractère de dation en paiement qui lui est nécessaire pour rentrer dans les cas où elle est permise (').
225. La disposition finale de l'art. 1595 résout une question voisine de la précédente.
(*) Cass., 11 mai 1868, D., 68. 1. 456, S., 68. 1. 432. — Cass., 22 décembre 1880, D.,81. 1.156, S., 81. 1.321.
P) Cass., 18 février 1878, D., 78. 1. 291, S., 78. 1. 165. — GuiUouard, Vente et éckange,,Un. 152,
/) Cass.; 9 nov. 1904, S., 1905. 1. 229.
Vente et échanob. 15
Il peut arriver que Tun des époux cède à Tautre, pour m prix équivalent à sa dette envers celui-ci, des biens valant davantage. Le prix convenu ne dépasse pas le montant de la <lette à payer comme dans le cas précédent; mais la valeur véritable de la chose donnée en paiement le dépasse. De cette façon Tépoux acheteur, recevant plus qu'il ne lui est dû, bénéficie d'un avantage indirect. La vente n'en est pas moins valable, si elle n'est pas le résultat d'un concert frauduleux au détrimeut des créanciers de l'époux vendeur; mais comme les héritiers de Tépoux qui a fait à l'autre un avantage indirect pourront en souffrir, l'art. 1595 réserve leui's droits en ces termes : « Sauf, dans ces trois cas, les droits des héritiers » des parties conti*actantes, s'il y a avantage indirect ».
Les héritiers dont parle ici la loi sont seulement les héritiers réservataires du disposant et non ses héritiers quelconques. En effet, il s'agit d'un avantage indirect; 6r les avantages indirects faits par l'un des époux à l'autre sont valables dans les limites de la quotité disponible (art. 1099); ils ne peuvent donc être critiqués que lorsqu'ils excèdent cette quotité, lorsqu'ils entament la réserve et seulement par ceux au profit desquels la réserve est établie (^). Ils ne peuvent donc l'être ni par les héritiers non réservataires, ni parles créanciers de l'époux vendeur (*), puisque les créanciers du donateur ne peuvent ni demander la réduction ni en profiter (art. 921) (3). Mais ils pourraient l'être par les créanciers des héritiers réservataires exerçant les droits de leurs débiteurs en vertu de l'art. 1166.
226. Quel sera le sort d'une vente entre époux, faite en dehors des cas où ce contrat est exceptionnellement autorisé par l'art. 1593 ? La question est controversée.
Dans une première opinion, on dit: « L'opération doit être considérée comme une donation entre époux, révocable aux termes de l'art. 1096 et réductible si elle dépasse la quotité
(') Cass., 11 mai 1868, D., 68. 1. 456, S., 68. 1. 432. — Troplong, Vente, I, 11. 183; Duvergiei', Vente, I, n. 185; Aubry et Rau, IV, § 351, textes et notes » <»l 30, p. 351; Guillouard, Vente et échange, I, n. 163.
{^) Sauf dans le cas de fraude {supra, n. 223).
[^'j Cass., 22 décembre 1880, D., 81. 1. 156.
disponible » (M- Mais on ne peut méconnaître que cette solution sera souvent en opposition manifeste avec la volonté des parties, qui n'ont peut-être nullement songé à faire une disposition à titre gratuit.
Aussi d'autres auteurs ont-ils proposé la distinction suivante. Les parties ont-elles eu l'intention de faire une donation ? l'opération sera traitée comme telle ; oh appliquera par conséquent les art. 1096 et 1099. Les parties ont-elles entendu au contraire faire une vente véritable ? l'opération sera nulle, puisqu'on ne se trouve dans aucun des cas où la loi autorisé exceptionnellement la vente (*). Mais, outre qu'il sera le plus souvent fort difficile de savoir quelle a été l'intention des parties, des raisons de droit rendent cette deuxième opinion inacceptable. Nous allons les déduire en exposant là troisième opinion qui nous parait la plus exacte.
D'après cette troisième opinion, la vente entre époux, faite en dehors des hypothèses exceptionnelles prévues par l'art. 1595, est nulle dans tous les cas. En elTet, de deux choses l'une : ou les parties ont voulu faire une vente véritable, ou elles ont voulu faire une donation. Dans la première hypothèse l'opération est nulle comme ne rentrant dans aucun des cas où Tari. 1595 autorise la vente. Cet article, il est vrai, ne prononce pas en termes exprès cette nullité ; mais la nullité résulte incontestablement de la formule prohibitive qu'il emploie. En disant : « Le contrat de vente ne peut avoir •» lien entre époux que dans les trois cas suivants » l'art. 1595 le prohibe dans tous les autres cas ; or s'il est prohibé, il ne peut pas être fait valablement. Dans la seconde hypothèse 1 opération est nulle encore, soit par application de l'art. 1099 al. 2, qui déclare nulles les donations entre époux déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux (il y a ici plus qu'un simple avantage indirect), soit par application de l'art. 1595 lui-même : en effet, fùt-il vrai que les époux puissent valablement se faire des donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux, il est clair qu'ils ne pour-
'/Toumer, XII, n. 41, p. 65.
V Troplong, Vente, I, n. 185; Duvergicr, Vente, I, n. 183.
raient le faire qu'à la condition de déguiser la donation sous la forme d'un contrat à titre onéreux permis entre eux; or la vente est prohibée entre époux. Si Ton ne doit considérer que le masque, sans examiner ce qu'il y a dessous, encore faut-il que les époux soient autorisés à se servir de celui qu'ils ont choisi ; or le masque de la vente leur est interdit, puisqu'ils ne sont pas dans un des cas où Tart. 1595 permet la vente entre époux (*).
Nous concluons donc que la vente entre époux, faite en dehors des hypothèses exceptionnelles prévues par Fart. 1595, est nulle dans tous les cas. Nous disons nulle (ou annulable), et non pas inexistante. En effet, le vice qui s'oppose à la validité de la vente est l'incapacité des parties; or le vice résultant de l'incapacité ne fait pas obstacle à la formation du contrat ; il crée simplement une nullité relative qui permet de faire annuler le contrat (art. 1125).
Il résulte de là que la vente faite entre éponx hors des cas permis par l'art. 1595 est susceptible de confirmation après la dissolution du mariage, c'est-à-dire après que l'obstacle à la vente a disparu. Il en résulte aussi que la nullité doit être demandée dans le délai de dix ans (art. 1304), et ce délai ne peut courir qu'à partir de la dissolution du mariage (art. 2253).
227. Quelles personnes peuvent demander la nullité ? Certainement l'époux vendeur, ses héritiers ou autres successeurs, ses créanciers. L'interdiction de la vente entre époux est à la fois une prohibition et une mesure de protection ; si la loi a fait à l'époux vendeur une défense, elle le protège aussi contre l'entraînement qui le pousserait à vendre à son conjoint, et il peut se prévaloir de l'incapacité qu'elle lui impose. L'action en nullité, prenant naissance sur la tête de l'époux vendeur, passe naturellement à ceux qui lui succèdent, et, comme il ne s'agit pas ici d'une question de réduction, tous les héritiers, réservataii^es ou non, de même que les légataires universels
(') Paris, 9 juillet 1895, S., 98. 2. 17. — Duranton, XVI, n. 153; Marcadé, VI, arl. 1595, n. 4; Aubry et Rau, IV, § 351, p. 351 et 352, texte et notes 31 et 32; Dernant^^ et Colmet de Santerre, VII, n. 22 bis, I, p. 41 ; Laurent, XXIVt n. 41; Gnillouard, Vente et échange, I, n. 165.
OU à titre universel, pourront demander la nullité. Les créanciers du vendeur le pourront aussi comme exerçant les droits de leur débiteur en vertu de lart. 1166; aussi n'y aura-t-il pas à distinguer entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs à la vente, distinction qui s'imposerait si les créanciers voulaient attaquer pour cause de fraude une vente faite dans un des cas permis par Tart. 1595 [supray n. 223).
L'époux acheteur, ses successeurs ou ses créanciers, ont-ils le même droit? Peuvent-ils aussi demander la nullité de la vente? Nous le croyons. La loi, en interdisant le contrat de vente entre époux, ne distingue "pas entre la vente et Tachât. L'époux acheteur est aussi incapable d'acheter que Tépoux vendeur est incapable de vendre, et son incapacité a le même caractère que celle de ce dernier; il a donc le droit d'attaquer le contrat dont il était incapable; s'il a ce droit, ses héritiers et ses créanciers l'auront comme lui.
11 sera rare, il est vrai, que la nullité soit demandée par l'époux acheteur ou par ses ayants-cause, parce que c'est le plus souvent à lui que la vente est avantageuse. Il n'est pas impossible pourtant qu'il ait. acheté le bien vendu plus cher qu'il ne valait et qu'ainsi il ait procuré à l'autre époux un avantage. Il faut donc lui reconnaître le droit de demander la nullité (').
228. A propos des prohibitions de l'art. 1595 concernant la vente entre époux, les auteurs recherchent si cette disposition est bien une dérogation au droit commun ou si au contraire elle n est pas la conséquence d'une règle générale qui prohiberait entre époux tous les contrats à titre onéreux.
Selon nous, l'art. 1595 est une dérogation au droit commun. Aucune règle de droit ne prohibe d'une manière générale les contrats à titre onéreux entre époux ; on en voit même quelques-uns qui sont expressément permis, et si la vente a été prohibée, c'est parce que ce contrat se prêtait plus que les autres à la simulation et à la fraude au détriment des héritiers réservataires et des créanciers (v. n. 201 ci-dessus).
(«) Aubry elliau, IV, § 351, p. 351 el 352. — Conlra Laurent, XXIV, o. 42; Guaiooard, Vente el échange, I, n. 165.
230 DE LA VENTE ET DE l'ÉGUANGE
Dans l'ancien droit, la question était diversement résolue. Les pays de droit écrit, d'après la tradition romaine, admettaient les contrats à titre onéreux entre époux. Les pays coutumiers étaient divisés ; si la prohibition paraissait y être la règle générale, presque toutes les coutumes y faisaient quelques exceptions (') ; d'ailleurs le motif qui y faisait proscrire plus ou moins rigoureusement les conventions entre époux était la crainte de voir les biens patrimoniaux d'une famille passer dans une autre. Cette tendance à la conservation des biens dans les familles, qui était générale dans les pays de coutume, n'a point trouvé place dans le Code civil.
Aussi n'y voit-on reproduite aucune des prohibitions que contenaient à ce sujet la plupart des coutumes ; seule la vente a été suspectée et interdite.
Ce silence du Code est significatif. Non seulement il ne prononce aucune prohibition générale contre les contrats entre époux, mais lorsqu'il aurait pu interdire tout contrat entre époux, il n*interdit que la vente, et cela après avoir dit dans lart. 1123 que toute ])e7'son?i€ peut contracter si elle rien est pas déclarée incapable par la loi.
Non seulement le Code ne contient aucune prohibition générale contre les contrats à titre onéreux entre époux, mais il contient au contraire plusieurs articles qui impliquent la possibilité de ces contrats.
Le plus accentué est lart. 1099, qui prohibe entre époux les donations déguisées; on doit entendre déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux; or si le contrat à titre onéreux était nul dans tous les cas, on ne comprendrait pas pourquoi on l'annule dans le cas spécial où il déguise une donation ; l'annulation dans ce cas suppose sa validité dans les autres.
Ajoutez l'art. 1395, qui défend de modifier les conventions matrimoniales après la célébration du mariage. Cette disposition laisse bien entendre que les époux peuvent contracter ensemble; car s'ils ne pouvaient jamais le faire, on n'aurait pas pris le soin de déclarer nuls les contrats par lesquels ils feraient des changements à leur contrat de mariage.
(*) V. Toullier, XII, n. il.
Ajoutez encore Tart. 1435, qui permet à la femme d'accepter en remploi un immeuble que lui oifre son mari ; les art. 1420 et 1577, qui permettent entre époux le contrat de mandat; Tart. 279, aujourd'hui abrogé, qui permettait aux époux, en vue du divorce par consentement mutuel, de transiger sur leurs droits respectifs.
Le Code a donc admis souvent des contrats à titre onéreux entre époux, mais ce qui est décisif, c'est qu'il ne les a pas interdits.
Ils • sont donc permis, à moins que : 1" ils ne portent atteinte à des principes d'ordre public, tels que lïmmutabilité des conventions matrimoniales (art. 1395), les droits du mari comme chef (art. 1388) ; 2° ou qu'ils n'aient été l'objet d'une prohibition spéciale, telle que celle de l'art. 1595 pour la vente, celle de l'art. 1451 pour la convention qui rétablirait la communauté après séparation de biens sur des bases différentes de celles posées par le contrat de mariage (').
Dans l'une de ces exceptions rentrera le contrat d'échange, dans l'autre le contrat de société.
229. Il faut considérer le contrat d'échange comme étant l'objet d'une prohibition spéciale. L'art. 1707 déclare en effet applicables à l'échange les règles de la vente auxquelles les articles précédents n'ont point dérogé ; l'art. 1595 doit donc lui être appliqué ('), et comme il n'est pas possible que réchange rentre dans un des trois cas où la vente est permise, il faut en conclure que l'échange entre époux sera toujours nul.
Toutefois la nullité dont il est entaché n'est pas une nullité radicale, comme parait le dire la cour de Pau dans son arrêt du 3 janvier 1885; c'est une nullité de la même nature que celle qui atteint la vente entre époux et il faut en tirer les conséquences que nous en avons tirées supra n. 226 in fine et 227.
230. D'après la jurisprudence, le contrat de société fait entre époux, quel que soit le régime matrimonial de ceux-ci, est nul
;V Duvergier, Ventey I, n. 176; Demolombe, IV, n. 237 à 240; Laurent, XXIV, n. 31 ; Planiol. Hev. crit., 1888, p. 273 s. ; Guillouard, Veiite et échange, I, n. 145. (': Pau, 5 janvier 1885, D., 86. 2. 44, S., 87. 2. 113.
comme portant atteinte à des principes d'ordre public (^). Bien plus, il a été décidé que la société contractée entre un homme et une femme est annulée de plein droit lorsqu'ils se marient l'un avec l'autre (*). Toute société entre époux, disent en substance les arrêts, porterait nécessairement atteinte aux droits résultant de la puissance maritale et aux droits du mari comme chef, en ce sens que la femme aurait un droit de contrôle sur les actes du mari. En outre, la formation d'un contrat de société entre deux époux violerait le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, fournirait aux époux un moyen facile d'éluder la disposition de l'art. 10% qui ne permet pas aux époux de se faire des libéralités irrévocables; enfin, si la société entre époux est commerciale, elle violerait l'art. 220 du Code civil, d'après lequel la femme ne peut être réputée marchande publique qu'autant qu'elle fait un commerce distinct de celui de son mari.
Ces motifs ne sont pas tous à l'abri de critiques, mais la solution est vraie et doit être approuvée ; il est difficile en effet de concilier avec la société conjugale réglementée par les conventions matrimoniales une société organisée sur des bases différentes.
SECTION m
DE l'incapacité QUI ATTEINT LES ADMINISTRATEURS ET LES MANDATAIRES
231. Aux termes de l'art. 1596 : « Ne peuvent se rendre » adjudicataires y sous peine de nidlitéy ni par eux-mêmes, ni » par personnes interposées; — Les tuteurs, des biens de ceux
(*) Cass., 9 août 1851, D., 52. 1. 160, S., 52. 1. 281. — Paris, 14 avril 1856, D., 5(5, 2. 231, S., 56. 2. 369. — Cass., 7 février 1860, D., 60. 1. 115. — Paris, 24 mars 1870, D., 72. 2. 43, S., 71. 2. 71. - Paris, 24 janvier 1885, el Cass. , 6 février 1888, D., 88. 1. 401, S., 90. 1. 49. — Cass., 7 mars 1888, D., 88. 1. 349, S.. 88.1. 305.- Cass., 27 juin 1893, D., 93. 1. 488, S., 94. 1. 25. — Paris, 10 déc. 1896, D., 96. 2. 125. — Nîmes, 24 avril 1900, D., 1901. 2. 2. — Nancy, 9 février 1901, D.. 1902. 2. 140. — Cass., 23 avril 1902, D., 1902. 1. 309. — Contra Amiens, 3 avril 1851, D., 51. 2. 220, S., 51. 2. 312 cassé par Tarrêl du 9 août 1851 cité ci-dessus.
(»; Paris, 9 mars 1859, D., 60. 2. 13, S., 59. 2. 250. — Dijon, 27 juillet 1870, S., 71. 2. 260. — Nîmes, 18 décembre 1886, et Cass., 12 juillet 1887, S., 87. 1. 384.
» dont ils ont la tutelle; — Les mandaiairesy des biens qu'ils » sont chargés de vendre; — Les administrateurs, de ceux des » communes ou des établissements publics confiés à leurs soins; u — Les officiers publics, des biens nationaux dont les ventes » se font par leur ministère ».
« On n'a pas voulu, a dit le rapporteur du Tribunat, mettre » Imtérôt personnel aux prises avec le devoir. Le tuteur qui » vend les biens de son pupille, le mandataire qui vend ceux » de son commettant, en un mot les divers agents qui vendent » pour le compte d'autrui, doivent par devoir faire en sorte M d'obtenir le plus haut prix possible, puisque c'est le plus M grand avantage de ceux qu'ils représentent. S'il leur était » permis de se rendre adjudicataires, leur propre intérêt les » inviterait à vendre au plus bas prix ».
Examinons les diverses incapacités édictées par l'article 1596. Une observation commune à toutes, c'est qu'il s'agit ici d'incapacités d'acheter, non de vendre. Les administrateurs et les mandataires qu'énumère l'art. 1596 sont incapables d'acheter, parce que, chargés de défendre les droits de ceux qu'ils représentent et qui sont intéressés à ce que leurs biens se vendent le plus cher possible, ils défendraient mal ces droits s'ils pouvaient acheter eux-mêmes. Cette possibilité leur créerait un intérêt opposé ; intéressés à acheter le moins cher possible, ils chercheraient peut-être à écarter les enchérisseurs qui pourraient leur faire concurrence ; leur intérêt, comme l'a dit le tribun Faure, serait aux prises avec leur devoir, et le devoir cédant, les intérêts de ceux qu'ils représentent pourraient être sacrifiés. Ces motifs, si concluants pour faire interdire l'achat par l'administrateur ou le mandataire, ne pouvant pas s'appliquer au cas où il vendrait, aucune incapacité de vendre n'est édictée par l'art. 1596,
§ I. Des tuteurs.
282. La prohibition d'acheter est d'abord appliquée aux tntears. Déjà Fart. 450 avait dit que le tuteur ne peut acheter les biens de son pupille ; l'art. 1596 répète la même idée en disant qu'il ne peut s'en rendre adjudicataire. Représentant
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du pupille, il ne doit point se mettre en opposition d'intérêt avec lui.
La prohibition s'applique aux meubles comme aux immeubles. Elle s applique aussi bien dans les cas où les biens du mineur sont vendus sur expropriation forcée à la poursuite de ses créanciers que lorsqu'ils sont mis en vente volontairement dans les cas des art. 452, 457 s. du Code civil, et 953 s. du Code de procédure. L'art. 1596 ne distingue pas. Quoique dans le premier cas la vente ne soit pas provoquée par le tuteur, celui-ci n'en est pas moins le représentant du mineur, dont il doit défendre les intérêts en poussant les tiers à enchérir, ce qu'il ne ferait peut-être pas s'il pouvait acheter luimême (*).
233. Mais il ne faut pas exagérer la portée du principe : Tart. 1596 n'exige pas du tuteur le sacrifice de ses propres droits, et celui-ci peut acheter les biens du pupille lorsqu'il a lui-même sur ces biens des droits préexistants qu'on ne saurait équitablement l'obliger à sacrifier.
Ainsi lorsque le tuteur est dans l'indivision avec le pupille et que les biens indivis sont vendus par voie de licitation, le tuteur peut s'en rendre adjudicataire. On pourrait dire que la licitation cédant à un des colicitants a alors le caractère déclaratif du partage et que le pupille est censé n'avoir jamais été propriétaire des biens licites (art. 883). Mais ce n'est pas la véritable raison. Le tuteur, en sa qualité de copropriétaire, a des droits légitimes à défendre, et souvent le -seul moyen pour lui de les défendre est d'enchérir lui-même, afin de ne pas laisser adjuger les biens à vil prix. On a ajouté que dans ce cas les intérêts des mineurs sont semblables à ceux du tuteur, puisque les enchères du tuteur tendent à l'élévation du prix ; mais cette raison n'est pas très sûre : car si le tuteur veut se rendre adjudicataire, on peut craindre qu'il ne cherche à éloigner les enchérisseurs qui pourraient lui disputer les biens. La seule raison de la solution est donc que le tuteur ayant sur les biens mis en vente des droits préexistants, on
(•) Paris, 28 janv. 1826, D.fiep., v^ Vente, n.^448, S., 26. 2. 234. — Demolomhe, Vil, n. 751 et 752; Aubry el Rau, IV, § 351* lexte el noie 7, p. 347; Laurent, XXIV, n. 44; Guillouard, Vente et échanr/e, I, n. 110.
ne peut l'empêcher de les sauvegarder en enchérissant, dût-il rester adjudicataire (*). D'ailleurs, dans une licitation où il a des intérêts opposés à ceux du pupille, il ne peut plus représenter celui-ci, qui doit être représenté soit par son subrogé tuteur, soit par un tuteur ad hoc.
Nous pensons même qu'il n'y a pas à distinguer entre le cas où la licitation est poursuivie par le tuteur lui-même et celui où elle serait poursuivie par un autre copropriétaire. Le tuteur a, comme tout copropriétaire de biens indivis, le droit de faire cesser l'indivision (art. 815) ; on ne peut pas lui enlever ce droit par le motif qu'il est dans l'indivision avec son pupille; et s'il en use, on ne peut pas le priver de la faculté d'enchérir, restriction qui lui enlèverait une partie de son droit.
Par la même raison, le tuteur peut se rendre adjudicataire des biens du pupille vendus sur expropriation forcée, lorsqu'il a sur ces biens une hypothèque qu'il a intérêt à faire ^•aloir, et il ne faut pas distinguer entre le cas où l'expropriation est poursuivie par le tuteur lui-même et celui où elle est poursuivie par un autre créancier du pupille. Le tuteur a dans les deux cas un droit légitime que sa qualité de tuteur ne peut l'empêcher de sauvegarder (*).
L'ne décision semblable a été rendue pour un tuteur qui avait l'usufruit de biens de son pupille. Quoiqu'il n'y ait pas indivision entre l'usufruitier et le nu-propriétaire ('j, il peut arriver que l'usufruit et la nue propriété soient vendus ensemble; alors on a admis que, pour la sauvegarde de son droit d'usufruit, le tuteur pouvait se rendre adjudicataire (*).
î' Montpenier, 10 juin 1862, D., 63. 2. 30, S., 62. 2. 401. — Pau, 14 août 1866, D.. 67. 2. 120, S., 67. 2. 312. — Deraolombe, VII, n. 754 ; Aubry et Rau, IV, § 351, leile et note 9, p. 347 ; Laurent, XXIV, n. 45; GuiUouard, 1, n. 120.
^ Toulouse, 4 février 1825, D., 25. 2. 134, S., 25. 2. 147. — Aix, 27 janv. 1870, D., 72. 2. 53, S., 72. 2. 247; Ghauveau sur Carré, quesl. 2395 in fine; Demolombe, VU,n. 753; Aubry et Rau, IV, § 351, texte et noie 8, p. 347; Laurent, XXIV, n. 45m fine; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 121.
>: La cour de Montpellier, le 10 juin 1862, D., 63. 2. 30, S., 62. 2. 401, a cependant décidé qu'il y avait indivision entre Tusufruitier et le nu propriétaire, et a fondé sur ce motif la possibilité, pour le tuteur usufruitier, de se rendre adjudicaliire des biens de son pupille nu propriétaire; mais le motif est inexact.
(*: Paris, 12 avril 1856, D., 56. 2. 228, S., 56. 2. 406. — Aubry et Rau, IV, § 351, texte et note 10.
Il faudrait donner une solution différente si la nue propriété seule était mise en vente; alors l'usufruit restant en dehors de la vente, le tuteur n'ayant aucun droit réel à sauvegarder, il n'y aurait aucune raison pour lui permettre d'acheter la nue propriété appartenant au pupille.
284. La cour de Paris, par arrêt du 15 juillet 1886 {% a décidé que l'art. 1596 ne s'opposait pas à ce que le tuteurmlt une surenchère sur les biens du mineur adjugés à un tiers. La surenchère, dit la cour de Paris, diffère de l'adjudication prohibée par l'art. 1596 ; elle est une simple mesure de sauvegarde, et le surenchérisseur peut ne pas rester adjudicataire. S'il se rend adjudicataire, l'adjudication sera nulle; mais il faut, pour se prononcer, attendre que -ce résultat ait été produit. M. Guillouard {*) critique cette décision; nous la croyons exacte. Le tuteur n'acquiert par la surenchère aucun droit réel sur l'immeuble du pupille ; or, c'est l'acquisition d'un pareil droit que prohibe l'art. 1596. 11 n'aura contrevenu à cet article que s'il reste adjudicataire; mais si la surenchère est couverte, et si une autre personne est déclarée adjudicataire, la prohibition de l'art. 1596 n'aura pas été méconnue; la simple possibilité que le tuteur reste adjudicataire au prL\ de la surenchère ne suffit pas pour donner lieu à l'application de l'art. 15%. D'ailleurs, entre qui le débat est-il engagé chaque fois qu'une nullité de surenchère est demandée? C'est entre l'enchérisseur et l'adjudicataire, celui-ci luttant pour conserver l'immeuble au prix de l'adjudication prononcée à son profit. Mais l'adjudicataire n'a point qualité pour se prévaloir de l'art. 1596 ; la nullité n'est prononcée par cet article que dans l'intérêt du pupille, et l'adjudicataire de l'immeuble de celui-ci est d'autant moins recevable à l'invoquer pour faire annuler la surenchère que cette annulation serait contraire aux intérêts du pupille, auquel doit profiter l'élévation du prix résultant de la surenchère.
235. L'incapacité dont Fart. 1596 frappe le tuteur s'applique au cotuteur (art. 396), au protuteur (art. 417) et au tuteur
(') Guillouard, Vente et échange, I, n. 122. — Dans le même sens Biocbe, DkL deproc, v© Surenchère, n. 251; Hue, Comment, du Code civile X, n. 49.
ofGcieux(art. 361), qui sont de véritables tuteurs ayant, comme le tuteur ordinaire, Tadministration des biens du pupille.
Il est superflu d'ajouter que Tarticle, parlant du tuteur sans distinction, s'applique au tuteur de Tinterdit judiciaire ou légal, aussi bien qu'au tuteur du mineur.
Sur ces points, tout le monde est d'accord (*).
236 . Par identité de situation, il faut donner la même solution pour le père administrateur légal des biens de son enfant mineur (art. 389). Représentant et par conséquent mandataire de celui-ci et ayant dans ses pouvoirs d'administrateur ceux dp tuteur, il ne peut pas acheter les biens de son enfant dont il est Tunique défenseur. La question est cependant controversée (*).
237. On est divisé aussi en ce qui concerne le subrogétuteur.
Généralement on décide que la prohibition de l'art. 1596 ne loi est pas applicable ('). En effet le subrogé-tuteur n'est pas le représentant du pupille ; il n'administre pas ses biens; la surveillance qu'il a des intérêts de celui-ci et le contrôle qu il exerce sur l'administration du tuteur ne l'assimilent pas à ce dernier. Au surplus, la loi n'a pas prononcé contre lui la prohibition d'acheter les biens du pupille, et les incapacités sont de droit étroit.
L'opinion contraire a cependant ses partisans (^).
Delvincourt (•) et Troplong (•) distinguent entre les ventes
(') Limoges, 4 mars 1822, S. C. N., 7. 2. 33. — Duvergier, Vente, I, n. 188; Marcadé, VI, art. 1596; Aubry et Rau, IV, § 351, texte et note 11, p. 347 s.; Guillouard, Vente et échange, I, n. 123; Hue, Comment, du Code civit, X, n. 49.
': Sic Demolombe, VI, n. 440 et 441. ^ Contra Aubry et Hau, I, § 123, texte et noie 42, p. 507 et 508. — Garsonnet, Traité de procédure, IV, § 685, p. 202. — Cpr. Bordeaux, 3 janv. 1849, D., 52. 2. 550, S., 52. 2. 304.
i') Bordeaux, 30 mai 1840, S., 40. 2. 367. — Gass., 21 déc. 1852, S., 53. 1. 13, D., 52. 1. 314. — Agen, 13 juin 1853, S., 53. 2. 390, D., 53. 2. 183. — Grenoble, 4 jtn?. 1854", S., 55. 2. 782, D., 56. 2. 238. — Duvergier, I, n. 188; Marcadé, VI, art. 1596; Aubry et Bau, J, 8 117, p. A28, etlV, | 3j1, texie et note, 12,,p. 348; Uurent, XXIV, n. 46; Hue, X, n. 49.
l*) Riora. 25 fév. 1843, S., 43. 2. 217, D., 43. 2. 147. — Toulouse, 17 mai 1850, S.> 50. 2, 504, D., 52. 2. 62. — Demolombe, VII, n. 375; Massé et Vergé, I, § 22, nolel.
(») ni. p. 126.
{*] De la vente, I, n. 187.
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sur expropriation forcée et les ventes volonlaîres des biens du pupille. Pour les premières, ils admettent que le subrogetuteur peut se rendre adjudicataire, parce qu'il ne joue aucun rùle dans la procédure; mais ils lui appliquent la prohibition de Fart. 1596 pour les ventes volontaires, parce que ces ventes doivent être faites en sa présence d'après les art. 452 et 459 du Code civil, 962 et 972 du Code de procédure.
Cette distinction, qui paraît logique à première vue, n'est pourtant pas juridiquement exacte. Il est bien vrai que, lorsque les biens du pupille sont mis en vente volontaire à la requête du tuteur régulièrement autorisé, le subrogé-tuteur ne peut pas s'en rendre adjudicataire s'il a lui-même figuré dans la procédure de la vente comme second représentant du pupille ; mais ce n'est point parce qu'il est frappé d'une incapacité d acheter ; c'est simplement parce qu'il ne peut pas être à la fois acheteur et représentant du vendeur ou au moins contrôleur de la vente dans l'intérêt de celui-ci ; il y a incompatibilité entre ces deux rôles. Mais si le subrogétuteur est remplacé dans la procédure par un subrogé-tuteur ad hoc, rien ne s'oppose à ce qu'il se rende adjudicataire, puisque la loi ne l'en déclare pas incapable.
Ainsi la loi n'interdit au subrogé-tuteur de se rendre adjudicataire des biens du pupille, ni quand ils sont vendus par expropriation forcée sur les poursuites des créanciers de celui-ci, ni quand ils sont vendus volontairement à la requête du tuteur, pourvu qu'il ne remplisse aucun rôle dans la procédure faite pour arriver à la vente.
La différence entre le tuteur et le subrogé-tuteur consiste donc en ce que le premier est par sa seule qualité incapable d'acheter, tandis que le second, n'ayant pas une qualité qui le rende incapable, n'est empêché d'acheter que lorsqu'il joue dans la vente un rôle de surveillant dans l'intérêt du pupille.
238, La loi n'étend pas l'incapacité au curateur au ventre, au curateur du mineur émancipé, au conseil judiciaire donné à un prodigue ou à un faible d'esprit. Us ne représentent point en effet celui dont ils ont à surveiller les intérêts; ils n'administrent pas ses biens, et on ne peut les assimilera
des tuteurs : aucune incapacité d'acheter ne les atteint en principe (*).
Toutefois si le faible d'esprit ou le prodigue avec Tassistance de son conseil judiciaire consentait une vente à celui-ci, la vente serait nulle, non parce qu'elle serait faite à un incapable d'acheter, mais parce que le vendeur, n'étant pas valablement assisté, serait incapable de vendre. Le conseil judiciaire ne peut en effet figurer à la vente à la fois comme acheteur et comme complément du vendeur ; pour que le conseil judiciaire puisse acheter, il faut qu'un conseil judiciaire ad hoc ait été donné au prodigue ou au faible d'esprit pour l'habiliter à faire cette vente (^),
De même si le mineur émancipé provoquait avec l'assistance de son curateur la vente en justice de ses biens, le curateur ne pourrait pas se rendre adjudicataire, non parce qu'il est incapable d'acheter les biens du mineur, mais parce qu'il prendrait part à la vente comme complément du vendeur. Mais comme aucune incapacité d'acheter ne le frappe, il pourrait se rendre adjudicataire, si un curateur ad hoc l'avait remplacé pour assister le mineur émancipé dans la poursuite de la vente.
239. Outre l'incapacité d'acheter les biens du pupille prononcée par l'art. 1596 et par l'art. 450, ce dernier article interdit au tuteur d'accepter la cession d'aucun droit ou créance contre son pupille.
Ici ce n'est pas d'un bien du pupille que la loi prohibe l'acquisition par le tuteur; c'est d'un bien appartenant à un tiers, mais constituant un droit contre le pupille, spécialement d'une créance contre celui-ci. Le législateur ne veut point que le tuteur fasse pour lui-même une spéculation sur un droit contre le pupille; si cette spéculation peut être faite avec avantage, le tuteur doit la faire pour le compte du pupille; par exemple, s'il peut acheter pour un prix inférieur à son chiffre nominal une créance dont le pupille est débiteur, le tuteur doit faire cette opération pour son pupille, et en
■' Toulouse, 6 déc. 1883, S., 84. 2. G6. — . Cass., 19 avril 1887, D., 87. 1. 490. — Duvergier, Aubry et Rau, Marcadé, Laurent, loc. cit. (•) Bruxelles, 3 avril 1886, D., 87. 2. 71, S., 88. 4. 13.
faire profiter celui-ci, au lieu d'acquérir un droit qui le mette en opposition d'intérêts avec lui. La loi admet bien que le tuteur puisse quelquefois avoir des intérêts opposés à ceux du pupille, car il n'est pas toujours possible de- l'éviter; mais elle ne veut pas que par spéculation le tuteur se crée volontairement cette opposition d'intérêts. Afin de Ten empêcher, elle lui interdit Tachât d'un droit contre le pupille.
La prohibition de Fart. 450 est conçue en termes généraux; si elle s'applique spécialement à la cession d'une créance contre le pupille, elle s'applique aussi à la cession d'un droit quelconque donnant une action contre celui-ci. Ainsi si le pupille ou son auteur avait acheté un immeuble à réméré, le tuteur ne pourrait pas devenir cessionnaire de l'action en réméré du vendeur.
Mais il faut, pour que la prohibition soit applicable, que le droit cédé donne au moment de la cession une action contre le pupille ; il ne suffirait pas que cette action pût exister par suite d'un événement ultérieur. Si, par exemple, le tuteur devenait cessionnaire d'une créance contre une succession ouverte au profit du pupille, mais à laquelle une* renonciation régulière avait été faite du chef de celui-ci, et que plus tard ce dernier acceptât la succession qui n avait encore été acceptée par personne (art. 462 et 790), la cession faite an tuteur resterait valable ; rien en efiet ne s'opposait, au moment de la cession, à ce que le tuteur achetât la créance, et le pupille ne pourrait pa&, en revenant sur sa renonciation, porter atteinte à ce droit acquis (*),
240. L'art. 450, dans la disposition qni prohibe l'acceptation par le tuteur de la cession d'un droit contre le pupille, ne s'applique qu'à la cession proprement dite, c'est-à-dire à la cession à titre onéreux. 11 n'est pas douteux que le tuteur puisse acquérir par hérédité ou par legs une créance ou un autre droit contre le pupille. 11 pourrait l'acquérir également par donation entre-^fs. Sans doute la donation d'une créance est une cession, en prenant ce mot dans sa plus large accep-
{•) Agen, 23 janvier 1844, D., 45. 4. 515. — Nîmes, 20 novembre 1850, D., 51. 2. 245; Laurent; X^IV, n. 52.
tion; mais quand le Code parle purement et simplement de cession, c'est de la cession ayant le caractère d'une vente qu'il entend parler. Dans le cas actuel, ce n'est pas douteux ; car le législateur veut surtout empêcher le tuteur de spéculer sur lacquisition d'un droit contre le pupille.
Aussi est-il certain que la prohibition de l'art. 450 n'est pas applicable à la subrogation, qui n'implique aucune spéculation. Si le tuteur paie de ses deniers personnels une dette du pupille, rien ne s'oppose à ce qu*il soit subrogé dans les droits du créancier ; s'il payait sans subrogation, on ne pourrait pas lui contester un recours de gestion d'affaires ; or la subrogation ne fait que donner plus de sécurité à ce recours, sans que la position du pupille en soit aggravée (*).
§ II. Des mandataires.
241. La seconde application que l'art. 1596 fait de la prohibition d'acheter est relative aux mandataires chargés de vendre des biens. Us ne peuvent pas les acheter; car s'ils le pouvaient, ils défendraient mal les intérêts de leurs mandants.
D après M. Hue (*), « la prohibition concernant les manda- « taires paraît devoir s'appliquer seulement aux ventes faites » aux enchères publiques ». L'emploi du mot adjudicataire écrit dans l'article ne suffit pas pour autoriser cette restriction ; car la raison qui s'oppose à ce que le mandataire achète les biens qu'il est chargé de vendre par une adjudication où le prix est fixé par des enchères, s'oppose a fortiori à ce qu'il les achète par une vente où le prix serait fixé de gré à gré. Sans doute rien ne s'oppose à ce que le mandant qui a chargé un mandataire de vendre des biens, en consente lui-même la vente au mandataire (') ; il fait alors cesser le mandat de celui-ci et reprend le pouvoir de vendre qu'il lui avait donné. Mais le mandataire ne peut pa& acheter les biens qu'il est chargé de vendre, tant que le mandant n'intervient pas luimême pour le relever de l'incapacité.
l») Aubry et Rau, I, g 116, texte et note 6, p. 472; Laurent, XXIV, n. 53. (*) C<mm. du Code civil, X, n. 50.
(•■Bordeaux, 5 avril 1894, D., 94. 2. 476.
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' Cette incapacité ne s'applique pas seulenient au cas où le mandataire se consentirait une vente à lui-même ; il est a peine besoin de dire qu'il ne pourrait pas jouer à la fois le double rôle de vendeur et d'acheteur. Mais la prohibition va plus loin : le mandataire qui aurait pouvoir de se substituer un sous-mandataire de son choix ne pourrait pas acheter de celui-ci, qui serait un autre lui-même. La même solution devrait, selon-nous, être donnée dans le cas où la procuration constatant le mandat aurait désigné la personne que le mandataire pourrait se substituer ; cette substitution dans ses pouvoirs ne faisant pas cesser son mandat, il resterait soumis à Tincapacité d'acheter.
241 1. D'après le même principe, on a appliqué l'incapacité du mandaire au commissionnaire chargé de vendre des biens; on l'a déclaré incapable de les acheter pour lui-même (*).
242. Du reste l'art. 1596 ne dit pas d'une manière générale que tout mandataire est incapable d'acheter les biens de son mandant ; il ne s'agit que du mandataire chargé de vendre, et il n'est incapable d'acheter que les biens qu'il est chargé de vendre, 11 pourrait donc acheter des biens de son mandant pour lesquels il n'aurait reçu aucun mandat, et par la même raison un mandataire chargé simplement de gérer ou administrer les biens de son mandant ne serait pas incapable de les acheter (*).
248. L'incapacité d'acheter ne frappe pas seulement les mandataires conventionnels ; elle s'applique aussi à ceux qui ont mandat légal ou judiciaire de vendre les biens d'autrui. Ainsi le curateur à une succession vacante ne peut point se rendre adjudicataire des biens de cette succession, puisque c'est lui qui est chargé d'en faire opérer la vente dans l'intérêt de ceux qui ont des droits sur la succession (').
244. Différente est la situation de l'héritier bénéficiaire. Chargé de réaliser l'actif de la succession et d'en rendre compte aux créanciers et aux légataires, il est à ce point de
(') Cass., 28 oct. 1903, D., 1904. 1. 88.
(»; Cass., 8 déc. 1862, S., 63. 1. 310, D., 63. 1. 142. — Aubry et Rao, IV, § 351. noie 14, p. 348 ; Laurent, XXIV, n. 47 ; Guiliouard, Vente et échange, I, n. 125. ^*; Duvergier, Vente, 1, n. 191 ; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 50.
vue lear mandataire. Mais il est propriétaire des biens qu'il fait vendre ; ce qui en restera après le paiement des dettes et des legs lui appartiendra ; il est donc intéressé personnellement à ce que les biens ne se vendent pas à vil prix ; en enchérissant il défend ses propres intérêts, et les motifs qui ont fait admettre que le tuteur peut acheter les biens de son pupille quand il a sur ces biens un droit préexistant à sauvegarder (utpra, n. 233) devaient faire donner pour Théritier bénéficiaire une semblable solution. C'est ce qui a eu lieu. On décide en effet que l'héritier bénéficiaire peut se rendre adjudicataire des biens de la succession, soit qu'il poursuive lui-même la vente, soit que la poursuite en soit exercée par les créanciers (*).
245. Que doit-on décider à l'égard du syndic d'une faillite? Peut-il se rendre lui-même adjudicataire des biens du failli ? On a décidé qu'il le pouvait (') et cela a été dit en 1838 à la chambre des pairs par le rapporteur de la loi sur les faillites ('). La solution contraire nous paraît plus conforme aux principes. Le syndic est aussi bien que le curateur à la succession vacante, un mandataire chargé de vendre les biens, étonne voit guère pourquoi il ne serait pas frappé de la même incapacité d'acheter.
On objecte que le syndic est, non un mandataire chargé de rendre, mais un mandataire chargé de poursuivre la vente (art. 572 C. comm.). C'est jouer sur les mots. Celui qui est chargé de faire ce qui est nécessaire pour mettre les biens en vente, et qui y représente le vendeur, est bien un mandataire chargé de vendre, et il doit en avoir l'incapacité (*).
246. La question de savoir si Tavoué qui poursuit au nom d'un créancier la vente d'un immeuble saisi peut s'en rendre adjudicataire, a été longtemps controversée, et avant la loi du 2 juin 1841 elle était diversement résolue. On soutenait,
iV Guadeloupe, 6 janv. 1843, S., 45. 1. 854. — Alger, 16 dèc. 1889, D., 90. 2. 106. S., 92. 2. 13. — Duvergier, Vente, 1, n. 190; Aubi^el Rau, IV, § 351, note 16, p. 349; Guillouard, Vente et échange, I, n. 125 et 129. — Contra Pau, 2 août 1844, S.. 45. 3. 476.
■": Angers, 14 mars 1832, S., 34. 2. 250. — Cass., 22 mars 181)6, S., 36. 1. 399.
?\ Moniteur du 6 avril 1838, p. 81 1.
(«j Garsonnet, Traité de procédure, IV, § 686, p. 204 et 205.
comme pour le syndic, que Tavoué était chargé de poursuivre la vente, non de vendre. Le nouvel art. 711 du Code de procédure a tranché la question dans le sens de la négative. L'avoué chargé de poursuivre la vente est en effet mandataire du créancier saisissant ; comme tel il doit veiller à ce que la vente se fasse dans les conditions les plus favorables à son mandant ; or, s'il pouvait acheter, il aurait un intérêt contraire.
Les art. 964 et 988 du Code de procédure étendent cette solution aux ventes des biens des mineurs et à celles des biens des successions bénéficaires.
L art. 711 du Code de procédure ne déclare pas incapable Tavoué de la partie saisie, qui, en effet, n^est pas chargé de vendre, qui même résiste peut-être à la vente. Mais lorsque la saisie immobilière est convertie en vente volontaire conformément aux art. 743 et suiv. du Code de procédure, le saisi devient à partir de la conversion un véritable vendeur, et son avoué, qui le représente à la vente sur publications judiciaires, devient un mandataire chargé de vendre; il est dès lors frappé d'incapacité, non par Fart. 711 du Code de procédure, mais par lart. 1596 du Code civil, et ne peut donc pas se porter adjudicataire en son nom personnel. L'avoué du saisissant ne cesse pas pour cela d'être incapable en vertu de l'art. 711. Les deux avoués sont ainsi frappés d'incapacité, et cette incapacité persiste même en cas de revente de l'immeuble sur surenchère ou sur folle enchère (').
246 I. La prohibition d'acheter s'applique- 1- elle aux huissiers? 11 faut distinguer. L'huissier qui a signifié un commandement tendant à saisie immobilière ou qui a pratiqué la saisie n'est pas incapable d'acheter les biens saisis, car il n'est pas chargé d'en poursuivre la vente. Son rôle est fini après la saisie (*). Mais l'huissier qui est chargé de procéder à une vente de meubles à la suite d'une saisie-exécution ou dans tout autre cas ne peut certainement pas acheter les meubles dont il opère la vente.
{') Toulouse, 18 juin 1894, D., 94. 2. 479.
(•) Cpr. Bordeaux, 8 janv. 1833, D., Rép., vo Vente, n. 454.
247. On a parlé d'appliquer aux notaires Tincapacité que l'art. 1596 prononce contre les mandataires (0- Nous ne voyons guère dans quels cas on pourrait la leur appliquer. II est bien évident que le notaire devant lequel se fait le contrat de vente ne peut pas acheter; car il ne peut pas faire d acte dans son propre intérêt. Il en est de même du notaire qui procéderait à une adjudication volontaire; il ne pourrait pas se déclarer lui-même adjudicataire, ne pouvant pas être à la fois partie et officier public. Mais tout cela est étranger à l'art. 1596.
Un arrêt de la cour d'Angers du 14 mars 1866 (*) est cité comme ayant fait à un notaire l'application de l'art. 1596; mais il est aisé de voir que dans l'espèce il s'agissait d'un notaire qui avait agi, non comme notaire, mais comme mandataire conventionnel. Des biens devaient être vendus par adjudication volontaire, et un notaire, autre que celui qui devait procéder à l'adjudication, avait reçu du propriétaire des biens mis en vente pouvoir de traiter jusqu'au jour de l'adjudication ; la cour d'Angers a décidé qu'il ne pouvait pas se rendre adjudicataire de ces biens, et elle a eu raison ; mais ce n'est pas à cause de sa qualité de notaire, c'est parce qu'il était mandataire, et la même solution aurait été donnée à l'égard de toute autre personne qu'un notaire qui aurait eu mission de traiter avant l'adjudication.
Nous ne voyons aucune application possible aux notaires, pris comme notaires, de l'incapacité d'acheter édictée contre les mandataires.
§ III. Des administrateurs.
248. L'art. 1596 fait une troisième application de la prohibition d'acheter aux administrateurs des communes ou autres établissements publics ; il les déclare incapables d'acquérir les biens des communes ou des établissements confiés à leurs soins.
Cette prohibition s'applique aux maires et aux adjoints pour
(*) Guillouard, Vente et échange , I, n. 125. (*)S.,66. 2. 180,D.,66.2. 51.
les biens de la commune, aux administrateurs des hospices et à ceux des bureaux de bienfaisance pour les biens de ces établissements, aux préfets pour les biens du département. Le maire est président des commissions administratives des hospices et du bureau de bienfaisance ; il en résulte qu'il est incapable d acheter les biens de ces établissements.
Mais rincapacité ne touche que les administrateurs, non les membres des corps délibérants, bien qu'ils puissent avoir à autoriser la vente. Ainsi les conseillers municipaux ne sont pas incapables d'acheter les biens de la commune (*), les conseillers généraux ceux du département, pourvu toutefois qu'ils n'aient pas été délégués pour procéder à la vente ou pour y assister; car s'ils étaient chargés de faire la vente ou d'y assister pour la contrôler, ils ne pourraient pas acheter, non à cause d'une incapacité personnelle, mais parce qu'ils rempliraient le rôle de vendeur.
Les administrateurs d'une commune, d'un département ou d'un établissement public sont frappés d'une incapacité personnelle en ce qui concerne l'acquisition des biens de la commune, du département ou de l'établissement qu'ils administrent, et cette incapacité ne cesserait point si l'administrateur se faisait remplacer pour effectuer la vente (*). Ainsi le maire ne pourrait pas acheter les biens de la commune, lors même que l'adjudication en serait faite par l'adjoint; son incapacité ne provient pas seulement de ce qu'il représente la commune dans le contrat d'aliénation, mais de ce que, administrateur de la commune, il doit veiller constamment à la défense de ses intérêts. L'article 1596 ne déclare pas les administrateurs incapables seulement d'acheter les biens qui sont vendus par eux ; il les déclare incapables d'acheter les biens des établissements confiés à leurs soins.
Les receveurs municipaux ('), les receveurs des hospices ou des bureaux de bienfaisance ne sont pas administrateurs des établissements dont ils encaissent les fonds; ils ne sont
(«) Marcadé, VI, art. 1596, n. 2; Guillouard, Vente et échange, I, n. 126. (•) Duvergier, Ten/e, 1, n. 192.
(') V. art. 101 du code forestier, qui déroge à celle règle pour les coupes de bois communaux.
donc pas incapables d*acheter les biens de ces établissements.
L'incapacité n'atteint pas non plus les secrétaires généraux des départements, les secrétaires des communes, non plus que les secrétaires des établissements publics ; ces différents fonctionnaires sont des auxiliaires des administrateurs, mais ne sont pas les administrateurs. La question a été discutée pour les sous-préfets. Peuvent-ils acheter les biens du département? 11 ne peut pas être question de ceux de Tarrondissement, qui, n'ayant point la personnalité juridique, ne peut pas être propriétaire. Il a été décidé que l'incapacité d'acheter les biens du département ne s'appliquait pas au souspréfet, poun'u que l'adjudication n'ait pas été faite par lui (^). On la considéré comme étant, non un administrateur du département, mais un auxiliaire du préfet, qui en est le seul administrateur.
248 1. Malgré la généralité de l'incapacité d'acheter, prononcée par Tart. 1596 ccmtre les administrateurs, on doit cependant admettre qu'un administrateur pourrait acheter, si l'acquisition était la conséquence d'un droit préexistant. .\insi un maire propriétaire d'un immeuble riverain d'une voie municipale soumise à un plan d'alignement, et qui voudrait construire sur cet immeuble, serait, comme tout autre riverain, tenu de se mettre à l'alignement ; si cet alignement 1 obligeait à avancer sur la voie communale et à acquérir ainsi un bien de la commune, cette acquisition échapperait à la prohibition de Tart. 1596 ; car elle serait la conséquence du droit qu'il a de construire, et de ce qu'il ne peut pas construire sans se conformer à l'alignement.
248 II. Un ancien maire n'est pas incapable d'acheter les biens de la commune qu'il a autrefois administrée. La loi ne fixant à ce sujet aucun délai, il en résulte qu'un maire qui donnerait sa démission deviendrait capable d'acheter les biens de la commune, dès que cette démission aurait été régulièrement acceptée. Il en est ainsi de tous les adminis* trateurs; leur incapacité cesse avec leurs fonctions.
n CoDseil d'Elal, 17 nav. 1869, D., Rép,, vo Vente, n. 461.
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§ IV. Des officiers publics chargés de la vente des biens nationaïux).
249. Enfin Fart. 1596 applique la prohibition d'acheter aux officiers publics chargés de la vente des biens nationaux, et il les déclare incapables de les acheter.
Les expressions employées ici par l'article diffèrent de celles employées pour le cas précédent.. Ces expressions « des biens » nationaux dont les ventes se font par leur ministère », mises en regard de celles-ci « de ceux des établissements codifiés à » leurs soins )>, attestent de la part du législateur la volonté de ne pas soumettre aux mêmes règles les deux cas d'incapacité. Dans le cas de vente de biens nationaux, Tincapacité frappe seulement Tofficier public qui procède à la vente; l'incapacité, au lieu d'être une incapacité personnelle, est la conséquence du fait de fournir son ministère pour la vente. Les officiers publics chargés de la vei^te des biens nationaux sont les préfets, ou par délégation, le sous-préfet de l'arrondissement ou le maire de la commune où les biens sont situés, dans certains cas un fonctionnaire de ladministration des domaines. Or Fincapacité ne porte que sur celui de ces fonctionnaires qui procède à la vente. Le préfet n'est donc pas incapable quand il a délégué un sous-préfet ou un maire. L'observation en fut faite au Conseil d'Etat par Régnault de Saint-Jean-d'Angély dans la discussion de Hart. 1596 ('). 11 ne s'agit plus ici des biens du département dont le préfet est administrateur, mais de biens nationaux, c'est-à-dire de biens appartenant à l'Etat que le préfet n'administre pas. Pour les biens nationaux, l'incapacité d'acheter n'atteint que le fonctionnaire qui procède à la vente; mais tout fonctionnaire procédant à la vente est incapable d'acheter, même, comme le dit l'art. 1596, par Tintennédiaire d'une personne interposée. Ainsi on a décidé que l'incapacité d'acheter atteignait le secrétaire général si celui-ci avait procédé à la vente à la place du préfet (*). Il en serait
(') Fenet, XIV, p. 23; Locré, XIV, p. 51.
(«j Conseil d'EUl, 11 avril 1810, Duvergier, CoUect, des lois, XVII, p. 64 et C5.
de même pour un conseiller de préfecture que le préfet aurait délégué à cet effet, quoiqu'il ne soit frappé d*aucune incapacité personnelle.
249 1. L'art» 21 du code forestier contient une exception à la règle que les fonctionnaires qui procèdent à la vente des biens nationaux sont seuls incapables de les acheter; il déclare incapables d'acheter les coupes de bois domaniaux, non seulement les personnes chargées de procéder aux ventes soit en les présidant, soit en y concourant, ce qui ne serait que l'application de Fart. 15%, mais aussi certaines personnes qu'il frappe exceptionnellement d'une incapacité personnelle.
§ V. Sanction des prohibitions précédentes.
250. Comme sanction des prohibitions qu'il édicté, l'art. 1396 prononce la nullité des ventes faites au mépris de ces prohibitions.
Cette nullité est relative ; elle ne peut être proposée que par ceux dans l'intérêt desquels elle a été- établie, c'est-à-dire par ceux dont les biens ont été vendus contrairement à la prohibition de la loi (^). L'acheteur, qui a acheté malgré Tincapacité prononcée contre lui, ne peut point demander la nullité. Ordinairement lorsqu'un incapable a contracté, lui seul, d'après l'art. 1125, peut faire annuler le contrat. Les incapacités générales, dont cet article traite exclusivement, sont en effet établies dans Tintérèt unique des incapables ; eux seuls peuvent donc s'en prévaloir. Mais les incapacités spéciales que l'art. 1124 annonçait déjà par ces mots : « et généralement tous ceux à qui la loi a interdit certains contrats » sont établies contre celui à qui le contrat est interdit. Son incapacité étant le résultat d'une prohibition prononcée contre lui, on ne comprendrait pas qu'il pût se prévaloir d'avoir enfreint cette prohibition.
Si donc un tuteur a acheté les biens du mineur, la nullité
('] Orléans, 11 fév. 1841, D., Hép., vo Vente, n.-468, note 1. — Pothier, De la tente, n. 137; Duvergier, Vente, I, n. 194 ; Aubry el Rau, IV, § 351 , texte et note lU, p. 349; Gaillonard, Vente et échange, I, n. 131.
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de la vente ne pourra être demandée que par ce dernier ou ses ayants-cause ; si un mandataire a acheté les biens qu'il était chargé de vendre, Faction en nullité appartiendra au mandant, etc.
Du caractère relatif de la nullité, il faut conclure que le contrat qui en est entaché est susceptible d'être ratifié expressément ou tacitement par celui qui a. le droit d'invoquer la nullité ou par ses ayants-cause (*). Mais la ratification n'est possible que lorsque la cause de la prohibition a cessé d'exister et que la vente est elle-même devenue possible.
251 . La nullité édictée par l'art. 15% est prononcée contre les incapables, non seulement lorsqu'ils ont acheté directement pour eux-mêmes, mais aussi lorsque, sans avoir acheté pour eux, ils doivent profiter de l'achat. C'est ainsi que la cour de Bordeaux a décidé que le chef d*une société de commerce, ayant reçu d'un tiers mandat de vendre des marchandises, ne pouvait pas les vendre à la société dont il était le chef {*). Cette solution devrait être étendue même au cas où le mandataire, sans être le chef de la société, y aurait un intérêt important ; car il profiterait personnellement de l'achat.
252. Dans le même ordre d'idées, l'art. 1596 annule la vente faite à l'incapable lorsqu'il a acheté par une personne interposée. On ne peut pas faire par une voie détournée ce qu'il est interdit de faire ouvertement. Mais l'art. 1596 ne crée pas, comme l'ont fait pour d'autres cas les art. 911 et 1100, des présomptions légales d'interposition de personnes ('). lien résulte que les plus proches parents de l'incapable peuvent acheter, s'ils achètent pour eux-mêmes. Celui qui demande la nullité de l'adjudication par le motif que l'acheteur apparent aurait acheté pour un incapable doit prouver l'interposition qu'il allègue.
Du reste la preuve peut être faite par tous les moyens de droit, même par témoins (art. 1348), même par présomptions
:*) Algrer, 11 déc. 1873, joint à Gass., 20 nov. 1877, D., 77. 1. 497. S., 78. l.»
(•) Bordeaux, 19 mars 1844, S., 45. 2. 118.
;') Duvergier, Vente, h n. 193; Troplong, Vente, I, n. 193; Aubry et Rau, IV, § 351, notes 16 et 17, p. 349; Laurent, XXIV, n. 49; Guillouard, Vente et échange, I, n. 130; Hue, Comm. ^/w Code civil, X, n. 52.
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graves, préciseset concordantes (art. 1353). Dans l'appréciation des circonstances constituant des présomptions, il n'est pas défendu de tenir compte de la parenté entre Tincapable et lacheteur que Ton prétend êtrç son prête-nom ; mais si la parenté peut ainsi entrer en ligne de compte dans lappréciation des présomptions, elle ne suffit pas à elle seule pour établir l'interposition .
Ainsi il a été décidé qu'une vente de biens de mineurs ne pouvait être annulée par cela seul que le fils du tuteur s'était rendu adjudicataire (^), qu'une vente n'était pas nulle par cela Seul qu'elle avait été faite au fils du mandataire (*), que le fils du saisi peut se rendre adjudicataire des biens saisis (').
252 1. L'art. 21 du code forestier a dérogé à la règle qui précéda : il a étendu l'incapacité d'acheter des coupes de bois aux proches parents ou alliés des agents forestiers qui en étaient déclarés personnellement incapables. D'après cet article, sont incapables d'acheter les coupes de bois les parents et alliés en ligne directe, les frères et beaux-frères, oncles et neveux des agents et gardes forestiers et des agents forestiers de la marine. Cette extension de l'incapacité aux parents et alliés de ces fonctionnaires est basée sur la présomption légale que ces parents et alliés sont des personnes interposées. L'art. 21 ne déclare pas personnes interposées les parents et alliés des autres fonctionnaires déclarés incapables ; à eux, comme aux agents forestiers, il est certainement interdit d acheter par une personne interposée quelle qu'elle soit; mais pour faire annuler la vente, il faut prouver l'interposition, qui n'est point présumée dans ce cas.
253. Il peut arriver que le tuteur, qui né peut pas acheter les biens de son pupille lors de l'adjudication qui en enlève la propriété à celui-ci, les achète plus tard de celui qui s'en était rendu adjudicataire. Cette circonstance n'est pas une preuve suffisante que l'adjudicataire était une personne interposée pour le tuteur. Pour qu'il y eût interposition, il faudrait qu au moment où les biens du mineur ont été vendus, le tuteur
0) Cass., 3 avril 1838, S., 38. 1. 368. ('; Cass., 4 avril 1837, S., 37. 1. 332. ;'y Bordeaux, 21 février 1829, S. G. N., 9. 2. 216.
fût déjà d'accord avec ladjudicataire pour acheter plus tard de celui-ci les mêmes biens ; la preuve de cet accord serait la preuve même que l'adjudicataire était le prête-nom du tuteur, et l'adjudication serait nulle. Mais si un tiers s'était rendu sérieusement adjudicataire pour lui-même, et que par un contrat ultérieur, dont il n'était nullement question au moment de l'adjudication, il vendît les mêmes biens au tuteur, comme il pourrait les vendre à tout autre, on ne pourrait voir dans ce fait aucun indice d'interposition de personne.
Cette observation faite pour le tuteur est applicable à toutes les personnes que l'art. 1596 déclare incapables d'acheter.
254. L'action en nullité des ventes faites contrairement aux prohibitions de l'art. 1596 dure dix ans, suivant la règle ordinaire des actions en nullité (art. 1304). Le délai, lorsque l'incapaj^le a acheté ostensiblement, court à partir de la vente sauf à appliquer les causes ordinaires de suspension de la prescription ; ainsi lorsque ce sont des biens de mineurs ou d'interdits qui ont été illégalement achetés, la prescription est suspendue pendant la minorité ou l'interdiction (art. 2252). Mais, si l'incapable a acheté par personne interposée, le délai ne court qu'à partir de la découverte de cette fraude ; car jusqu'à cette découverte celui à qui appartient l'action en nullité ne peut pas agir : contra non valentem agere non curril prœscriptio (').
255. L'art. 450 ne prononce pas expressément la nullité de l'achat fait parle tuteur d'un droit contre le pupille ; mais il n'est pas douteux que la nullité soit la sanction de la prohibition : en interdisant au tuteur d'accepter la cessioh d'un droit contre le pupille, le législateur n'a pas pu vouloir laisser dépourvue de sanction cette disposition protectrice, et la sanction est nécessairement la nullité de la cession.
Cette nullité est relative comme celle prononcée par l'art. 1596 ; résultant d'uae mesure de protection pour le pupille, elle ne peut être invoquée que par lui ; ainsi, le droit cédé au tuteur est-il une créance contre le pupille, si la cession n'est
(') Cass., 20 nov. 1877, D., 77. 1. 497, S., 78. 1. 22.
pas attaquée du chef de celui-ci, elle ne peut Tétre ni par le tuteur cessionnaire ni par le cédant.
Quelle est ici la conséquence de la nullité prononcée à la requête du pupille devenu majeur, ou de ses représentants ? Elle n'est pas aussi simple que dans les cas de Tart. 1596, où celui dont les biens ont été vendus fait annuler la vente et reprend ses biens. Aussi s'est-il formé plusieurs opinions sur les conséquences de la nullité de la cession dans le cas de Fart. 450. Le silence du législateur doit faire admettre la conséquence ordinaire de la nullité d'un acte, qui consiste à mettre à néant Tacte nul et à rétablir les rapports juridiques des personnes intéressées tels qulls auraient été si Tacte n'avait pas été fait.
Or si la cession au tuteur n'avait pas été faite, le pupille serait resté débiteur de son créancier primitif ; par conséquent l'annulation de la cession le rendra de nouveau débiteur de ce créancier, qui de son côté devra restituer au tuteur le prix que celui-ci lui a payé. Pour qu'une sanction d'une autre nature pût être admise, il faudrait que le législateur Teùt prononcée ; car elle n'est pas une conséquence naturelle de la nullité.
Voilà pourquoi nous ne pouvons admettre, ni que le pupille soit libéré à la fois à l'égard de son tuteur par le motif que celui-ci n'aurait pas valablement acquis la créance, et à l'égard de son créancier primitif par le motif que ce dernier aurait cédé sa créance, ni que le pupille ait le droit, par une sorte de retrait qui n'est pas écrit dans la loi, de se faire tenir quitte par le tuteur en lui remboursant le prix qu'il a payé. Ces deux sanctions ont été autrefois admises. La première, empruntée à la novelle 72, était appliquée dans les pays de droit écrit ; elle n'a plus aujourd'hui de défenseurs. La seconde, qui était appliquée autrefois dans les pays de coutume, est admise aujourd'hui par la plupart des auteurs (^). Nous la repoussons, parce qu'elle crée arbitrairement un retrait que le Gode n'a point maintenu. Le pupille n'a à choisir qu'entre deux partis :
'.*} Demolombe, VII, n. 768; Aubry el Rau, I, § 116, p. 473 ; Colmet de Santerre, II, n.206 6i», IV.
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OU faire annuler la cession et redevenir débiteur de son créancier primitif, ou la respecter et devoir à son tuteur le montant intégral de la créance (*).
DE l'incapacité QUI FRAPPE LES MAGISTRATS ET CEUX QUI CONCOUREM AVEC EUX A l'administration DE LA JUSTICE
§ I. Incapacité ^relativement auœ droits litigieux,
256. Le trafic des droits litigieux est vu défavorablement par le législateur : il est souvent de la part de celui qui cède un droit de cette nature la conséquence d'une défiance exagérée dans les décisions de la justice, et de la part de celui qui l'acquiert le résultat d'un abus de son expérience et quelquefois de son autorité.
Pour les cas ordinaires, la loi n'a pas déclaré nulles les ventes de droits litigieux ; elle s'est bornée à permettre au débiteur du droit cédé de le racheter en indemnisant le cessionnaire (art. 1699).
Mais, dans certains cas, la qualité personnelle du cessionnaire rend la vente plus dangereuse ou du moins plus suspecte, et alors la loi en prononce la nullité.
Cela a lieu dans les cas prévus par l'art. 1597 ainsi conçu : « Les juges, leurs suppléants, les magistrats remplissant le » ministère public, les greffiers, huissiers^ avoués, défenseurs » officieux et notaires ne peuvent devenir cessionnaires des » procès, droits et actions litigieux qui sont de la compétence » du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs font- )) tions, à peine de nullité, et des dépens, dommages et inti- » rets ».
« Un juge, a dit Portalis en rappelant les anciennes ordon-
(') Valelle sur Proudhon, II, p. 399 cl explic. somm., p. 238 s. ; de Frémlnrilk. De la minoriiéy II, p. 25C>, iî. 795; Laurent, XXIV, n. 54. — Cpr. IIuc, Comm. du Code civU, X, n. 52, qui pense que le pupille ne peut pas faire annuler la cession, mais a droit contre son tuteur à des dommages-intérêts qui viendront en déduction du montant de sa dette.
nances qui avaient édicté de semblables prohibitions (^), est établi pour terminer les contestations des parties et non pour en trafiquer )>. On devait donc interdire aux juges Tachât de tous les droits litigieux de la compétence du tribunal dont ils font partie; autrement un juge aurait pu abuser de sa situation pour se faire céder à vil prix un droit litigieux, et une fois devenu cessionnaire, il aurait pu, par ses relations avec ses collègues, exercer une certaine influence sur la décision ou au moins faire naître des soupçons injurieux pour le tribunal.
Ces considérations s'appliquent, quoique avec moins de force, aux autres personnes que lart. 1597 comprend dans sa prohibition comme concourant plus ou moins directement à l'œuvre de la justice.
Zhl. La généralité des termes de Tart. 1597, en ce qui concerne les juges, ne permet pas de faire entre eux des distinctions; la prohibition s'applique non seulement aux juges des tribunaux ordinaires, mais à ceux des tribunaux d'exception, tribunaux de commerce, justices de paix, même aux membres des tribunaux administratifs, conseils de préfecture, conseil d'Etat (*).
Une question s'élève pourtant à propos des juges de paix lorsqu'ils sont appelés à connaître d'un litige, non comme juges, mais comme conciliateurs. La cour de Lyon (') a décidé que la prohibition de l'art. 1597 s'applique, même dans ce cas, aux juges de paix et les rend incapables de devenir cessionnaires d'un droit litigieux qui ne pourrait être porté devant eux qu'en bureau de conciliation. Mais la solution contraire nous parait préférable : le juge de paix siégeant au bureau de conciliation n'est pas un juge, puisqu'il n'est pas appelé à trancher le litige (*).
Quant aux conseillers des cours d'appel et de la cour de
;*) V. Ord. de 1356, de 1535 arl. 23, de 1560 art. 54, de 1629 art. 94.
;*) Duvergier, Vente, I, n. 196; Troplong, Vente, I, n. 198; Aubry et Rau, IV, §359fua/er, p. 452; Guillouard, Vente et échange, I, n. 135.
('} LyoD, 10 juil. 1839, S., 40. 2. 104.
{*] Aubry el Rau, IV, §359 quater, noie 2, p. 452 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 135.
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cassation, nul ne doute que lart. 1597 leur soit applicable ; ils sont essentiellement des juges, et si le mot conseillers ne se trouve pas dans larticle, c'est que les juges d'appel et de cassation n'ont reçu ce nom que postérieurement à la rédaction du Code (').
Quoique lart. 1597 ne cite pas spécialement les commisgreffiers, il leur est cependant applicable ; ils sont compris dans l'expression générale de greffiers,
258. Par l'expression rf^/en.çpMr.s officieux,Vari. 1597 entend surtout désigner les avocats. L'ordre des avocats, supprimé par la loi des 2-11 septembre 1790, n'avait pas encore été rétabli à l'époque où a été décrété le titre de la vçnte ; il l'a été peu de temps après par la loi du 22 ventôse an Xll ; mais l'art. 1597 a naturellement employé l'expression qui était en usage au moment de sa rédaction pour désigner ceux qui faisaient profession de soutenir en justice les intérêts des plaideurs. 11 n'est pas douteux que les avocats y soient compris (*).
L'expression défenseurs officieux comprend aussi les agréés institués par les tribunaux de commerce qui, quoiqu'ils n'aient aucun titre officiel, font profession de défendre les intérêts des plaideurs devant le tribunal qui les a agréés (').
Par la même raison, elle comprend les personnes qui, sous les noms de défenseurs ou d'agents d'affaires, font profession de se présenter au nom des plaideurs devant des juridictions où le droit de plaider n'est pas monopolisé, telles que les justices de paix, les tribunaux de commerce, les conseils de préfecture (*). En se servant de l'expression défenseurs officieux, la loi a montré qu'elle s'attachait, non à une qualité officielle, mais à une qualité professionnelle.
269. L'incapacité d'acheter, dont sont frappés les juges et autres personnes désignées en l'art. 1597, est limitéeaux droits litigieux qui sont de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions. Elle ne s'étend pas aux
{*) Duvergier, Troplong, Aubry et Rau, Guillouard, toc. cit. (>) Trib. Chàtillon, 30 juil. 1828, S., 32. 1. 364. — Aubry et Rau, IV, § 359 qua- 1er, note 1, p. 451.
(") Duvergier, Vente, I, n. 197 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 136. (♦) Poitiers, 20 mars 1895, D., 96. 2. 201.
droits litigieux de la compétence d'un autre tribunal, près duquel ils ne sont rien et où leur influence n'est pas à redouter, La prohibition atteindrait-elle les membres d'un tribunal au sujet de droits litigieux de la compétence d'un autre tribunal ressortissant à la même cour d'appel? Non certainement. Les travaux préparatoires ne laissent pas de doute, car une proposition tendant à cette extension a été repoussée. D'ailleurs une prohibition ne peut pas être étendue au-delà des termes de la loi (*).
260. Pour les magistrats, la limite territoriale est facile à appliquer : ils ne peuvent pas acheter des droits litigieux que le tribunal dont ils font partie peut avoir à juger. Par conséquent les membres d'.une cour d'appel ne peuvent acheter des droits litigieux de la compétence d'un tribunal quelconque du ressort de cette cour, puisque l'affaire peut aller en appel devant la cour dont ils font partie. Les membres de la cour de cassation ne peuvent devenir cessionnaires d'aucun droit litigieux en France ou dans les colonies françaises, puisque le pourvoi porterait l'affaire devant cette cour.
On discute la question desavoir si les membres d'une cour d'appel sont incapables d'acheter des droits litigieux de la compétence d'un tribunal du ressort de cette cour, lorsque ce tribunal, à raison de la valeur du litige, le jugera en dernier ressort.
Au premier abord on est porté à penser que, le litige ne pouvant pas aller jusqu'à la cour d'appel, les membres de cette cour ne sont pas atteints par la prohibition de l'art. 1597. 1^ solution opposée est cependant généralement admise, et elle est plus exacte. Lorsqu'un litige est engagé devant un tribunal ou qu'il est imminent, on n'est jamais sûr, tant que le tribunal n'a pas jugé, que le litige ne sera pas porté devant la cour d'appel. Il est possible d'abord qu'un aj*)j>el irrecevable soit formé ; alors la cour se trouve appelée à en juger la recevabilité, et ce point peut soulever des questions compliquées, dont l'appréciation pourrait faire suspecter l'impartialité de
Ci Colmar, Il mars 1807, S., 9. 2. 252; Troplong, Venle, 1, n. 199; Duvergier, yenUA.n. IIW; Aubry et Rau, IV, § 359 quater, note 4, p. 453; Guillouard, Vente et échange, I, n. 137. — Contra Amiens, 11 prairiaJ an XIII, S., 9. 2. 253. Veme et échange. 17
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la cour, si un de ses membres y était intéressé. De plus on ne peut apprécier la possibilité de Tappel que d après les questions soumises au tribunal au moment où il prononce son jugement. Ju«que-là le litige peut se modifier ; une demande reconventîonnelle formée au dernier moment peut rendre recevable un appel qui, d'après Tobjet de la demande princi- ; pale, paraissait impossible.. j
On ne peut donc jamais affirmer qu'un droit litigieux de j la compétence d'un tribunal ne sera pas porté devant la cour i d'appel, et cette seule possibilité suffit pour rendre applica- j ble aux membres de la cour la prohibition de Fart. 1597 ('). j
261. L'application de la limite territoriale demande quel- j ques observations pour quelques-unes des professions visées j dans Fart. 1597.
Pour les greffiers et pour les avoués de première instance ou d'appel, les droits litigieux que la loi leur interdit d'acheter sont exactement les mômes que ceux pour lesquels pareille ^ interdiction est faite aux membres de la juridiction près de Inquelle ils exercent leurs fonctions; car ils n'ont aucune attribution en dehors.
Les huissiers sont tous immatriculés près d'un tribunal de : première instance, et par conséquent Tincapacité dont ils sont frappés ne porte que sur les droits litigieux de la compétence de ce tribunal.
Mais n'y a-t-il pas une distinction à faire pour les notaires? D'après l'art. 5 de la loi du 25 ventôse an XI, modifié par la loi du 12 août 1902, les notaires qui résident dans une ville où siège une cour d'appel peuvent instrumenter dans tout le ressort de celte cour, ceux qui résident dans une ville qui est le siège d'un tribunal de première instance peuvent instrumenter dans tout l'arrondissement, et ceux qui ont leur résidence dans d'autres communes ne peuvent instrumenter que dans le canton où ils résident et quelquefois dans les cantons limitrophes.
Celte distinction doit-elle amener une distinction analogue
(*) Aubry el Rau, IV, § 359 quate.i\ lexle el note 3, p. 452; Laurent, XXIV, n. 57; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 54. — Contra Marcadé, VI, art. 15*J7, n. i ; Guillouard, Venle el échange, I, n. 138.
pour riacapacité? Faudra- t-ii dire que les notaires de r* classe seront incapables d acheter les droits litigieux de la compétence d'un tribunal quelconque du ressort de la coar, et que ceux de 3' classe ne seront incapables que pour les droits litigieux de la compétence du juge de paix de leur canton? Nous ne le croyons pas. Les notaires sont tous organisés par arrondissement ; tous prêtent serment devant le tribunal de leur arrondissement et tous sont, au point de vue de la discipline, justiciables de ce tribunal. Ils exercent donc leur pro-fession dans le ressort du tribunal de leur arrondissement et la prohibition doit être, en ce qui les concerne, limitée aux droits litigieux de la compétence de ce tribunal. Si un notaire de 1" classe peut instrumenter dans tout un ressort de cour d appel, il n'est pas institué près d'une cour d'appel et la faculté d'instrumenter exceptionnellement dans tout le ressort d'une cour ne permet pas de dire qu'il y exerce ses fonctions.
Les avocats inscrits au barreau d'un tribunal ou d'une cour d'appel ont aujourd'hui le droit de plaider devant toutes les juridictions, autres que le conseil d'Etat et la cour de cassation qui ont des avocats spéciaux. Faut-il en conclure qu'ils sont incapables d'acheter les droits litigieux de la compétence d'un tribunal quelconque ? Non certainement. S'ils peuvent plaider partout, ils n'exercent leur profession d'une façon continue que devant la juridiction au barreau de laquelle ils sont inscrits, et ce sont seulement les droits litigieux de la compétence de cette juridiction qu'il leur est interdit dacheter.
262. L'organisation des juridictions commerciales peut soulever d'autres questions. Nous avons dit que l'art. 1597 s appliquait aux agréés. Mais beaucoup de tribunaux de commerce n'en ont pas, et dans beaucoup ce sont les avoués qui plaident. Ces officiers ministériels, que leurs fonctions normales rendaient incapables seulement d'acheter les droits litigieux de la compétence du tribunal civil près duquel ils sont institués, vont-ils devenir incapables d'acheter des droits litigieux de la compétence du tribunal de commerce? Certainement; en faisant profession de plaider iiabitucUement devant
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le tribunal de commerce, ils deviennent des défenseurs officieux près de ce tribunal à l'égal des agréés.
Pareille observation doit être faite pour les avocats, quand ils plaident habituellement devant le tribunal de commerce.
263. Que faut-il entendre par droits litigieux dans le sens de Fart. 1597 ? Doit-on transporter ici la définition donnée du droit litigieux par Tart. 1700 : « La chose est censée litigieuse » dès qu'il y a procès et contestation sur le fond du droit »?
La négative est unanimement adoptée.
La définition de lart. 1700 ne s applique qu au retrait litigieux ; il est nécessaire dans ce cas qu'il y ait procès engagé. Mais ce n'est pas nécessaire pour la prohibition de Tari. 1597 : les juges et autres personnes auxquelles elle s'applique doivent s'abstenir de devenir cessionnaires, non seulement de procès, mais aussi, dit l'article, de droits et actions litigieux.
Cette double expression prouve que la loi a voulu prévoir deux cas, le cas où il y a procès engagé, et celui où il y a simplement droits et actions litigiexiXy c'est-à-dire des droits de nature à faire entrevoir un procès à courte échéance. Du reste, cela a été dit expressément par Portalis dans son rapport sur l'art. 1597 : en rappelant que les anciennes ordonnances avaient interdit aux juges de se rendre cessionnaires de droits et actions litigieux, il ajoutait « qui sont on peuvent être portés » devant le tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs » fonctions (*) ». Quoique le tribun Faure, dans son rapport au tribunat, se soit exprimé différemment (*), la double expression employée par le texte, procès d'une part, droits et actions litigieux d'autre part, justifie l'interprétation de Portalis; le mot procès eût suffi, si on avait voulu exiger que la contestation fût déjà portée en justice (»).
264. L'appréciation du caractère litigieux du droit cédé, quand il n'y a pas procès engagé, est une question de fait
{') Locré, XIV, p. 150; Fenel, XIV, p. 117.
;«) Locrc, XIV, p. 195; Fenel, XIV, p. 156.
(») Cass., 11 fév. 1851, S., 51. 1. 199, D., 51. 1. 242. — Cass., 27 nov. 1866, S., C7. 1. 396. — Cass., 6 août 1874, S., 74. 1. 42.3, D., 75. 1. 269. — Troplong, Ffii/f, I, n. 200; Duvergier, Vente, I,''n. 199; Aubry et Rau, IV, § 359 quater, lexle el note 5; Laurent, XXIV, n. 58; Guillouard, Vente et échange^ I, n. 133; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 54.
abandonnée à la sagacité des magistrats. Ceux-ci doivent rechercher si, au moment de la cession, le droit cédé apparaissait avec un caractère de doute, d'incertitude, de nature à faire entrevoir la probabilité d'une contestation de la part de celui contre qui il est prétendu, et si la cession a été faite €t le prix convenu en contemplation de cette contestation probable.
Du reste, il ne faut tenir compte que des contestations qui paraissent sérieuses; si une contestation possible ou même soulevée au moment de la cession était évidemnient dénuée de fondement, elle ne rendrait pas le droit litigieux (*); mais une contestation mal fondée rendrait le droit litigieux si le mal fondé n'était pas évident : le cédant aurait pu dans ce cas prendre la contestation au sérieux, et le cessionnaire plus éclairé abuser de son ignorance et de sa crainte.
Une simple difficulté sur la mise à exécution du droit cédé, par exemple une difficulté de recouvrement, ne suffirait pas non plus pour rendre ce droit litigieux, si le droit lui-même n était pas contesté (').
La cour de Bruxelles a même décidé qu'une créance dont le rang seul était contesté n'était pas litigieuse, et quelques aateurs approuvent cette décision (^). Elle nous parait très contestable : le rang d'une créance en fait souvent la valeur, et la contestation sur le rang est aussi grave qu'une contestation sur le principe de la créance; c'est une contestation, non sur le droit tout entier, mais sur une partie importante <le ce droit.
265. Pour que la prohibition de Tart. 1597 soit applicable, il est nécessaire que le droit soit litigieux dans le sens de cet article au moment de la cession. 11 ne suffit pas que ce droit donne lieu plus tard à un procès, si rien ne le faisait prévoir qaand la cession a été faite.
11 est nécessaire aussi que, si le droit est litigieux au
,'; Cass., 6 aoiU 1874, S., 74. i. 123, D., 75. 1. 269.
n Cass., 9 juin 1825, S., 26. 1. 412. — Riom, 17 juin 1880, D., 81. 2. 37. — Aubry el Rau, IV, § 359 quater, texte et note 6, p. 453. — Contra Laurent, XXIV,
[^) Braxellea, 30 janv. 1808, S., 10. 2. 491. — Guillouard, Vente et échanQe, I, n. 134.
moment de la cession, le cessionnaire exerce à ce moment dans le ressort du tribunal compétent l'une des fonctions ou professions énoncées dans Tart. 1597. 11 ne suffirait pas qu'il en fût investi plus tard. Ainsi un magistrat devient cessionnaire d'un droit litigieux de la compétence d'un tribunal autre que celui auquel il appartient; plus tard il est nommé magistrat au tribunal compétent pour statuer sur le droit cédé ; la cession, à laquelle rien ne s'opposait quand elle a été faite, ne devient pas nulle. De même, le cessionnaire du droit litigieux, qui n'exerce aucune des fonctions citées dans Tart. 1597, devient plus tard, avocat, avoué, notaire, dans le ressort du tribunal compétent pour juger le litige: ce fait postérieur à la. cession ne lui fait point perdre sa validité. Pour apprécier la validité de la cession, il faut se placer au moment où elle a été faite (*).
266. La cession d'un droit litigieux faite aune des personnes que Tart. 1597 déclare incapables d'en devenir cessionnaires est frappée de nullité par cet article ; mais on n'est pas d'accord sur le caractère de cette nullité.
Les uns soutiennent que la nullité est absolue et d'ordre public, et qu'elle peut être invoquée par le cédant, par celui contre qui est prétendu le droit cédé, et par le cessionnaire lui-même. On a même été jusqu'à soutenir que le ministère public avait qualité pour demander la nullité de la cession ('J.
Nous pensons que la nullité est d'ordre privé et purement relative : elle ne peut être proposée que par ceux que la loi a entendu protéger, c'est-à-dire par le cédant, que l'on suppose victime de l'influence exercée sur lui par le cessionnaire à raison de sa qualité, et par le cédé afin de lui permettre d'échapper à un combat à armes inégales auquel il ne s'est pas exposé volontairement. Mais nous ne pouvons pas admettre que le cessionnaire puisse se prévaloir de ce qu'il a violé la prohibition prononcée contre lui, pour faire annuler une cession dont les autres intéressés ne se plaignent point. Ce n'est pas à son profit, mais
(') D.» Rép., vo Vente, n. 1993 el 4991. — Laurent, XXIV, n. Cl.
1») Cass., 17 juin 1880, D., 81. 2. 37. — Duvergier, Vente, I, n. 200; Marcadé» art. 1597; Danoz, Rép., v» Vente, n. 2005; Laurent, XXIV, n. 63; Guillouard, Vente et échange, I, n. 140; IIuc, Comm. du Code civil, X, n. 55.
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contre lui, que la nullité est prononcée : comment Tadniettrait-on à s'en prévaloir (*)? Quant au ministère public, il est plus inadmissible encore qu'il puisse demander la nullité d'une cession que n'attaque aucun des intéressés (').
Si le cédant et le cédé ont Tun et lautre le droit de proposer la nullité de la cession, il y a cependant entre eux une différence. Le cédant, qui a été partie au contrat, peut prendre Tinitiativc d'une action en nullité contre le cessionnaire, et il doit agir dans le délai de lart. 1304. Au contraire le cédé, qui n'a pas été partie au contrat, ne peut proposer la nullité que par voie d'exception, pour se défendre contre le cessionnaire, quand celui-ci demande l'exécution du droit cédé, et aucune prescription ne court contre lui jusqu'à ce moment. Cette différence provient de ce que la nullité est pour le cédant le moyen de reprendre un droit qu'il n'a pas valablement aliéné, tandis que pour le cédé elle n'est qu'un moyen de repousser les poursuites d'un cessionnaire qui veut se prévaloir d'un droit dont son incapacité l'a empêché de faire valablement l'acquisition.
267. Lorsque la nullité est prononcée, les choses sont remises dans le même état que si la cession n'avait pas été faite. Le cédant reprend son droit contre le cédé, et le cessionnaire peut se faire rembourser le prix de la cession, s'il l'a payé.
L'art. 1597 ajoute que le cessionnaire supportera les dépens de l'instance en nullité, ce qui est le droit commun, puisqu'il succombe; et de plus il le déclare passible de dommagesintérêts. Le cessionnaire peut devoir des dommages-intérêts soit au cédant, soit au cédé, si l'un ou l'autre justifie qu'il a éprouvé un préjudice. Ce sera le plus souvent le cédé qui fera cette justification; car les poursuites que le cessionnaire a exercées contre lui ont pu lui causer un préjudice ; leur auteur en doit la réparation ajrès l'annulation de la cession, puisqu'il a poursuivi sans droit.
:') Demolombe, XXIX, n. 69; Aubry et Rau, IV, § 359 quater, noie 9, p. 453 et 4M.
•»} Cass., 29 fév. 1832, S., 32. 1. 364, D., Rép., vo Ministère public, n. 96, noie 1.
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268. Les auteurs sont divisés sut le point de savoir si le pacte de quota litis est régi par Tart. 1597.
On entend par pacte de quota litis la convention par laquelle le titulaire d'un droit difficile à faire valoir, soit parce qu'il est douteux dans son principe, soit parce qu'il est d'un recouvrement difflcile, traite avec un tiers qui, moyennant la promesse d'une quote-part de ce qui sera obtenu, se charge de faire à ses frais les démarches et les poursuites nécessaires.
Dans l'ancien droit, des ordonnances spéciales interdisaient ce pacte aux juges, avocats et procureurs, pour les procès dont ils ont charge (*). Notre législation actuelle garde le silence à ce sujet, et pour interdire un pareil traité, il n'y aurait, si l'art. 1597 n'était pas applicable, que les règles disciplinaires des professions qui concourent à l'administration de la justice.
Plusieurs auteurs, il est vrai, considèrent le pacte de quota litis comme reposant sur une cause illicite et le déclarent nul en vertu des art. 1131 et 1133 (*). Mais nous ne voyons guère comment ce contrat aurait une cause illicite. Quoi de déshonnête à promettre de faire les frais d'un procès moyennant un . partage de ce que donnera ce procès s'il est gagné? Celui à qui le droit appartient n'a peut-être pas les ressources nécessaires pour poursuivre la reconnaissance ou l'exécution de son droit ; il redoute en cas d'insuccès de se trouver obéré par les frais; il trouve quelqu'un, étranger aux tribunaux, qui s'en charge moyennant une redevance aléatoire, une quotepart du gain. Nous ne croyons pas que ce contrat soit nul en principe, et l'ancien droit sur lequel on s'appuie ne l'a jamais déclaré nul d'une manière générale.
Mais la qualité de celui avec qui traite le propriétaire du droit litigieux peut rendre le contrat suspect. C'est pourquoi les anciennes ordonnances interdirent ce traité aux juges, aux avocats, aux procureurs, et nous croyons qu'il leur est encore interdit par l'art. 1597.
Pour soutenir le contraire, on insiste sur la différence qui existe entre la vente d'un droit litigieux et le pacte de quota
(*) V. Brodeau sur Louet, lelt. L, somm. If.
(«) Demolombe, XXIV, n. 378; Aubry et Rau, IV, § 345, noie 12; Laurent, XXIV, n. 60.
litis. Dans ce pacte, dit-on, il n'y a pas de prix et par conséquent pas de vente, mais un mandat salarié ou un louage d*ouvrage, contrat qui n'est pas régi par lart. 1597. Nous ne contestons pas cette différence. Que le pacte de quota litis ne soit pas une vente proprement dite, c'est certain ; mais il s'y trouve une dation en paiement, et nous avons vu déjà que le législateur met la dation en paiement sur le même pied que la vente, ténioin lart. 1595. Le pacte de quota litis contient d'abord un mandat salarié ou un louage d'ouvrage également salarié ; mais il contient autre chose : le mandataire ou le locateur «l'cuvrage a droit à une rémunération; or, pour la lui payer, on lui donne en paiement une quote-part du gain du procès. C'est bien là une dation en paiement, c'est-à-dire un contrat que le Code assimile à la vente, et auquel l'art. 1397 est par conséquent applicable.
On objecte aussi que, en cas de pacte de quota litis, celui à qui est promise une quote-part du gain du procès ne parait ])as dans l'instance, qui se poursuit au nom du promettant. Qu'importe que la cession reste secrète? Ce secret ne peut ni la pendre valable si elle ne l'est pas en elle-même, ni la rendre nulle si elle est valable.
Le pacte de quota litis rentre donc dans la cession de droits litigieux, et il est soumis à l'art. 1397 quand il est fait avec une des personnes énoncées dans cet article. S'il était entaché d'une cause illicite, ce vice l'annulerait, non seulement quand il serait fait avec une de ces personnes, mais encore quand il serait fait avec tout autre; car lorsqu'une cause est illicite, elle l'est à l'égard de tous. Or les auteurs qui repoussent ici l'application de l'art. 1397, n'annulent cependant le pacte de quota litis qu'à l'égard des personnes dont parle cet article, distinction qui ne peut pas se justifier si on écarte rarlicle.
Notre conclusion est donc, que le pacte de quota litis y valable à l'égard de tous autres, est interdit par l'art. 1397 aux personnes exerçant les fonctions ou professions qui sont énumérées dans cet article (').
0; GuiUouard, Vente et échange, I, n. 139.— Contra Duvergier, Vente^ I, n. 201.
fc^ II. Incapacité des membres des tribunaux relativement aux biens vendus devant eux.
269. L'incapacité prononcée par Fart. 1597 du Code civil n'est pas la seule qui frappe les magistrats. D'après Tart. 711 du Code de procédure : « Les avoués ne pourront enchérir » pour les membres du tribunal devant lequel se poursuit la » vente, à peine de nullité de l'adjudication ou de la suren- » chère et de dommages-intérêts envers toutes les parties ».
Cette disposition, écrite spécialement pour les ventes sur saisie, mais que les art. 904 et 988 du même code ont rendue applicable aux ventes de biens de mineurs et aux ventes des biens des successions bénéficiaires, frappe les membres du tribunal d'une véritable incapacité d'acheter, puisque, en défendant aux avoués d'enchérir pour eux, elle prononce la nullité de l'adjudication qui serait faite malgré cette défense.
Cette incapacité repose sur une préoccupation analogue à celle qui a inspiré l'art. 1597 du Code civil au sujet des droits litigieux, la crainte que les membres du tribunal n'abusent ou ne soient soupçonnés d'abuser de leur situation et de l'autorité qui s'y attache pour écarter les enchérisseurs, afin de pouvoir faire enchérir sans concurrents et d'acheter ainsi à bas prix.
270. Mais elle ne frappe pas autant de personnes que celle relative aux droits litigieux. Elle ne s'applique qu'aux membres du tribunal devant lequel se poursuit la vente. Les avocats, les avoués autres que celui qui poursuit la vente, les notaires, les huissiers n'en sont pas atteints.
Quelles personnes sont comprises dans cette expression ynembrés du tribunal? 11 est certain qu'elle comprend les juges titulaires ou suppléants et les membres du ministère public. Elle comprend aussi le greffier, qui fait partie du tribunal, puisque aucune décision ne peut être rendue sans son assistance, et même, quoiqu'on en ait douté, les commis-greffiers assermentés, qui ont le même rôle que le greffier dont ils sont les suppléants (').
Ci Bioche, VI, v» Saisie immobilière, n. 4S7; Tmplong, Vente, I, n. 190: Carsonnet, IV, § 687, text^ et note 5, p. 205 et 203. — Conlra Rodière, II, p. 2S1
Les membres du tribunal devant lequel se poursuit la vente éknt seuls visés par Tart. 711, il en résulte que Tincapacité ne s'étend pas aux membres des cours d'appel ; car les ventes judiciaires ne se font que devant les tribunaux de première instance. L'ancien art. 713, auquel la loi du 2 juin 1841 a substitué Tart. 711 actuel, énumérait parmi les personnes pour lesquelles les avoués ne pouvaient pas enchérir les procureurs généraux et leurs substituts ; ces magistrats, n'étant point membres du tribunal devant lequel se poursuit la vente y ne sont plus atteints par Tincapacité.
271. Par une raison analogue à celle qui a fait permettre au tuteur de se rendre adjudicataire des biens du pupille quand il a sur ces biens des droits légitimes à sauvegarder, on admet qu'un membre du tribunal devant lequel la vente d'un immeuble est poursuivie peut faire enchérir et se rendre adjudicataire, s'il a une hypothèque sur cet immeuble, ou même s'il est simplement créancier chirographaire de la partie saisie; on ne peut pas équitablement en effet l'obliger à assister impassible à la vente à vil prix d'un bien qui est son gage et lui faire perdre son droit en le mettant dans l'impossibilité de le sauvegarder en enchérissant. 11 aurait eu le droit de faire saisir le bien, ce qui l'aurait exposé à rester adjudicataire, si nul n'avait enchéri sur la mise à prix ; comment n'aurait-il pas le droit d'enchérir quand c'est un autre créancier qui poursuit la vente (*) ? A moins de mettre hors la loi les membres du tribunal, on ne peut pas les empêcher d'être créanciers, et, s'ils le sont, de poursuivre le recouvrement de leur créance : « Tout ce qu'il faut, dit M. Garsonnet, c'est » qu'ils s'abstiennent, les juges de siéger, le procureur de la » République et ses substituts de monter l'audience, le gref- » fier et ses commis-greffiers de tenir la plume lors du jugeai ment d'adjudication, et même, lorsqu'ils sont poursuivants >» ou liés à la poursuite comme créanciers inscrits ou dispen- »sés d'inscription, à toutes les audiences où l'affaire sera >» appelée pour le jugement d'un incident, pour la lecture du
î*lTropl0Dg, Vente, f, n. 190; Bioche, VI, v» Saisie immobilière, n. 488; Chauveau sur Carré, V, Quesl., n. 2395 bis; Dalloz, Rép., v» Vente publique d'immeuhles, n. 1629, el arrêts cités; Garsonnel, IV, § C87, texte et note G, p. 206 et 207.
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» cahier des charges ou pour le jugement des dires et obser- » valions auxquels il a donné lieu ».
De même si un membre d'un tribunal est copropriétaire de biens indivis dont la licitation est poursuivie devant le tribunal dont il fait partie, il peut s'en rendre adjudicataire, car il a dans ce cas aussi un droit légitime à sauvegarder (v. sifpra, n. 233).
272. Une double sanction est édictée par lart. 711 : d'abord la nullité de Tadjudication faite au mépris de la prohibition, puis des dommages-intérêts.
a. La nullité est d'ordre privé, relative par conséquent. Elle ne peut être proposée que par les personnes que la prohibition a eu pour but de protéger, c'est-à-dire, en cas de vente sur saisie, par la partie saisie, le saisissant et les créanciers hypothécaires liés à la poursuite depuis la sommation qui leur a été faite en conformité de l'art. 692 du Code de procédure; en cas de vente de biens de mineurs ou d'interdits, par ceux-ci ou leurs représentants; en cas de vente de biens dépendant d'une succession bénéficiaire, par Théritier bénéficiaire. Le membre du tribunal qui, en se rendant adjudicataire a contrevenu à la prohibition, ne peut point se prévaloir d'une nullité qui a été édictée contre lui.
De ce que la nullité est relative, il faut conclure qu'elle peut être couverte par la ratification expresse ou tacite des personnes qui ont le droit de la proposer. Ainsi la production à Tordre ouvert pour la distribution du prix emportera le plus souvent ratification tacite, au moins de la part des créanciers qui ont produit.
b, La seconde sanction n'est prononcée par le texte de l'art. 711 que contre l'avoué; mais il faut reconnaître qu'elle s'applique aussi à l'adjudicataire qui a contribué avec lui à commettre un quasi-délit. Les deux sont solidairement responsables des dommages-intérêts comme co-auteurs d'an même quasi-délit (*); ils sont tenus de dommages-intérêts envers toutes les parties, dit l'article, envers la partie saisie, envers le saisissant, envers les créanciers hypothécaires :
(*) Bioche, v© Saisie immobilière, n. 508; Chauveau sur Carré, V, Quesl» n. 2336 bis; aarsonnet, IV, § 691, lexle et noie 9, p. 214.
l'avoué et Tadjudica taire devront la réparation de tous les dommages dont il sera justifié. Ainsi, lorsque Tadjudication sera annulée, ils devront rembourser au saisissant les frais de poursuite que l'annulation de Tadjudication aura rendus inutiles.
278. Les avoués ne sont point tenus de dire à laudience pour quelle personne ils enchérissent, et celui à qui Tenchère reste a trois jours pour faire au greffe la déclaration qui fera connaître l'adjudicataire. Au moment où un avoué porte des enchères à Taudience, on ne peut donc pas savoir, à moins qu'il ne le déclare, s'il le fadt pour un membre du tribunal. Par conséquent, si l'adjudication est prononcée au profit d'une autre personne, elle n'est point viciée par les enchères portées pour un membre du tribunal qui n'a pas été déclaré adjudicataire.
Il n'y a nullité que lorsque le membre du tribunal devient adjudicataire. Mais alors on n'éluderait pas la nullité, en faisant la déclaration d'adjudicataire au profit d'une personne interposée pour le membre du tribunal. Bien plus, nous estimons que l'adjudication serait nulle si, l'avoué étant resté adjudicataire pour un membre du tribunal, celui-ci cédait dans les trois jours son marché à une autre personne, au nom de laquelle serait faite la déclaration d'adjudicataire. 11 y aurait dans ce fait, sinon une interposition de personne, au moins une fraude à la loi, que les intéressés seraient admis à prouver par tous les moyens de droit.
DES PROHIBITIONS PROiNONCÉES CONTRE LE SAISI ET LES PERSONNES NOTOIREMENT INSOLVABLES
274. On trouve dans les art. 686 et 711 du Code de procédure des prohibitions contre le saisi et les personnes notoirement insolvables. Contre ces dernières, l'art. 711 édicté seulement une prohibition d'acheter dans les ventes qui se poursuivent en justice; contre le saisi, nous voyons dans les articles cités d'un côté une prohibition de vendre, de l'autre une prohibition d'acheter.
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Commençons par la prohibition d'acheter qui est commune au saisi et aux personnes notoirement insolvables et qui, rendant incapables ceux qui en sont frappés, se lie aux incapacités dont nous avons traité dans la section précédente et produit les mêmes effets, bien qu'elle soit inspirée par des préoccupations différentes.
§ I. Prohibition d'acheter concerrhant le saisi et les i personnes notoirement insolvables.
275. Le dernier alinéa de Fart. 711 du Code de procédure | formule ainsi cette prohibition : « Ils (les avoués) ne pourront, j » sous les mêmes peines, enchérir pour le saisi ni pour les | i) personnes notoirement insolvables ». i
Le but d'une vente aux enchères publiques est avant tout , •d'obtenir un prix recouvrable. Que la vente soit provoquée par des créanciers qui ont fait saisir et mettre en vente le bien de leur débiteur, qu'elle le soit par un tuteur qui a besoin d'argent pour les affaires de son pupille ou par un héritier bénéficiaire qui en a besoin pour éteindre le passif -. de la succession, le but poursuivi est toujours l'encaissement ; du prix d'adjudication. Or ce but serait manqué d'avance si ï l'adjudicataire était dans une situation telle que l'on ne pour- ; rait pas espérer de lui le paiement de ce prix.
Voilà pourquoi Fart. 711 défend aux avoués d'enchérir pour les personnes notoirement insolvables et pour le saisi qui est une de ces personnes, et les frappe ainsi d'incapacité.
276. La loi n'interdit pas aux avoués d'enchérir pour toutes les personnes insolvables, mais pour les personnes notoirement insolvables. Si l'on avait dans tous les cas rendu les avoués responsables de l'insolvabilité des clients pour lesquels ils portent des enchères, on les aurait amenés à refuser leur ministère pour la moindre incertitude sur la solvabihlé des personnes qui leur demanderaient d'enchérir ou à exiger d'elles des garanties; cette exigence aurait souvent éloigné des enchères des acheteurs sérieux, et, en diminuant ainsi le nombre des enchérisseurs, elle aurait causé un amoindrissement des prix d'adjudication.
Il n'est donc défendu aux avoués d'enchérir que pour les personnes dont Tinsolvabilité est notoire. Quand la notoriété publique sigûale une personne comme insolvable, Tavoué qui ne doit pas ignorer cette notoriété doit refuser son ministère.
Une personne est notoirement insolvable au point de vue qui nous occupe, lorsqu'au lieu de son domicile il est de notoriété publique qu'elle est hors d'état de payer avec ses biens disponibles le prix d'adjudication. L'insolvabilité ici est relative. Telle personne qui serait scdvable poor payer un prix de 10.000 francs, ne le serait pas pour un prix de lOO.OOO. S'il est de notoriété qu'elle ne peut pas payer ce prix, elle est notoirement insolvable dans le sens de l'art. 711.
C'est au domicile de la personne qu'il faut rechercher si linsolvabilité est notoire ; car c'est là surtout qu'elle est connue. Il importerait peu que l'avoué ignorât personnellement l'insolvabilité ou même qu'elle fût généralement ignorée dans le lieu où siège le tribunal devant lequel les enchères sont portées. L'avoué qu'une personne charge d'enchérir doit, s'il ne connaît pas sa situation, se renseigner au domicile de celle-ci, et agir d'après ce qui est de notoriété à cet endroit.
Toutefois, si la personne habitait depuis longtemps ailleurs qu'à son domicile réel, il faudrait recueillir la notoriété à sa résidence.
D'après ce qui précède, la notoriété de l'insolvabilité est une question de fait. Dans quelques cas cependant la situation juridique d'une personne suffit pour la faire considérer comme notoirement insolvable. Ainsi le failli non réhabilité, Tindividu en état de liquidation judiciaire doivent être réputés insolvables, à moins qu'ils n'aient obtenu un concordat et n'en aient exécuté les obligations. Le saisi est dans le même cas; les poursuites exercées contre lui sont l'attestation même de son insolvabilité; aussi l'art. 711 le cite-t-il spécialement comme étant de ceux pour -lesquels on ne peut pas enchérir.
Une personne notoirement insolvable pourrait-elle enchérir en fournissant une caution solvable? nous ne le croyons pas; l'art. 711 ne fait pas de distinction quand il défend aux avoués
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d'enchérir pour les personnes notoirement insolvables, et on ne peut en faire sans ajouter à la loi. Mais nous admettrions les enchères faites au nom d'une personne réputée insolvable qui aurait préalablement consigné une somme suffisante pour couvrir le prix d'adjudication et les frais; car la consignation de cette somme protesterait contre la réputation d'insolvabilité; la personne qui a consigné le prix d'adjudication et les frais a prouvé qu'elle n'était pas insolvable, au moins relativement à l'adjudication dont il s'agit (').
277, En interdisant aux avoués d'enchérir pour les personnes notoirement insolvables, parmi lesquelles il place le saisi, l'art. 711 du code de procédure les frappe d'incapacité. Cetle incapacité est de la même nature que celle dont le même article a frappé les membres du tribunal, et tout ce que nous avons dit à propos de ces derniers {sitjjra^ n. 272) peut être appliqué au cas qui nous occupe maintenant.
Ici, comme dans le cas précédent, la contravention à la prohibition entraine la nullité de l'adjudication et des dommages-intérêts envers toutes les parties qui justifieront d'un préjudice. La nullité est relative ; elle produit les mêmes effets que dans le cas où l'adjudication a été prononcée au profit d'un membre du tribunal, et elle peut être proposée par les mêmes personnes. Les deux cas sont complètement assimilés, quoique les craintes qui ont inspiré les deux prohibitions soient différentes.
277 1. Ajoutons ici, et cette observation pourrait s'appliquer aux enchères portées pour un membre du tribunal, que si l'avoué faisait connaître à l'audience même la personne pour laquelle il enchérit et qu'elle fût notoirement insolvable, les parties intéressées pourraient demander et le tribunal décider que les enchères ne seront pas reçues pour cette personne. Bien plus, si l'avoué, après avoir été déclaré adjudicataire, faisait immédiatement connaître la personne pour laquelle il a enchéri et qu'elle fût notoirement insolvable, le tribunal pourrait, séance tenante, sur la demande des
(«) Cpr. Cass., 28 août 185(\ D., 5t). 1.272. —Bioche, Vf, v© Suienchère, n.2<îO à 262; Garsonnel, IV, § 689, note 8, p. 209.
parties intéressées, annuler Tadjudication el ouvrir de nouveau les enchères (*).
Les parties ayant qualité pour demander ces décisions sont celles qui pourraient plus tard se prévaloir de la nullité de l'adjudication (v. supra, n. 272). Le tribunal ne pourrait pas rendre d'office ces décisions; il ne peut statuer que sur les conclusions des parties.
l IL Prohibition de vendre prononcée contre le saisi.
278. La saisie d'un immeuble n'en enlève pas la propriété au saisi, qui reste propriétaire jusqu'au jour de Tadjudica- (ion. Elle n'enlève pas non plus au saisi sa capacité d'aliéner. Celui-ci peut donc, nonobstant la saisie, faire des aliénations valables, qui auront pour conséquence de faire tomber la saisie faite contre lui. Ces aliénations seront en eflet oppo- . sables au saisissant, qui, n'ayant encore donné aucune publicité à sa saisie, ne peut point s'en prévaloir contre l'acquéreur. Si le saisissant est un créancier chirographaire n'ayant pas le droit de suite, il est mis dans l'impossibilité de poursuivre l'immeuble aliéné entre les mains de l'acquéreur ; s'il est un créancier hypothécaire ou privilégié, son droit de suite lui permet de faire contre ce dernier une nouvelle saisie, mais à nouveaux frais. Dans l'un et l'autre cas, l'aliénation est préjudiciable au saisissant.
Celui-ci n'a pour l'attaquer que la ressource de l'action paulienne. Mais les conditions exigées pour cette action lui feront souvent défaut; il démontrera le préjudice que lui cause l'aliénation de l'immeuble saisi, peut-être aussi la fraude de la partie saisie; mais il lui faut démontrer, si l'aliénation a été faite à titre onéreux, la participation de l'acquéreur à la fraude. Or ce dernier a peut-être été de bonne foi; il a peutêtre ignoré la saisie, et le saisissant ne pouvant pas démontrer sa participation à la fraude sera désarmé.
Tout sera changé quand la saisie aura été rendue publique par la transcription. A partir de ce moment, le saisi ne peut
,', Garsonnel, IV, § 689, texte el notes 11 el 12, p. 210.
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plus aliéner valablement Timmeuble saisi ; Tari. 686 du Code (le procédure le lui interdit en ces termes : u La partie stiide » ne petit, à compter de la transcription de la saisie, aliéner » les immeubles saisis, à peine de nullité, et sans qu'il soil » besoin de la faire prononcer ».
279. Quel est le caractère de la prohibition édictée par cet article ? Crée-t-elle une incapacité du saisi ? Rend-elle indisponibles les immeubles saisis ? Nous croyons qu'elle n a ni Tun ni l'autre de ces caractères. Nous en trouvons la preuve dans Tart. 687, qui'ajoute : w L'aliénation ainsi faite aura » .son exécution si, avant le jour fixé pour V adjudication, » facquéreur consigne une somme suffisante pour acquitter » en principal, intérêts et frais, ce qui est dû aux créanciers » inscrits ainsi qu'au saisissant et s'il leur signifie l'acte de » consignation ».
Malgré les termes énergiques de lart. 686, la nullité de laliénation n'est donc pas absolue, et moyennant la consignaiion autorisée par Tart. 687, Faliénation s'exécutera. Or si elle était l'œuvre d'un incapable, la consignation d'une somme d'argent ne la rendrait pas valable ; si les immeubles vendus étaient indisponibles, cette consignation ne ferait pas disparaître l'indisponibilité. L'art. 686 n'a donc créé ni l'incapacité de la partie saisie ni l'indisponibilité des immeubles saisis. 11 a simplement facilité l'application de l'action paulienne, en tirant de la publicité donnée à la saisie une présomption de concert frauduleux entre le saisi et celui !i qui il a vendu. Le saisissant n'a donc plus l'obligation de prouver la fraude du saisi et la participation de l'acquéreur; la saisie étant présumée connue de ce dernier, aussi bien que du saisi, l'aliénation ne peut èlre que le résultat de leur fraude commune. La loi en conclut que le saisissant, au préjudice duquel cette fraude a été commise, est autorisé à considérer la vente comme non avenue, sans avoir besoin d'en faire prononcer la nullité.
Tout s'explique alors naturellement. On comprend que l'aliénation devienne valable et s'exécute, si l'acquéreur consigne la somme nécessaire pour désintéresser tous ceux qui étaient intéressés à la saisie ; en consignant la somme néces-
«lire pour les payer, Facquéreur fait disparaître le préjudice <jue laliénation leur causait, et cet élément de Tactioii paulienne faisant désormais défaut, Taliénation ne peut plus être annulée (*).
280. Après avoir précisé le caractère de la prohibition «dictée par Tart. 686, recherchons-en les effets.
a. Supposons d'abord que la consignation autorisée par l'art. 687 n'ait pas été faite.
L'art. 686 prononce la nullité de laliénation. Les exprès- •sions sans qu'il soit besoin de la faire prononcer pourraient faire croire que la nullité existe de plein droit, d'où il résulterait que l'aliénation serait inexistante. 11 ne faut pas leur donner cette portée. Elles veulent dire seulement que le saisissant peut passer outre et consommer l'expropriation du -saisi, sans tenir compte de l'aliénation que celui-ci a faite ; <juil peut mettre le bien aux enchères; que celui qui se rendra adjudicataire acquerra valablement et ne pourra pas être inquiété du chef de la personne au profit de laquelle le saisi avait aliéné, lors même que cette aliénation aurait été trans- <:rite avant le jugement d'adjudication. Cette aliénation est non avenue à l'égard du saisissant, des créanciers hypothé- •caires et de l'adjudicataire; elle n'arrête pas la marche de la saisie et elle n'en paralyse pas les effets.
Mais la portée de l'art. 686 ne va pas plus loin. Le saisi, •les créanciers chirographaires, l'acquéreur lui-même, ne pourraient pas attaquer l'aliénation. Bien plus, l'aliénation serait maintenue si le saisissant et les créanciers hypothé- <^aires abandonnaient la saisie, soit par une main levée formelle, soit eu laissant expirer le délai de dix ans après lequel, d'après l'art. 693 du Code de procédure modifié par la loi du 2 juin 1881, la saisie immobilière transcrite cesse de plein •droit de produire son effet, s'il n'est pas intervenu une adjudication mentionnée en marge de la transcription.
L'aliénation consentie par le saisi n'est donc pas inexistante; <îlle est seulement non avenue à l'égard de ceux en fraude
(' Baudry-Lacantinerie et de Loynes, NMitissement, privilèges et hypothèques, III, n. 2014.
desquels elle est réputée avoir été faite, c'est-à-dire à l'égard du saisissant et des créanciers hypothécaires,, et par suite à l'égard de l'adjudicataire qui achètera sur leurs poursuites.
b. Supposons maintenant que Facquéreur consigne la somme nécessaire pour acquitter en principal, intérêts et frais, ce qui est dû au saisissant et aux créanciers inscrits.
Cette consignation fait disparaître le préjudice que l'aliénation causait à ceux-ci et par conséquent l'intérêt qu'ils avaient à la critiquer. Le cours de la saisie est alors arrêté, puisque nul n'a intérêt à la poursuivre, et rien ne fait obstacle à ce que l'aliénation produise tous ses effets.
La consignation doit être faite à la caisse des dépôts et consignations et l'acquéreur doit faire signifier Tacte de consignation au saisissant et aux créanciers inscrits. D'après l'art. 687, la consignation doit être faite avant le jour fixé pour l'adjudication ; mais le texte ne s'oppose pas à ce que la signification soit faite le jour auquel l'adjudication a été fixée, pourvu que ce soit avant l'adjudication.
La somme consignée doit être suffisante pour désintéresser intégralement le saisissant qui peut être un créancier chii^graphaire et tous les créanciers inscrits au moment de la consignation, sans distinguer d'ailleurs si leurs créances sont échues ou non {*). Mais l'acquéreur n'a. rien à consigner pour ceux qui ne sont pas inscrits à ce moment, fussent-ils même bénéficiaires d'hypothèques légales dispensées d'inscription. Il faut s'en tenir aux termes de la loi qui ne parle que des créanciers inscrits,
PROHIBITIONS C0>îCERNANT LES ASSOCIATIONS ET LES SYNDICATS PROFESSIONNELS
280 I. La loi du 21 mars 1884, en autorisant la création des syndicats professionnels, et celle du 1" juillet 1901, en
(*) On discute la queslion de savoir si, avant que les créanciers inscrits soient liés à la poursuite par la sommation faite en vertu de Tart. 692 du code de procédure, il ne suffit pas à Tacquéreur de Timmeuble saisi de consigner la somme nécessaire pour désintéresser le saisissant. (V. Garsonnet, IV, § 665, p. 113 et suiv.]>
établissant la liberté des associations, n'ont cependant accordé aux syndicats et aux associations qu'une capacité limitée.
D'après Fart. 6 de la loi du 21 mars 1884, les syndicats professionnels de patrons ou d'ouvriers sont pourvus d'une personnalité civile restreinte; ils peuvent avoir des droits et ester en justice pour les faire valoir; ils peuvent aussi avoir des obligations. Mais, afin d'éviter le danger de la main* morte, l'art. 6 de la loi du 21 mars 1884 a restreint leur capacité d'acquérir : « Ils pourront, dit la loi, emploî/er les 9 sommes provenant des cotisations. Toutefois ils ne pourront M acquénr d'autres immeubles que ceux nécessaires à leurs « réunions, à leurs bibliothèques et à des cours d'instrttction » professionnelle ».
11 résulte de là :
!• Que les syndicats ne peuvent acquérir qu'à titre onéreux, puisque la faculté d'acquérif ne leur est accordée que pour employer les cotisations ;
2" Que pour l'emploi des cotisations aucune restriction n'est imposée pour les acquisitions de choses mobilières ;
^ Qu'au contraire les acquisitions d'immeubles ne leur sont permises qu'en vue de l'une des trois affectations énoncées dans lart. 6.
Quant à leur capacité d'aliéner, elle n'est pas limitée par la loi, mais elle pourrait l'être par les statuts du syndicat. Les syndicats peuvent donc, si leurs statuts ne s'y opposent pas, aliéner par voie de vente leurs biens mobiliers et même les immeubles affectés aux usages pour lesquels l'acquisition en est autorisée. 11 peut arriver en effet que les immeubles déjà acquis soient devenus insuffisants pour ces affectations et qu'il soit opportun d'en acquérir d'autres qui y répondent mieux. Cette double opération n'a rien de contraire à la loi.
Les syndicats peuvent-ils acquérir par voie d'échange? Pourquoi ne le pourraient-ils pas, pourvu que les biens ainsi acquis, si ce sont des immeubles, soient destinés à l'un des usages qui en permettent l'acquisition? Puisqu'il leur est permis d'une part d'aliéner, d'autre part d'acquérir pour l'un
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des usages autorisés, on ne voit pas pourquoi ils ne pourraient pas faire les deux choses à la fois par le moyen d'uD échange.
Mais ce que le législateur exige impérieusement, c'est que les immeubles acquis soient nécessaires pour Fun des trois usages prévus au texte : il ne suffit pas que les immeubles, acquis reçoivent Tune de ces affectations, s'ils ne lui étaient pas nécessaires, si cette affectation n'était qu'un luxe ou un prétexte à acquisition tendant à une mainmorte inutile.
L'art. 5 de la loi du 21 mars 1884 autorise les syndicats, régulièrement constitués à se concerter pour rétude et la défense de leurs intérêts économiqnesy industriels, commerciaux et agricoles. Mais ces réunions de syndicats n ont reçu de la loi aucune personnalité civile : « elles ne pourroiUy dit larticle, posséder aucun immeuble ni ester en justice ».
280 H. La loi du l*"" juillet 1901, quoiqu'elle soit une loi générale sur les associations, n'a point modifié celle du 21 mars 1884, qui continue à être la loi spéciale des syndicats professionnels. La loi de 1901 s'applique à toutes les autres associations.
Elle en distingue trois espèces ri"* les associations non déclarées (art. 2); 2° les associations déclarées (art. 5 et 6); 3° les associations reconnues d'utilité publique (art. 10 et 11).
a. Les associations non déclarées n'ont, aux termes de l'art. 2, aucune capacité juridique; elles sont dépourvues de personnalité civile. Elles ne peuvent être propriétaires ni de meubles ni d'immeubles, et par conséquent elles sont incapables d'acheter et de vendre.
b. Les associations déclarées conformément à l'art. 3 ont une personnalité civile restreinte, qui leur donne, aux termes de l'art. 6, la capacité d'ester en justice pour la défense de leurs droits, et qui leur permet d'être propriétaires; elles peuvent donc acquérir, mais elles ne peuvent le faire que sous les restrictions suivantes :
1° L'article 6 ne leur permet d'acquérir qu'à titre onéreux; par conséquent par voie de vente ou d'échange. Elles ne peuvent recevoir ni legs, ni donations en dehors des subventions de l'Etat, des départements et des communes.
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2* L'article 6 ne restreint pas leur capacité d'acquérir des meubles, pourvu qu'elles les acquièrent à titre onéreux; mais il peslreint, par crainte de la mainmorte, leur capacité d'acquérir des immeubles, même à titre onéreux ; il ne permet à une association régulièrement déclarée de posséder d'autres immeubles que, d'une part, le local destiné à l'administration de ^association et à la réunion de ses membres^ et d'autre part les immeubles strictement nécessaires à l'accomplissement du but qu'elle se propose.
L achat de tout autre immeuble leur est donc interdit, et il faut remarquer avec quelle énergie la loi en prohibe Tacquisition, en limitant la capacité d'acquérir aux immeubles stric- Ument nécessaires à Taccomplissement du but poursuivi par l'association.
Comme nous l'avons dit au numéro précédent pour les syndicats professionnels, Tassociation déclarée peut échanger les immeubles qu'elle a régulièrement acquis, et rien dans la loi ne restreint sa capacité de les aliéner. Mais cette capacité pourrait être restreinte. par les statuts de l'association : les administrateurs ne peuvent en effet aliéner que dans la mesure des pouvoirs que leur donnent les statuts et sous les conditions qu'ils imposent.
c. Les associations reconnues d'utilité publique par un décret rendu dans la forme des règlements d'administration publique ont une capacité juridique beaucoup plus étendue. " Ces associations peuvent, dit l'art. 11, faire tous les actes » de la vie civile qui ne sont pas interdits par les statuts. » Leur capacité serait complète, si, iinmédiatement après, l'art. 11 n'ajoutait : « Mais elles ne peiivent posséder ou acqué- »' tir d'autres immeubles que ceux nécessaires au but qu elles '^^ proposent >>.
Là est la seule restriction apportée par la loi à la capacité juridique des associations reconnues d'utilité publique. Sauf cette restriction, elles peuvent acquérir par voie d'achat ou" par voie d'échange; elles peuvent même, dit l'art. 11, « rece- >» voir des dons et des legs dans les conditions prévues par » fart, 910 du Code civil et l'art. 5 de la loi du 4 février >» 190i », sauf à être tenues de vendre les immeubles reçus
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par dons ou legs s*ils ne sont pas nécessaires à raccoinplissèment du but poursuivi par Fassociation.
Quant à la capacité d'aliéner, la loi n'y fait aucune restriction, et les associations reconnues d'utilité publique peuvent faire toutes les aliénations que permettent leurs statuts. 280m. La loi du 21 mars 1884 pour les syndicats et celle du l*"" juillet 1901 pour les associations qui sont capables d'être propriétaires ont cela de commun que les acquisitions d'immeubles ne leur sont permises que dans la limite des nécessités du fonctionnement du syndicat ou de l'association. Quel sera le sort des acquisitions faites contrairement aux restrictions de la loi? Quelle sera la sanction des prohibitions?
Les deux lois prononcent la nullité des acquisitions faites contrairement à leurs prohibitions. D'une part. Fart. 8 de la loi du 21 mars 1884 dit : « Lorsque les biens auront été acqtm » contrairement aux prohibitions de Vart, 6, la nullité de l^ac- •) quisition ou de la libéralité pourra être demandée par k ^^ procureur de la République ou par les intéressés.,. ». El, d'autre part, l'art. 17 de la loi dû l'"" juillet 1901 dit : « Sonl » nuls tou^ actes entre vifs ou testamentaires à titre onéreux » ou gratuit, accomplis soit directement, soit par personne » interposée ou toute autre voie indirecte, ayant pour objet ») de permettre aux associations légalement ou illégalement ») formées de se soustraire aux dispositions des articles ?, 6', >» 9, iiy iS, 14 et i6... La nullité pourra être prononcée soit »> à la diligence du ministère public^ soit à la requête de tout » intéressé ».
La vente faite à un syndicat ou à une association, contrairement aux dispositions de la loi, est donc nulle, et la nullité, étant ici d'ordre public, est absolue : tout intéressé peut s'en prévaloir. La nullité peut être demandée soit par le vendeur ou Les héritiers, soit par les administrateurs de l'association ou du syndicat, soit même, en vertu de l'art. 1166 du Code civil, par les créanciers du vendeur ou de ses héritiers ou par ceux de l'association ou du syndicat ; le ministère public lui-même peut faire prononcer la nullité par mesure d'ordre public.
Quoique la nullité soit absolue en ce sens qu'elle peut être demandée par tout intéressé, elle n'a pas lieu de plein droit. Les deux lois du 21 mars 1884 et du 1" juillet 1901 veulent qu'elle soit demandée, dit lune, prononcée y dit l'autre ; elles exigent aiusi l'intervention du juge, qui aura à apprécier si Timmeuble prétendu acquis illégalement rentre ou ne rentre pas dans Tune des allectations en vue desquelles lacquisition en est permise.
Lorsque la nullité est demandée par Tun des contractants, cest-à-dire soit par le vendeur, soit par l'association ou le syndicat, l'instance se déroule entre les contractants seuls, et le jugement qui sera rendu aura autorité de chose jugée contre les deux intéressés. Lorsque la nullité est demandée par le ministère public, celui-ci doit agir à la fois contre le vendeur et Tachetcur afin d'obtenir un jugement qui ait autorité de chose jugée contre les deux. S'il se bornait à agir contre l'association, il pourrait la faire condamner à aliéner les biens illégalement acquis ; mais il ne pourrait pas faire ^innulerla vente en dehors du vendeur, et s'il faisait prononcer cette nullité, le jugement ne serait pas opposable au vendeur.
280 IV. Pour les associations régies par la loi du 1" juillet 1901, qui ne contient rien d'anormal à ce sujet, les conséquences de la nullité sont celles qui résultent de toutes les nullités de vente : la vente est considérée comme non avenue; le vendeur n'a pas cessé un seul instant d'être propriétaire de l'immeuble vendu ; l'acheteur n'en a pas été propriétaire ; le bien revient au vendeur libre de toute charge du chef de l'acheteur et se trouve au contraire grevé de toutes les hypothèques générales existant contre le vendeur, bien qu elles soient nées depuis la vente ; le prix n^a jamais été dû, et, s'il a été payé, il doit être restitué à l'acheteur, c'est-àdire à l'association.
Ces conséquences ordinaires de la nullité de la vente <lc^Taient s'appliquer aussi bien au cas de vente faite à un syndicat professionnel qu'à celui de vente faite à une autre association.
Mais la loi du 21 mars 188i contient dans l'art. 8 une disposition difficile à comprendre et surtout à concilier avec les
reglesordmaires.de la nullité; après avoir dit quelles pepsonnes peuvent demander la nullité, lart. 8 ajoute : « Dans )) le cas d'acquisition à litre onéreux, les immeubles seront » vendus et le prix en sera déposé à la caisse de l'association, » Dans le cas de libéralités, les biens feront retoxir aux dis- » posants ou à leurs héritiers ».
On comprend que l'annulation d'une libéralité faite à un syndicat fasse retourner les biens donnés au donateur ou à ses héritiers, car la donation nulle ne leur en a pas enlevé la propriété. Mais ce qui se comprend moins, c'est que Tari. 8 paraisse attacher à l'annulation d'une vente faite illégalement à un syndicat des effets différents qui ne feraient pas retourner les biens au vendeur ou à ses héritiers ; or, si la vente est nulle, elle n'a pas enlevé à ceux-ci la propriété des biens vendus et ces biens doivent logiquement leur rester après Tannulation. Il y a dans Fart. 8 une contradiction frappante : il y est dit d'abord que la vente est nulle, ce qui doit faire considérer qu'elle n'a produit aucune translation de propriété et que les biens vendus appartiennent encore au vendeur ou à ses héritiers ; puis il y est dit que les biens acquis illégalement par le syndicat seront vendus et que le prix sera déposé à la caisse du syndicat, ce qui suppose que le syndicat est devenu propriétaire des biens et qu'on ne veut pas les lui laisser conserver.
Quoi qu'il en soit de cette contradiction, les principes généraux permettent de donner pour le cas de vente illégale faite à un syndicat une solution semblable à celle donnée pour le cas où la vente serait faite à une autre association. Les règles sur l'autorité de la chose jugée y conduisent rationnellement.
Quand la vente a été annulée sur la demande soit du vendeur, soit de l'acheteur, il ne nous paraît pas possible que les biens vendus ne reviennent pas au vendeur, puisque celui-ci est censé ne les avoir jamais vendus, et que le vendeur ne soit pas tenu de restituer le prix puisqu'il l'a reçu sans cause; c'est ce que le juge a décidé en annulant la vente, et il y aurait atteinte à la chose jugée si on maintenait l'effet translatif de la vente annulée. Doit-il en être autre-
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ment quand c'est le ministère public qui a fait prononcer la noilité de la vente? Non; car, niôme dans ce cas, le contrat de vente est mis à néant et n'a pu opérer la translation de la propriété. Nous ne voyons qu'un cas où les biens illégalement achetés par le syndicat devront être vendus et où le prix devra être versé dans la caisse du syndicat : c'est le cas où le ministère public, au lieu de demander la nullité de la vente, s'est borné à contraindre ou à faire condamner le syndicat à vendre les biens afin de régulariser sa situation : alors la nullité de la vente n'étant pas prononcée, le droit de propriété du vendeur n'est pas rétabli et la vente que l'on impose au syndicat ne se heurte pas i\ l'autorité de la chose jugée.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
281. Le Code, dans les art. 1602 et suivants, ne traite pas de toutes les obligations du vendeur, mais seulement de ses « obligations principales », comme l'indique Fart. 1603. La raison en est que les obligations qui dérivent du contrat de vente peuvent varier selon les termes de ce contrat ; aussi le législateur ne s'est-il occupé que des obligations que Ton y rencontre ordinairement.
Il s'est préoccupé tout d'abord de tracer pour l'interprétalion des clauses du contrat de vente une règle spéciale qu'il a formulée ainsi dans l'art. 1602 : u Le veîideur est terni »» d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. — Tout pacte »> obscur ou ambigu s'interprète contre le vendeur ».
282. Il semblerait, au premier abord, que le premier alinéa de l'art. 1602 contienne une règle particulière au contrat de vente et qu'il impose au vendeur une obligation exceptionnelle. Mais il est facile de voir que c'est là un principe applicable à n'imporle quel contrat : le simple bon sens suffit pour faire apercevoir que toutes les fois que Ton contracte
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une obligation quelconque, il faut expliquer clairement ce à quoi on entend s'obliger (^). Le premier alinéa de l'art. 1602 ne paraît donc pas avoir une grande utilité, ni même une grande exactitude, puisqu'il semble restreindre à la vente un principe général. Mais dans Tesprit des rédacteurs du Code, cet alinéa avait pour but d'expliquer et de légitimer la règle exceptionnelle qu'ils allaient poser dans l'alinéa suivant.
283. Le second alinéa de l'art. 1602 déroge au droit commun, d'après lequel : « Dans le doute, la convention s'inter- » prête contre celui qtn a stipulé et en faveur de celui qui a » contracté rohligation » (art. 1162). L'application de cette règle en matière de vente, contrat synallagmatique, dans lequel chaque partie joue le double rôle de stipulant et de promettant, aurait conduit à décider que les pactes obscurs ou auibigus (*) doivent s'interpréter tantôt contre le vendeur, tantôt en sa faveur, suivant qu'ils le constituent créancier ou débiteur. Au lieu de cela l'art. 1602 fait retomber sur le vendeur, dans tous les cas, les conséquences de l'obscurité des clauses du contrat.
Quels sont les motifs de cette dérogation au droit commun? Pourquoi faire peser exclusivement sur le vendeur la peine de l'obscurité ou de l'ambiguïté des clauses de la vente? On en a donné plusieurs raisons. D'abord, a-t-on dit, c'est le vendeur qui, en -^énéral, fait les conditions du contrat. Il doit, dit Troplong, poser en termes précis les bases du marché; l'acheteur ne fait qu'adhérer à ces bases, et s'il y a obscurité ou ambiguïté, il ne sera réputé avoir adhéré qu'à ce qui lui est le plus avantageux ou le moins onéreux. De plus on a ajouté que le vendeur, qui a possédé la chose vendue, doit la connaître bien mieux que l'acheteur : « //y a plus de fols acheteurs que de fols vendeurs » disait Loysel ; il est bien certain en effet que Ton trouve « plus d'acheteurs
(«) Duvergier, Vente, I, n. 242; Laurent, XXIV, n. 154.
,*) Cujas, sur la loi 39, D. de pactis, indique ce qu'il faut entendre par pacte obscur et ambigu : « Obscure loquilur qui quod dixeril non apparel. Ambiguë loquilur si utrum dixerit non appareat. Nam ambigua oratio est qux piuribus modis accipi poiest ».
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trompés que de vendeurs téméraires » (*), précisément parce que le vendeur connaît bien mieux la chose vendue. Aussi à raison même de cette situation meilleure, devra- t-il indiquer elairement les clauses de la vente ; il est en faute s'il ne le fait pas, et les conséquences de Tobscurité ou de Tambiguïté doivent retomber sur lui. (c U dépendait de lui, a dit Portalis, d'expliquer plus clairement sa valonté » (*).
Malgré ces raisons, la disposition de Tart. 1602 a été critiquée ('). On a dit que d abord il n'est pas toujours vrai que le tendeur dicte les conditions du contrat : il peut être forcé de vendre, et dans ce cas, c'est lui qui subit les .conditions de Tacheteur; or « il y a, dit M. Guillouard, plus de personnes forcées de vendre que de personnes forcées d'acheter ». On ajoute que, s'il était vrai que le vendeur dût supporter la peine de Tobscurité à cause de sa situation et de sa connaissance particulière de l'objet vendu, il faudrait restreindre notablement la portée de l'art. 1602, et n'interpréter contre le vendeur que les clauses relatives à la chose vendue," à son état, à ses qualités et à ses défauts, c'est-à-dire à cela seulement que le vendeur a pu connaître ; c'était à cela, dit-on, que l'ancien droit réduisait la portée de la règle que l'art. 1602 a reproduite (^) ; mais cet article est excessif en exigeant sans distinction que tout pacte obscur ou ambigu soit interprété contre le vendeur.
Quoi qu'il en soit de ces critiques, qui supposent à Fart. 1602 un caractère plus absolu qu'il ne l'a, cet article est formel et doit être appliqué, mais dans la mesure que comportent son texte et son esprit.
284. La jurisprudence et la doctrine ont reconnu à l'application de l'art. 1602 une double limitation.
En premier lieu, la règle de l'art. 1602, comme celle de l'art. 1162 à laquelle elle déroge, ne doit être appliquée qu'à défaut des moyens ordinaires d'interprétation, en désespoir
(*)TropIong, Vente, I, n. 256 et 260.
C) PorUlis, Exposé des motifs au corps législatif, Fenet, XIV, p. 124. (») Duvepgier, Vente, l, n. 242; Laurent, XXIV, n. 154 et 155; Guillouard, Vente ti échange, I, n. 200.
(*) Domat, Us lois civiles, lr« partie, liv. I, tit. J[, sect. XI, n. 14.
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de cause pour ainsi dire, c'est-à-dire après que le juge aura épuisé, pour découvrir le sens du pacte obscur ou ambigu, les moyens ordinaires d'investigation indiqués dans les art. 1156 et suiv. qui contiennent les règles générales relatives à l'interprétation des conventions. C'est donc une règle subsidiaire, un remède extrême auquel il ne faudra recourir qu'après avoir tenté par tous les moyens possibles de découvrir la volonté des contractants (*).
En second lieu, la règle de Fart. 1602, quand elle doit être appliquée, ne doit l'être qu'aux clauses ordinaires du contrat de vente, les seules dont le législateur se soit occupé, et non aux clauses exceptionnelles que l'acbeteur a pu stipuler dans son intérêt. Pour ces dernières clauses, le droit commun reprend son empire, et en vertu de l'art. 1162, en cas d'obscurité, elles devront être interprétées contre le stipulant. Cette solution, qui est parfaitement d'accord avec les motifs donnés pour justifier l'art. 1602, était déjà admise dans notre ancien droit (*), et lors de la confection du Code, le tribun Greniera expliqué au Corps Législatif (') que telle devait être la portée de Fart. 1602 (^).
En dehors de ces deux limitations, Tart. 1602 doit être appliqué au pied de la lettre (^). Mais il faut bien reconnaître que ces limitations lui enlèvent ce qu'il pourrait avoir d'excessif et d'arbitraire.
285. Aux termes de Fart. 1603 le vendeur « a deiix obliga- » lions principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose » qu'il vend ». Le législateur va successivement dans deux sections poser les règles de ces deux obligations /?rmcipa/es. Mais le soin qu'a pris Fart. 1603 d'indiquer que la délivrance et la garantie sont les deux obligations principales du vendeur,
(*) Cass., 12 janvier 1857, D., 57. 1. 407. — Cass., 3 avril 1872, D., 73. 1. 131.- Troplong, Vente, I, n. 257; Aubry et Rau, IV, § 353, lexte et noie 3, p. 360: Ouillouard, Vente et échange, I, n. 202.
(•) Despeisses, De l'achat, sect. V, n. 24.
{*) Grenier, Discours au Corps législatif, Locré, XIV, p. 225; Penel, XIV, p. 194.
(♦) Troplong, Vente, î, n. 258; Aubry et Rau, IV, loc. cit.; Guillouanl, Venli et échange, 1, n. 203.
(») Bourges, 15 déc. 1868, D., 69. 2. 36.
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montre bien que celui-ci peut en avoir d^autres. Ainsi il a, d'après lart. 1136 C. civ., Tobligation de conserver la chose vendue juqu'à la livraison. 11 peut en outre être astreint à un grand nombre d'obligations spéciales découlant des termes (lu contrat (^).
Nous ne parlons pas de Tobligation de transférer la propriété de la chose vendue. Elle était autrefois une obligation importante du vendeur, quand le contrat ne transférait pas la propriété par lui-même ; mais elle ne se rencontre aujourd'hui que dans les ventes où la chose vendue n a pas été individualisée. Dans les cas ordinaires, cette obligation est réputée exécutée au moment même de sa formation (art. 1138 et 1383), de telle sorte qu'elle meurt en naissant; Tacheteur se trouvant propriétaire de la chose vendue aussitôt que la vente est devenue parfaite, il ne peut plus être question pour le vendeur d'une obligation de transférer une propriété qui est ainsi acquise à Facheteur par Felfet même du contrat.
DE LA DÉLIVRANCE
286. La première obligation du vendeur est de faire la délirrance. L*art. 1604 donne de la délivrance une définition qu'il a empruntée à Domat (') : « La délivrance est le transport de » la chose vendue en la puissance et possession de Facheteur ». Mais il faut reconnaître que Tun des termes de cette définition ne peut plus avoir aujourd'hui le même sens qu'autrefois, sous peine d'être gravement inexact. Il résulte en effet des explications de Domat que sous sa plume le xxioi puissance faisait allusion au transport de la propriété de la chose vendue : àson épo-
' Toutes les obli(rations du vendeur doivent découler d'un texte de loi, ou d'une stipulation particulière du contrat. Kn l*abi>ence de pareilles stipulations, le vendeur n'a que les obligations que lui impose la loi, et dans les termes seulement où elles lui sont imposées. Ainsi il a été jugé qu'en l'absence d'une clause particulière, le vendeur d'un terrain n'était pas tenu de procurer à l'acheteur l'écoulement des eaux pluviales pour la maison que celui-ci a fait bâtir sur ce terrain, parce que cela ne rentre ni dans la délivrance, ni dans la garantie. — Cass., 3 juin 1891, D., n, 1. 264 et S., 92. 1. 257.
;* Les lois civiles, l»"» partie, liv. 1, titre II, section II, n. 5.
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que, les conventions ne pouvaient pas transférer la propriété, et Tachetcur ne devenait propriétaire que par la délivrance qui lui. était faite. C'était donc à bon droit que Domat décla» rait que la délivrance était le transport de la chose en la puissance de lacheteur, puisqu avant d'en avoir reçu la tradition Tacheteur, n'en étant pas le maître, n'avait sur elle aucun pouvoir.
S'il fallait donner aujourd'hui au mot « puissance » le sens que lui attribuait Domat, l'art. 1604 serait fort inexact. En efl'et d'après les nouveaux principes du Code civil, ce n'est pas la délivrance qui transporte à l'acheteur la propriété de la chose vendue. Lorsque la vente a pour objet un corps certain, l'acheteur en devient propriétaire par le seul eifet du consentement (art. 1138 et 1583); et si la vente porte sur des choses in génère f,c est la détermination de la chose à hvrer, plutôt que la délivrance, qui en transportera la propriété à l'acheteur.
Il faut donc que le mot « puissance », exprime une idée nouvelle dans la définition de l'art. 1604. Cette idée est que la tradition par laquelle le vendeur devra se libérer de son obligation de délivrance, doit conférer à l'acheteur une possession d'une nature particulière, u Le mot puissance, ajouté » au mot possession, dit Duvergier (^), exprime énergique- » ment la nature de la possession que doit procurer le ven- » deur à l'acheteur, et toute l'étendue des droits qu'il est » obligé de lui transmettre ». En conservant ce mot « puissance » dans leur définition de la délivrance, les auteurs du Code ont en effet voulu évidemment ajouter quelque chose à ridée qui découlait du mot « possession » ; sinon ces deux termes aurait fait double emploi. Ils ont voulu indiquer qu'il ne suffisait pas au vendeur de conférer à l'acheteur par une tradition ou remise effective la détention matérielle de la chose vendue, mais que le vendeur devait de plus transmettre à l'acheteur le moyen de disposer en maître de la chose. Sans doute il arrivera souvent que, lorsque le vendeur aura procuré à l'acheteur la détention matérielle de la chose,
(') Duvergier, Vente, I, n. 245.
celui-ci Taura à la fois en sa possession et en sa puissance. Mais il peut arriver cependant que Tacheteur soit en possession de la chose, sans l'avoir en sa puissance : par exemple si la chose vendue est remise à Tacheteur, mais que le vendeur ait gardé ses titres de propriété. En sens inverse, l'acheteur peut avoir la chose en sa puissance, sans l'avoir en sa possession effective : par exemple si le vendeur d'une maison en a remis les titres à l'acheteur tout en continuant à occuper la maison.
L'acheteur a droit aux deux faits, la puissance sur la chose et la possession de cette chose. C'est ce qui peut expliquer le double effet que l'art. 1604 attache à la délivrance; mais en réaUté c'est surtout la mise en possession de l'acheteur qui est le but de la délivrance.
Bien que la délivrance n'ait plus clans notre droit actuel l'importance qu'elle avait dans l'ancien droit, puisque ce n'est plus par elle que la propriété est transférée, elle produit encore des effets importants. D'abord la délivrance est nécessaire pour que l'acheteur puisse exercer le droit que lui a conféré le contrat de vente, c'est-à-dire son droit de propriété. Avant la délivrance il ne peut point tirer de la chose qu'il a acquise les utilités qu'elle doit lui fournir; aussi peut-il demander la résolution de la vente, si le vendeur ne lui fait pas la délivrance •art. 1610). D'autre part si la chose vendue est productive de fruits ou d'autres revenus, la délivrance qu'en fait le vendeur à l'acheteur oblige celui-ci à payer les intérêts de son prix jusqu'à ce qu'il se soit libéré du capital (art. 1652). Nous aurons à revenir sur ces points.
287. L'obligation de délivrance n'existe pas seulement dans le contrat de vente. Elle existe aussi, non seulement dans les autres contrats translatifs de propriété, tels que l'échange, mais encore dans des contrats simplement constitutifs de droits personnels, comme le contrat de louage (art. 1719). Us règles tracées par les art. 1604 et suiv. étant les seules que le Code ait données d'une manière générale sur la délivrance, devront être appliquées aux autres contrats qui font
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naître cette obligation, en les combinant toutefois avec les règles particulières à chacun d'eux (').
? I. Du mode de la délivrance.
288. On conçoit que la manière d'effectuer la délivrance peut varier à l'infini suivant la nature de la chose vendue et les circonstances particulières de chaque affaire. Aussi eût-il suffi peut-être de s'en tenir au principe établi par l'art. 1604, qui indique le résultat auquel doit conduire la délivrance et fournit par conséquent une pierre de touche permettant au juge de reconnaître dans chaque espèce qui s'offrira à lui, si le vendeur a ou non satisfait à l'obligation de délivrer dont il est tenu. Au lieu de cela, le législateur a préféré entrepren- ! dre une énumération, qui par la force même des choses devait ] être incomplète, des divers modes d'opérer la délivrance. \ Mais cette énumération ne peut avoir aucun caractère limitatif, et ses termes ne doivent être considérés que comme des exemples de la manière dont le vendeur pourra accomplir son obligation de délivrance. D'ailleurs, il faut dire avec i Dnvergier (*) « que la délivrance est incomplète et insuffi- j » santé, tant que l'acheteur n'a pas été mis k même par le i » vendeur de disposer de la chose selon sa nature et autant \ » que le comportent les stipulations du contrat... »
Ces observations généralesétant faites, nousallons examiner les divers modes de délivrance que le législateur indique, selon qu'il s'agit d'immeubles, d'objets mobiliers corporels ou de choses incorporelles.
On remarquera que le Code a exclu la délivrance par tradition feinte ou symbolique ; ainsi le vendeur d'un champ n on fait plus la délivrance en remettant à l'acheteur une motte de terre. Dans notre droit actuel la délivrance consiste, non dans un simulacre, mais dans une réalité, et elle se fait par les moyens qui sont de nature à permettre à l'acheteur d'exercer sur la chose vendue les droits que le contrat lui a conférés.
(') Aiibry et Hau, IV, § 3:>4, note l, p. 3G0; Guinouanl, Vente et échange.^ n. 2(Mi.
(*) Uuvergier, Vente, I, n. 2iG, in fine.
Elle ne consiste pas toujours dans la remise matérielle de la chose vendue ; mais elle doit toujours consister dans le moyen de mettre cette chose en la puissance et possession de Tacheteur (*). Cette observation devra servir à interprêter les articles suivants et à en combler les lacunes.
A. De la délivrance des immeubles,
289. L'art. 1605, s'occupantde la délivrance des immeubles vendus, le fait en ces termes : « L'obligation de délivrer les M immeubles est remplie de la part du vendeur lorsqu'il a •) remis les clefs, s'il s'agit d'un bâtiment, pu lorsqu'il a remis >» les titres de propriété ».
Cette disposition serait à la fois incomplète et inexacte, si on la prenait au pied de la lettre. D'une part, en effet. Fart. 1605 ne fait aucune mention du premier devoir du vendeur, qui est de délaisser lui même la chose vendue, de l'abandonner, afin que Tacheteur puisse en prendre possession (*). D'autre part cet article, par sa formule alternative, semblerait permettre au vendeur de faire la délivrance soit par la remise des clefs, soit par la remise des titres, môme quand il aurait les deux. Cela n'est pas admissible : le vendeur ne peut pas plus garder les titres en remettant les clefs, que garder les clefs en remettant les titres ; il doit remettre à la fois les titres et les clefs s'il a entre ses mains Tune et l'autre chose. L'art. 1605 veut simplement dire que si le vendeur a seulement des clefs ou seulement des titres, la délivrance pourra être faite par la seule remise des clefs dans le premier cas, des titres dans le second.
L'art. 1603 est sans aucun doute incomplet, quant à Ténuraération qu'il donne des modes de délivrance applicables AUX immeubles ; mais comme sa disposition n'est pas limitative, il sera facile d'y suppléer.
290. La première obligation du vendeur, pour opérer la -délivrance, est d'abandonner, de délaisser la chose vendue, de
(•) Marcadé, Vf. art. 1604-1607, n. 1; Troplong, Vente, I, n. 267 à 274; Aubry «l Rau, IV, § 354, texte et .note 3, p. 361.
l'iMareadé, VI, arl. 1604-1607, n. 2; Aubry et Rau, IV, § 354, texte et note 2, p. 3GI; Guillouard, Vente et échan^ei I, n. 208.
292 DE LA VENTE ET DE l'ÉGHANGE
ne plus exercer sur elle en son nom aucun des droits que lui donnait son ancienne qualité de propriétaire. Cette première obligation existe dans tous les cas : si Timmeuble vendu est une maison habitée par le vendeur, celui-ci devra cesser de l'habiter et en enlever tous les meubles qui lui appartiennent; s'il s'agit d'un champ, il devra cesser de le cultiver et d'en percevoir les fruits; si ce champ est affermé, il devra cesser d'en percevoir les fermages. Le mode de l'abstention ainsi imposée au vendeur variera, selon la nature de l'immeuble vendu ; mais l'obligation de s'abstenir existera dans tous les cas.
Cette abstention du vendeur pourra quelquefois constituer toute la délivrance possible : il en sera ainsi toutes les fois que le vendeur n'aura que ce moyen à sa disposition pour mettre la chose vendue en la puissance de l'acheteur. Par exemple, s'il s'agit de la vente d'un champ non clôturé, ou même clôturé si la clôture ne ferme pas à clef, il ne peut pas être question de remise de clefs ; si ce champ a été acquis par prescription ou si le vendeur l'a recueilli dans la succession d'un auteur qui lui-même l'avait acquis à titre héréditaire, le vendeur n'a dans le premier cas aucun titre écrit, dans le second il peut ne pas en avoir; il suffira alors que le vendeur laisse libre le champ vendu, de manière à permettre à l'acheteur d'en prendre possession : la délivrance résultera du consentement donné à cette prise de possession. Si le législateur n'a parlé de la délivrance par le consentement des parties qu'à propos des meubles dans l'art. 1606, il ne l'a pas exclue pour les immeubles. Mais pour ces derniers biens cette forme de la délivrance est plus rare, parce que la propriété en est le plus souvent constatée par des titres, dont la remise constitue une délivrance plus accentuée. C'est ce qui explique le silence de l'art. 1605 sur ce point. Mais lorsque le vendeur d'immeubles n'a point de titres, la délivrance par le simple consentement s'opérera pour les immeubles dans les mêmes cas que pour les meubles.
291. Dans la plupart des cas, l'abstention du vendeur ne suffit pas pour opérer la délivrance des îmmembles vendus, parce qu'elle n'a pas pour résultat de les placer complètement
en la puissance de lacheteur ; il est nécessaire alors d'yjoindre soit une remise de clefs, soit une remise de titres, soit tout autre acte mettant Tacheteur en possession effective.
La remise des clefs est nécessaire toutes les fois que Timmeuble vendu est une maison ou un champ clôturé et fermant à clef, c'est-à-dire un bien dans lequel il serait impossible d'entrer pour celui qui n'aurait pas les clefs. On voit par là que la remise des clefs, quand elle est nécessaire, n'a dans,notre droit aucun caractère symbolique : c'est une tradition réelle, puisqu'elle a pour eflfet de permettre à l'acheteur de pénétrer dans l'immeuble qu'il a acheté et d'y faire acte de maître; jusqu'à cette remise, il n'a pas complètement la chose en sa puissance (*).
La remise des titres de propriété est nécessaire pour accomplir la délivrance toutes les fois qu'il en existe, non seulement dans le cas de vente de fonds ruraux, mais aussi dans le cas de vente de bâtiments, où elle doit accompagner la remise des clefs; bien que l'art. 1605 semble dire que, dans ce cas, la remise des clefs soit suffisante, il n'en peut pas être ainsi ; car ce sont les titres qui, en fournissant à l'acheteur le moyen le plus sûr de j)rouver qu'il est propriétaire, mettent véritablement la chose en sa puissance (*).
292. Quels sont les titres de propriété que le vendeur doit remettre à l'acheteur pour opérer la délivrance? On est d'accord pour décider que ce sont les actes qui prouvent le droit de propriété du vendeur au moment de la vente ('). Ces titres sont nécessaires à l'acheteur pour qu'il puisse disposer de la chose qui lui a été vendue; car pour le faire il doit justifier qu'il a acquis la propriété. Or, il n'en ferait qu'une justification incomplète si, se bornant à produire son acte d'acquisition, il ne justifiait pas des droits de son vendeur et des auteurs de celui-ci. Ce sont les titres établissant ces droits qui doivent lui être remis par le vendeur.
;•) Troplong, Vente, l, n. 275; Aubry el Uau, IV, § 354, note 3, p. 361 : Laurent, XXIV, n. 160 in fine.
»J Duvergier, Vente, I. n. 254; Marcadé, IV, art. 1604-1G07, n. 2; Aubry el Rau, IV. $ 35i, texte et note 2, p. 361.
" Duvençier, Vente, I, n. 255; Marcadé, VI, art. 1604-1607, n. 3, noie 1 ; Troplong, l, n. 276; Laurent, XXIV, n. 160.
Il ne pouvait être question ici de la remise de l'acte de vente intervenu entre le vendeur et l'acheteur et d'où découle lobligation de délivrance qu'il s'agit d'exécuter. D'une part^ cet acte ne fournit à Facheteur qu'une justification incomplète de son* droit de propriété, car, s'il prouve que le vendeur lui a vendu, il ne prouve pas que celui-ci était propriétaire de la chose vendue. D'autre part, le vendeur n'a pas à remettre cet acte à l'acheteur ; car de deux choses l'une : ou bien la vente a été constatée par un acte notarié, et alors c'est le notaire qui en délivrera une expédition à l'cicheteur aux frais de celui-ci (art. 1393) ; ou bien elle a été faite par acte sous seing privé, et alors l'acte a dû être rédigé en deux originaux dont l'un est possédé par l'acheteur. Celui-ci iia donc pas à réclamer cet acte au vendeur. Toutefois si la vente avait été faite contrat en mains, le vendeur aurait pour obligation de payer au notaire le coût de l'acte afin de permettre à l'acheteur d'en obtenir l'expédition.
B. De la délivrance des objets mobiliers corporels,
293. L'art. 1606 indique, d'une manière non limitative d'ailleurs, les modes de délivrance applicables aux objets mobiliers corporels : « La délivrance des ohjels mobiliers, » dit-il, s'oprre, ou par la tradition réelle^ ou par la remise » des clefs des bâtiments qui les contiennent , ou même par le » setd consentement des parties, si le transport ne peut s en » faire au moment de la vente, ou si Vacheteur les avait déjà » en son pouvoir à un autre titre ». Cet article, plus complet que le précédent, met sur la même ligne des choses quil faut distinguer.
Comme en matière immobilière, le vendeur doit d'abord abandonner la possession de la chose vendue, et s'abstenir de tout acte qui pourrait empêcher l'acheteur de s'en emparer. Comme en matière immobilière aussi, il pourra arriver que cet abandon et cette abstention, qui doivent exister dans tous les cas, constituent la seule délivrance possible. C'est ce que l'art. 1606 indique dans sa dernière disposition, en déclarant que la délivrance peut se faire par le seul consentement des parties.
294. L'art. 1606 énonce deux cas de délivrance par le seul consentement :
1** Si le transport des ohjels vendus ne pent se faire ait moment de la vente. — L'objet veadu est-il par exemple une récolte sur pied, la délivrance ne peut résulter que du consentement donné par le vendeur dans le contrat même à ce que l'acheteur prenne possession de la récolte vendue. On n'aperçoit pas en effet d'autre moven pour le vendeur de mettre la chose en la puissance de l'acheteur.
2* Si racheteiir avait déjà les objets vendus en son pouvoir à un autre titre, par exemple s'il les détenait à titre de locataire, d'usufruitier, de dépositaire, de commodataire. Dans ce cas, la délivrance ne peut consister que dans une interversion de possession : jusqu'à la vente, l'acheteur possédait pour le vendeur; par le contrat <le vente ce dernier lui abandonne sa possession et consent à ce qu'il possède désormais pour lui-même. Cette interversion de possession qui fait que l'acheteur, qui possédait d'abord à titre précaire, possède désormais en maître, peut constituer toute la délivrance; elle met en effet les objets vendus en la puissance de lacheteur, puisque le vendeur a renoncé à en réclamer la possession.
Outre les deux cas énoncés dans Tart. 1606, il en est un troisième dans lequel la délivrance s'opère par le simple consentement. C'est le cas du constitut possessoire. Il y a constitut possessoire, lorsque le vendeur, par suite d'une convention laite avec l'acheteur, continue de posséder la chose vendue, mais à un titre précaire, tel que celui de locataire, d'usufruitier... Le vendeur possède alors pour le compte de l'acheteur, dont il est censé avoir reçu la chose après la lui avoir livrée. Il y a interversion dans la possession du vendeur qui avant la vente possédait à titre de propriétaire, et qui possède désormais à titre d'usufruitier, de locataire, de dépositaire... c'est-à-dire en vertu d'un titre précaire impliquant la reconnaissance du droit de propriété de Tachetcur. La délivrance résulte alors de cette interversion dans la possession du vendeur; il est à peu près impossible de faire dans ce cas une délivrance plus caractérisée.
La délivrance opérée par le simple consentement des
parties est présentée par Tart. 1606 comme une exception. Le plus souvent en ellet, indépendamment de labandon de possession par le vendeur, il faut, pour opérer la délivrance de manière à mettre la chose vendue en la complète puissance de Tacheteur, un ou plusieurs actes matériels, soit du vendeur, soit de l'acheteur avec le consentement du vendeur. Ces actes, qui varient selon la nature de la chose vendue, peuvent être :
V Une tradition réelle, dit l'art. 1606, c'est-à-dire une remise elFective faite de la main à la main par le vendeur à l'acheteur, ou, s'il s'agit de choses d'un volume ou d'un poids considérable, un déplacement ayant pour but de mettre la chose vendue à la disposition de l'acheteur. Ces mots « tradition réelle » n'ont aucunement pour but de faire antithèse aux autres modes de délivrance qui figurent dans l'art. 1606, ni d'indiquer que ces autres modes sont symboliques ou fictifs; nous avons déjà dit que sous l'empire du Code la délivrance ne se fait que d'une manière réelle et elTective.
2° La remise des clefs des bâtiments qui contiennent les objets vendus. C'est encore là une tradition réelle, car elle met parfaitement les choses vendues en la puissance et à la disposition de l'acheteur. Comme elle n'a plus le caractère symbolique qu'elle avait autrefois, il n'est plus nécessaire qu'elle ait lieu en présence des bâtiments où sont enfermées les choses vendues (').
3° La remise des titres qui établissent la propriété du vendeur sur la chose vendue. Malgré le silence de l'art. 1606 sur ce point, on ne voit aucune raison de restreindre aux ventes d'immeubles l'application de ce mode de délivrance. Si l'article 1606 ne parle pas de la remise des titres, c'est que le plus souvent il n'y en a pas pour les meubles; mais quand il y en a, le vendeur doit les remettre à l'acheteur. Ainsi lorsque des marchandises vendues sont déposées dans un magasin général ou un entrepôt réel, le vendeur doit remettre à Tacheteur le récépissé qui constate son droit sur ces marchandises. En cas de vente de navire, les titres de propriété du ven-
(*) Duvergier, Vente, I, n. 248; Aubry et Rau, IV, S 354, texte et note 4, p. 361.
deur et lacté de francisation doivent être remis à Tacheteur.
4* L apposition sur les choses vendues du sceau ou de la marque de l'acheteur, avec le consentement du vendeur (*). Cette apposition, par elle-même, manifeste plutôt la prise de possession par l'acheteur que la délivrance par le vendeur; mais quand elle est faite du consentement du vendeur, elle suppose que la délivrance vient d'avoir lieu, puisque les choses se trouvent si bien en la puissance de l'acheteur que celui-ci y appose sa marque.
5** En cas de vente d'une coupe de bois, la délivrance à l'acheteur du permis d'exploiter (*).
6" E» cas de vente de marchandises placées entre les mains d'un voiturier charge de les transporter, la remise à l'acheteur de la lettre de voiture ou du connaissement. Cette remise permet en effet à l'acheteur seul de réclamer les marchandises, et d'en prendre possession à l'exclusion de toute autre personne (').
De même encore, la délivrance peut résulter d'un ordre de livraison, que le vendeur remet à l'acheteur, lorsque la chose se trouve dans un magasin dont la gestion est confiée à un employé.
11 est impossible de donner une énumération complète des modes de délivrance applicables aux objets mobiliers : ces modes varieront selon la nature de l'objet vendu, selon sa situation, selon les usages.
Constatons seulement que Ton considère souvent comme modes de délivrance des actes qui impliquent bien Texistence «nlérieure de la délivrance, mais qui eneux-mêmes ne la constituent pas. Cette observation, déjà faite au sujet de Tapposition de la marque de l'acheteur, s'applique aussi aux ventes de coupes de bois : en pareille matière, on regarde comme 4ctes de délivrance Tabatage des arbres et leur transforma-
0) Rouen, 23 mars 1844» S., 45. 2. 137. — Duvergier, Vente, I, n. 230; Marcadé, VI, arl. 1604-1607, n. 3; Troplong, Vente, I, n. 283; Aubry et Rau, IV, § 354, P- %1: GoiUooard, Vente et échange, l, n. 210.
1') Besançon, 14 décembre 1864, S., 65. 2. 127,
Cj Aubry et Rau, IV, §354, texte et note 6, p. 361 ; Guillouard, Vente et échange, l n. 211.
lion totale ou partielle en charbon (*), Tabatage, le façonnage etrenlèvement partiel (*), Tabatage etrempilagedesarbpes('), actes qui sont tous des actes de disposition de la chose vendue impliquant une délivrance antérieure, mais qui ne sont pas la délivrance même.
On considère aussi que le pesage, le comptage, le mesurage constituent la délivrance dans les ventes au compte, au poids ou à la mesure. Cela n*est pas toujours exact : ces opérations peuvent avoir simplement pour but d'individualiser la chose, et par suite d'opérer la translation de la propriété; mais elles ne sont des actes de délivrance complète que si lacheteur a pris possession. 11 est possible en efi'et qu après ces opérations lacheteur laisse pendant quelque temps les choses vendues dans le magasin du vendeur, qui devra les délivrer plus tard. Mais cela arrive rarement, et la délivrance résulte le plus souvent du comptage, du pesage ou du mesurage, parce que les choses comptées, pesées ou mesurées sont habituellement mises aussitôt à la disposition de Tacheteur.
En résumé, pour savoir si le vendeur arempli son obligation de faire la délivrance, il faut toujours en revenir au principe de Tart. 1604 et rechercher si la chose vendue a été transportée par le vendeur en la puissance de Tacheteur. Il peut arriver d'ailleurs que, suivant les clauses du contrat, un même acte suffise dans un cas pour opérer la délivrance, et ne suffise pas dans un autre : ainsi Texpédition par le vendeur à Tacheteur des marchandises vendues, constituera la délivrance, si ces marchandises sont livrables au lieu d'où se fait l'expédition (^), mais non si elles sont livrables au lieu de destination. Dans ce dernier cas, la délivrance n'est opérée que par la remise efl'ective à l'acheteur; ainsi le chargement sur un navire de marchandises livrables à l'arrivée, ne suffit
(') Paris, 8 août 1845, S., 45. 2. 540. — Cass., 9 juin 1845, S., 45. i. 658, D., 45. 1.285.
(*) Gaen, 3janv. 184-),D., 51. 2. 103. — Besançon, 16 janv. 1865 et 17 janv. 1865, S., 65. 2. 127.
(») Gass., 15 janv. 1828, D., Rép„ v» Obligalions, n. 4961-3o.
(•) Besançon, 27 fév. 1865, S., 65. 2. 127.
pas pour en opérer la délivrance (\) : il faut au moins que l'acheteur les ait fait débarquer sur le quai après Tarrivée du navire (*).
Si, pour qu'il y ait délivrance, il faut que l'acheteur ait la chose en sa puissance, il n'est pas nécessaire qu'il s'en soit servi, Tait essayée, en ait observé l'usage ou le fonctionnement. II ne faut pas confondre en effet la délivrance et Fessai : la délivrance constitue une obligation du vendeur, qui naît de toute vente, et qui astreint celui-ci à mettre la chose vendue à la disposition et en la puissance de l'acheteur; la faculté d'essai dérive d'une convention spéciale, ou des usages relatifs à la chose vendue, et consiste à subordonner la conclusion définitive du contrat de vente à la con^ dition que la chose après essai sera reconnue réunir les qualités en vue desquelles elle a été achetée. La délivrance et l'essai sont donc deux choses très différentes, et Ton ne peut qu'approuver les critiques adressées (') à un arrêt de la cour deCaen du 6 juin 1870 (*), qui a décidé que la délivrance d'une machine à vapeur n'était pas effectuée par le transport chez Tacheteur, qu'il fallait en outre qu'elle eût été mise en place et ajustée de manière à fonctionner et pouvoir être essayée. Quand l'acheteur a, soit en vertu de la convention, soit en vertu des usages, le droit d'essayer la machine avant de l'accepter définitivement, la vente est subordonnée à une condition suspensive (art. 1588) ; mais si l'acheteur accepte après essai, la chose est vendue depuis le jour du contrat, et le transport chez Tacheteur en a opéré la délivrance.
La détermination de la date précise à laquelle la délivrance est opérée a quelquefois beaucoup d'importance ; c'est notamment à cette date que s'arrête le droit de revendication du vendeur en cas de faillite de l'acheteur (art. 576 C. com.).
iV Cass., 5 déc. 1883, D., 84. 1. 130.
(•) Houen, 3 juin 1845, S., 46. 2. 5G0.
i»/ Uureul, XXIV, n. 167; Guillouard, Vente et échauffe, I, n. 214.
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C. De la délivrance des choses incorporelles
296. La délivrance des choses incorporelles est prévue par 1 art. 1607 d'une manière générale, puis par l'art. 1689, en ce qui concerne la cession d'un droit sur un tiers. L'art, 1607 dit que : « La tradilion des droits incorporels se faity ou par » la remise des titres, ou par l'usage que l'acquéreur en fait » du consentement du vendeur ». Tous les droits étant incorporels, l'expression droits incorporels dont se sert ici la loi, est un pléonasme évident.
L'art. 1607 semble dire qu'il n'y a que deux manières pour le vendeur d'opérer la délivrance des choses incorporelles, et qu'il doit la faire soit en remettant les titres, soit en laissant l'acquéreur user du droit vendu. Mais cet article n'est pas plus limitatif que les deux précédents, et le vendeur pourra employer pour faire la délivrance tous les moyens qui auront pour résultat de mettre le droit cédé en la puissance et possession de l'acheteur. De plus, des deux modes de délivrance indiqués par l'article, il n'y a que le premier, la remise des titres, qui soit véritablement un acte de délivrance ; l'usage que fait l'acquéreur du droit qui lui a été cédé est une preuve que la délivrance a eu lieu, et que l'acquéreur a été mis en possession de ce droit, mais non un acte de délivrance ; il suppose une délivrance antérieure faite par le simple consentement des parties.
297. Le droit cédé peut être réel, comme une servitude, un usufruit, ou personnel, comme une créance. Quand le droit est déjà constaté par des titres, la remise de ces titres est la délivrance par excellence. Mais souvent il n'y en a pas, et il ne peut même pas y en avoir. Supposons que le droit vendu soit une servitude, non pas une servitude déjà constituée, car elle ne pourrait pas être vendue indépendamment du fonds auquel elle est attachée, mais une servitude que le propriétaire d'un immeuble constitue actuellement moyennant un prix; en ce cas, il ne peut être question de livrer des titres à l'acquéreur, puisque le droit vendu étant créé par la vente elle-même ne peut être constaté par aucun titre antérieur, et l'on n'aperçoit pas pour le vendeur d'autre moyen de
mettre le droit cédé en la puissance de Tacheteur, que de laisser celui-ci Fexercer. La délivrance résultera d'ailleurs, moins de l'exercice que Tacheteur fera de son droit, que du consentement donné par le vendeur à cet exercice, c'est-à-dire du fait que le vendeur s'est effacé sur ce point devant l'acheteur et lui a permis d'user du droit cédé. De même, si un usufruit légal était cédé, par exemple l'usufruit accordé par l'art. 754, quoiqu'il s'agisse d'un droit transmis, il n'y a pas de titres à livrer, puisque le seul titre du vendeur est sa qualité d'héritier. La délivrance se fait alors par le consentement des parties, par l'abandon que le vendeur fait du droit cédé en s'effaçant devant l'acheteur.
11 y a au contraire des cas où cet abandon de la part du vendeur n'est pas suffisant pour opérer la délivrance, parce qu'il ne suffit pas pour que l'acheteur ait en sa puissance le droit vendu, de manière à pouvoir en prendre possession et s'enservir; alors il faut de plus un acte du vendeur qui lui permette cette prise de possession et cet usage. Ainsi dans le cas de cession d'une créance sur un tiers, l'acheteur, pour pouvoir agir contre le débiteur, aura besoin des titres établissant la créance : il ne suffira donc pas, pour qu'il y ait délivrance, que le vendeur s'eflace devant l'acheteur, et ne l'empêche pas d'agir contre le débiteur ; il faudra qu'il le mette en mesure de devenir véritablement maître du droit cédé, et ce résultat ne sera obtenu que par la remise des titres, c'est-à-dire des actes constatant l'existence, au profit du vendeur, delà créance cédée ('). C'est seulement lorsque le cessionnaire aura reçu ces titres, qu'il aura le droit cédé en sa puissance, qu'il pourra l'exercer et en disposer.
298. Une dernière observation sur les actes qui constituent la délivrance.
La délivrance mettant la chose vendue en la puissance de l'acheteur, lui permet d'en prendre la possession réelle ; mais il peut arriver qu'il ne la prenne pas tout de suite. 11 est donc possible que le vendeur ait exécuté son obligation de délivrer la chose et que l'acheteur ne soit pas en possession
HTroplong, Vente, I, n. 285; Marcadé, VI, art. 1604-1607, n. 3.
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réelle. Ainsi, en matière de vente d'immeuble, le vendeur a remis les titres et délaissé Timmeuble vendu, mais Tacheteur n'en a pas pris possession ; ainsi en matière de vente de meubles, le vendeur a remis à Tacheteur un ordre de livrer pour celui qui détient la chose, mais l'acheteur na pas encore usé de cet ordre. Dans ces cas, quoique le vendeur ait accompli son obligation de délivrance, Tacheteur n'est pas en possession réelle. Il en résulte qu'il ne peut pas se prévaloir des droits attachés à la possession. Par conséquent, dans le premier exemple cité, l'acheteur, qui aurait acheté a non domino, ne commencerait pas à prescrire avant d'avoir pris possession réelle et effective ; dans le second, si le vendeur vendait successivement à deux personnes le même meuble corporel, qu'il remît aux deux acheteurs un ordre de livraison pour le détenteur de ce meuble, et que ce fût le deuxième acheteur qui se fit le premier remettre la chose, ce serait celui-ci qui l'emporterait s'il avait été de bonne foi en prenant possession (art. 1141).
La délivrance est une obligation du vendeur envers l'acheteur; mais l'exécution de cette obligation personnelle ne touche pas les tiers, tandis qu'ils subissent la conséquence de la prise de possession réelle. Or c'est la possession réelle qui est la base de la prescription, et qui permet de se prévaloir soit de l'art. 1141, soit de l'art. 2279 (').
\ IL Des frais de la délivrance.
299. La délivrance étant une obligation du vendeur, celuici doit naturellement supporter les frais qu'elle entraîne. Mais la délivrance n'a pour but que de mettre la chose vendue en la puissance de l'acheteur ; c'est à celui-ci d'en disposer ensuite comme bon lui semble et, par conséquent, de l'enlever pour la transporter où il la veut ('). De là, la disposition de l'art. 1608 : « Le^i frais de la délivrance sont à la
(*) Troplong, Vente, I, n. 281 et 282; Duvergier, Vente, I, n. 253; Marcadé, VI, ai-l. 1604 irj()7, n. 4; Giiillouard, Vente et échange, 1, n. 212; Umc, Comm. du Code civil, X, n. 78. — Contra Aubry et Rau, IV, § 354, noie 9, p. 362; Laurent, XXIV, n. 159.
(*) Polhier, Vente, n. 42 et 46.
» charge du vendeur, et ceux de renlèvement à la charge de » l'acheteur, s'il n'y a eu stipulation contraire ». Reste à <Iéterminer ce qu'il faut entendre par frais de délivrance et par frais d'enlèvement.
300. Les frais de délivrance ne doivent comprendre que les dépenses nécessaires pour que la chose vendue soit mise à la disposition de Tacheteur. Ainsi il faudra considérer comme frais de délivrance le salaire du messager envoyé par le vendeur à l'acheteur pour lui porter les clefs de la maison vendue ou celles des bâtiments qui renferment Tobjet de la vente; de même les frais de transport nécessaires pour faire parvenir la chose au lieu où elle doit être livrée, si elle ne s'y trouve déjà. Si la chose vendue est engagée, les frais à faire pour la rendre libre sont à la charge du vendeur, puisqu'ils sont nécessaires pourqu'ilpuisseen faire délivrance à racheteur(^).
Il a été décidé ('), et cette solution est approuvée par la plupart des auteurs, que dans une vente au compte, au poids ou à la mesure, les frais de comptage, de pesage ou de mesurage sont des frais de délivrance à la charge du vendeur; ces opérations sont en effet indispensables pour que la délivrance devienne possible. On constate seulement que Tusage des lieux, auquel les parties sont censées s'être référées en l'absence de convention sur ce point, est très souvent en sens contraire, et que les frais de comptage, de pesage ou de mesurage sont alors mis à la charge de l'acheteur en totalité ou en partie. C'est ainsi que Troplong déclare qu'en Lorraine, pour les ventes de blé et pour celles des bois à brûler, les frais de pesage, de comptage et de mesurage se divisent par moitié entre l'acheteur et le vendeur. 11 faut considérer de tels usages comme des exceptions au droit commun ; en général le pesage, le comptage, le mesurage, sont des opérations préliminaires de la délivrance et doivent être supportées par le vendeur. La question ne pourrait faire de difficulté que dans les cas très i*ares où les choses vendues seraient comptées, pesées ou
'. Troplong. Vente, n. 288; Marcadé, VI, art. ltX)8-1613, n. 1.
'«) Nancy, 13 déc. 184'i, D., Ilép., v° Vente, n. 622. — Marcadé, art. 1608-1613. «. 1; Troplong, Vente, n. 288; Aubry et Rau, IV, §354, note 11, p. 362; Guillouard, Vente et échange, I, n. 241.
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mesurées, puis laissées entre les mains du vendeur pendant quelque temps. Les frais de comptage, pesage ou mesurage, qui auraient eu pour effet de les individualiser, ne seraientils pas dans ce cas des frais de la vente à la charge de lacheteur? Nous ne le croyons pas : ou devrait encore les considérer comme des opérations préliminaires de la délivrance qui ne pouvait pas être faite sans cela.
301. Les frais d'enlèvement sont tous ceux que nécessite la prise de possession par l'acheteur. Tels sont les frais d'emballage, de chargement et de transport pour conduire les choses vendues au lieu où l'acheteur veut les placer ; de même les droits de circulation dus à l'Etat, s'il s'agit d'une vente de vin que l'acheteur fait enlever : le vendeur ne joue plus aucun rôle ici ; il a fait la délivrance en mettant le vin à la disposition de l'acheteur, et il n'a pas à rechercher ce que celui-ci en fait (*). De même sont dus par l'acheteur les droits de douane et d'octroi, si l'acheteur transporte les choses vendues dans un lieu où ces droits sont exigés.
Du reste, les parties contractantes sont libres de régler autrement et comme bon leur semblera la question de savoir qui supportera soit les frais de délivrance, soit les frais d'enlèvement. L'art. 1608 le dit ; le droit commun eût suffi.
^ III. Du lieu et de l'époque de la délivrance.
302. « La délivrance, dit l'art. 1609, doit se faire au lieu »> ou était, au temps de la vente la chose qui en fait l'objet, » s'il n'en a été autrement convenu ». En droit donc, la chose vendue est quérable : c'est à l'acheteur de venir la quérir^ la chercher. Elle n'est pas portable, c'est-à-dire que le vendeur n'est pas obligé de la transporter chez l'acheteur : la délivrance n'a pour but en effet que de mettre la chose à la disposition de l'acheteur. La loi du reste ne règle le lieu de la délivrance qu'à défaut de stipulation des parties qui peuvent convenir d'un lieu différent. Cette convention peut être expresse ou tacite.
(') Troplong, Venle, i, n. 281): Aubry el Hau, IV, § 3j4, noie 2, p. 362; Guillouard, Vente et échange, I, n. 241. — Contra Polhier, Vent9^ n. 43.
LarègledeTart. 1609 n'estqu'une application de l'art. 1247. Mais elle ne prévoit que le cas où la chose vendue est certaine et déterminée; car c'est le seul cas où cette chose ait une situation.
Que décide^* si la vente porte sur des choses in génère ? Comme elles n*ont pas de situation tant qu'elles ne sont pas individualisées, il faut appliquer le dernier alinéa de l'art. 1247; c'est le vendeur qui est le débiteur des choses vendues; la délivrance, qui en est le paiement, doit donc se faire à son domicile, à moins de convention contraire.
303. Il résulte de là que lorsque, le vendeur et l'acheteur ' de choses in génère n'habitant point la même ville, les parties conviennent que le premier expédiera au second les choses vendues, sans s'expliquer sur le lieu de la délivrance, les frais du transport sont à la charge de l'acheteur ; car la délivrance se faisant à défaut de convention contraire au domicile de l'expéditeur, ces frais font partie des frais d'enlèvement. Si au contraire il était convenu que la délivrance serait faite au domicile de l'acheteur, les frais du transport feraient partie des frais de délivrauce ; car il appartient au vendeur de faire arriver la chose au lieu où il doit la délivrer.
304. Aucun article du Code ne fixe l'époque de la délivrance. Il appartient aux parties d'en convenir. Si elles n'ont rien dit à ce sujet, la délivrance doit être faite aussitôt que la vente est parfaite; car tout débiteur doit exécuter immédiamenl son obligation si un terme ne lui a pas été accordé.
L'acheteur a donc, à défaut d'un délai convenu, le droit d'exiger la délivrance immédiate, et le vendeur pourrait de son côte la lui imposer.
Toutefois en matière commerciale, on doit se conformer aux usagei locaux, qui souvent accordent un délai, soit au vendeur pour faire la délivrance, soit à l'acheteur pour prendre livraison. Les parties qui n'ont fait aucune convention contraire sont présumées avoir voulu se soumettre à ces usages (^).
Pour pouvoir exiger du vendeur la délivrance de la
(«j Bordeaux, 8 déc. 1853, S., 54. 2. 394. — Aix, 12 nov. 1858, D., 59. 2. 121, S., 59. 2. 631. — Paris, 6 nov. 1874, D., 77. 2. 11.
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chose, l'acheteur doit d ailleurs remplir lui-même son obligation de payer le prix, si un terme ne lui a pas été accordé. S'il ne remplissait pas son obligation, le vendeur ne serait pas obligé de remplir la sienne. C'est ce que dit Fart. 1612 en ces termes : « Le veîideur n'est pas tenu de délivrer In chose, si » racheteur nen paie pas le prix et que le vendeur die lui ait » pas accordé u?i délai pour le paiement ». L'équité ne peut permettre que, dans un contrat synallagmatique, Tune des parties puisse exiger l'exécution des obligations que le contrat fait naître en sa faveur, sans offrir l'exécution des obligations corrélatives que ce même contrat lui impose.
La faculté ainsi accordée au vendeur de retenir la chose vendue quodatn pignoris jure însqxxSiU i^niemeni du prix est connue sous le nom de di'oit de rétention.
Pour pouvoir exiger la délivrance, l'aclieteur doit offrir le paiement intégral de son prix.
306. D'après l'art. 1612 in fine, le défaut de paiement du prix n'autorise le vendeur â ne pas délivrer la chose que lorsqu'il n'a pas accordé de délai à l'acheteur. Le vendeur renonce tacitement à son droit de rétention, quand il accorde à l'acheteur un délai pour le paiement du prix, sans en stipuler un pour la délivrance. En pareil cas, le vendeur a suivi la foi de l'acheteur, fidem emptoris secutus est; il ne peut donc plus refuser la délivrance sur ce seul fondement que l'acheteur ne paie pas le prix (').
Mais le terme de grâce que l'acheteur aurait obtenu de la justice pour le paiement de son prix ne priverait pas le vendeur de son droit de rétention ; la concession de ce terme, à laquelle le vendeur est étranger, ne saurait être considérée connue impliquant de sa part une renonciation au droit de rétention. D'ailleurs, la loi fait résulter cette renonciation d'un terme que le vendeur a accordé pour le paiement, non d'un terme accordé en dehors du vendeur et peut-être malgré lui (•).
(*) Pour le cas où le délai résulle de Tusage, voir Gass., 22 fév. 1875, D., 75. 1.471.
(•) l*olhier. Vente, n. 67; Duvergier, Vente, ï, n. 271 ; Aubry et Hau»IV, §354, noie 12; Guillouard, Vente et échange, I, n. 217.
307. La règle, que le vendeur ne peut plus exercer son. droit de rétention quand il a accordé à l'acheteur un délai pour le paiement du prix, souffre exception dans le cas où Tacheteur est tombé en faillite ou en déconfiture depuis la vente. Le vendeur reprend alors l'exercice de son droit de rétention. L'art. 1613 dit à ce sujet : « // ne sera pas non « plus obligé à la délivrance, quand même il aurait accordé » un délai pour le paiement, si, depuis la vente, Vacheteur » est tombé en faillite ou en état de déconfiture, en sorte que » le vendeur se trouve en danger imminent de perdre le prix, )) à moins que racheteur ne lui donne caution de payer au » terme ».
Le droit pour l'acheteur d'exiger la délivrance de la chose vendue avant le paiement du prix est l'un des bénéfices du terme que le vendeur lui a concédé; il doit donc le perdre, comme tous les autres, par sa faillite ou sa déconfiture (art. 1188). C'est ce que décide l'art. 1613, qui toutefois ajoute cette restriction : « à moins que l'acheteur ne lui donne caution de payer au terme ». Le danger de perdre le prix disparaissant alors pour le vendeur, il n'y a plus de raison pour le dispenser de faire la livraison.
La loi parle du cas où Tacheteur est tombé en faillite ou en état de déconfiture depuis la vente. Si donc l'acheteur était déjà en faillite ou en état de déconfiture lors de la vente, il profiterait du bénéfice du terme qui lui a été accordé, et pourrait exiger la livraison avant le paiement de son prix. Comment en effet un fait antérieur à la concession du terme pourrait-il en faire perdre à l'acheteur le bénéfice? Ici le vendeur a suivi la foi de l'acheteur, malgré sa faillite ou son état de déconfiture ; il doit en subir les conséquences. Il en serait cependant autrement si le vendeur établissait l'existence d'un dol pratiqué contre lui au moment du contrat pour l'induire en erreur sur la situation de l'acheteur. Le silence de l'acheteur sur sa situation de failli pourrait même être considéré comme un dol qui permettrait au vendeur de refuser la délivrance (').
(' Cpr. Paris, Il juiU. 1853, D., 54. 2. 33. — Paris, 22 janv. 1856, D., 56. 2. 94,
S., 56. 2. 2în.
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A Tacheté ur qui tombe en faillite ou en déconfiture depuis la vente, il faut assimiler celui qui est déclaré en liquidation judiciaire conformément à la loi du 5 mars 1889. 11 faut lui assimiler aussi celui qui diminue par son fait les sûretés données par le contrat au vendeur et moyennant lesquelles celui-ci lui a concédé un terme pour le paiement du prix. L'un comme l'autre serait donc privé du droit d'exiger la délivrance avant le paiement du prix, parce que, perdant comme le failli le bénéfice du terme (art. 1188), il doit perdre les avantages qui étaient attachés à ce bénéfice.
11 faut en dire autant de lacheteur qui ne fournirait parles sûretés qu'il a promises ou sur lesquelles le vendeur a dû compter : ainsi si, Tacheteur ayant obtenu un terme en concédant au vendeur une hypothèque pour assurer le paiement du prix, on reconnaît plus tard qu'il n'est pas propriétaire des immeubles hypothéqués (*); en matière commerciale, si l'acheteur a traité en se disant commerçant et qu'il n'exerce aucun commerce (*), ou s'il cesse le commerce qu'il faisait lors de la vente (') ; dans tous ces cas, le vendeur, n'ayant pas les sûretés sur lesquelles il avait compté et en vue desquelles il avait accordé un délai pour le paiement, pourra refuser la délivrance.
Mais il ne faut pas aller plus loin. Le vendeur, qui aurait accordé un terme à l'acheteur pour le paiement du prix, ne pourrait pas lui refuser la délivrance sur le fondement de simples craintes qu'il viendrait à concevoir au sujet de sa solvabilité. Ce point est constant en jurisprudence (*).
Ajoutons que le vendeur qui, étant en droit de refuser la délivrance, l'aurait effectuée, ne pourrait plus y revenir et demander que la chose lui fût remise; il aurait implicitement renoncé à son- droit de rétention (*).
(*) Paris, 30 ventôse an XI» S. C. N., 1. 2. 122.
(«) Lyon, 16 mai 1864, S., 64. 2. 242, D., 65. 2. 157. — Bordeaux, 29 mars 1899, Journal des arrêts de Bordeaux, 1899. 1. 288.
(») Casa., 9 janv. 1854, S., 54. 1. 783, D., 54. 1. 388.
(♦) Cass., 26 nov. 1861, S., 62. 1. 604, D., 62. 1. 189. — Cass., 24 nov. 18C9. S.. 70. 1. 120, D., 70. 1. 27. — Cass., 8 août 1870, S., 72. 1. 75, D., 71. 1. 331.
(*) Cass., 9 juil, 1877, S., 77. 1. 369, D., 77. ï. 417.
§ IV. Conséquences dit défaut de délivrance,
308. Aux termes de Fart. 1610 : « Si le vendeur manque à w faire la délivrance dans le temps convenu entre les parties, ») l'acquéreur pourra, à son choix, demander la résolution de nia ventCy ou sa mise e?i possession, si le retard ne vient que » du fait du vendeur ».
Ainsi, lorsque le vendeur a laissé passer le délai fixé par la convention sans effectuer la délivrance, Tache leur peut, après lavoir mis en demeure, s'adresser à la justice et demander à son choix soit la résolution de la vente pour inexécution de 1 obligation du vendeur, soit sa mise en possession, c'est-àdire Texécution du contrat. La résolution n'ayant pas lieu de plein droit, le vendeur, tant qu'elle n'a pas été prononcée par le juge, est encore à temps d'exécuter le marché et d'éviter ainsi que la résolution soit prononcée. Du reste que Tacheteur demande la résolution du contrat ou qu'il en poursuive l'exécution, le juge peut, suivant les circonstances, ainsi qu'il est dit en l'art. 1184, accorder au vendeur un délai pour effectuer la délivrance ('); le défaut de délivrance à l'époque convenue n'entraîne pas nécessairement la résolution du contrat, le tribunal peut apprécier les circonstances.
Lorsque l'acheteur a fait condamner le vendeur aie mettre en possession, il peut faire exécuter le jugement ?nanu militari, et se faire ainsi mettre en possession, si le vendeur possède la chose vendue. Mais si le vendeur ne la possède pas, soit qu'il ne Tait jamais eue, soit qu'il ait cessé de l'avoir, la condamnation prononcée contre lui se résoudra en dommages-intérêts (art. 1142).
309. Que l'acheteur demande la résolution de la vente ou «a mise en possession, il peut en outre réclamer, s'il y a lieu, des dommages et intérêts. « Dans tous les cas, dit l'art. 1611, *> le vendeur doit être condamné aux domtnages et intérêts, >»$'i7 résulte un préjudice pour l'acquéreur du défaut de « délivrance au terme convenu »».
(*) Cpr. Casa., 15 avril 1845, S., 45. 1. 345, D., 45. 1. 411. — Paris, 15 avril 1902, D., 11IU3. 5. 783. - Aubry el Rau, IV, § 354, noie 16.
Toutefois, l'acheteur n'aurait pas droit à des dommages et intérêts, si le défaut de délivrance dans le délai fixé était le résultat d'un cas de force majeure ; il ne pourrait même pas dans ce cas demander la résolution de la vente. Ce serait du reste le vendeur qui devrait prouver le cas de force majeure allégué par lui comme excuse de Finéxécution de son obligation; c'est le droit commun (art. 1302) (*).
L'appréciation de la force majeure a donné lieu à de nombreuses difficultés. C'est surtout une question de fait (*). Oa ne doit considérer comme cas de force majeure que des événements mettant obstacle absolu à la délivrance, mais non des événements qui la rendraient seulement plus difficile ou plus dispendieuse. Ainsi une hausse dans le cour^ de la marchandise vendue ne dispenserait pas le vendeur d'en faire la livraison ('}, non plus qu'une augmentation d'impôt survenue depuis la vente faite à terme et frappant les marchandises de l'espèce de celles qui ont été vendues (*).
La grève des ouvriers du vendeur de marchandises à livrer n'a même pas été considérée comme un cas de force majeure autorisant ce dernier à ne pas remplir son obligation de délivrance (*) ; mais ces décisions, motivées sur des considérations particulières aux mines de houilles, n'ont pas un caractère doctrinal. Selon nous, la grève devrait être considérée comme un cas de force majeure, si elle était générale dans toutes les usines produisant les choses vendues; mais si elle ne se manifestait que dans quelques-unes, de telle sorte que le vendeur pût se procurer dans d'autres les choses qu'il a à livrer, même en les payant cher, il n'y aurait pas force majeure («).
(•) Cpr. Cass., 25 avril 1895, D., 95. 1.212.— Caen,7 janv. 1901, D., 1903. lliK
(«) Cass.» 13 fév. 1872, S., 72. 1. 60, D., 72. 1. 186.
(.») Besançon, 21 fév. 1871, joint & Cass., 19 nov. 1872, S., 72. 1. 434, D., 73. 1. 215. — Cass., 27 fév. 1894, D., 94. 1. 216.
{*) Caen, 8 juil. 1852, D., 53. 2. 126. — Bordeaux, 26 août 1852, D., 53. 2. 106.- Houen, 18 nov. 1852, D., 53. 2. 126. — Lyon, 8 avril 1853, D., 53. 2. 126. - Pari.-. 30 avril 1853, D., 53. 2. 126. — Trib. coin. Seine, 17 juil. 1906, D., 1£0T. 5. 16, Sommaires,
C) Trib. d'Hazebrouck, 18 janv. 1890, et Trib. com. Bruxelles, 20 janv. 189(\I)., 91,3.221.
(•} Depuis que les graves sont devenues fréquentes, on voit souvent dans k*
Les arl. 1610 et 1611 ne sont, du reste, qu'une application du principe écrit en Tart. 1184, et les questions qu'ils soulèvent doivent être résolues par ce principe (').
310. L'application des art. 1610 et 1611 aux ventes à livrer donne lieu à certaines questions relativement aux droits de l'acheteur en cas de non livraison à Tépoque convenue.
Comme dans toute vente, l'acheteur a, d'après ces articles, le droit de demander à son choix la résolution de la vente ou sa mise en possession de la chose, si c'est possible, et dans lesdeux cas des dommages-intérêts, s'il justifie d'un préjudice. Dans les ventes à livrer, qui portent souvent sur des choses dont le cours est variable, cette variabilité est souvent une cause de dommages-intérêts, non seulement en cas de non délivrance, mais aussi en cas de délivrance tardive. Le cours de la marchandise a peut-être haussé, et le défaut de livraison a obligé l'acheteur à acheter ailleurs pour un prix plus élevé des marchandises semblables; le cours a peut-être baissé, et la livraison tardive a empêché l'acheteur de revendre avant la baisse ; le retard de la livraison a peut-être mis l'acheteur dans Timpossibilité de remplir des engagements pris. Dans tous ces cas, le vendeur en défaut doit réparer le préjudice qu'il a causé à l'acheteur; il lui doit des dommages-intérêts qui seront fixés en tenant compte de tous les dommages que l'acheteur a éprouvés soit par suite de la variation des cours, soit à raison de toute autre suite directe de la non livraison à Tcpoque convenue.
L'acheteur qui a peut-être besoin des marchandises qu'on doit lui livrer à époque fixe, peut- il, à défaut de livraison à la date convenue, en acheter ailleurs, et s'il est obligé de payer phis cher, deinander au vendeur la différence des prix à titre de dommages- intérêts? Il peut certainement se faire autoriser par les tribunaux à acheter ailleurs aux frais du vendeur pour
contrats par lesquels un vendeur s'engage à livrer dans un délai convenu des choses à fabriquer, que le délai sera prolongé en cas de grève des ouvriers du vendeur, el même quelquefois en cas de grève des ouvriers des fournisseurs auxquels le vendeur devra s'adresser pour se procurer les matières premières néces- Mires à la fabrication des objets vendus. La validité d'une pareille stipulation n'est pas douteuse.
Cj Cpr. Cass., 20 ocl. 1886, S., 87. 1. 24.
remplacer les marchandises dont celui-ci est en retard défaire la délivrance, et il peut alors se faire payer par ce dernier la différence des prix. C'est une conséquence deTart. 1144 d'après lequel le créancier d'une obligation de faire peut être autorisé à faire exécuter l'obligation aux dépens du débiteur, quand celui-ci ne l'exécute pas (*). L'acheteur peut même, mais après avoir mis le vendeur en demeure de livrer, acheter ailleurs des marchandises sans autorisation préalable, et demander la résolution de la vente avec dommages-intérêts pour inexécution des obligations du vendeur; dans ce cas aussi le tribunal pourra allouer à l'acheteur, à titre de dommages-intérêts, l'excédent de prix qu'il aura dû payer pour se procurer les marchandises dont il avait besoin. Il y a toutefois entre les deux cas une différence : quand lacheteur a été autorisé à acheter d'autres marchandises aux frais du vendeur, il a le droit d'obtenir à titre de dommages-intérêts l'excédent de prix qu'il a payé; dans le second cas, au contraire, le tribunal peut tenir compte de cet excédent de prix pour la fixalion des dommages-intérêts, mais il n'est pas tenu de l'allouer intégralement; il a le droit d'arbitrer les dommages-intérêts d'après les circonstances.
§ V. En quel état la chose vendue doit être délkrèe.
311. Le vendeur n'a pas le droit de changer par son fait, dans l'intervalle qui s'écoule entre la vente et la tradition, l'état dans lequel la chose se trouvait lors du contrat ; car c'est en considération de cet état que l'acheteur a traité. C'est là tout ce que signifie l'art. 1614, al. 1, qui dispose que « U » chose doit être délivrée en l'état où elle se trouve au moment » de la vente ». Mais la loi n'entend pas dire que les changements, qui se produiraient dans l'état de la chose indépendamment du fait du vendeur, ne devraient ni nuire ni profiter à l'acheteur; celui-ci est devenu propriétaire et les risques sont à sa charge. 11 est donc incontestable que l'acheteur subirait les conséquences des cas fortuits postérieurs^ la vente,
(») Bordeaux, 12 janvier 1847, S., 47. 9. 369. — Cass., 6 juin 1869, D., 69. !. 207, S., 69. 1.309.
qui feraient périr la chose ou qui la détérioreraient, au moins quand le contrat est pur et simple ou à terme (arg. art. 1138 et 1383) (*); si le contrat était conditionnel, on appliquerait l'art. 1182. En sens inverse l'acheteur profiterait des augmentations de valeur résultant d'une cause étrangère au fait du vendeur, par exemple de Falluvion qui se serait formée sur le bord de l'immeuble vendu.
Si le vendeur avait apporté des changements à la chose vendue, l'acheteur pourrait exiger qu'elle fût remise dans l'état où elle était au moment de la vente, et si ce n'était pas possible, il aurait le droit de refuser de prendre livraison et de demander la résolution du contrat avec dommages-intérêts {').
Le vendeur, qui n*a pas le droit de faire des changements à la chose vendue, n'a pas à plus forte raison le droit de la remplacer par une autre et de livrer à l'acheteur une chose différente, encore qu'elle vaille plus que celle qu'il a vendue (art. 1243) (».).
312. L'art. 1614 ne s'occupe que du cas où la vente a pour objet une chose certaine et déterminée. Quand elle a pour objet des choses in génère, la délivrance soulève des questions plus compliquées.
Il faut dire d'abord qu'à défaut de stipulation spéciale le vendeur doit livrer en bon état les choses qu'il a vendues ; n'étant pas individualisées avant la délivrance, ces choses restent à ses risques jusqu'à ce moment, et c'est au moment de la livraison que leur bon état doit être apprécié. On applique d'ailleurs l'art. 1246, et le vendeur qui n'est pas tenu de livrer des choses de la meilleure qualité, ne peut pas non plus en livrer de la plus mauvaise : il doit, pour employer l'expression en usage dans le commerce, livrer des choses loyales et marchandes.
31 2 1. Souvent le contrat s'explique sur la qualité des choses vendues. Le vendeur doit alors livrer des choses ayant les
:') Cass., !•' mars 1892, D.» 92. 1. 412. — Duvergier, I, n. 208 ; Aubty et Rau, IV, § 3^, noie 13 ; GuiUouard, I, n. 221 . :*; Ca53., 28 janv. 1874, D., 74. 1. 435, S., 75. 1. 54. i'î Cass., 28 avrU 1873, D., 73. 1. 470. — Cass., 24 fév. 1875, D., 75. 1. 464.
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qualités convenues ; il ne lui suffirait pas de livrer des choses loyales et marchandes, si la qualité convenue était supérieure, et Tacheteur serait fondé à refuser une livraison qui ne répondrait pas aux conditions du marché.
Il est toutefois d'usage, dans le commerce, qu'une légère infériorité dans la qualité des choses livrées ne permet pas à l'acheteur de refuser la livraison; la différence de qualité donne lieu seulement, en fdveur de Tacheteur, à une réfaclion ou diminution de prix, qui indemnise l'acheteur de ce qu'il reçoit des marchandises un peu moins bonnes que celles qui lui avaient été promises (*).
Mais toutes les fois que la différence de qualité est grande, surtout quand elle porte sur les qualités substantielles des choses vendues ou du moins sur les qualités qui ont élé considérées comme telles au moment du contrat, l'acheteur a le droit de refuser la livraison, et si le vendeur ne peut pas livrer des marchandises ayant les qualités promises, de demander la résolution de la vente avec dommages-intérêts («).
L'appréciation du point de savoir si la différence de qualité est assez petite pour donner lieu simplement à une diminution de prix est faite par les tribunaux d'après les circonstances et en tenant compte des usages du commerce quand il en existe dans la localité où le marché doit être exécuté.
Quand la vente a été faite sur échantillon, la règle est plus rigoureuse. L'acheteur a le droit d'exiger des marchandises entièrement conformes à l'échantillon, et il peut refuser celles qui n'auraient pas cetfe conformité.
31 2 II. Lorsque la marchandise livrée par le vendeur ne réunit pas les qualités promises ou quand elle n'est pas conforme à l'échantillon, l'acheteur est-il tenu de la refuser au moment même où elle lui est livrée? A-t-il pour le faire
(*) Guillouard, Vente et échange, 1, n. 248. — Cass., 20 nov. 1871, D., 73. 1. 201. — Cass., 1« déc. 1875. D., 77. 1. 450. — Montpellier, 25 mai 1895, D., îô. 2. 5i>i.
(»j Cass., 4 déc. 1871, D., 73. 1. 201. — Aix,8 août 1872, D., SuppL, v» Vente, n. 324, i\ — Rouen, 28 fév. 1874, D., 77. 2. 222. - Cas»., 23 mai 19(X), a, 1901- 1. 269.
un délai limité? La loi ne fixe aucun délai. Sans doute Tacheteur doit refuser la marchandise assez promptement pour que son silence ne puisse pas être considéré comme uoe acceptation de la marchandise malgré ses défectuosités; mais il lui faut le temps nécessaire pour en faire la vérification. 11 peut, en principe, refuser la marchandise défectueuse tant qull ne Ta pas acceptée expressément ou tacitement.
On a soutenu cependant que Tacheteur à qui les marchandises ont été expédiées devait les refuser immédiatement, au moment où elles lui sont remises, et que le fait de la réception sans protestation immédiate le rendait non recevable à les refuser malgré leur défectuosité. On appuyait cette solution sur Fart. 105 du Code de commerce. Mais la jurisprudence s'est avec raison prononcée en sens contraire. L'art. 105 du Code de commerce n a trait qu'aux rapports du destinataire avecle voiturier; entre l'expéditeur et le destinataire, la réception de la marchandise, Tusage même que le destinataire en aurait fait n'élèveraient pas contre lui une fin de non-recevoir. L'exécution ou l'inexécution du contrat doivent s'apprécier d'après le droit commun ; l'acheteur est fondé à se plaindre de la non conformité des choses livrées, tont qu'il peut prouver leur identité et que du reste il n'en a pas fait un usage tel qu'il soit présumé les avoir acceptées malgré leur non conformité aux conditions du marché (').
31 2 III. Dans le commerce, il arrive assez fréquemment que Ion vende des marchandises d'une marque de fabrique déterminée. Lorsque la marque est une indication de la provenance de la nmrchandise, par exemple de l'usine où elle a été fabriquée, le vendeur est tenu de livrer des marchandises provenant réellement de l'usine désignée par cette marque. L'acheteur a le droit de refuser des marchandises fabriquées ailleurs, alors même qu'elles vaudraient autant ; car on doit lui livrer ce qu'il a acheté (*).
n Cass., 18 jariv. 1870, D., 70. 1. 423. — Douai, 22 aoùl 1872, D., 73. 5. 278. — Rouen, 7 juilJ. 1877, D., 77. 2. 216. — Cass., 13 mars 1878, D., 78. 1. 471. — Cass., 22 nov. 1892, D., 93. 1. 63. — Dijon, 14 déc. 181)2, D., 93. 2. 74. — Besan- ;on, 13 juin. 1898, D., 1903. 5. 780.
(•) Bordeaux, 13 mai 1895, Journal des arrêts de Bordeaux, 1895, p. 253.
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31 2 iv. Lorsqu'il y a difficulté sur le point de savoir si la chose livrée par le vendeur est ou n'est pas conforme à la convention, à qui incombe la charge de prouver? Est-ce le vendeur qui doit prouver que ce qu'il livre est conforme au marché? Est-ce, au contraire, l'acheteur qui doit démontrer la non conformité? Il faut appliquer ici la double règle posée dans l'art. 1315 : il appartient à l'acheteur de prouver que le vendeur lui a promis des marchandises ayant telles qualités, sinon il doit se contenter de marchandises loyales et marchandes selon le droit commun. Mais au vendeur incombe la charge de prouver que ce qu*il livre est conforme aux conditions du marché, car il lui appartient de prouver sa libération de l'obligation qu'il a contractée.
313. L'alinéa 2 de l'art. 1614 formule une autre conséquence du principe que l'acheteur est propriétaire dès l'instant de la vente : « Depim ce jour tous les fruits appartiennent à V acquéreur ». Les fruits en effet appartiennent normalement au propriétaire de la chose qui les produit (art. 547).
Ce que l'art. 1614 dit des fruits n'est vrai d'ailleurs que pour les ventes de corps certains et déterminés dont la propriélé est transférée à l'acheteur au moment même du contrat; si la vente portait sur des choses in génère, la propriété n'en étant point transférée tant qu'elles n'auraient pas été individualisées, Fachetcur ne pourrait pas bénéficier des fruits. Ainsi, dans le cas où on aurait vendu tant d'hectares de terre à prendre dans un domaine plus étendu, l'acheteur n'aurait aucun droit aux fruits tant que la contenance vendue n'aurait pas été individualisée par le mesurage.
La règle de Fart. 1614, al. 2, s'applique à tous les fruits, de quelque nature qu'ils soient, naturels, industriels ou civils. En ce qui concerne les fruits industriels que l'acheteur trouve pendants sur les immeubles vendus lors de la vente et qu'il percevra, il n'aura jamais d'indemnité à payer au vendeur» raison des frais que celui-ci a pu faire pour mettre la chose en état de les produire : on a tenu compte évidemment de la valeur de ces fruits dans la fixation du prix. Quant aux fruits civils, comme ils s'acquièrent jour par jour (art. 586), il:» courent au profit de l'acheteur à partir de la vente.
L'art. 1614, al. 2, étant conçu dans les termes les plus généraux, on doit en conclure que Tacheteur a droit aux fruits à compter de la vente, même quand le vendeur a pris un délai pour la délivrance ; le tout pourvu que le contraire n'ait pas été expressément ou tacitement convenu. Ainsi il est bien clair que, si le vendeur d'un immeuble a stipulé qu'il ne le délivrera qu'après la récolte, il a entendu se réserver le droit de faire la récolte et de la faire pour lui.
Tout cela est sans difficulté si la vente est pure et simple.
Mais que décider si elle est faite sous condition suspensive? A qui appartiendront, si la condition se réalise, les tmis ^erqns penden te conditione? La rigueur des principes conduirait à décider que ces fruits appartiendront à l'acheteur, et que par suite le vendeur qui les a perçus devra les lui rendre. En revanche, l'acheteur devrait tenir compte au vendeur des intérêts du prix de la vente depuis l'époque où elle a été conclue jusqu'à la réalisation de la condition ( Arg. art. 1179). Cependant, la plupart des auteurs décident que les fruits perçus par le vendeur pendente conditione doivent se compenser avec les intérêts du prix, et il est certain que, dans la plupart des cas, cette solution sera conforme à la volonté des parties contractantes, qui doit avant tout être respectée.
314. Lorsqu'on achète une chose, on Tacheté ordinaire* ment avec tous ses accessoires. Aussi le vendeur doit-il délivrer avec la chose principale les accessoires qui y sont attachés. C'est ce que dit l'art. 1615 : « L'obligation de délivrer >» la chose comprend ses accessoires et tout ce qui a été destiné » à son usage perpétuel ».
L'article parait indiquer deux groupes d'objets qui doivent être délivrés avec la chose vendue ; mais en réalité il ne s'agit que de ses accessoires, les choses destinées à son usage perpétuel étant elles-mêmes des accessoires.
Les accessoires de la chose vendue sont les choses que le propriétaire y a attachées si bien que, si elles en étaient séparées, la chose ne serait plus complète et ne fournirait plus les utilités sur lesquelles l'acheteur a dû compter.
Le point de savoir quelles choses doivent être considérées
comme accessoires de la chose vendue soulève quelquefois des difficultés. Nous allons examiner quelques-unes de celles qui se sont présentées soit à propos des ventes d'immeubles, soit à propos des ventes de meubles.
315. Les immeubles par destination sont des accessoires de rimmeuble auquel ils sont attachés (art. 524 et 525) et ils sont compris dans la vente de cet immeuble. Ainsi le vendear d'un domaine rural doit délivrer avec ce domaine les ustensiles aratoires, les animaux attachés à la culture, les pailles et engrais qui se trouvent sur le domaine au moment delà vente (*).
Mais les immeubles par destination sont accessoires de Tensemble du domaine à Texploifation duquel ils servent; ils ne sont pas accessoires de chacune des parcelles de terre qui le composent. Aussi, si le domaine était vendu en détail, les acheteurs de chaque parcelle n'auraient-ils droit à aucune portion des immeubles par destination ; de même, si le propriétaire du domaine en détachait quelques parcelles et gardait le corps du domaine, les acheteurs des parcelles, dé tachées n'auraient aucun droit aux immeubles par destination (*]. En effet ces objets étant attachés seulement à l'ensemble do domaine qui forme un corps d'exploitation, si le propriétaire détruit ce corps d'exploitation ou l'amoindrit par des ventes parcellaires, les immeubles par destination restent tous au domaine s'il est seulement amoindri, et cessent d'être immeubles par destination et par suite d'être accessoires, si le domaine est détruit par la vente détaillée de toutes les terres qui le composaient.
La solution doit-elle être différente si le domaine vendu par parcelles est affermé et si la vente a lieu au cours du bail? Dans ce cas les acquéreurs des parcelles ont-ils le droit, à la fin du bail, de se partager proportionnellement les immeubles par destination? M. Guillouard et M. Hue (^) examinent cette question pour les pailles et engrais que le fermier doit
(') Nancy, 30 déc. 1871, S.» 72. 2. 108. — Hue, Comm, du Code civil, X, n. 88. (») Gaen, 7 mars 1883, S., 84. 2. 207.
(») Guillouard, Vente el échange, l, n. 225 et 226 ; Hue, Comm. du Code civ\U X, n. 80.
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laisser à Texpiration du bail ; mais la question est plus générale et peut se poser pour d^autres immeubles par destination, notamment pour les animaux attachés à la culture de la ferme, quand ils appartiennent au bailleur (art. 522). M. Guillouard, qui s'était prononcé en sens contraire dans son traité du louage, pense dans son traité de la vente que, lorsque le domaine affermé est totalement vendu en détail, les acquéreurs lies parcelles ont le droit de se partager à la fin du bail les pailles et engrais que laissera le fermier. M. Hue partage cetle opinion. Nous sommes d*un avis différent. Les pailles et engrais de la dernière année du bail, comme les autres immeubles par destination, aussi bien quand le domaine est affermé que quand il ne Test pas, sont Taccessoire du corps d exploitation, et, comme nous venons de le dire, quand le corps d'exploitation est détruit, ils ne sont plus l'accessoire de rien ; ils constituent alors une propriété distincte qui continue à appartenir au bailleur, si celui-ci ne Ta pas aliénée. Or quand le bailleur a aliéné une parcelle isolée du domaine, il n a voulu aliéner que cette parcelle et Tacheteur n'a pas entendu acquérir autre chose. M. Guillouard reconnaît qu'il doit en être ainsi dans le cas où le bailleur, en aliénant des parcelles détachées, aconservé le corps principal de laferme ; iIadmetqu*alors le bailleur seul a le droit aux pailles et engrais que laissera le fermier. On ne voit guère pourtant comment les droits de ceux qui ont acheté quelques parcelles détachées du domaine peuvent dépendre de ce que plus tard le vendeur conservera le surplus du domaine ou continuera à le vendre i*n détail. Les droits des acquéreurs des parcelles sont de la même nature dans les deux cas; pas plus dans un cas que dans Tautre ces acquéreurs n'ont droit aux accessoires du corps d'exploitation, puisqu'ils ne l'ont pas acquis (').
Nous admettrions au contraire que si le propriétaire du domaine en vendait une quote-part, la moitié, le tiers, l'acheteur de cette quote-part aurait droit à une quote-part semblable des immeubles par destination ; il n'y aurait pas alors détachement d'une ou de plusieurs parcelles, mais vente d'une
;, Dijon, 16 décembre 1867, D., 68. 2. 63, S., 68. 2. 241.
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partie indivise de Tensenible, c'est-à dire du principal et des accessoires.
316. L'aliuvion formée avant la vente au bord delà propriété vendue en est aussi un accessoire et doit être livrée à l'acheteur. Ce qui est étonnant, c'est qu'on en ait douté. L'alluvion ne constitue pas un fonds distinct ; elle est attachée comme accessoire à l'immeuble près duquel elle s'est formée, et eUe doit le suivre, s'il n'y a convention contraire (^).
317. Si une maison est vendue, la vente comprend les glaces, statues et autres objets que lart. 525 considère comme placés à perpétuelle demeure ; elle comprend aussi les cours, jardins et enclos, et les bâtiments secondaires qui ont leur entrée par la maison vendue, quand même l'acte de vente ne les mentionnerait pas spécialement; elle comprend aussi la mitoyenneté des murs qui séparent la maison vendue des maisons voisines. Toutes ces choses sont en effet des dépendances de la maison vendue.
De même la vente d'une usine comprend le canal d'amenée et le canal de fuite des eaux, et le vendeur doit en faire la délivrance à l'acheteur. Cette solution cependant n'est pas absolue, et le contraire devrait être décidé si le canal d amenée ou de fuite servait au vendeur pour l'exploitation d'autres immeubles non compris dans la vente; dans ce cas l'acheteur n'acquerrait sur le canal qu'un droit de servitude («).
De même encore la vente d'une prairie comprend l'usage d'une source existant sur une autre propriété du vendeur et qui, au moment de la vente, servait à l'irrigation de la prairie vendue (').
(») Houen, 30janv. 1839, D. Rép., v» Prbpriété, n. 5S8. — GuUlouard, Ten/f rf ('change, 1, n. 270. — Conlra Paris, 2 juil. J831, S., 32. 2. 142. — Cpr. Orléuis, iDJanv. 1886, S., 88. 2. 7.
{«) Bordeaux, 24 juillet 1826, S., 27. 2. 8. — Bordeaux, 23 janv. 1828, S.,28.t 104, D., 28. 2. 40. — Cass., 16 déc. 1867, D., 67. 1. 484. - Dijon, 31 juillet 1«68, D., 69. 2. 105. — Toulouse, 16 déc. 1869, D., 70. 2. 84. — Cass., 4 fév. 1873, S., 73. 1. 53, D.,74. 1. 122.— Duvergier, Vente, I, n. 275; Laurent,!, n. 18i - Cpr. Grenoble, 29 nov. 1843, D., 45. 2. 10.
(>) Pau, 28 mai 1831, S., 31. 2. 201. - Cpr. Pau, 21 mars 1853, S., 55. 1.781,D.. 54. 1. 435.
318. On voit, par ce qui précède, que ron doit considérer comme accessoires de Timmeuble vendu les choses qui en dépendent et sans lesquelles il ne procurerait pas à lacheteur les utilités qu*il donnait au vendeur.
Toutes les servitudes existant sur des fonds voisins au profit du fonds vendu sont incontestablement des accessoires de celui-ci et profitent à Tacheteur. Mais on ne doit pas considérer comme accessoires de la cliose vendue les droits attachés à la personne du vendeur. Ainsi le droit de chasser sur la propriété d*un voisin n'est pas un accessoire de la propriété de celui à qui ce droit a été concédé, et s*il vend sa propriété, le droit de chasse n'y est pas compris.
819. I^ détermination de ce qu'il faut considérer comme accessoires de la chose vendue est beaucoup plus délicate en matière mobilière et souvent elle doit être résolue par les nsages locaux.
320. Quels sont les accessoires d'un fonds de commerce vendu ? Une telle vente ne comprend pas seulement les marchandises en magasin; elle comprend aussi tout ce qui peut l'etenir ou appeler la clientèle, Tenseigue, la marque, le droit de se servir du nom du vendeur en se disant son successeur ('), même les livres de comptabilité (').
Quelques explications sont nécessaires.
a. Pour l'enseigne, on a décidé avec raison qu'elle était Taccessoire du fonds de commerce, non de la maison où le commerce est exercé ; aussi si un commerçant, propriétaire de la maison où il fait le commerce, la vend, mais y reste comme locataire et y continue son commerce, il continue à être i)ropriélaire de son enseigne qui n'est pas comprise dans la vente et à laquelle l'acheteur de la maison n'a aucun droit ("). 11 pourra l'emporter s'il transporte ailleurs le siège de son coin-
'', Cpr. Caen, 13 déc. i853, S., 54. 2. 308, D., 5i. 5. 613. — Paris, 11 juil. 1807, Ii.,67. 2. 170. — neiines, 24 août 1875, S., 70. 2. 286. — Caen 23 fév. 1881, S., «l. 2. ia3, 1)., 82. 2. 167. — Cass., 8 nov. 1892, D., 93. 1. 33. — lluben de Couder, l^'ict. de,di\ com.f v« Fonds de commerce, n. 25 el s., v© Enseigne, n. 16 et 17.
•^ Paris, 24 déc. 1890, D., 93. 1. 33.
{'; Angenî, 8 nov. 1871, S., 72. 2. 39, I)., 72. 2. 1:î3. — Bordeaux, 21 juin 1880, î^., 80. 1. 260, D., 81. 2. 23. — Hue, Comm, du Code civil/X, n. 91.
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merce, et s'il vend son fonds elle appartiendra à Tacheleur du fonds.
b. Pour Tusage du nom du cédant, la cour de Lyon a décidé que l'acheteur du fonds de commerce n*y avait droit que pour le délai nécessaire à la transmission de l'achalandage (^). Cette limitation est fondée pour l'emploi direct du nom du cédant, par exemple pour laisser ce nom sur l'enseigne du magasin; le . nom d'une personne est en ejffet inaliénable, et l'usage direct qu'une autre personne peut en faire est anormal et doit être limité. Nous irions même sur ce point plus loin que la cour de Lyon, et nous croyons que l'acheteur du fonds de commerce ne peut faire usage direct du nom du cédant qu'avec l'autorisation de celui-ci ; il ne peut pas réclamer cet usage comme un droit.
Mais l'acheteur d'un fonds de conmierce a sans limitation de temps le droit d'ajouter à son noui celui de successeur du vendeur, soit sur son enseigne, soit dans ses circulaires. Ce n'est ])oint là l'usage direct du nom, mais le rappel d'un fait qui n'a pas cessé d'être vrai. Si l'usage direct du nom du vendeur peut présenter pour celui-ci certains inconvénients en laissant croire qu'il fait encore le com{nei*ce, la mention par l'acheteur qu'il est son successeur ne peut en rien lui préjudicier (*).
c. Quant à la marque de fabrique ou de commerce, il faut distinguer. Souvent la marque est une indication arbitraire, un nom de fantaisie par lequel un fabricant distingue ses produits; alors elle est un accessoire du fonds de commerce et est vendue avec lui. Souvent au contraire la marque est indicatrice du lieu de fabrication et atteste l'origine du produit fabriqué; dans ce cas elle est un accessoire de l'usine même où se fait la fabrication, et n'est comprise dans la vente du fonds de commerce que si ce fonds doit être exploité dans la même usine.
321. On peut envisager la marque à un autre point de vue. Quand un propriétaire ou un connnerçant a une marque qu'il
,') Lyon, 12 juin 1873, S., 74. 2. 246, D., 74. 2. 168.
(*) Cpr. les aiTÔls cités par Dalioz, Suppl., v® Industrie et commerce, n. 435. — V. également Dalioz, eod., n. 197.
imprime sur les produits de sa propriété ou de son commerce, sil vend purement et simplement ces produits, surtout à <juelqu'un qui les achète pour les revendre, il doit les délivrer revêtus de la marque qui en atteste l'origine; cette marque est souvent une garantie de qualité et par conséquent de valeur, et Tacheteur pourrait refuser les produits qui ne porteraient pas la marque. Ainsi le propriétaire d'un cru classé doit délivrer son vin avec la marque ou estampille de son cru, à moins de convention contraire.
Une convention contraire se fait quelquefois lorsqu'une récolle étant de qualité inférieure, le propriétaire ne veut pas compromettre sa marque en l'appliquant sur des vins mauvais, et il préfère les vendre moins cher sans en attester lorigine. Une pareille réserve peut se rencontrer dans l'industrie ou le commerce pour des produits défectueux. Celte convention, contraire au droit commun, peut être tacite; on admettra difficilement une dérogation tacite, quand la vente sera faite à un acheteur qui achète pour revendre et pour lequel la marque est un moyen de débouché ; on l'admettra facilement au contraire à l'égard d'un acheteur qui achète pour son usage personnel.
322, La vente d'un office ministériel ou d'un bureau d'affaires oblige le vendeur i délivrer à l'acheteur tous les dossiers, minutes, registres, non seulement ceux relatifs aux affaires en cours, mais aussi ceux relatifs aux affaires terminées ; ils sont les uns et les autres des accessoires de la chose vendue. On eu a douté pour les dossiers relatifs aux affaires terminées, par le motif qu'ils seraient inutiles à l'acheteur. Ce motif est inexact; des affaires nouvelles peuvent se rattacher à des affaires terminées, et la possession des anciens dossiers est de nature à attirer les clients ; en outre elle est pour le successeur un moyen de connaître la clientèle.
Le cédant peut, il est vrai, en avoir besoin pour opérer le recouvrement des frais et honoraires arriérés, et il i)eut s'en réserver l'usage à cet effet ; il est môme présumé s'être réservé le droit de les consulter sans déplacement. Mais celte utilité ne le dispense pas de remettre ces dossiers i l'acheteur, quand il n'en aura plus besoin ; ils sont, comme accessoires de la
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chose vendue, la propriété de celui-ci. Ce principe a été appliqué très rigoureusement, tellement que dans dés cas où le vendeur d'un office s'était réservé les dossiers des anciennes affaires, on a interprété cette réserve en ce sens qu'il la faisait uniquement pour, ses recouvrements et qu'après cela il devrait remettre les dossiers à son successeur [*).
323. L'application de l'art. 1615 a donné lieu à une intéressante difficulté à propos de la vente d'un tableau. Le droit de reproduction par la gravure, la lithographie, la photographie est-il un accessoire du tableau et appartient-il à l'acheteur? La jurisprudence est fixée pour Taffirmative depuis larrêt solennel de la cour de cassation du 27 mai 1842; mais la controverse existe encore dans la doctrine. La solution donnée par la cour de cassation nous parait à l'abri de toute critique. Celui qui achète un tableau veut être propriétaire exclusif de cette œuvre d'art. La valeur de sa propriété serait bien diminuée si l'auteur du tableau avait le droit de le reproduire à l'infini; aussi parmi les partisans de l'opinion contraire plusieurs reculent-ils devant cette conséquence, et sans reconnaître à l'acheteur le droit de reproduction pensent-ils que le peintre qui a vendu le tableau sans réserve a perdu ce. droit. Mais alors dans l'intérêt de qui la reproduction serait-elle interdite à l'acheteur? La vérité est que le peintre, en vendant son tableau purement et simplement, a aliéné intégralement les droits qu'il avait sur cette œmTe; le tableau n'est plus à lui ; il appartient à l'acheteur qui peut en tirer toutes les utilités possibles, notamment la reproduction : le droit de reproduire le tableau est une conséquence, un accessoire de la propriété de ce tableau.
Ce que nous disons pour la vente d'un tableau doit être appliqué à celle d'une sculpture ou autre objet d'art (*).
{'] Rouen, 4 fév. 1870, S., 70. 2. 329, D., 71. 2. 155. — Orléans, 27 juin ISH.S., 71). 2. 47, D., 79. 2. 79. — Paris, 27 janv. 1893, D., 93. 2. 232. — Perriquel, Offcfi itiinislérieU, n. 369; Guillouard, Vente et échange^ I, n. 230.
(«) Cass., Chambres réunies, 27 mai 1842, S., 42. 1. 385. — Paris, Il «vril 1866, S., 66. 2. 363. — Cass., 12 juin 1868, S., 68. 1. 372. — Paris, 18 aiTil 1879. S., 80. 2. 257.— Guillouard, Vente et échange, I, n.235; Hue, Comm. du Coàe civil, X,în. 91. — Contra Ruben de Couder, Dict. de droit comm., v» Ptvpriitf ixrlistique, n. 118 ; Pouillel, De laprop, litt. et artist,, n. 363.
324. La vente d'un cheval oblige le vendeur à délivrer avec le cheval le licou nécessaire pour le conduire ; c'est un accessoire du cheval ; mais il en est autrement de la selle ou des harnais. Si le cheval vendu est déclare par le vendeur «tre un cheval de sang, le vendeur est tenu de livrer avec ce cheval la carte d'origine de celui-ci. C'est là un accessoire de la chose vendue ; car cette carte est indispensable pour constater la qualité du cheval de sang qui a peut-être déterminé lacheleur à en faire l'acquisition (^).
326. Si la chose vendue doit être délivrée avec ses accessoires, i plus forte raison doit-elle être délivrée intégralement en elle-même. La règle générale de l'art. 1244, d'après laquelle le créancier n'est pas tenu de recevoir un paiement partiel, reçoit ici son application : l'acheteur n'est pas tenu de recevoir une partie seulement de la chose vendue ; la délivrance d'une partie de la chose vendue n'est pas l'exécution de l'obligation de délivrer telle que le vendeur l'a contractée : l'acheteur peut donc s'y refuser.
Cette règle s'applique, non seulement lorsque la chose vendue est certaine et déterminée, mais aussi lorsqu'il a été vendu une certaine quantité de choses in génère; à moins de convention contraire, l'acheteur a le droit d'exiger la délivrance à l'époque convenue de toute la quantité à la fois.
L obligation de délivrance n'est pas pour cela une obligation indivisible ; elle se diviserait entre les héritiers des parties; mais elle s'exécute entre les parties comme si elle était indivisible, suivant la règle de l'art. 1220.
Ce principe autorise l'acheteur dans les ventes à livrer, non seulement à refuser l'offre que lui ferait le vendeur de lui livrer une partie des marchandises vendues, mais même de laisser pour compte au vendeur les marchandises expédiées si la quantité n'est pas celle convenue. Cependant les usages commerciaux ont fait subir à cette règle une dérogation en admettant, comme pour la différence de qualité quand elle n'est pas grande [supra, n. 312 1), une réfaction, c'est-à-dire une certaine tolérance. Lorsque la différence de la quantité
(•) Rouen, 3 déc. 1802, D., 93. 2. 231.
est petite, d'une part elle n'autorise pas l'acheteur à refuser de prendre livraison, d'autre part elle ne lui permet de demander ni la résolution du marché ni des dommagesintérêts. Tout se réduit à une modification proportionnelle du prix.. Mais cette exception ne doit être admise que si la différence est petite, point que les tribunaux apprécieront ea tenant compte des usages (*). Quelquefois le marché fait suivre l'expression de la quantité à livrer du mot environ; dans ce cas la réfaction peut être calculée plus largement; mais le principe est le même, et c'est toujours aux usages locaux qu'il faut se reporter pour déterminer l'étendue de la réfaction. Les usages font quelquefois une distinction entre le cas où la différence de la quantité livrée est en moins et celui où elle est en plus de la quantité promise, et admettent une tolérance moins grande dans le second cas, afin de ne pas aggraver la position de l'acheteur en lui faisant payer plus qu'il n'avait prévu.
La règle que le vendeur est tenu de délivrer intégralement la chose vendue ne s'appliquerait pas si la convention avait elle-même divisé Texécution du marché; par exemple si, la vente portant sur cent hectolitres de blé, il était convenu que le vendeur les livrerait en quatre fois, soit 25 hectolitres chaque fois, l'acheteur aurait le droit de refuser une livraison inférieure à 25 hectolitres, sauf la réfaction ; mais rinexécuiioti i>u liiisullisance d'une livraison ultérieure ne lui permetfrai l pïHtlc t'aiï'e résilier le marché pour les parties exécutées: il y B alors pour ainsi dire des marchés distincts, quoique faits en iiii^iiie temps.
De II Rallie si la vente portait sur plusieurs objets n'ayant entre eux aucun rapport et que le vendeur en livrât quelquesuns^ intt\^ralement, la non-livraison des autres ne permettrait à raclu'Ieiir ni de refuser la livraison offerte ni de demander la résiliation du marché total.
{\ Ail, s aoar 1872, s., 73. 2. 263. — Rouen, 28 fév. 1874, D., 77. 2. 222.- Cass., ^'' di'c. 1877. \}., 77. 1. 450. — Cass., 12 fév. 1877, S., 77. 1. 306, D., 77. 1. 149. — rk>uiii. 3t> .lét\ 1877, S., 77. 2. 240.
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g VI. Particularités relatives à la délivrance dans //?<? ventes d^immmhles faites avnc indication de contenance.
826. De même qu'en matière mobilière le vendeur doit délivrer la quantité qu'il a promise, de même en matière d'immeubles il doit délivrer la contenance indiquée au contrat, car cette contenance a été prise en considération pour la fixalion du prix. L'art. 1616 lui en impose l'obligation : « Le ven- » deur^ dit-il, est tenu de délivrer la contenance telle qu'elle )» est portée au contrat^ sous les modifications ci-après expri- » mées ». Tel est le principe.
11 ne s'agit ici que des ventes d'immeubles. Le mot contemnce est pris dans le sens d'étendue superficiaire, et les immeubles seuls s'apprécient de cette façon. Les articles suivants, qui sont le développement de l'art. 1616, montrent d'ailleurs qu*ils ne s'occupent que des ventes d'immeubles, lis établissent un ensemble de règles destinées à trancher les nombreuses difficultés auxquelles ces ventes donnent lieu dans la pratique lorsqu'elles sont faites avec indication de contenance.
Les ventes d'immeubles ne sont pas toujours faites ainsi, (iuelquefois la contenance ne joue dans le contrat qu'un rôle secondaire; les parties apprécient par d'autres considérations la valeur des immeubles vendus, et la contenance n'exerce sur la fixation du prix qu'une influence faible et peut-être nulle. Les immeubles vendus sont alors décrits par leur nom, leur situation, leurs confrontations, et le contrat est muet sur la contenance. Dans ce cas, aucun rapport n'étant établi par le contrat entre la contenance et le prix, il ne peut être question d'une diminution ou d'une augmentation de prix à raison d'une différence de contenance. Les art. 1616 et s. ne sont pas applicables à ce cas.
Ils ne régissent que les ventes faites avec indication de la contenance. Cette indication peut avoir été faite inexactement, et la loi admet, selon les distinctions qui vont être exposées, que la partie victime de l'erreur peut réclamer.
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Le rapport entre le prix et la contenance peut être établi de deux manières. Les parties ont pu, après avoir indiqué la contenance de Tiiniueuble vendu, dire que le prix est fixé a raison de tant la mesure : tant Thectare, tant Tare, tant le mètre carré. Elles ont pu aussi se borner à énoncer la contenance de rimmeuble et convenir ensuite d'un prix sans dire cependant qu'il est calculé à raison de tant la mesure. Dans les deux hypothèses, le soin que les parties ont pris d'indiquer la contenance prouve qu'elles y ont attaché de l'importance, mais une importance plus grande dans le premier cas que dans le second.
Le législateur a prévu ces deux hypothèses. Mais pour se conformer à la volonté présumée des contraclants, il a établi pour chacune d'elles une règle difTérente.
327. Première hypothèse. Venle d'un immeuble déterminé^ faite avec indication de la contenance et à raison de tant la mesure. Exemple : Je vous vends mon domaine de N..., qui contient vingt hectares, à raison de 1.000 fr. l'hectare; peu importe qu'on ait ou non ajouté que le prix total est de 20.000 fr.
En indiquant le prix de chaque mesure, les parties contractantes ont témoigné qu'elles attachaient une grande importance à la mesure et qu'elles entendaient que le prix fût exactement proportionné à la quantité de mesures. La loi tient compte de cette intention des contractants pour déterminer les conséquences de l'erreur qui aurait été commise par le vendeur dans l'indication de la contenance. L'erreur peut exister en plus ou en moins ; la loi prévoit et règle les deux cas.
328. a. La contenance réelle eut inférieure à la contenance indiquée, — Ce cas est prévu par l'art. 1617 ainsi conçu : « Si la vente d'un immeuble a été faite avec indication de la » contenance, à raison de tant la mesure, le vendeur est obligé » de délivrer à l'acquéreur, s'il l'exige, la quantité indiquée » au contrat; — Et si la chose ne lui est pas possible, ou si » l'acquéreur ne l'exige pas, le vendeur est obligé de souffrir » une diminution proportio?ine lie du prix ».
Ainsi, dans Tespèce proposée tout à l'heure, si l'immeuble
vendu ne contient que dix-neuf hectares, l'acheteur pourra exiger que le vendeur complète la contenance indiquée, si cela lui est possible, c'est-à-dire s'il possède dans le voisinage un autre immeuble de la même nature, dont on puisse distraire un hectare ; et si la chose n'est pas possible, ou si Tacheleur ne Texige pas, le prix sera réduit proportionnellement, c'est-à-dire de 1.000 fr. ; autrement, si le prix restait fixé à 20.000 fr., chaque hectare de terrain se trouverait vendu plus cher qu'il n'a été convenu.
On remarquera que dans ce cas l'acheteur a droit au complément de la contenance ou à une diminution proportionnelle «lu prix, quelque mimime que soit le déficit. Ainsi, dans Tespèce proposée, si l'immeuble ne contient que dix-neuf hectares 99 ares, l'acheteur aura le droit d'exiger un are de terrain ou une diminution de 10 fr. sur le prix.
329. b, La contenance réelle est supérieure à la contenance déclarée, — L'art. 1618 dit pour ce cas : « Si, au contraire, M dans le cas de l'article précédent, Use trouve une contenance » plus grande que celle exprimée au contrat, Vacquéreur a le » choix de fournir le supplément du prix, ou de se désister du » contrat, si l'excédant est d'un vingtième au-dessus de la *> contenance déclarée ».
Supposons, en nous référant à l'espèce ci-dessus, que l'immeuble ait 2t hectares au lieu de 20 ; il y a par conséquent un excédent de contenance d'un vingtième. L'acheteur aura le choix, ou de se désister du contrat, ou de payer un supplément de prix de 1.600 fr., soit 21.000 fr. au lieu de 20.000. La loi permet à l'acquéreur de se désister du contrat, afin qu'il ne soit pas astreint au paiement d'un prix plus élevé que celui qui avait été convenu, parce que cette augmentation serait peut-être pour lui une charge trop lourde.
La loi ne prévoit pas le cas où l'excédent de contenance est inférieur à un vingtième : supposons par exemple dans notre espèce que l'immeuble contienne vingt hectares et demi au lieu de 20. Il est certain que l'acheteur n'aura pas le droit, dans cette hypothèse, de se désister du contrat ; car l'art. 1618 ne lui donne ce droit que dans le cas où l'excédent est d'un vingtième. Devra-t-il payer un supplément de
prix proportionnel, soit 500 fr. dans Tespèce proposée? Oa l'admet généralement. La vente étant faite à tant la mesure, le prix doit être exactement en rapport avec le nombre des mesures. D'ailleurs, s'il en était autrement, il n*y aurait pas de différence, lorsqu'il existe un excédent de contenance inférieur au vingtième, entre le cas où la vente a été faite avec indication de contenance et à raison de tant la mesure et celui où elle a été faite avec indication de contenance seulement (v. art. 1619 et 1620).
Quelques auteurs ont objecté que Tacquéreur pourra se trouver ainsi dans un grand embarras, obligé qu'il sera de payer une somme supérieure à celle qu'il a promise et qui représente peut-être tout son avoir. La réponse est que l'acheteur, ayant acheté à tant la mesure, a dû prévoir qu'il y aurait peut-être un léger excédent de contenance et par suite une augmentation proportionnelle du prix. D'ailleurs cette augmentation sera toujours relativement minime ; en eifet, si elle atteint le vingtième, l'acheteur jouit de la faculté de résiliation : le supplément qu'il peut être dans la nécessité de payer sera donc toujours inférieur au vingtième du prix.
330. L'acheteur, qui peut se désister du contrat quand il y a un excédent de contenance d'un vingtième, a-t-il le même droit en présence d'un déficit égal au vingtième ou même supérieur? Ainsi, dans l'espèce proposée, si l'immeuble vendu ne contient que 19 hectares, ou même 18, au lieu de 20, l'acheteur peut-il se désister du contrat? Non, en général; car l'art. 1617, relatif au cas de déficit de contenance, ne lui donne pas ce droit. Cette solution d'ailleurs est fondée en raison; en effet, si l'acheteur peut se trouver dans l'impossibilité de payer un prix sensiblement supérieur à celui sur lequel il a compté, rien ne lui est plus facile que de payer un prix inférieur.
11 y a cependant un cas dans lequel on admet que l'acheteur pourrait se désister du contrat, à raison d'un déficit dans la contenance : c'est celui où il démontrerait que la contenance indiquée lui est absolument nécessaire pour remplir le but en vue duquel il a fait l'acquisition, surtout si cette circonstance était connue du vendeur. Tel serait le cas où le
terrain acheté serait destiné à la construction d'une usine, qui exige une superficie égale à celle indiquée dans le contrat (^).
831. La circonstance qu'un immeuble a été vendu avec indication de contenance et à raison de tant la mesure, n'empêche pas la vente d'être parfaite immédiatement, soit au point de vue du transport de la propriété, soit au point de vue des risques ('). Le prix, il est vrai, peut subir certaines modifications, s'il est constaté que l'indication de la contenance faite par le vendeur est inexacte; mais cette éventualité n'empêche pas le prix d'être fixé, sauf rectification; et comme d'autre part la chose vendue est parfaitement déterminée, il en résulte que l'on trouve réunis tous les éléments nécessaires à la perfection de la vente, consensnHy resy pretium, L art. 1622, qui parle de la résiliation du contrat, confirme cette solution: car on ne résilie qu'un contrat parfait.
Le même résultat ne se produirait pas dans les deux hypothèses suivantes, qui sont restées l'une et l'autre en dehors des prévisions du législateur. •
1* Vente d'un certain nombre de mesures à prendre dans un terrain plus grand, à raison de tant la mesure ou moyennant un prâ fixe. Exemple : Je vous vends 10 hectares de terre, à prendre dans mon domaine deN., à raison del.OOOfr. l'hectare, ou pour 10.000 fr. Dans ce cas, la chose vendue ne pourra être déterminée, et j^ar suite la vente ne deviendra parfaite, tant au point de vue du transport de la propriété qu'au point de vue des risques, que par le mesurage {supra, n. 147).
2* Vente de tel immeuble, sans indication de contenance, à raison de tant la mesure. Ici la chose est bien déterminée; mais le prix ne sera fixé qu'après le mesurage, car il dépend du nombre de mesures et ce nombre n'est pas indiqué. Jusqu'au mesurage donc la vente ne sera point parfaite, à défaut de prix fixé, et la propriété restera sur la tête du vendeur, qui continuera à supporter les riques {supra, n. liS).
t') Duvergier, Vente, I, n. 280 ; Aubry el Rau, IV, § 354, lexle et noie 30, p. 366 ; GoiUouanl, Vente el échange, 1, n, 277. — Contra Troplon;::, Vente, I, n. 330.
(*)Troplong, Vente, I, n. 329; Duvergier, Vente, I, n. 287; Marcadé, arl. 1617, n. 3. - Contra Duranlon, X Vf , n. 226.
332. Deuxième hypothèse. Venie d'un immeuble ou d'un corps de biens, avec indication de contenance, mais pour un prix fixe, et non à raison de tant la mesure. Ici les parties, n*ayant pas Oxé un prix pour chaque mesure, ont dû attacher beaucoup moins d'importance que dans Thypothèse précédente à la déclaration de contenance ; aussi la loi décidé-telle que l'inexactitude de cette déclaration ne pourra donner lieu à une réclamation, soit de la part du vendeur, soit de la part de l'acheteur, qu'autant qu'il y aura dans la contenance réelle un déficit ou un excédent représentant en valeur la vingtième partie au moins du prix total moyennant lequel la vents a été faite.
C'est ce qui résulte de l'art. 1619, ainsi conçu : « Dans tous » les autres cas, — Soit que la vente soit faite d'un corps » certain et limité, — Soit qu'elle ait pour objet des fonds » distincts et séparés, — Soit qu'elle commence par la mesure ») ou par la désignation de l'objet vendu suivie de la rnesure, » — L'expression de cette mesure ne donne lieu à aucun sup- » plément de prix, en faveur du vendeur, pour l'excédant de » mesure, ni en faveur de l'acquéreur, à aucune diminution a de prix pour moindre mesure, qu'autant que la différence » de la mesure réelle à celle exprimée au contrat est iun » vingtième, en plus ou en moins, eu égard à la valeur de la ») totalité des objets vendus, s'il n'y a stipidation contraire >».
Et l'art. 1620 ajoute : « Dans le cas où, suivant l'article » précédent, il y a lieu à aug?7ientation de prix pour excédant » de mesure, rucquéreur a le choix ou de se désister du con- » trat ou de fournir le supplément du prix, et ce, avec les » intérêts, s'il a gardé l'inuneuble ».
On voit d'après ces textes que, bien qu'il s'agisse d'un déficit ou d'un excédent de contenance dans les immeubles vendus, le calcul du vingtième en plus ou en moins doit être fait sur la valeur des immeubles telle qu'elle résulte du prix de la vente <• c'est-à-dire, dit M. Hue, qu'il faudra vérifier s'il y a dans » la contenance réelle un déficit ou un excédent représentant » en valeur la vingtième partie au moins du prix total » (*)•
(*) Hue, Comm. du Code civil, X, n. 96.
Voici quelques exemples qui éclairciront ces dispositions.
1" Je vous vends tel immeuble, que je déclare contenir 20 hectares, pour 20.000 fr. Cette hypothèse est prévue par ces mots de Fart. 1619 : vente,., d'un corps certain et limité. Si la contenance réelle se trouve être de 19 hectares seulement, ou à plus forte raison si elle est moindre, l'acheteur pourra rédiamer une diminution proportionnelle du prix, de même qu'en sens inverse, s'il y a 21 hectares ou plus, le vendeur pourra exiger un supplément de prix proportionnel, sauf à l'acheteur à demander dans le dernier cas la résiliation, conformément à l'art. 1620. Au contraire, il n'y aura heu à aucune réclamation, ni d'un côté ni de l'autre, s'il y a plus de 19 hectares et moins de 21, parce que le déficit ou l'excédent est inférieur au vingtième.
2^ Je vous vends à la fois un pré que je déclare contenir dix hectares et une terre labourable que je déclare contenir dix hectares également, le tout moyennant le prix de 20.000 fr. Ce cas est prévu par ces mots de l'art. 1619 : soit qu'elle ait pour objet des fonds distincts et séparés. Le pré vaut par hypothèse 1.500 fr. l'hectare, la terre labourable 500 fr. seulement.
Supposons que la contenance du pré soit égale à celle qui a été déclarée ; mais il manque un hectare de terre labourable. Cet hectare de terre labourable représente bien un vingtième de la contenance totale des biens vendus ; mais, ne valant que 500 fr., il ne représente qu'un quarantième de leur valeur. L'acheteur n'aura droit à aucune déduction sur le prix, de même qu'en sens inverse il ne serait tenu de payer aucune augmentation pour un excédent d'un hectare sur la terre labourable.
Si Ton suppose au contraire qu'il manque 75 ares de prairie, la contenance réelle de la terre labourable étant égale à celle que le vendeur a déclarée, bien que ces 75 ares représentent moins du vingtième de la contenance totale, comme ils représentent, à raison de 1.500 fr. l'hectare, 1.125 fr., somme supérieure au vingtième du prix total, l'acheteur pourra demander une diminution de 1.125 fr. sur le prix; de même qu'en sens inverse il devrait subir une augmentation
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de I.I25 fr. s'il y avait 75 ares de prairie en plus, sauf la faculté de résiliation que lui accorde Fart. 1620.
838. En donnant la solution que nous venons de développer, larl. 1619 a fait cesser les nombreuses controverses que cette matière avait suscitées dans notre ancien droit, et supprimé les distinctions subtiles à Taide desquelles on avait tenté de les résoudre. Ainsi on se préoccupait beaucoup de savoir si l'indication de la mesure précédait ou suivait la désignation de l'objet vendu ; on voyait une différence entre cette formule: vingt arpents de terre, composant le domaine de N., et cette autre : Le domaine de N,, composé de vingt arpents de terre. Les parties, disait-on, ont dû attacher plus d'importance à Texactitude de la mesure, quand elles ont commencé par l'indication du nombre des mesures. Notre article supprime cette distinction plus subtile que juste par ces mots : « Soit » qu'elle commence par la mesure, ou par la désignation de ») Tobjet vendu suivie de la mesure ».
384. Lorsque deux ou plusieurs fonds ont été vendus pour un seul et même prix (*), il peut arriver qu'il y ail sur Tun un excédent de contenance et sur l'autre un déficit. Y aura-til compensation de l'un à l'autre?
Ce cas est prévu par l'art. 1623 en ces termes : « S'il a été » vendu deux fonds par le même contrat, et pour un seul et »» même prix, avec désignation de la mesure de chacun, et »> qu'il se trouve moins de contenance en l'un et plus en rautre, » on fait compensation jitsqif'à due concurrence ; et l'action^ » soit en supplément, soit en diminution du prix, îi'a lien » que suivant les règles ci-dessus établies ».
Ainsi lorsque deux fonds ont été vendus pour un seul et ]nêmc prix et avec indication de la mesure de chacun, s'il se trouve que l'un des fonds a une contenance supérieure à celle indiquée, et l'autre une contenance inférieure, on établira une compensation. Mais la compensation doit-elle être faite entre les contenances sans tenir compte des valeurs, de sorte que, si l'un des fonds vendus avait un excédent de con-
(<) Si les deux fonds étaient vendus moyennant des prix dislÎDcts, on appliquerait à chacun indépendamment de raulr3 les règles sur la différence de contenance.
tenance égal au déficit de contenance de Tautre,!! n'y aurait j
RÎ-auginentation ni diminution de prix? ou bien la compen- j
salion se fait-elle entre la valeur de Texcédent et celle du J
déficit? Si le texte de lart. 1623 n*est pas très clair, la discussion au conseil d'Etat ne permet pas de douter que le législateur ait voulu la compensation entre les valeurs. « U faut, a dit Tronchet, que la différence soit mesurée sur le prix de la vente et non sur l'étendue du terrain »> ('). Rien n'est plus juste, puisqu'il s agit de ramener le prix à ce qui aurait été fixé par les parties s'il n'y avait pas eu d'erreur. i
Il y aura donc compensation entre la valeur de l'excédent et celle du déficit, et, cette compensation faite, on appliquera les art. 1619 et 1620. Exemple : Je vous vends mon pré, que je déclare contenir dix hectares, et ma terre labourable, à laquelle j'assigne une contenance de dix hectares également, moyennant une sonmie de 20.000 fr. ; le pré vaut par hypothèse 1.500 fr. l'hectare, la terre labourable 500 fr. Il se trouve que le pré ne contient que neuf hectares, mais en revanche la terre labourable a douze hectares de superficie. On dira : l/heclare de pré qui manque vaut 1.500 fr. ; les deux hectares de terre qui sont en plus valent 1.000 fr. ; compensation faite de la valeur de l'excédent et de celle du déficit, il reste un déficit de 500 fr. ; ce déficit étant inférieur au vingtième du prix total, l'acheteur n'a pas le droit de critiquer la vente et doit payer intégralement son prix (art. 1619).
Si au contraire en regard de l'hectare de pré qui manque il y avait seulement en excédent un hectare de terre labourable, le déficit en prairie étant de 1.500 fr. et l'excédent en terre de 500 fr. seulement, le déficit réel serait de 1.000 fr. vingtième du prix total, ce qui donnerait lieu à une diminution de prix.
335. Dans les cas examinés au numéro précédent et au 2° du numéro 332, en supposant deux fonds vendus pour un prix unique, nous avons supposé que la contenance de chacun était énoncée. Mais si la contenance totale avait été indiquée
•) Fenel, XIV, p. 28. s. — Sic Aubry et Rau, IV, § 354, p. 365 s.; Laurent, XXIY, n. 195; Guillouard, Venle el échange, I, n. 2G7.
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en bloc le vingtième de la valeur se confondrait nécessairement avec le vingtième de la contenance, puisque rien ne permettrait de savoir quelle contenance les parties ont attribuée à chaque fonds. Ainsi on a vendu un pré et une terre labourable d'une contenance totale indiquée en bloc de 20 hectares, moyennant 20.000 fr. Les parties n'ayant pas dit quelle contenance elles attribuaient à la prairie et à la terre labourable, il est possible de constater s'il y a un excédent ou un déficit sur la contenance totale, mais il n'est pas possible de dire que cet excédent ou ce déficit porte sur une nature de terrain plutôt que sur l'autre. On ne devra alors tenir compte que de la différence sur la contenance de l'ensemble, puisque c'est la seule dont les parties se soient préoccupées, et, si elle est assez forte, on devra appliquer l'augmentation ou la diminution du prix sans égard à la valeur respective des fonds (').
886. Dans le mesurage, il faut comprendre tout ce qui est compris dans la vente, mais rien au-delà.
Ainsi on devra comprendre la moitié des murs, des haies et des fossés mitoyens, la totalité de ceux qui dépendent entièrement de l'immeuble vendu; mais on n'y comprendra pas ceux qui appartiennent aux voisins.
On ne comprendra pas non plus dans le mesurage, les chemins publics traversant la propriété vendue; mais on y comprendra les chemins privés qui en font partie.
On a discuté la question de savoir si on doit comprendre dans le mesurage l'alluvion formée le long de l'immeuble vendu. 11 ne peut être question de l'alluvion qui se serait formée depuis la vente; elle ne peut être comprise dans le mesurage puisqu'elle n'existait pas au moment de la vente; l'fcheteur l'a acquise, non du vendeur en vertu de la vente, mais directement en vertu de l'art. 556. Quant à celle qui était formée avant la vente, nous avons déjà dit [supra, n. 312) qu'elle était un accessoire de l'immeuble vendu et qu'elle devait être livrée avec lui, à moins de convention contraire : elle
(') Cass., 25 mars 1884, S., 85. 1. 155, D., 8i. .1. 321. - Duvergier, Vente, I, n. 292 et 293 ; Aubry et Rau, IV, g 1)54, lexle et noie 25 ; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 9G. — Contra Laurent, XXIV, n. 194 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 268.
doit donc être comprise dans le mesuriige. L'immeuble a été vendu tel qu'il était au moment de la vente, et s'il avait déjà été augmenté par une alluvion, c'est en cet état qu'il doit être mesuré (').
337. Loi'sque, à raison de l'excédent de contenance l'acheteur opte pour la résiliation de la vente soit dans le cas de l'art. 1618, soit dans celui de l'art. 1620, l'art. 1621 porte que le vendeur devra lui restituer le prix s'il fa reçti et les frais du contrat. C'est le vendeur qui a causé la résiliation par l'indication inexacte de la contenance ; il doit en subir la conséquence et rendre l'acheteur indemne de toute perte. Lui devra- t-il en outre des dommages-intérêts? L'article ne le dit pas; mais les principes généraux l'y obligeraient si l'acheteur justifiait d'un préjudice appréciable, ce qui sera rare; car en optant pour la résiliation, quand il aurait le droit de demander l'exécution du contrat en payant un supplément de prix, ce dernier prouve par là qu'il n'a pas un grand intérêt à ce que la vente soit maintenue (*).
A l'inverse, si, dans le même cas d'excédent de contenance, l'acheteur opte pour le paiement d'un supplément de prix, l'art. 1620 l'oblige à payer les intérêts de ce supplément. L'article ne dit pas à partir de quelle date; mais il est certain que c'est à partir du jour où le prix principal était luimènie productif d'intérêts; car le supplément fait partie du prix('). Par la même raison, les intérêts du supplément seront dus au taux convenu pour le prix principal.
338. Ajoutonsqu'en cas d'excédent de contenance, l'acheteur n'a jamais d'autre alternative que la résiliation du contrat ou son exécution moyennant un supplément de prix ; il n'a pas le droit, même quand l'immeuble serait facilement partageable, de demander le retranchement de l'excédent pour le laisser au vendeur. Le fractionnement n'est pas entré dans la pensée des parties quand elles ont contracté, et la loi ne l'autorise pas.
Le droit que les art. 1617 s. accordent à l'acheteur
,'} Ouillouard, Vente et échange, I, n. 270. ?, Gaillouard, Vente et échange, I, n. 28(>.
l*j Troplong, Vente, I, n. 346; Aubry el Rau, IV, § 354, lexle cl note 27, p. 3Cf>; UuUlouard, Vente et échange, I, n. 278.
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est de nature à jeter de l*incertitude sur la propriété, et comme l'inexactitude de l'indication de la contenance est facile à reconnaître, puisqu*il suffit d'un simple mesurage matériel, le législateur a voulu que les actions ouvertes à ce sujet, soit à Tacheteur, soit au vendeur, fussent exercées dans un bref délai que Tart. 1622 a fixé a un an, en ces termes : « L'action €fi supplément de prix de la part du vendeur et » celle en dvninution de prix ou en résiliatiou du contint de » la part de l'acquéreur doivent être intentées dans l'année i. » compter du jour du contrat y à peine de déchéance ».
Le délai d'un an ainsi fixé n'est pas une véritable prescription soumise aux causes ordinaires de suspension, telles que minorité, interdiction, etc. C'est, ainsi que le dit l'article, une déchéance qui, lorsqu'elle est encourue, empêche l'action d'exister (*).
Cette déchéance s'applique, non seulement au cas où l'inexactitude de l'indication de la contenance est régie uniquement par les art. 1616 s., mais encore au cas où les parties, par des clauses particulières, auraient modifié la portée de cette inexactitude, si par exemple elles avaient dit qu'il ne serait pas tenu compte d'une différence en plus ou en moins inférieure à un dixième, au lieu d'un vingtième. L'action devrait toujours être intentée dans l'année (•).
340. Le délai d'un an court à partir du jour où la vente est devenue parfaite. Ce principe n'est pas douteux. 11 en a été fait application au cas d'une vente faite par une personne qui (^vait vendu un immeuble ne lui appartenant pas en se portant fort pour le propriétaire qui avait plus tard ratifié la vente, et on a décidé que le délai de l'art. 1622 ne courait qu'à partir de la ratification ('). Dans ce cas, en effet, il n'y a vente qu'à partir de la ratification du propriétaire (^).
(*) Troplong, Veiiie, I, n. :U9; Aubry el lUu, IV, § 354, lexle et note 39, p. 368; (iuillouard, Vente et échange, 1, ii. 283.
(") Agen, 7 juill. 1832, S., 32. 2. 434. — Cass., 22 juill. 1834. S., 34. 1. 500. - Cass., 28 avril 1840, S., 40. 1. 600. — Troplong, VetUe, I, n. 350; Duvergier, Vente, I, n. 303; Aubry el Kau, IV, § 354, lexle el noie 37, p. 368; Guniouard, Vente el échange, I, n. 284.
{») Cass., 10 fév. 1869, D., 69. 1. 176, S., 09. 1. 309.
(*) On cile comme application 'du môme principe un arrêt de la cour de Tou-
Toutefois si dans le contrat les parties avaient fixé ellesmêmes un jour pour faire le mesurage, le délai ne courrait qu'à partir de ce jour, lors môme que le jour fixé serait postérieur de plus d'un an à la vente. En fixant un jour déterminé les parties ont elles mêmes suspendu Faction jusqu'à ce jour (*).
Les parties pourraient procéder autrement et convenir que laction devrait être intentée dans un délai convenu ; dans ce cas, que ce délai fût de plus ou de moins d'un an, la convention devrait être suivie; l'action durerait pendant le délai convenu et serait éteinte par son expiration. Les parties ayant le droit d'écarter toute réclamation pour différence de conte- Qance,peuvent à plus forte raison fixer le temps durant lequel la réclamation sera possible.
841. Le délai d'un an de l'art. 1622 n'est applicable qu'aux actions dont il s'agit dans cet article, c'est-à-dire aux actions naissant d'une inexactitude dans la contenance déclarée. Mais il n'est pas applicable au cas où les parties, en fixant dans l'acte de vente un prix approximatif, conviendraient de faire ultérieurement un mesurage pour fixer le prix définitif; l'action intentée par l'une des parties pour contraindre l'autre à faire le mesurage ne serait pas l'action en augmentation ou en diminution de prix de l'art. 1622, mais une action tendant à faire exécuter une obligation de faire, et elle durerait 30 ans, suivant le droit commun (*).
De même on n'appliquerait pas l'art. 1622 à l'action par laquelle l'acheteur réclamerait au vendeur des parcelles vendues que celui-ci ne lui aurait pas livrées. Cette action serait une demande en délivrance, et même quant l'acheteur conclurait à une diminution de prix à raison de ce défaut de
louse du 14 juiQ 1845, S., 47. 2. 477, D., 47. 2. 49, qui a décidé qu en cas d adjudicilion »urfoUe enchère !& délai ne courait qu'à partir de cette adjudication et non i partir de l'adjudication primitive ; mais dans ce cas c'était Tadjudication sur folle enclière qui- était le seul titre d'acquisition du nouveau propriétaire, et on ne voit pas comment il eût été possible de faire courir le délai à partir d'une autre dite.
M Aubry et Rau, IV. § 354, note 36, p. 368; Guillouard, Vente et échange, I, 0.282.
■.\ Ca«., 31 mai 1853, D., 53. 1. 189, S., 53. 1. 693.
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délivrance, ce ne serait pas Taclion de Tari. 1622, et elle ne serait pas limitée à un an (').
342. L'art. 1619 m fine dit, pour les cas prévus par cet article, qu'il peut y avoir stipulation contraire, 11 faut dire d'une façon plus générale que les parties peuvent dérogeraux règles des art. 1617 s. En réglant les conséquences de l'inexactitude dans la déclaration de contenance, le législateur applique ce qu'il considère comme ayant été dans FintentioD des parties ; mais celles-ci ont le droit. Tordre public n'étant pas intéressé, d'exprimer des volontés dlfiérentes; les conventions qu'elles feront à ce sujet seront valables; les art. 1617 s. ne doivent être appliquées qu'à défaut de convention.
Une dérogation est fréquemment apportée à l'art. 1619. Dans la plupart des ventes faites devant notaires, il est dit que rioimeuble vendu avec indication de la contenance est vendu tel qu'il est sans garantie de mesure et que la différence en plus ou en moifis, excéddt-elle un vingtième, sera au profit ou à la perte de Vacheteur. C'est l'exclusion complète de toute réclamation à raison de l'inexactitude dans la déclaration de contenance, et l'emploi fréquent de cette clause rend très rare l'application de l'art. 1619.
Il n'est pas nécessaire, pour exclure toute réclamation, que les parties se soient exprimées d'une manière aussi explicite; il suffit qu'elles aient dit que l'immeuble vendu moyennant un prix fixé et avec indication de la contenance est vendu sans garantie de coîiteîiance ; le résultat produit est le même qu'avec la clause précédente, et aucune réclamation n'est possible. Un arrêt ancien de la cour de Paris (*) a considéré, il est vrai, cette clause comme banale et décidé qu'elle ne faisait obstacle à une réclamation pour diflérence dans la contenance qu'autant que cette ditl'érence ne dépassait pas le vingtième, ce qui était réduire à néant l'effet de la clause; mais cette appréciation inadmissible a été universellement repoussée ('). En faisant ainsi une convention de nongaran-
{'] Cass., 30 août 1837, S., 37. 1. 972. — Cass., 8 mai 1872, S., 73. 1. 76, D.,73. 1. 471). .«) Paris, 16 juin 1807, S., 7. 2. 1051. ^») Cass,, 18 nov. 1828, S., 29. 1. 119, D., 29. 1. 18. — Bourges, 31 aoûl 1831, D-,
lie (le contenance, les parties n*ont pas pu vouloir autre chose qa'exclure toute réclamation à raison de Texcédent ou du déficit de la mesure indiquée.
843. La clause de non garantie de contenance devrait être appréciée différemment si, au lieu de se trouver dans une vente moyennant un prix ferme, elle se trouvait dans une vente faite à tant la mesure, si par exemple on avait vendu un immeuble d'une contenance de 20 hectares à raison de 1.000 fr. l'hcclare saris garantie de contenance. Ce qui dominerait alors, ce serait la fixation du prix à 1.000 fr. l'hectare, et dans ces conditions l'excédent ou le déficit de la contenance donnerait lieu à une augmentation ou à une diminution du prix. L'effet de la clause de non garantie se bornerait à priver l'acheteur du droit de demander la résiliation du contrat dans le cas d'excédent de contenance, la volonté des parties ayant été que l'immeuble fût définitivement vendu tel qu'il est, sauf à augmenter ou à diminuer le prix suivant la contenance (').
844. Il est même admis que la dérogation aux règles des art. 1617 s. peut être tacite : les juges peuvent la déduire de l'ensemble de l'acte (*). Mais ils doivent être très circonspects en pareille matière, et dans le doute, ils doivent appliquer les art. 1617 et suiv. qui sont le droit commun.
Ainsi il ne suffirait pas, pour déroger à ces articles, d'ajouter après l'indication de la contenance le mot environ. Cette addition prouve que les parties ne sont pas sûres de la contenance déclarée, mais ne prouve pas de leur part la volonté qu'il ne soit pas tenu compte de l'excédent ou du déficit. C'est «ne formule trop vague et trop équivoque pour empêcher l'application du droit commun (').
Les règles des art. 1616 et suiv. sont générales et
33.2. 9. — Paris, J5 fév. 184.3, Jowm, du Pal., 43. 2. 100. — Troplong, Vente, I, n.341 ; Aubry el Raii, IV, § 354, texte et note 34, p. 367; Guillouard, Vente et échange, I, n. 2«i2.
{^ Aubry el Rau, IV, § 354, texte el noie 33, p. 367; Guillouard, Vente el échange, I, n. 290. — Cpr. Cass., 7 nov. 1853, S., 53. 1. 680, D., 54. 1. 7.
{*) Gass., 30 janv. 1866, S., 66. 1. 171, D., 66. 1. 165.
*j Troplong, Vente, I, n. 340; Duvergier, Vente, I, n. 299; Aubry et Rau, IV, S 354, texte et noie 35; Guillouard, Vente et échange, I, n. 291 et 293.
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applicables à toutes les ventes quelle qu'en soit la forme : on doit donc les appliquer aux ventes judiciaires, sans distioper entre les ventes forcées et les ventes volontaires, sauf les dérogations qui peuvent y être faites et qui y sont souvent faites dans le cahier des charges énonçant les conditions de la vente. La jurisprudence est fixée en ce sens ('). On doit même les appliquer aux ventes par expropriation pour cause d'utilité publique (*). .
346. L'art. 1624, qui termine les règles relatives à lobligation de délivrance, n'est qu'un renvoi aux règles générales sur la responsabilité des risques : « La question de savoir sur » lequel du vendeur ou de l'acquéreur doit tomber la perte ou » la détérioration de la chose vendue avant la livraison esl » jugée d'après les règles prescrites au titre des contrats ou » des obligations conventionnelles en général ».
L*art. 100 du code de commerce fait à la marchandise vendue une application de ces règles en décidant que la ma^ chandise sortie des magasins du vendeur ou de Texpéditeur voyage aux risques de celui à qui elle appartient^ s'il n'y a convention contraire. C'est une application de la règle rf.< périt domino. La propriété de la marchandise, quand elle n'est pas une chose certaine et déterminée, est transférée au moment de la délivrance qui l'individualise; par conséquent elle est en cours de voyage la propriété du vendeur si la délivrance doit être faite chez l'acheteur, la propriété de l'acheteur si la délivrance doit être faite chez le vendeur. Les risques durant le voyage sont pour le compte de celui qui, suivant cette distinction, est à ce moment propriétaire de la marchandise.
Cependant, dans le cas même où la délivrance doit être faile chez le vendeur, celui-ci pourrait être responsable de la perte ou de la détérioration survenue en cours de voyage, s'il s'était chargé de faire lui-même l'expédition et que la marchandise
(«) Toulouse, 14 juin 1845, S., 47. 2. 477, D., 47. 2. 49. — Nîmes, 31 mtrs Km. S., 52. 2. 339, D., 52. 2. 269. — Angers, 25 août 1852, S., 52. 2. 587, D., 53. 2. 09. — Duvergier, Ventey I, n. 339; Aubry et Rau, IV, S 354, noie 31, p. 367; Guillouard, I, Vente et échange, n. 271. — Conim Troploiig. Vente, 1, p. 447, noie 1.
(«) Cass., 24 fév. 1863, D., 64. 1. 289, S., 65. 1, 143.
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ait péri ou ait été détériorée par suite d'une faute ou d'une négligence dans l'expédition même, par exemple par suite fie la défectuosité de remballage ou d'une négligence de celui à qui il a confié le transport de la marchandise. Mais dans ce cas le vendeur ne serait responsable que comme mandataire et suivant les règles du mandat (*).
DE LA GARANTIE
« Garantir, dit Demante, c'est assurer sous sa responsabilité M personnelle l'exécution d'une promesse. L'obligation de ga- » rantie consiste à préserver du préjudice, si cela est possi- M ble, ou autrement à en dédommager ».
Il ne suffît pas au vendeur de mettre l'acheteur en possession matérielle. En devenant vendeur, il s'est engagé envers celui-ci à lui faire avoir, non seulement comme autrefois la possession paisible à titre de propriétaire , mais encore Iti propriété de la chose vendue : il doit d'abord lui procurer une possession paisible et de plus la lui assurer pour l'avenir. Aussi doit-il le protéger contre tout ce qui peut porter atteinte à cette possession paisible, et s'il ne peut pas le préserver de celte atteinte, il doit l'en indemniser.
Les atteintes que l'acheteur pourra subir dans sa possession peuvent aifecter des caractères et des degrés différents. L'acheteur est peut-être évincé, c'est-à-dire privé de la chose vendue, parce que le vendeur n'en était pas propriétaire et que le vrai propriétaire a fait valoir ses droits; nous avons même vu que dans ce cas Fart. 1599 permet à Tacheteur de faire annuler la vente sans attendre que le vrai propriétaire vienne l'évincer. L'acheteur est peut-être troublé dans sa possession par des tiers qui, sans prétendre lui enlever la chose vendue, i^lament sur elle des droits de nature à diminuer les utilités qu'elle devait produire. Il peut arriver enfin que la chose soit
(«) Cacn, 11 déc. 1844, D., 45. 4. 519.
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affectée de défauts cachés tellement graves qu'elle n'est point propre à Tusage auquel elle était destinée.
Tous ces événements empêchent la possession d'être paisible, la rendent incomplète ou inutile, ou même la suppriment. Le vendeur en est responsable envers l'acheteur, qui avait compté sur une possession plus paisible, plus complète ou plus utile.
Les faits qui donnent lieu à la garantie du vendeur peuvent être groupés en deux catégories : les uns empêchent la possession de l'acheteur d'être paisible ou même la suppriment, tels sont l'éviction totale ou partielle et le trouble qui en est le précurseur; les autres lui enlèvent son utilité ou la diminuent, tels sont les défauts cachés de la chose. L*art. 1625 impose au vendeur dans les termes suivants l'obligation d'en garantir l'acheteur : « La garantie que le vendeur doit à M l'acquéreur y a deux objets : le premier est la possession pai- ») sible de la chose vendue; le second les défauts cachés de cette » chose ou les vices rédhibitoires ».
Ainsi le vendeur doit garantir à l'acheteur : 1* La paisible possession de la chose vendue; 2'' l'absence des défaut» cachés connus sous le nom de vices rédhibitoires. Nous allons nous occuper successivement de ces deux chefs de la. garantie.
SOUS-SECTION PREMIÈRE
DE LA GARANTIE EN CAS DÉVICTION OU DE TROUBLE
348. Le premier chef de la garantie consiste en ce que le vendeur doit assurer à l'acheteur la possession paisible de la chose vendue. De là l'obligation pour le vendeur de garantir l'acheteur des évictions et même des troubles qu'il pourrait subir, au moins lorsque ces évictions ou ces troubles ont une cause antérieure à la vente, c'est-à-dire proviennent d*uo vice ou d'une restriction du droit du vendeur sur la chose vendue.
Cette obligation lui est imposée dans les termes suivants par l'art. 1626 : « Quoique lors de la vente il n'ait été fait )) aucune stipulation sur la garantie^ le vendeur est obligé de w droit à garantir l'acquéreur de l'éviction qu'il souffre dans
M la totalité ou partie de l'objet vendu, ou des charges préten- » dueii sur cet objet et non déclarées lors de la vente ».
Le vendeur, dit cet article, est obligé de droit. La garantie de la paisible possession est de la nature de la vente : une stipulation spéciale n'est pas nécessaire pour que Tacheteur ait droit à cette garantie ; elle lui est due en vertu des seules dispositions de la loi, qui, se faisant sur ce point l'interprète de la volonté des parties, détermine Té tendue des obligations que le contrat engendre à la charge du vendeur. Mais les dispositions du Code civil à ce sujet ne s'imposent pas aux parties ; elles ne sont pas d'ordre public, et les parties sont libres de les modiGer soit en les aggravant, soit en les atténuant, et même de les répudier en convenant que le vendeur ne devra pas de garantie.
La garantie, dont le vendeur est tenu en l'absence de toute stipulation particulière, porte le nom de garantie de droit. Au contraire on appelle garantie de fait celle qui a sa source dans une convention particulière. Nous traiterons de ces deux espèces de garanties dans deux paragraphes distincts.
§1. Delà garantie de droit.
I. Objet de cette garantie
349. D'après l'art. 1626, l'objet principal de la garantie due par le vendeur à l'acheteur est l'éviction que subit celui-ci : le vendeur devant assurer à l'acheteur une possession paisible, il doit avant tout le faire maintenir en possession.
11 n>st pas nécessaire, pour qu'il y ait lieu à la garantie, que l'éviction soit totale : le vendeur, dit l'article, est garant même de l'éviction partielle, et, comme la loi ne distingue pas suivant l'importance de l'éviction, il faut en conclure que, si peu importante qu'elle soit, l'éviction donne ouverture à la garantie. Le contraire a été jugé pourtant, par suite d une <'onfusion entre l'obligation do garantir l'acheteur de l'éviction et l'obligation de lui livrer la contenance indiquée au contrat. Mais chacune de ces obligations a ses règles propres, et on comprend parfaitement qu'elles soient différentes. L'art.
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1619 prévoit le cas où Tacheteur, sans subir aucune éviction, constate un déficit dans la contenance déclarée ; dans ce cas, la loi veut que Ton ne tienne compte dé ce déficit, qui est peut-être le résultat d'une erreur de mesurage, que s'il atteint une certaine importance, un vingtième. Au contraire Fart. 1626 régît le cas où Tacheteur est évincé d'une portion de ce qu'il a acheté ; alors le vendeur, ne pouvant pas lui assurer la paisible possession de tout ce qu'il lui a vendu, est garant, quelque minime que soit l'importance de Téviction. Les deoi cas sont différents et ne doivent pas être confondus. La jurisprudence paraît se fixer en ce sens (*).
349 1. La cause la plus caractérisée de l'éviction est le fait que le vendeur n'était pas propriétaire de la chose qu'il a vendue : il a vendu la chose d'autrui. Or nous avons vu (5mpra, n. 116 et s.) que, dans le cas de vente de la chose d'autrui, l'acheteur a le droit de demander la nullité de la vente. La vente de la chose d'autrui ouvre donc deux actions à l'acheteur : l'action en nullité et l'action en garantie. Ces deux actions ont chacune leur champ d'application. Quand l'acheteur veut sortir de la situation fausse qui lui est faite par l'achat d'une chose dont le contrat n'a pas pu lui transférer la propriété, il prend lui-même l'initiative et demande la nullité de la vente et la restitution du prix, avec ou sans dommages-intérêts suivant les cas. Mais s'il ignore que la chose vendue n'appartenait pas au vendeur, ou s'il espère que celui-ci régularisera la situation en traitant avec le vrai propriétaire, ou que peut-être ce dernier le laissera acquérir par prescription, il reste dans le statu qtio tant que personne ne l'attaque, et si le vrai propriétaire entreprend contre lui une action en revendication, il agit alors en garantie contre le vendeur et demande, s'il est évincé, les restitutions et les indemnités énoncées aux art. 1630 et suiv.
360. Pothier définit ainsi l'éviction : « L'éviction est le » délaissement qu'on oblige quelqu'un de faire en vertu d'une
(») Gass., 14 janv. 1851, D., 51, 1. 91, S., 51. 1. 103, — Cass., 10 mars 1880, D., 81. 1. 210, S., 81. l. 301. — Marcadé, VI, art. 1626, n. 6; Aubry et Rau, IV, § 355, lexle et note 39, p. 380 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 303. — ConU-a Cass., 14 avril 1862, D., 62. 1. 455, S:, 63. 1. 85.
» sentence qui Ty condamne » ('). C'est la traduction de la définition romaine : evincere est vincendo injudicio aliquid auferre. Ainsi je vous ai vendu un immeuble ; un tiers revendique cej» immeuble contre vous ; il obtient un jugement qui Ten déclare propriétaire et vous condamne à le délaisser : vous êtes évincé.
Le plus souvent en effet, Tcviction est prononcée par une décision judiciaire; elle est, comme le fait entendre la définition romaine, le résultat d'une victoire judiciaire remportée contre lacbeteur. Cependant il ne faut pas prendre cela à la lettre; ainsi que Pothier le reconnaissait lui-même, il peut arriver que Tacheteur soit évincé, quoique la chose vendue ne lui ait pas été enlevée en vertu d'une sentence du juge. Ainsi lacbeteur serait évincé et* pourrait agir en garantie contre le vendeur s'il avait délaissé la cbose vendue, sans attendre une condamnation judiciaire que Tévidencc du droit du revendiquant rendait certaine. Il en serait ainsi, par exemple, si le vendeur tenait la chose vendue d'une donation révoquée pour cause de survenance d'enfant au donateur (art. 960). On ne voit pas en effet comment l'acheteur pourrait résister à la demande en revendication du donateur ou de ses héritiers. Les cas où l'évidence du droit du revendiquant est assez grande pour que l'acheteur doive céder sans résistance sont d'ailleurs fort rares, et en général il sera prudent de la part de l'acheteur, s'il veut conserver son droit à la garantie, de ne pas adhérer sans l'assentiment du vendeur à la demande qui tend à l'évincer (*).
11 y a même des cas dans lesquels l'acheteur est considéré comme évincé quoiqu'il ne le soit pas matériellement puisqu'il conserve la cbose vendue, mais parce qu'il ne la conserve pas en vertu de la vente que lui avait consentie le vendeur. Cela a lieu notamment dans les cas suivants :
1" Si l'acheteur, à qui le vendeur a vendu une chose qui ne lui appartenait pas, la conserve cependant, mais à un titre autre que celui que le contrat de vente lui avait conféré, par
(*) Polhler, Vente, n. 82.
(«) Aubry et Rau, IV, § 355, p. 373, et note 13. — Hue, Comm. du Code civil, X, n. 101.
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oxemple s'il est devenu héritier du véritable propriétaire. Ainsi l'acheteur trouve dans les papiers d'une personne dont il est héritier des titres justifiant qu'elle était propriétaire de la chose vendue; il est juridiquement évincé comme acheteur, puisqu'il est démontré que la chose vendue n'apjmrlenail pas au vendeur et que celui-ci ne la lui a pas transférée; pourtant il en conserve la propriété, mais à titre d'héritier de celui à qui elle appartenait, et non en vertu de la vente qui lui avait été consentie (^).
2* Si l'acheteur ne conserve la chose vendue qu'au moyen de sacrifices pécuniaires que le contrat ne lui imposait pas, par exemple, si étant poursuivi par des créanciers hypothécaires du vendeur antérieurs à la vente, il a été obligé de payer ces créanciers pour 'éviter l'expropriation . C'est dans cet ordre d'idées que Tart. 2191 accorde à l'acheteur, qui s'est rendu adjudicataire à la suite d'une surenchère, un recours contre le vendeur pour Texcédent du prix qu'il a payé. L'acheteur est également évincé si, l'immeuble achclé ayant été saisi à la requête d'un créancier hypothécaire du vendeur, il s'en rend adjudicataire, ou s'il conserve l'inameuble, ce n'est pas en vertu de la vente que le vendeur lui a faite, mais en vertu du jugement d'adjudication sur saisie; s'il en résulte pour lui une augmentation de charges, il aura un recours en garantie contre le vendeur (*).
L'acheteur subit quelquefois une éviction réelle, sans avoir été attaqué par le vrai propriétaire, et par le résultat d'une instance judiciaire dont il a pris lui-même l'initiative. Supposons, par exemple, que, la chose vendue étant entre les mains d'un tiers, l'acheteur la revendique, et que ce tiers démontrant qu'elle est à lui fasse repousser la revendication de l'acheteur, celui-ci est alors réellement évincé, puisqu'il est privé de la chose vendue (').
Remarquons enfin que la loi assimile à une éviction par-
(') Polhier, Vente, n. 96 ; Duvergier, Vente, I, n. 313; Laurenl, XXlV.n.21C; Hue, Comin. du Code civil, X, n. 104. — Cpr. Guillouard, Vente et échan^,U n. 326.
[*) Gass., 20 oct. 1897, D., 98. 1. 13.
[*) Duvergier, Vente, 1, n. 317 el suiv.
iielle le cas où des servitudes actives déclarées par le vendeur n'existent pas, et celui où la chose est grevée de servitudes passives non apparentes que le vendeur n'a pas déclarées ou de servitudes apparentes qu'il a déclaré ne pa$ exister. Nous aurons à revenir sur ce point.
351 • Bien que Fart. 1626 ne parle que de Téviction, il est certain que le vendeur sera garant du trouble que Tacheteur pourra subir dans sa possession. Le trouble est en effet un précurseur de Téviction, et si Tart. 1626 ne dit pas que le vendeur en est garant, Tart. 1625 le donne à entendre quand il déclare que le vendeur doit garantir à Tacheteur la possession paisible de la chose vendue ; or une possession troublée n'est pas une possession paisible.
Il ne s'agit d'ailleurs ici que du trouble de droit, c'est-àdire du trouble qui a sa source dans la prétention d'un tiers à un droit sur la chose vendue : le trouble de droit se manifeste par une action judiciaire exercée contre l'acheteur, une action en revendication, par exemple. Mais le vendeur ne doit aucune garantie à l'acheteur à raison du trouble de fait, c'est-à-dire de celui dont l'auteur ne prétend pas à un droit sur la chose : ainsi le vendeur n'est pas responsable des déprédations que des maraudeurs commettraient sur la chose vendue postérieurement à la vente ; il ne l'est pas davantage de l'usurpation d'un tiers qui, sans prétendre avoir droit à la chose vendue, en prendrait possession ou empiéterait sur sa surface. Contre de telles entreprises, l'acheteur doit se défendre lui-même.
Cette distinction entre le trouble de droit et le trouble de fait, consacrée par la loi en matière de louage (art. 1725 et 1726), n'a pas été écrite formellement dans le titre de la vente. Il n'est pas douteux néanmoins qu'elle doive être admise en matière de vente. La raison le veut; car oU'Ue comprendrait pas que le vendeur pût être garant de faits qui ne proviennent pas de l'insuffisance de son droit sur la chose vendue.
361 1. La simple crainte d'être évincé n'est ni une éviction ui un trouble permettant à l'acheteur d'agir en garantie contre le vendeur. Qu'elle ne soit pas une éviction, c'est évident, puis-
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que l'acheteur n'est pas privé de la chose vendue. Mais elle n'est même pas un trouble de droit, puisque le droit de Vacheteur n'est encore contesté par personne. Il n'y a trouble que lorsqu'un tiers, prétendant des .droits à la chose vendue, manifeste sa prétention soit par une prise de possession, soit par une action en justice. La connaissance qu'aurait l'acheteur du danger d'être évincé, lui permettrait de suspendre le paiement du prix (art. 1653), mais ne lui permettrait pas d'agir en garantie contre le vendeur. En effet, puisque personne ne l'attaque, il ne peut pas demander au vendeur de le défendre, et puisqu'il n'est pas évincé, il ne peut pas exiger les restitutions et les indenmités que l'art. 1630 accorde à l'acheteur évincé.
Ainsi le simple fait de l'existence d*inscriptions hypothécaires sur l'immeuble vendu ne suffît pas pour autoriser lacheleur à agir en garantie contre le vendeur, quoiqu'il puisse lui inspirer la crainte d'être évincé et l'autoriser à suspendre le paiement du prix; il n'est pas troublé tant que les créanciers n'usent pas contre lui de leur droit hypothécaire, et il est possible qu'ils n'en usent jamais, car le vendeur les désintéressera peut-être. 11 ne peut agir en garantie contre le vendeur qu'à partir du jour où l'action hypothécaire est exercée contre lui, ou du moins à. partir du jour où il a reçu la sommation de payer ou délaisser qui est le prélude de l'action hypothécaire (*).
351 II. On a posé la question de savoir si l'acheteur était troublé par le fait que la chose vendue est détenue par un tiers au moment de la vente. Ce fait ouvre-t-il à l'acheteur tme action contre le vendeur? 11 est certain que l'acheteur a alors l'action en délivrance, puisque le vendeur ne l'a pas mis en possession. Mais il n'a pas l'action en garantie, car il n'est pas troublé dans sa possession, puisqu'il ne possède pas; il n'est pas non plus évincé, puisque son droit n'est même pas contesté.
Si l'acheteur est fondé à demander au vendeur la.déli-
(') Douai, 8 mai 1891, D., 92. 2. 541. — Paris, 24 déc. 1897, D.. 98. 2. 471.- Laurent, XXIV, n. 218.
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vrance, il peut aussi, si la chose vendue est certaine et déterminée, la revendiquer contre le détenteur, puisque la vente ^ dû l'en rendre propriétaire ; s'il échoue dans sa revendication, parce que le iiétenteur démontre que la chose est â lui, il est alors évincé et peut agir en garantie contre le vendeur, ainsi qu'il a été dit au n° précédent, sauf au vendeur à se prévaloir, s'il y a lieu, de Fart. 1640.
361 ui. Naturellement, pour qu'il y ait éviction ou trouble donnant lieu à la garantie, il faut que l'acheteur soit é?incé ou troublé dans un droit que le contrat de vente lui avait transmis ; mais il ne pourrait pas agir en garantie s'il était privé d'un avantage sur lequel il avait peut-être compté, mais que le vendeur ne lui avait pas promis expressément ou implicitement. Ainsi le vendeur d'un immeuble sur le bord duquel sont accrus des arbres que l'acheteur croyait peutêtre dépendre de l'immeuble vendu, mais dont il n'avait pas été parlé lors du contrat, ne devrait aucune garantie à l'acheteur si celui-ci était privé de ces arbres par un voisin qui justifierait en être propriétaire.
352. L'éviction ou le trouble ne donne lieu à la garantie que lorsque la cause en est antérieure à la vente, c'est-à-dire lorsque l'auteur de l'éviction agit en vertu d'un droit dont l'acquisition remonte à une époque antérieure à la vente, par exemple si l'acheteur d'un immeuble est évincé par un tiers qui en était devenu propriétaire avant la vente par prescription ou autrement et qui revendique sa propriété, ou par un précédent vendeur qui obtient la résolution de la vente, ou par un créancier liypothécaire dont le droit est antérieur à la vente et qui fait saisir et vendre l'immeuble (^).
Mais les troubles et évictions dont la cause est postérieure à la vente ou bien sont imputables à l'acheteur qui doit en subir les conséquences, par exemple s'il laissait un tiers acquérir par prescription la chose vendue, ou bien constituent des cas fortuits ou de force majeure dont le vendeur ne saurait être responsable, les risques étant à la charge de Tache-
{\ Cass., Il nov. 1891, D., 92. 2. 293, S., i^. 1. 501. — Cass., 11 mai 1898, D., î«9. 1.223, S., 1902. 1.494.
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leur à partir de la vente. Ainsi une partie du terrain vendu est emportée par la violence d'un cours d'eau contiga, une source vendue disparaît par suite de travaux faits dans un fonds supérieur par un propriétaire voisin (*), ou bien l'acheteur est évincé par le fait du prince, c'est-à-dire par un acte de l'autorité publique, tel qu'une expropriation pour cause d'utilité publique, un changement de législation qui modifie ou détruit certains droits attachés à la chose vendue, rétablissement d'un nouveau plan d'alignement qui enlève à l'acheteur une portion du terrain acheté ou le gêne dans les réparations ou reconstructions qu'il voudrait faire ('). Ces divers faits, qui évincent ou troublent l'acheteur après la vente, ne donnent pas lieu à la garantie du vendeur. Il appartient à l'acheteur de se défendre contre eux (').
352 I. Le vendeur serait cependant responsable des troubles et des évictions dont la cause serait postérieure i la vente, si cette cause lui était imputable ; car son obligation de vendeur la plus impérieuse est de ne pas causer lui-même l'éviction de l'acheteur (*). Ainsi, si après avoir vendu un immeuble à Pierre, je le vends ensuite à Paul qui remplit le premier la formalité de la transcription, je serai garant de l'éviction que Paul fera subir à Pierre, bien qu'elle ait une cause postérieure à la vente. De même si après avoir vendu un immeuble je le grève d'hypothèque et que le créancier hypothécaire prenne inscription avant la transcription de la vente, je serai garant de l'éviction que le créancier hypothécaire fera subir cà l'acheteur quoique la cause en soit postérieure à la vente.
Par application du principe que le vendeur a pour obligation de ne pas causer lui-même l'éviction de l'acheteur, on a
(») Aix, 7 janv. 1871, D., 71. 2. 49, S., 71. 2. 179.
(') L'éviclion qui résulte rail tron alignemenl an lé ri eu rement élabli ne doonerùl pas lieu à la garanlie.. parce que la servitude d'alignemenl dans les villes élanl le droil commun, Tacheleur a dû ne pas lignorer. — Orléans, 21 janv. 18.*tô, S, 30. 2.
{>) Cass., 17 fév. 18G3, I)., C3. 1. 93, S., 63. 1. 209. — Cass., 24 juill, 1866, D., G6. 1. 429, S., 66. 1. 327, — Paris, 12 mai 1888, D., 89. 2. 228. - Cpr. Cass., 17 oct. 1893, S., 97. 1.508.
(*) Polhier, Vente, n. 91.
décidé qu'il était garant de l'éviction résultant du fait du prince quand il avait lui-même provoqué ce fait. Ainsi un propriétaire qui, après avoir vendu une usine, sollicite luimême de Tadministration un règlement d'eau dont le résultat est de diminuer notablement la force motrice de l'usine vendue, est garant de ce fait provoqué par lui. Dans le même ordre d'idées, on a condamné le vendeur de bâtiments qui tiraient une partie importante de leur valeur locative de sources et de bains dont le vendeur s'était réservé la propriété, à indemniser l'acheteur du préjudice que lui avait causé le déplacement de ces sources et de ces bains, qu'il avait transportés à un autre endroit; en enlevant lui-même des bâtiments vendus les sources et les bains dont le voisinage leur donnait de la valeur, il avait fait subir à l'acheteur une éviction par- UcUe (').
353. L'éviction résultant d'une surenchère a-t-elle une cause antérieure à la vente et donne-t-elle lieu à la garantie ?
U faut distinguer.
S'il s'agit de la surenchère du sixième sur aliénation judiciaire, qui peut être faite par toute personne dans la huitaine de l'adjudication (art. 788 C. pr.), elle a certainement une cause postérieure à la vente, et l'adjudicataire, qui a d'ailleurs dû s'attendre à la surenchère, ne peut pas s'en prévaloir pour agir en garantie.
Mais s'il s'agit de la surenchère du dixième sur aliénation volontaire, surenchère qui ne peut être faite que par un créancier ayant une hypothèque régulièrement inscrite avant la transcription delà vente (art. 2185 C. civ.), il n'est pas douteux, bien que le contraire ait été quelquefois jugé, que Téviction qui en résulte donne lieu à la garantie au profit de l'acheteur. En effet la surenchère ne pouvant dans ce cas être faite que par un créancier hypothécaire, l'éviction qui en résulte a l)our cause l'hypothèque; or, dé deux choses l'une : ou bien rhypolhèque était constituée avant la vente, et alors la cause d'éviction est antérieure à ce contrat ; ou bien l'hypothèque
(V; Cass., 8 janv. 1851, D., 51. 1. 7, S., 51. 1. 106. — Pau, 25 fév. 1850, cl Cass., 21 mars 1853, D., 54. 1.435.
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a été constituée après la vente, mais avant la transcription, et alors la cause d'éviction est imputable au vendeur personnellement. Dans les deux hypothèses celui-ci est garant.
Du reste lart. 2191 nous pa^rult résoudre Iti question. 11 décide que l'acheteur qui s'est rendu adjudicataire après la surenchère a un recours contre le vendeur pour le montant (le l'excédent de prix qu'il a payé. Comment serait-il sans recours lorsqu'il n'a pas pu rester adjudicataire et qu'il a été ainsi évincé? 11 est bien évident que si le vendeur lui doit l'excédent de prix, c'est qu'il est garant des conséquences de la surenchère.
La jurisprudence et la doctrine sont aujourd'hui d'accord en ce sens. Un arrêt de la cour de cassation du 18 mars 1895 a fait de ce principe une application remarquable, dans une espèce où un acheteur, qui avait à prix d'argent empêché un surenchérisseur de pousser les enchères à l'audience des criées et s'était rendu adjudicataire, avait été pour ce fait condamné correctionnellement pour entrave à la liberté des enchères. Le vendeur ayant demandé la nullité de l'adjudicalion, il a été repoussé par l'exception de garantie, parie motif qu'étant garant de l'éviction que la surenchère aurait causée, il ne pouvait pas se prévaloir contre l'acheteur de ce que celui-ci avait fait pour l'éviter (').
354. Que décider si l'éviction résulte d'une prescription commencée par un tiers avant la vente et accomplie depuis? En principe elle ne peut donner lieu à aucune garantie, car ellea une cause postérieure à la vente. L'acheteur est devenu propriétaire par l'eflet du contrat, et il aurait pu conserver son droit de propriété en interrompant la prescription ; il subit donc l'éviction par sa faute. Le tiers possesseur n'avait au moment <le la vente aucun droit acquis sur la chose vendue; s'il avait l'espérance de l'acquérir par la prescription, cette espérance n'est devenue un droit que par l'accomplissement de la près-
(') Dijon, 23 avril 1847, S., 47. 2. 657. — Paris, 8 janv. 1848, S., 48. 2:40. - Gass., 15 déc. 1862, S., 63. 1. 57, D., 63. 1. 161. — Cass., 18 mara 1895, D., S5. 1- 505. — Bourges, 20 déc. 1897, S., 98. 2. 77. — Troplong, Vente, î, n. 426; Duvergior, Vente, I, n. 321 ; Aubry et Rau, IV, § 355, noie 16, p. 374; Laurent, XXIV. n. 223; Guillouard, Vente et échange^ I, n. 306.
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«ription, c'est-à-dire après la vente. Ce n'est pas la prescription commencée qni est la cause de réviction, mais la prescription accomplie. Or cetle cause est postérieure à la vente et le vendeur n'en peut pas être resp9nsable (').
Tout au plus pouri'ait-on accorder à l'acheteur le droit d'agir en garantie dans le cas où la prescription se jserait accomplie à une époque tellement rapprochée de la vente que l'acheteur n'aurait pas eu le temps moralement nécessaire pour l'interrompre. On pourrait dire alors que, bien que l'éviction ait une cause postérieure à la vente, elle résulte dû fait du vendeur qui, vendant à la veille de la prescription, aurait dû l'interrompre lui même pour conjurer le péril imminent dont Tacheteur était menacé (*).
355. L'adjudication sur expropriation forcée donne-t-elle lieu à la garantie au profit de l'adjudicataire, si celui-ci est évincé en totalité ou en partie?
La loi considère l'expropriation forcée comme une vente : <Ie nombreux articles du chapitre qui est le siège de la matière lui donnent ce nom (V. notamment art. 2205, 2206, 2209 à 2211, 2213); en outre l'art. 1596 assimile l'adjudicataire à un acheteur. Si l'adjudication sur expropriation forcée est une vente, elle doit donner lieu à la garantie. Mais contre qui? Quel est le vendeur dans une vente pareille? Dans les différents systèmes qui ont été proposés, on a parlé de recours de l'acheteur contre le saisi, contre le créancier saisissant, contre les créanciers à qui le prix a été payé. Il peut arriver que l'acheteur puisse recourir contre le saisissant ou contre les créanciers qui ont touché le prix, mais ce recours n'est pas un recours en garantie ; nous verrons tout à l'heure quel en est le caractère.
Le créancier qui poursuit la vente n'est pas le vendeur ; car la propriété n'a jamais reposé sur sa tête et il ne l'a pas pré-
.': Bourges, 4 février 1823, D. Rép., v« Vente, n. 826, note 1; Duvergier, Vente, 1,n.314;TroploDg, Vente, I, n. 425; Aubiy et Rau, IV, § 355, notes 17 et 18, p. 374 et375; Laurent, XXIV, n..222 ; Ouillouard, Vente et échange, I, m 307. — Untra Bordeaux, 4 février 1831, D. Rép.,\o Vente, n. Oa'î, noie 2, S., 31. 2. 138. — Pau, Utféc..l853, S., 54. 2. 262. — Cpr. Cass., 16 juin 1840, S., 40. 1. 870.
'.*) Marcadé, art. 1626, n. 2; Aubry et Hau, IV, § 355, liote 18, p. 375; Hue, €onim. du Code civile X, n. 105. — Contra Laurent, XXIV, n. 222.
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seniée comme telle. Le tribunal n'est pas non plus le vendeur, pas plus qu'un notaire n'est le vendeur dans les ventes qui se font devant lui. Le vendeur ne peut donc être que le saisi, et c'est lui qui par suite doit la garantie.
On objecte que la vente suppose le consentement du propriétaire et que le saisi ne peut pas être considéré comme vendeur puisque la vente a lieu contre son gré. Il est vrai qu il vend malgré lui, que le tribunal Ty force sur la demande du créancier poursuivant ; mais il n'en vend pas moins : son consentement est suppléé par la décision de la justice. Gela serait suffisant pour que son rôle de vendeur fût certain. 11 y a plus. En s'obligeant envers le créancier saisissant, il a d'avance consenti à toutes les suites de son obligation ; en concédant à ses créanciers un droit de gage général sur ses biejis, il a autorisé implicitement la réalisation de ce gage si elle était nécessaire pour les payer, et ainsi le créancier saisissant fait vendre en vertu du mandat tacite du débiteur saisi. Ce dernier, vendant ainsi par mandataire, est un vendeur et doit la garantie selon le droit commun. Ajoutons que, d après lart. 691 du Code de procédure, le saisi est sommé de prendre connaissance du cahier des charges "et de fournir ses dires et observations, qu'il a pu ainsi savoir si des biens ne lui appartenant pas étaient compris dans la vente et qu'il aurait dû les en faire distraire. Par son silence il a consenti à ce que la vente eût lieu dans les termes du cahier des charges {').
Toutefois le saisi cesserait d'être garant de l'éviction, s'il avait déclaré, par un dire au cahier des charges ou par une déclaration à l'audience, qu'il n'était pas propriétaire des immeubles saisis ou de quelques-uns d'entre eux, ou que sa propriété était grevée de certaines servitudes occultes. Si malgré ces déclarations le saisissant avait passé outre, le saisi ,ne serait
/) Cass., 28 mai 1862, S., 62. 1. 747, D., 62. 1. 209. — Pau, 8 mars 1865, S., 65. 2. 90. — Lyon, 6 mars 1878, D., 78. 2. 65, S., 78. 2. 201. — Duvergier, Venie, l n. 345; Aubry el Rau, IV, § 355, noie 22, p. 375 et 376; Colmet de Sanlerre, VII, n. 76 bis, IV, V et VI;'.Guil!ouard, Vente et échange, I, n. 318; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 102. — V. les nombreux arrêts rapportés par Dalloz, Nouveau Code civil annoté, art. 1C26, n. 245.
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point garant des évictions ou des troubles dont il aurait signalé les causes, et dans ce cas ladjudicataire pourrait avoir action contre le saisissant.
355 1. Ce que nous venons de dire de la garantie due par le saisi quand la saisie suit jusqu*au bout son cours normal, doit être appliqué a fortiori à la vente faite sur publications judiciaires après conversion de la saisie, conformément aux art. 743 et suiv. du Code de procédure. La vente devient alors une vente volontaire, et la conversion ne pouvant être prononcée qu'avec le consentement du saisi, celui-ci est alors un vendeur volontaire ; il ne peut être douteux qu'il soit tenu de lobligalion de garantie (*).
355 II. A propos de la garantie due à l'adjudicataire sur saisie, on s'est occupé de celle due à l'adjudicataire sur licitation. Il ne peut y avoir à ce sujet aucun doute. Les colicitants sont des vendeurs ordinaires qui sont tenus, chacun pour leur part, de garantir l'adjudicataire de l'éviction qu'il pourrait subir, et il n'y a pas à distinguer entre le colicitant qui a provoqué la licitation et ceux qui l'ont subie ; tous sont tenus au même titre, à titre de vendeur si l'adjudicataire est un non colicitant, à titre de copartageant s'il est un des colicitants. L'adjudication sur licitation d'un immeuble indivis, qu'elle soit faite à l'audience des criées ou devant un notaire commis par le Tribunal, produit le même effet que la vente de cet immeuble que consentiraient tous les colicitants d'un commun acord sans adjudication {*).
356. Nous venons de dire que le saisissant, n'étant pas un vendeur, n'est pas tenu de l'obligation de garantie. La jurisprudence est aujourd'hui fixée en ce sens (»).
Mais le saisissant a pu dans la procédure commettre des fautes qui ont causé un préjudice à l'adjudicataire^ et il en devra réparation, non suivant les règles de la garantie, mais
{') Paris, 23fév. 1S50, D., 50. 2. 154. - Cass., 26 janv. 1875, S., 75, 1. 121, D., 70. 1. 124, Guillouard, Venle et échange, ï, n. 319.
(«) Ca^s., 8 Juin 1853, D., 53. 1. 209.
l') Rouen, 25 juin 1849, S., 50. 2. 383, D., 50. 2. 146. — Agen, 19 août 1867, S., «8. 2. 67. - Alger. 2 janv. 1883, S., 84. 2. 17. - Pau, 6 juiU. 1891, D., 92. 2. 328. - Cass., 31 janv. 1893, D., 94. 1. 325. — Limoges, 19 fév. 1894, D., 98. 2. 260.
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en vertu des art. 1382 et 1*383. Ainsi s'il avurt compris dans la saisie des biens n'appartenant pas au saisi et sur lesquels celui-ci n'avait accompli aucun acte de nature à faire présumer qu'il en était propriétaire ; surtout s'il avait persisté à comprendre dans la vente des biens que le saisi déclarait ne pas lui appartenir ; de même si poursuivant la vente sur saisie d'un immeuble dont son débiteur n'est que copropriétaire, il a négligé de faire cesser Tindivision ; dans tous ces cas et d'autres analogues, il serait passible de dommagesintérêts envers l'adjudicataire dont il aurait par sa faute causé l'éviction (^).
La responsabilité du créancier saisissant peut <Ionc être quelquefois engagée envers Tadjudicataire évincé ; mais tandis que le saisi comme vendeur es.t garant de plein droit, sans qu'il y ait à prouver une faute de sa part, le saisissant n'est responsable que si l'adjudicataire démontre qu'il a commis une faute et que cette faute a été la cause de l'éviction. Il peut même être dégagé de toute responsabilité, si sa faute est excusable. Il serait excusable, par exemple, s'il avait fait vendre, sans faire cesser préalablement l'indivision, des immeubles qui étaient inscrits au cadastre sous le nom de son débiteur seul, bien que celui-ci n'en fût que copropriétaire et si d'ailleurs toutes les apparences devaient lui faire croire que son débiteur était propriétaire du tout (-). . 367. Outre l'action en garantie contre le saisi et l'action en dommages-intérêts possible contre le saisissant, l'adjudicataire évincé peut avoir une action en répétition de l'indu contre les créanciers du saisi qui ont reçu le prix d'adjudication. Toutefois cette action ne lui est pas accordée sans quelques restrictions.
Cette question d'ailleurs n'est pas spéciale à l'adjudicaiaii^^^ sur expropriation forcée; elle se pose pour tout acheteur qui subit l'éviction après avoir payé son prix aux créanciers du vendeur.
(M Cass., 18 avril 1855, S., 56. 1. 402, D.,55. 1. 203. — Gass., 31 janv. 1893, D., 04.1.325.
[*] Cass., 7 avril 1879, D., 80. 1. 8, S., 80. 1. 103.
Les auteurs envisagent à ce point de vue deux causes possibles d'éviction. I/acheteur peut être évincé soit parce qu'il a acheté a non (lomino et que le vrai propriétaire revendique l'immeuble veAdu,Hoit parce qu'it a acheté d'un vendeur qui était propriétaire en vertu d'une vente dont il n'avait pas paye le prix et que le précédent vendeur fait prononcer la résolution de la vente qu'il a consentie et par suite de celle consentie par son acheteur.
a. Supposons d'abord que lacheleur ou Tadjudicataire, ayant acheté a non domino^ a été évincé par suite de la revendication du vrai propriétaire.
On propose de faire une distinction. Mais il est un point sur lequel on est aujourd'hui d'accord.
On reconnaît à lachetcur ou à l'adjudicataire ainsi évincé le droit d'agir en répétition de l'indu contre les créanciers auxquels il a payé le prix, lorsqu'il a fait ce paiement soit en vertu d'une délégation conventionnelle ou d'une cession de créance, soit en vertu d'une coUocation judiciaire. L'acheteur ou l'adjudicataire a alors payé en son nom personnel, se croyant débiteur des créanciers délégataires, cessionnaires ou colloques, parce qu'il croyait devoir le prix qui leur avait été délégué ou cédé ou sur lequel ils avaient été colloques. Or il ne devait ce prix qu'en qualité de propriétaire de l'immeuble vendu, propter rem. Mais cette qualité qu'il croyait avoir, il ne l'avait pas, puisque la vente était nulle ; il n'a jamais dû le prix, et c'est par erreur qu'il s'est cru tenu de le payer. 11 doit donc être admis à le répéter.
11 est vrai que les créanciers n'ont reçu que ce qui leur était dû, Simm receperunt. Cette raison faisait repousser en droit romain la répétition de l'indu; mais notre ancien droit avait déjà répudié cette solution (^), et il faut également la repousser aujourd'hui. En effet si les créanciers qui ont reçu étaient bien créanciers de ce qui leur a été payé, ils n'étaient pas créanciers de celui qui a payé. Celui-ci n'a point payé pour libérer le vendeur ou le saisi, mais pour se libérer luimême du prix qu'il croyait devoir ; il l'a donc payé par erreur,
0 Polhier, Procédure civile, n. 686.
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puisqu'il ne le devait pas et il doit être admis à le répéter ea vertu de Fart. 1377 {'),
Si la solution qui précède est aujourd'hui admise dans le cas où lacheteur ou l'adjudicataire a payé en vertu d'une délégation, d'une cession ou d'une coUocation, on est moins d'accord quand il a payé avant qu'aucun lien de droit se fût foi*mé entre lui et les créanciers du vendeur ou du saisi. Pluseurs auteurs refusent à l'acheteur ou à l'adjudicataire ledroil de répétition contre les créanciers , s'il les a payés spontanément et en l'acquit. du vendeur ou du saisi. Alors c'est la dette ^'autrui qu'il a volontairement payée, non une dette qu'il croyait être la sienne ; il n'y a donc pas eu erreur de sa part, et la répétition de l'indu doit lui être refusée (^).
Cette solution est exacte si on ne l'exagère pas. S'il est certain que l'acheteur n'a pas entendu payer en qualité d'acheteur, qu'il a songé non à se libérer lui-même, mais à libérer le vendeur ou le saisi, on peut lui refuser le droit de répéter les sommes qu'il a payées. Mais une telle attitude de l'acheteur sera rare et ne se présumera pas facilement. Quand un acheteur paie son pr^x d'acquisition aux créanciers du vendeur, on doit présumer au contraire qu'il paie pour se libérer, quoiqu'il paie sans y être entraîné par une délégation, une cession ou une collocation. Ce serait certainement une exagération, même une erreur, que de poser en principe que la répétition de l'indu doit être refusée à l'acheteur ou à l'adjudicataire toutes les fois qu'il a payé sans délégation, cession ou collocation. C'est son prix d'acqyisition qu'il a payé, parce qu'il croyait le devoir; s'il est évincé par le vrai propriétaire, il ne l'a jamais du; il a donc payé sans cause et par erreur; il n'y a pas de raison pour lui refuser la répétition de ce qu'il a payé.
Ci Lyon, 15 déc. 1841, D., 42. 2. 123. S., 42. 2. 168. — Riom, 28 juin 1855, D. 56. 2. 136, S., 55. 2. 631. — Alger, 2 janv. 1883, S., 84. 2. 17. — Duvergier, Venir I, n. 346; Larombière, V, art. 1377, n. 12; Demolombe. XXXI, n. 306; Aubryel Rau, IV, § 355. le.xle el note 24, p. 376; Laurent, XXIV, n. 228; Colmel de Saftt«rre, VU, n. 76 6is-Vni; Guillouard, Vente et échange, I. n. 316;. Hue, Co««du Code civil, X, n. 103-3o. — Gpr. Ghambéry, 14 déc. 1874, D., 77. 2. 200. |
(") Lirombière, loc. cit.; Demolombe, XXXI, n. 299; fluc, Comm. du Coàt civil, X, n. 103-1". I
Il ne faut pas confondre le cas qui nous occupe avec celui d'un acheteur qui, ayant payé son prix à un créancier qu'il croyait préférable aux autres et aux droits duquel il serait subrogé, se trouverait plus tard obligé de payer un créancier préférable à celui qu'il a désintéressé, afin d'éviter d'être exproprié par lui. Dans ce cas Ta^heteur n'est pas évincé; il devait donc le prix qu'il a payé. C'est une tout autre question qui n entre pas dans l'étude des conséquences de l'éviction. A. La solution que nous venons de donner pour le cas où l'acheteur ou l'adjudicataire est évincé par la revendication du vrai propriétaire doit-elle être étendue au cas où l'éviction est la conséquence de l'action résolutoire d'un précédent vendeur?
Celte question ne peut guère se poser pour l'adjudicataire sur saisie ; car il* résulte des art. 692 et 717 du Code de prol'édure que l'action résolutoire d'un précédent vendeur ne peut pas être exercée après l'adjudication. Pour que la question pût se poser, il faudrait que le poursuivant n'eût pas fait au précédent vendeur resté créancier du prix la sommation exigée par l'art. 692, omission qui constituerait une faute lourde du saisissant et qui serait de nature à rendre celui-ci responsable de l'éviction. La question s'applique surtout aux ventes volontaires. Si l'acheteur, après avoir payé son prix aux créanciers du vendeur, est évincé par suite de l'action ^résolutoire d'un précédent vendeur, peut-il répéter contre Jes créanciers le prix qu'il leur a payé?
La négative a été décidée (^) par le motif que dans ce cas, la vente n'étant pas nulle, le prix était dû au moment du ■paiement, qui a eu ainsi une cause juridique. « La vente, » disent MM. Aubry et Rau (-), ayant été valable en elle- ^' même, malgré la résolution dont elle a été suivie, l'acquéreur -'» se trouvait véritablement débiteur du prix, et le créancier »' hypothécaire entre les mains duquel il a été payé n'a fait »> que recevoir ce qui lui était dû. Que si l'acquéreur se ♦» trouve privé- de la chose par l'action en résolution d'un
:'i Paris, 12 fév. 1844,- S., 44. 1. 115. *\ IV, § 442, lexle el noie 26, p. 734.
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» précédent vendeur, il ne doit Timputer qu'à l'imprudence » qu'il a commise en ne désintéressant pas ce dernier avant » de payer le créancier hypothécaire ». — « Dans le cas de » résolutieo, dit M. Demolombe ('), la vente a été valable; » le prix en conséquence a été dû; de sorte que, lorsque ce » prix a été payé aux créanciers du vendeur, ce paiement » avait une cause qui autoricie maintenant le créancier qui la » reçu à dire : meuin recepi ».
Ces raisons ne nous paraissent pas décisives; quand Tacheleur est évincé par suite de résolution, il est censé n'avoir jamais acquis la chose vendue et il n'a jamais dû le prix. Mais la solution donhée peut se justifier par la faute lourde qu'a commise l'acheteur en payant sou prix à d'autres qu'au vendeur précédent, faute plus grande aujourd'hui qu'elle ne Tétait lors de l'arrêt du 12 février 1844; car l'art. 7 de la loi <lu 23 mars 1855, en subordonnant l'action résolutoire à la conservation du privilège du vendeur, lui a donné une publicité qu'elle n'avait pas autrefois. L'acheteur ne peut donc ignorer l'existence de cette action que s'il a négligé de prendre connaissance de l'état hypothécaire de Timmeuble, ce qui est une faute lourde, et on peut lui dire que s'il a payé par erreur, c'est qu'il n'a pas voulu être éclairé.
S68. Lorsque l'acheteur est admis à exercer la répétition de Tindû contre les créanciers qui ont reçu le prix, il n a ce droit qu avec la restriction apportée par Tart. 1377 in fine. Son droit à la répétition de Tindlù cesserait si les créanciers, par suite du paiement, avaient supprimé leur titre; ils seraient, par exemple, considérés <;omme l'ayant fait s'ils avaient renoncé aux sûretés qu'ils avaient sur d'autres bien» de leur débiteur (').
369. L'obligation de garantie passe activement et passivement aux ayant-cause des parties. Les successeurs >de Tacheteur ont droit à la garantie et les successefUrs du vendeur en sont tenus. 11 faut toutefois faire une ditTérenee entre lei» ayant-cause du vendeur et ceux de Tacheteur.
(') XXXI, n. 310. — Cpr. Larombière, V, art. 1377, n. 17.. («) Kiom, 28 juin 1855, D., 50. 2. 136, S., 55. 2. 631. — Demolombe, XXXI, n.-307.
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Les ayant-cause à titre universel du vendeur (héritiers, légataires universels ou à titre universel) sont incontestablement tenus de robligatlon de garantie comme de toutes les obligatxG^s dont était tenu leur auteur; mais ses ayant-cause à titre particulier n'en sont point tenus, car ils ne sont pas en principe tenus des dettes. Ainsi lacheteur ne pourrait pas agir en garantie contre un légataire particulier du vendeur; car celui cî n'est pas tenu des dettes du testateur; or lobligation de garantie est une dette de la succession du vendeur et elle est à la charge de ceux à qui incombe le paiement des dettes ordinaires. Supposât-on même que le vendeur eut légué la chose même qu'il avait vendue, ce ne serait point par l'exception de garantie que Facheteur éviterait Téviction, ce serait par une demande en nullité du legs qui porterait sur la chose d'autrui (art. 1021). Nous ne voyons qu'un cas où un légataire particulier du vendeur pourrait être tenu de l'obligation de garantie : ce serait le cas où le vendeur aurait, pour assurer l'exécution de cette obligation, constitué une hypothèque sur un immeuble et qu'il aurait ensuite légué cet immeuble à titre j^articulier; mais alors ce serait simplement comme détenteur de l'immeuble hypothéqué que le légataire particulier serait tenu, non en vertu d'une obligation personnelle pesant sur tout son patrimoine.
Il en est autrement pour les ayant-cause de l'acheteur : le vendeur doit la garantie, non seulement aux ayant-cause à titre universel de l'acheteur, au sujet desquels aucun doute n'est possible, mais aussi à ses ayant:cause à titre particulier, tels qu'acheteurs, coéchangistes... ; il la leur doit directement, de telle sorte que le sous-acquéréur évincé peut agir en garantie directement contre lui, sans être obligé d'attaquer l'acheteur de qui il tient son droit. Ainsi, je vous vends un immeuble; vous le revendez à Paul; je devrai la garantie, non seulement à vous, mais encore à Paul, votre acquéreur. Je serai tenu de la garantie personnellement envers celui-ci, qui pourra en cas d'éviction agir directement contre moi; il ne sera pas tenu d'agir de votre chef en vertu de l'art. 1166, ce qu^aurait^pour résultat de l'obliger, le cas
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échéant, à subir le concours Je vos autres créanciers. En efFet, en revendant le bien que je vous ai moi-même vendu, vous Tavez transmis à votre acquéreur cimi omni causa, c'est-à-dire avec tous les droits et actions que vous aviez relativement à ce bien et qui en étaient les accessoires; vous lui avez par conséquent cédé implicitement votre action en garantie contre moi, de sorte que cette action lui appartient, et eu en usant c'est un droit propre qu'il exerce contre moi (^).
Ce raisonnement s'applique à un sous-acquéreur à titre gratuit, aussi bien qu'à un sotis-acquéreur à titre onéreux. Si vous avez donné la chose que je vous ai vendue, vous avez transmis cette chose à votre donataire cum omni causa, aussi bien que si vous la lui aviez vendue; votre donataire aura donc Faction en garantie contre moi : ce qui lui sera d'autant plus utile qu'il n'a pas d'action en garantie contre vous, car en général le donateur ne doit pas de garantie au donataire, Donator de evictione non lenetur, Pothier décidait le contraire; mais sa décision ne saurait élre admise, les principes étant certains (-).
Faisint une juste application du principe qui vient d'être développé, la cour de cassation a décidé que l'acheteur, qui est privé du recours en garantie contrj son vendeur par une stipulation formelle, n'en a pas moins le droit d'agir en garantie contre le vendeur de son vendeur (').
II. Des obligations qu'entraîne pour le vendeur la garantie
de droit,
360. Ces obligations sont au nombre de trois : — 1* le vendeur est tenu de l'obligation négative de ne pas troubler
' (') Bordeaux, 13 avril 1820, el 4 fév. laSl, D., Rép., v» Vente, n. 933. — dis-. 12 iiov. 1884, D., 85. 1. 357, S., 86. 1. 149. — Bordeaux, 11 janv. 1888, D.,89.î^ 11, S., 91. 2. 5. ^ Les deux derniers arrêU ont slaiué dans des cas de garaolif pour vices cachés; mais la règle est la même pour la garantie en cas d*évictioD. V. la noie sous l'arrêt de 1884.
(«) Troplong, Verile, 1, n. 429 et 437; Duvergier, Vente, I, n. 343; Larombière, art. 1166, n. 28; Aubry et Rau, IV, § 355, texte et notes 26 et 27, p, 376;Guillouard. Vente et {change, 1, n. .320.
',') Cass., 25 janv. 1820, S., 20. 1. 213.
lacheteur dans sa possession ; 2'' il est tenu de l'obligation positive de le défend|ie et de prendre son fait et cause s'il est attaqué; S^ enfîn^ si le vendeur ne peut pas parvenir à protéger efficacement Tacheteur, il doit Tindemniser du préjudice que lui cause Téviction. Etudions successivement ces trois obligations.
Obligation négative de ne pas troubles Vacheteur
361, Le vendeur est tenu de l'obligation négative de ne pas troubler l'acheteur dans sa possession. Obligé de faire cesser le trouble que des tiers apporteraient à la possession de l'acheteur, comment aurait-il le droit de le troubler luimême? Si le vendeur contrevient à cette obligation en accom- I plissant à l'égard de l'acheteur un acte qui tendrait à l'évin- I cer, celui-ci peut lui opposer Y exception de garantie. Tel est ; le sens de Fadage classique : Qiiem de evictione tenet actio I eumdem agentem repellit éxceptioy en. français : Qui doit , \ garantir ne peut évincer.
Le vendeur ne peut pas évincer l'acheteur, même quand il
i agirait en une qualité nouvelle qui lui serait survenue- depuis
; lavante. Ainsi Pierre a vendu des immeubles appartenant à
I Paul. Ce dernier pourrait faire annuler la vente et évincer
I l'acheteur. Mais il meurt laissant pour héritier Pierre. Celui-
I ci ne pourra pas comme héritier de Paul demander la nullité
i de la vente et évincep l'acheteur comme Paul aurait pu le
faire; garant de l'éviction, il ne peut la provoquer, car si elle
avait lieu l'acheteur se retournerait contre lui et l'en rendrait
responsable.
L'exception de garantie n'est pas seulement opposable au veadeur lui-même ; elle repoussera aussi ses héritiers ou autres successeurs universels, s'ils voulaient évincer ou troubler lacheteur; car les successeurs universels sont tenus des mêmes obligations que leur auteur, pourvu qu'ils lui succèdent purement et simplement {supra, n, 359). L'exception de garantie peut être opposée à tous ceux contre lesquels serait donnée après l'éviction l'action en garantie. Ainsi «apposons, dans le cas que nous venons de prendre pour exemple, que ce soit Pierre le vendeur qui meure et qu'il ait
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pour héritier pur et simple Paul le propriétaire des immeubles vendus; celui-ci, s'il voulait évincer rachetcur, serait repoussé par l'exception de garantie ; car héritier du vendeur il est garant à sa plïice.
Supposons une autre hypothèse : un tuteur a vendu des biens de son pupille sans remplir les formalités exigées par la loi pour la vente des biens des mineurs, mais en se portant fort pour son pupille. Celui-ci devenu majeur pourrait, s'il n'a pas ratifié la vente, évincer l'acheteur. Mais s'il devient héritier de son ancien tuteur ou son légataire universel ou à titre universel, il ne peut plus évincer l'acheteur auquel il doit la garantie en celte nouvelle qualité. L acheteur Tarrèterait par l'exception de garantie (').
Supposons encore qu'un mari ait vendu un bien propre de sa femme soit en se portant fort pour elle, «oit en le vendant comme sien. La femme aurait le droit de faire annuler la vente, et d'évincer l'acheteur ; mais si elle devient héritière ou légataire universelle de son mari, elle devient en cette qualité garante envers Tacheteur, qui, si elle Taltaquait, lui opposerait avec i^ccès Texception de garantie (*).
11 en serait autrement si l'héritier du vendeur était bénéficiaire; son patrimoine propre étant alors séparé de celai de la succession, il ne serait pas tenu des obligations da défunt, et pourrait de son chef évincer l'acheteur, sauf à celui-ci à recourir en garantie contre la succession bénéficiaire du vendeur (^).
L'exception de garantie serait opposable à la caution du vendeur ou aux héritiers purs et simples de celle-ci ; en se portant caution du vendeur, la caution s'est engagée à exécuter l'obligation de garantie contractée par celui ci, elle est <lonc garante elle-même et ne peut évincer.
L'obligation qui sert de fondement à l'exception de
(') Gass., 28 juin 1859, D., 50. 1. 299, S., 59. 1. 753. — Polbier. Vente, n. J68; Duvergier, Vente, I, n. 351 ; Aubry et Rau, IV, § 355, lexle et noie 5, p. 270; Guil- ■ louard, Vente et échange, I, n. 325.
[*) Cass., 8 fév. 1905, S., 1907. 1. 17.
(>) Grenoble, 28 mars 1835, S., 36. 2. 47. — Polbier, Vente, n. 174; Troplong. Vfnte, I, n. 447; Duvergier, Vente, I, n. 350; GuiUoaard, Vente et échange, l il. 321.
garantie, est indivisible. En effet cette obligation est une obligation de ne pas faire: elle consiste à ne pas troubler Tache leur dans sa possession. Or une obligation de ne pas faire est indivisible, qiwmd le -fait, dont le débiteur doit s'abstenir sous peine de contrevenir à son obligation, n*est pas susceptible de division soit matérielle, soit intellectuelle (art. 1217} ; or c'est bien ce qui arrive ici, car le fait de ne pas troubler 1 acheteur dans sa possession n'est pas susceptible de division, alors même que la chose vendue serait divisible. La possession est paisible, ou elle ne Test pas. Du moment que le vendeur trouble l'acheteur dans sa possession, même relativement à une fraction de la chose vendue, la possession de i acbeteuc cesse d'être paisible. Le vendeur a contrevenu à son obligation, et il y a contrevenu pour le tout : il n'y a pas de milieu entre troubler l'acheteur et ne pas le troubler.
Si l'obligation qui sert de fondement à Texception de garantie est indivisible, il en résulte nécessairement que l'exception de garantie est elle-même indivisible. Cette solution est acceptée^aujourd'hui par la majorité des auteui^s et par la jurisprudence (').
Nous "tirerons de là une coniéqilkmc^ très im^rtante : c'est que l'exception de garantie peut être opposéepour le tout à un «eul des héritiers purs et simples du vendeur, qui prétendrait troubler l'acheteur dans la possession, même d'une partie de la chose vendue. Ainsi j'ai deux fils, Prinuis et Secimdtis ; je vous vends un immeuble qui appartient à l'un d'eux, Primiis; puis je meurs, laissant pour héritiers mes deux enfants qui acceptent ma succession pui^ment et simplement. Primas, à qui appartenait l'immeuble que je vous ai vendu, revendique cet immeuble contre vous; vous aurez le droit de lui opposer l'exception de garantie pour le tout. Si Primm objecte qu'étant héritier du vendeur pour la moitié seulement, il n'est tenu de
[' Rouen, 25 avril el 22 mai 1839, S., 30. 2: 453. — Cass., 14 janv. 1840, S., 40. 1. â6y. — Cass., 8 nov. 1893, S., 94. 1. 401, D., 94. 1. 417. — Duvergier, Vente, K n. 355; Marcadé, art. 1626, n. 8; Aubry el Rau, iV, § 355, notes 8 et 12, p. 370 et 373; Colmet de Santerre, VIII, n. 61 61VVII; Laurent, XXIV, n. 215; <juil]oaard. Vente et échange, ï, n. 344. — Contra Polhier, Vente, n. 173; Troplong, Vente, I, n. 457; Rodière, Ve la solidarité et de l'indivisibilité, n. 432; Ltrombière,' arl. 1222, n. 17 à 21.
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Tobligation de garantie que dans cette mesure et que par suite Fexçeption de garantie ne peut lui être opposée que pour la moitié, ce qui lui permettrait de revendiquer utilement l'autre moitié de Timmeuble, vous lui répondrez : « l/obligation, qui sert de fondement à l'exception de garantie que je vous oppose, est indivisible ; car elle a pour objet un fait non susceptible de division, qui consiste à ne pas me troubler dans ma possession. Cette obligation étant indivisible, vous en êtes tenu pour le tout, aux termes de Tart. 1223: vous n'avez donc pas le droit de me troubler même relativement à une partie de la chose vendue ».
La solution serait la même si deux personnes avaient vendu conjointement un immeuble dont elles croyaient être propriétaires en commun, et que Ton reconnût plus tard que rinmieuble vendu appartenait à un seul des vendeurs. Celui-ci ne pourrait pas revendiquer la moitié d'immeuble vendue par son co- vendeur; l'acheteur le repousserait pour le tout au moyen de l'exception de garantie.
363. Non seulement le vendeur ne peut pîls évincer l'acheteur directement en l'actionnant pour lui enlever la chose vendue en totalité ou en partie, mais il ne peut pas non plus l'évincer indirectement en faisant des actes qui seraient de nature à le priver d'une partie des avantages sur lesquels il avait le droit de compter d'après la nature et la destination de la chose vendue. « C'est ainsi, disent MM. Aubry et Hau ('> :> que le vendeur d'un fonds de commerce ne peut, du moins » à une époque rapprochée de la vente, ouvrir dans le voisi- » nage un établissement de môme nature. C'est ainsi encore » que le vendeur d'un moulin ne peut dans son intérêt privé, » par exemple comme propriétaire de prairies riveraines, )> provoquer des mesures administratives tendant à faire » réduire au détriment de l'acheteur la hauteur d'eau dont il » jouissait lui-même de fait au moment de la vente ».
Le vendeur doit donc s'abstenir de tout acte qui porterait atteinte au droit qu'il a lui-même conféré à l'acheteur. L'accomplissement d'un pareil acte est une contravention à l'obligation
('; IV, §355, p. 369.
de ne pas évincer l'acheteur; car c'est Tévincer au moins partiellement que de diminuer les avantages qu'il doit tirer de la chose vendue.
Dans ce cas, ce ne sera pas par l'exception de garantie que l'acheteur contraindra le vendeur à l'exécution de l'obligation de ne pas l'évincer ou le troubler. Le vendeur n'agissant pas en justice contre lui, il n'y a point place à une exception, et ce sera par voie d'action que l'acheteur exigera du vendeur, d'une part la destruction de ce que le vendeur a fait contrairement à son obligation (art. 1143), et d'autre part des dommages-intérêts en réparation du préjudice causé.
364. La plus fréquente application du principe exposé au numéro précédente à été faite à propos des ventes de fonds de commerce.
Nous aurons à examiner plus loin dans quelle mesure le vendeur d'un fonds de commerce peut contracter Tobligation de ne pas exercer un commerce similaire à celui qu'il cèdt;. Supposons pour le moment une vente de fonds de commerce faite sans aucune convention spéciale à ce sujet.
On a beaucoup discuté laquestion.de savoir si, dans le silence du contrat, le vendeur avait ou n'avait pas le droit de se rétablir, c'est-à-diré de créer un nouveau commerce du même genre. L'affirmative a été soutenue d'une manière absolue au nom de la liberté du commerce et de l'industrie (^). Mais la jurisprudence s'est fixée en sens opposé ('). Elle considère avec raison que le vendeur d'un fonds de commerce s'interdit virtuellement de rien faire qui porte atteinte aux effets de la vente en diminuant l'utilité de la chose vendue, que le vendeur qui doit garantir la possession paisible de l'acheteur troublerait cette possession s'il reprenait la clien-
n; Cass., 5 fév. 1855, S., 56. 1. 417. — Cass., 2 mai 1860, S.. 60. 1. 308. — Angers, 1 mai 1869. D., 69. 2. 168, S., 70. 2. 7. — Laurent, XXIV, n. 185.
'.«) Lyon, 28 toôl 1843, S., 43. 2. 540. — Nimes, 16 déc. 1847, S., 48. 2. 627. — Alger, 24 avril 1878, S., 78. 2. 243, D., 80. 2. 7. - Bourges, 12 nov. 1889, D., 91. 2. 267. — Paris, 7 janv. 1890, D., 90. 2. 290, S., 91. 2. 21. — Paris, 3 août 1892, D., 93. 2. 95. — Paris, 28 mai 18'^, S., 96. 2. 234. — Cass., 18 juin 1897, D., 97. 1. 383, S., 98. 1. 120. — Gass., 9 fév. 1898 et 11 mai 1898, D., 1903. 1. (m et 607. .^uliry el Rau, IV, § .325, note 2, p. 369; Guillouard, Vente et échange, I, n. :330 s. — Cpr. Bordeaux, 20 juin 1871, joint à Cass., 21 juill. 1873, cité ci-après. Vente et écha.nge. 24
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tèlc attachée à rétablissement vendu en la détournant au profit d'un nouvel établissement créé par lui. Partant de là, les arrêts ont posé en principe que le vendeur d'un fonds de commerce ne peut pas se rétablir à proximité de rétablissement qu'il a cédé dans un temps proche de la cession.
L'application de ce principe comporte une appréciation de fait qui échappe à la censure de la cour suprême (^). 11 n'est pas interdit au vendeur d'une manière absolue de fonder un établissement de la nature de celui qu'il a cédé ; cela ne lai est interdit que si le nouvel établissement peut être pour le fonds cédé un concurrent qui en détourne la clientèle ; aussi le cédant est-il libre de créer un commerce similaire dans un lieu assez éloigné du fonds cédé pour que celui-ci n'en souffre pas, ou après l'expiration d'un temps assez long pour que l'acheteur ait pu s'attacher la clientèle du fonds vendu, de façon à n'avoir plus à redouter la concurrence du vendeur. Mais toutes les fois qu'en fait on reconnaît que le nouvel établissement créé par le vendeur peut nuire au fonds vendu, il y a éviction partielle et le vendeur en est garant.
On a fait une application exacte de ce principe à un failli dont le syndic avait cédé le fonds de commerce ; on a décidé que la vente faite par le syndic, mandataire légal du failli, rendait ce dernier garant de l'éviction de l'acheteur et ne lui permettait pas de se rétablir dans un commerce semblable {').
Ce que le vendeur ne peut pas faire ostensiblement, il ne peut pas le faire par une voie déguisée. Aussi ne peut-il pas créer sous le nom d'un tiers un établissement concurrent, ni même s'intéresser dans un établissement analogue, si son intérêt est de nature à y attirer la clientèle du fonds qu'il a cédé (^).
366. Par application des mêmes principes on a décidé qu'un auteur, après avoir cédé à un éditeur le droit de publier une édition de son ouvrage, ne ponvait pas publier lui-même
(') Cass., 21 juil. 1873, D., 76. 1. 70, S., 74. 1. 197. («) Alger, 24 avril 1878, S., 78. 2. 24.3, D., 80. 2. 7.
{*) Rouen, 26 juillet 1867, S., 68. 2. 146. — Riom, 20 mars 1876, D., 76. 2. 230. S., 77. 2. 50.
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OU faire publier par un autre éditeur une nouvelle édition du même ouvrage tant que la première n'était pas épuisée. La nouvelle édition était en effet dé nature à faire concurrence à 1 édition vendue, et elle constituait une éviction partielle dont Tauteur était garant (').
On a même agité la question de savoir si un officier ministériel, après avoir cédé son office, pouvait s'établir comme agent d affaires dans la même localité. La question a été posée à propos d'un office d'huissier. En principe, nous ne voyons pas en quoi la fondation par le cédant d'un bureau daffaires pourrait avoir vis-à-vis du cessionnaire de l'office le caractère d'une éviction; l'agent d'affaires n'est pas huissier et n'en exerce pas les fonctions; il n'enlève donc rien de ce qu'il a cédé. Où il pourrait y avoir matière à garantie, ce serait dans le cas où le cédant abuserait de son bureau d'affaires pour détourner les clients de son cessionnaire et les conduire dans une autre étude ; mais ce ne serait pas le fait d'ouvrir un bureau d'affaires qui aurait le caractère d'une éviction, ce seraient les actes personnels du cédant (').
Ce que nous disons d'un office d'huissier pourrait être dit à un office de notaire ou d'avoué.
2. Obligation positive de prendre le fait et cause de V acheteur.
366. Le vendeur est tenu de l'obligation positive de défendre l'acheteur, si celui-ci est troublé dans sa possession par quelque réclamation judiciaire fondée sur une cause antérieure à la vente. Le vendeur est même tenu, si l'acheteur l'exige, de prendre le fait et cause de ce dernier, c'est-à-dire de se substituer à lui dans l'instance où il a été appelé par un tiers et de plaider à sa place. En ce cas l'acheteur peut demander sa mise hors de cause (C. pr., art. 182). Il n'y a pas encore éviction, mais seulement un trouble (|ui tend à une éviction, et c'est afin d'éviter celle-ci que le vendeur doit défendre l'acheteur contre l'auteur du trouble.
}] Cms., 22 fév. 1847, D., 47. 1. 83, S., 47. 1. 4.35. — Ilenouard, Des droits d'auleur, II, n. 180; (iuilloaard, Venle et échange, I, n. 338.
(•}Cpr. Rouen,'2e mars 1866, S. ,-66. 2. 317. — Guillouard, Venle et échange, 1, n. m.
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L acheteur, qui veut appeler son vendeur en cause comme garant, jouit du délai fixé par les art. 175 et suiv. du Code de procédure. Ces articles organisent l'exception dilatoire de garantie, qu'il ne faut pas confondre avec Texception civile de garantie, dont nous avons parlé plus haut (n. 361) et que Tacheteur peut opposer au vendeur par application de la règle Qui doit garantir ne peut évincer. L'exception civile de garantie est, ainsi que nous lavons vu, un moyen de défense pour faire repousser l'action du vendeur, tandis que l'exception dilatoire tend seulement à obtenir un délai pour mettre le vendeur en cause dans l'instance engagée contre l'acheteur par un tiers.
C'est un droit pour l'acheteur d appeler son vendeur en cause, quand il est troublé par une demande judiciaire; ce n'est pas une obligation. L'acheteur peut donc, s'il a confiance en son droit, soutenir seul la lutte, sauf au vendeur à intervenir s'il le juge à propos. Mais, en prenant ce parti, l'acheteur commet généralement une grave imprudence. En effet, outre qu'il demeure ainsi exposé seul aux périls et aux frais (lu procès, il court le danger bien autrement grave, pour le cas où il ne sortirait pas vainqueur de la lutte, de voir le vendeur, contre lequel il exercerait plus tard l'action en garantie par voie principale, lui opposer l'art. 1640, ainsi conçu : « La garantie pour cause d'éviction cesse lorsque » racquéreur s'est laissé condamner par un jugement en » dernier ressort, ou dont l'appel nest plus recevable, sam » appeler son vendeur, si celui-ci prouve qu'il existait des » tnoyens suffisants pour faire rejeter la demande ».
En d'autres termes, l'acheteur, troublé dans sa ^possession par une réclamation judiciaire basée sur une cause antérieure à la vente, peut prendre l'une des deux- attitudes suivantes. Il peut, sans attendre que l'éviction dont il est menacé soit un fait accompli, appeler préventivement son vendeur en cause, pour que celui-ci le défende, prenne son fait et cause et soit condamné à réparer le préjudice causé par l'éviction, s'il ne réussit pas à le conjurer. On dit alors que l'action en garantie de l'acheteur est exercée par voie incidente, parce qu'elle vient se joindre au procès existant
déjà entre Tacheteur et le tiers qui tend à l'évincer, incidit in Htem,- Ainsi intentée, Faction en garantie a pour but d'abord d'obliger le vendeur à défendre Tacheteur, et en cas d'insuccès de le faire condamner à Tindeniniser. L'acheteur peut, au contraire, s'il le préfère, soutenir seul le débat, et, s'il suc- <:ombe, s'il est vaincu {victiis, évincé)^ agir contre son vendeur pour lui demander la réparation du préjudice causé par l'éviction. On dit alors que l'action en garantie est exercée par voie principale, parce qu'elle ne se rattache pas à une autre instance déjà liée. L'action en garantie formée par voie principale n'a pas le double but d'obliger le vendeur à défendre l'acheteur ou à l'indemniser ; il ne peut plus être question de défense, puisque l'éviction est un fait accompli; le but unique de l'action est alors la réparation du préjudice <;ausé par l'éviction, c'est-à-dire l'exécution de la troisième obligation qui naît de la garantie.
Si l'aeheteur est libre de choisir entre les deux modes de procéder, s'il dépend de sa volonté d'agir contre le vendeur par voie incidente ou par voie principale, il fait cette option À ses risques et périls. En n'appelant pas le vendeur à le défendre contre le tiers qui tendait à l'évincer, il a assumé toute la responsabilité du procès, qu'il dépendait de lui de faire peser sur le vendeur; s'il a succombé, si son éviction €8t prononcée par une décision qui n'est plus susceptible d'être réformée, il est exposé à échouer dans la demande principale en garantie qu'il formera plus tard contre le vendeur pour se faire indemniser, si celui-ci démontre que s'il avait été mis en cause pour résister à la demande du tiers, il aurait eu à proposer des moyens qui auraient fait rejeter cette demande. Le vendeur ne peut pas être responsable de l'éviction^ quand l'acheteur l'a subie par sa faute en se défendant insuffisamment. Toutefois, il ne suffira pas au vendeur d'alléguer que l'acheteur s'est mal d'^'fendu ; il devra le prouver; Tart. 1640 le dit expressément, et on ne comprendrait pas qu'il en fût autrement (*).
De même que l'exception de garantie, l'action en
(») Casa., 14 avril 1885, D., 85. 1. 401, S., 87. 1. 301.
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garantie que Tacheteur exerce par voie incidente contre son vendeur est indivisible, en tant du moins qu'elle a pour objet d'obliger le vendeur à défendre lacheteur. Elle sert en effet de sanction à une obligation indivisible, l'obligation dont le vendeur est tenu de défendre Facheteur, de prendre le fait et cause de celui-ci pour conjurer le danger d'éviction qui le menace, de plaider pour lui. Le vendeur défendra l'acheteur ou il ne le défendra pas ; il prendra son fait et cause ou il ne le prendra pas. Comprendrait-on que le vendeur défendit l'acheteur à moitié ou au tiers? qu'il prit son fait et cause pour partie? qu'il soutînt le tiers ou le quart du procès, fit valoir le tiers ou le quart d'un moyen de défense? Le fait, qui est ici l'objet de l'obligation du vendeur, défendre l'acheteur, n'est pas susceptible de division soit matérielle, soit intellectuelle; donc, l'obligation qui a ce fait pour objet est indivisible aux termes de l'art. 1217, et par suite on doit coBsidérer comme indivisible aussi l'action qui a pour but de forcer le vendeur à l'exécution de cette obligation ('). Il faut en conclure que si le vendeur est mort, laissant plusieurs héritiers, l'action qui nous occupe pourra être exercée pour le tout contre un seul d'entre eux (art. 1223), sauf à celui-ci à appeler ses cohéritiers en cause conformément à l'art. 1223. Mais l'action en garantie, même formée par voie incidente, ne serait pas indivisible dans le chef subsidiaire par lequel elle tendrait, pour le cas où l'éviction serait prononcée, à la réparation du dommage éprouvé par l'acheteur. De ce chef en effet elle tend à l'exécution d'une obligation qui a pour objet une somme d'argent, c'est-à-dire tout ce qu'il y a de plus divisible.
3. Obligation de réparer le préjudice causé par Véviction consommée.
868. Soit que le vendeur ait été mis en cause par l'acheteur soit qu'il ne l'ait pas été, s'il ne parvient pas à faire cesser
(I) Solution aujourd'hui presque unanimement acceptée. Cass., 29 juillet 1858, D., 59. 1. 125, S.» 60. 1. 750. — Gass., 18 avril 1860, D., 60. 1. 275, S., 60. 1. 519. — Gass., 8 nov. 1893, S., 94. 1. 401, D., 94. 1. 417. — Pothier, Vente, n. 103à 106; Troplong, Vente, I, n. 433 s.; Duvergler, Vente, I, n. ^5; Larombière, art. 1222, n. 12; Marcadé, VI, art. 1626, n. 8 ; Aubry et Rau, IV, § 355, noie 7, p. 371 ; Golmel de Sanlerre, VII, n. 61 bis, VI ; Laurent, XXIV, n. 213; GuUlouard, Vente et échange, I, n. 340.
le trouble subi par ce dernier et que Téviction se réalise, alors le vendeur, à moins qu'il ne se trouve dans le cas prévu par Fart. 1640, est tenu d'une troisième obligation, Tobligation de réparer le préjudice causé par l'éviction.
A la différence des deux précédentes, cette dernière obligation est divisible, car elle a toujours pour objet une somme d'argent; elle se diviserait donc de plein droit entre les héritiers du vendeur ou ceux de l'acheteur (art. 1220) (^). Il résulte de là que l'action en garantie exercée par voie principale est divisible ; car l'éviction étant accomplie au moment où l'acheteur agit en cette forme contre le vendeur, l'action ne peut plus tendre qu'à une réparation pécuniaire; elle poursuit uniquement l'exécution de la troisième obligation du vendeur, qui est divisible.
L'étendue de cette trv.isième obligation varie, suivant que l'acheteur a subi une éviction totale ou une éviction partielle. Nous allons examiner successivement ces deux cas.
A. Eviction totale.
369. « Lorsque^ dit l'art. 1630, la garantie a été promise, ou » qu'il n'a rien été stipulé à ce sujet, si l'acquéreur est évincé, » il a le droit de demander contre le vendeur, — /° La restitu- » tion du prix; — 3° Celle des fruits, lorsqu'il est obligé de » les rendre au propriétaire qui P évince; — 3^ Les frais faits » sur la demande en garantie de r acheteur, et ceux faits par »> le demandeur originaire; — ^° Enfin les dommages et inté- » rets ainsi que les frais et loyaux coûts du contrat ».
Les diverses prestations que le vendeur doit à l'acheteur évincé totalement peuvent se réduire à deux, savoir : 1" la restitution du prix; 2* des dommages et intérêts, ce qui comprend les prestations indiquées par les trois derniers numéros de l'article 1630.
a. Reslilulion du prix.
370. Le vendeur qui a reçu le prix de la vente doit le restituer à Tacheteur si celui-ci est totalement évincé, parce que ce prix est sans cause entre ses mains. L'acheteur se trouve
(') Cass., 14 avril 1885, D., 85. 1. 401, S., 87. 1. 301.
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en effet Tavoir payé en exécution d'une vente qui n'a pas pu ni transférer la propriété ; or il n'avait contracté robligalion ie le payer et il ûe l'avait payé que pour acquérir la chose vendue ; il a donc payé ce qu'il ne devait pas, et il a le droit de le répéter. Le premier numéro de l'art, 1630 présente ainsi un cas particulier de répétition de l'indu.
Les menues prestations connues sous le nom* de pots-devin ou épingles font partie du prix; Tachetcur évincé serait donc fondé à en exiger la restitution, outre celle du prix principal.
371. Nous avons vu [supra, n. 359) que, non seulement Tacheteur primitif, mais un sous-acquéreur peut agir en garantie contre le vendeur et demander la restitution du prix. Mais il est possible que le sous-acquéreur ait acheté moins cher que l'acheteur primitif. Dans ce cas, quoique le vendeur originaire ait reçu de son acheteur un prix plus élevé, le sous-acquéreur évincé ne peut lui demander que le prix qu'il a lui-même payé à son vendeur à lui; il ne peut se faire restituer que ce qu'il a déboursé.
Par la même raison, si la vente avait été faite moyennant une rente viagère, l'acheteur évincé ne pourrait se faire restituer que les arrérages qu'il aurait payés. Cette solution devrait être donnée même dans le cas où le prix aurait été fixé en un capital converti ensuite dans l'acte même en une rente viagère ; quelle que soit la manière dont le prix a été établi, l'acheteur ne peut se faire restituer que ce qu'il a payé (').
L'hypothèse inverse peut se présenter. Le prix de la seconde vente est peut-être plus élevé que celui de la première. Le sous-acquéreur évincé peut-il alors se faire rembourser par le premier vendeur la totalité du prix qu'il a payé au second vendeur?
Supposons que Prinms ait vendu un immeuble à Secundm pour un prix de 20.000 francs que ce dernier lui a payé; Se<:undiis revend cet immeuble à Tertius qui lui paie un prix
(^) Cas«., 5 fév, 1845, D., 45. 1. 153. — Cass., 4 juin 1851, S., 51. 1. 465, D.. 51. 1-133.
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de 22.000 francs. Plus tard Tertius est évincé pour une cause antérieure à la vente faite par Primiis à Sectmdus; a-t-il le droit de se faire restituer par Primus les 22.000 francs qu il a payés à Secundiis ?
Primus est garant vis-à-vis de Tertius comme il Tétait visà-vis de Secitndus et dans la même mesure, mais non au delà. 11 n'est pas douteux que Tertius puisse se faire rembourser par SecunduSy qui est aussi, son garant, les 22.000 francs qu'il lui a payés. Or, si celui-ci lui restituait cette somme, il pourrait de son côté se la faire payer par Primus^ mais à deux litres différents, savoir : jusqu'à 20.000 francs à titre de restitution, et pour 2.000 francs à titre de dommages-intérêts. Tertius pourra lui demander tout ce que Secundus pourrait lui-même lui demander.
Mais il pourrait se faire que Secundus n'eût pas droit à des dommages-intérêts, ce qui arriverait si au moment de la vente il avait su que l'immeuble vendu n'appartenait pas à Primus (art. 1599). Alors Primus, ne lui devant que le prix de 20.000 francs qu'il en a reçu, ne pourrait pas devoir davantage à Tertius, qui%e pourrait, dans ce cas, s'en prendre qu'à Secundus son vendeur pour obtenir l'excédent des 20.000 francs. Mais comme cet excédent lui serait dû par Secundus à titre de restitution de prix, il pourrait l'exiger même s'il avait acheté avec connaissance du vice du titre de son vendeur.
372. Si l'acheteur avait payé son prix à un cessionnaire de la créance du vendeur, il a été décidé à bon droit qu'il pouvait en demander la restitution à celui-ci (*). Mais son action contre lui est une action en répétition de l'indu et non une action en garantie ; en effet le cessionnaire n'est pas un vendeur, et il n'est tenu que parce qu'il a reçu le montant d'une créance que l'éviction de l'acheteur a privée de cause.
Du reste le droit qu'a l'acheteur évincé de se faire rembourser par le cessionnaire ne lui enlève pas son action en garantie contre le vendeur, auquel il peut demander la res-
») Paris, 5 février 1848, D., 48. 2. 86. — Rouen, 14 avril 1853, D., 53. 2. 140. — Laurent, XXIV, n. 236; Guillouard, Vente et échange, I, n. 348.
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titution du prix, s'il ne Tobtenait pas du cessionnairc, et suivant les cas, des dommages-intérêts qu'il ne peut pas exiger du cessionnaire.
373. C'est à titre de restitution, et non à titre de dommagesintérêts, que l'acheteur évincé a le droit de demander le remboursement de son prix. Aussi peut-il le réclamer intégralement, alors même que la chose se trouverait avoir au moment de Téviction une valeur inférieure à ce prix. C'est ce que dit expressément Tart. 1631, ainsi conçu : « Lorsqu'à » t époque de r éviction, la chose vendue se trouve diminuée » de valeur, ou considérablement détériorée, soit par la négli- » gence de racheteur, soit par des accidents de force majeure, » le vendeur n'en est pai moins tenu de restituer la totalité » du prix ».
Cette formule, se trouve diminuée de valeur, comprend, dans sa généralité, toutes les causes de diminution; il faut donc l'appliquer au cas où la chose vendue aurait péri partiellement, comme il arriverait si une partie de la maison vendue avait été détruite par un incendie. Le texte n'autorise pas la distinction que proposait Pothier entre le cas où la chose vendue existait totalement, mais avait perdu une partie de sa valeur, et celui où une partie de la chose avait péri (*). ^ L'art. 1631 impose au vendeur la restitution intégrale du prix même dans le cas où la chose vendue aurait diminué de valeur par 'suite de la négligence de l'acheteur. Celui-ci en effet avait le droit d'être négligent au sujet d'une chose qu il devait considérer comme sienne. Qui quasi suam rem neglexit, nullius querelœ subjectus est. Bien plus, l'acheteur aurait le droit de se faire restituer la totalité du prix, lors même qu'il aurait détérioré la chose volontairement. Le propriétaire aie droit de faire de sa chose ce qu'il veut, et l'acheteur devait se croire propriétaire de la chose vendue ; à quel titre, du reste, le vendeur garderait-il une portion du prix, puisqu'il n'a pas l'ait la translation de propriété qui était la cause du paiement de ce prix ?
Le principe écrit en l'art. 1631 souffre toutefois une
(«) Duvergiep, Vente, I, n. IbU; Marcadé, VI, art. 1630, n. 2.
restriclion que formule Tart. 1632 : « Mais si racquéreiir a » tiré profit des dégradations par lui faites, le vendeur a droit )) de retenir sur le prix une somme égale à ce profit »». Ainsi Facheteur a démoli des constructions, qui existaient au moment de la vente sur le terrain vendu, et il a tiré profit des matériaux en les vendant ; le prix qu'il en a tiré viendra en déduction de la somme que doit lui restituer le vendeur. De môme 1 acheteur d'une forêt y a fait des coupes de bois qui en diminuent la valeur, et il a vendu les bois coupés et profité de leur prix; le vendeur aura le droit de retenir une somme égale. C'est une application du principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. L'acheteur ne doit d'ailleurs subir la déduction que du montant net du profit qu'il a retiré : ainsi dans le second exemple il ne subira la déduction du produit de la vente du bois coupé que défalcation faite des dépenses de la coupe et de l'exploitation du bois.
Devraient venir aussi en déduction sur le prix à restituer à lacheteur toutes les sommes que celui-ci pourrait avoir touchées antérieurement en diminution de son prix. Ainsi s'il avait déjà obtenu du vendeur la restitution d'une portion du prix pour défaut de contenance en vertu des art. 1617 et 1619, il ne pourrait pas se faire restituer une seconde fois cette portion du prix, qui devrait être déduite du prix total. De même si le propriétaire revendiquant lui avait payé la valeur de réparations faites sur la chose vendue par le vendeur luimême, ce profit devrait venir en diminution du prix à restituer. Autrement l'acheteur recevrait plus qu'il n'a déboursé.
374 1. Nous avons, jusqu'ici, supposé que l'acheteur était évincé d'une chose dont la vente devait le rendre propriétaire. Ce résultat n'ayant pas été obtenu, il est naturel que le vendeur doive le remboursement intégral du prix qui se trouve sans cause entre ses mains. Mais doit-il en être de môme lorsque la vente a pour objet un usufruit ou une rente viagère, dont l'acheteur est évincé après en avoir joui un certain temps ?
Dumoulin et Pothier, qui examinaient déjà cette question, la résolvaient négativement et pensaient que l'acheteur devait subir sur le prix une déduction proportionnelle à la
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durée de sa jouissance. Nous estiiftons que sous Tempire du Code, la question doit encore être résolue en ce sens, quoique les art. 1630 et 1631, en ordonnant la restitution intégrale du prix, ne Tassent aucune distinction suivant la natare de la chose vendue. Cette solution a un double fondement.
D abord l'acheteur qui achète un usufruit ou une rente viagère achète en réalité le droit de jouir des biens grevés d'usufruit ou de percevoir les arrérages de la rente pendant un temps légalement limité et qui ne peut dépasser la durée de la vie de la personne sur la tète de laquelle repose l'usufruit ou la rente viagère. Or, si l'acheteur qui n'a acheté qu'un droit de jouissance a eu ce droit pendant un certain temps, il n'a pas été évincé totalement de ce qui lui avait été vendu et ce sont les règles de l'éviction partielle qui doivent être appliquées, non celles de l'éviction totale.
De plus, l'acheteur, pendant qu'il a été en possession de l'usufruit ou de la rente viagère, n'a-t-il pas reçu une portion du prix et ne doit-il pas en subir la déduction en vertu de l'art. 1632? Le prix qu'il a payé pour acquérir l'usufruit ou la rente viagère est amorti peu à peu chaque année par la perception des fruits ou des arrérages de la rente ; cette perception, qui l'aurait amorti complètement si elle avait duré jusqu'à Textinction de l'usufruit ou de la rente viagère, l'a amorti partiellement pendant le temps qu'elle a duré. L'acheteur a ainsi reçu une partie de son prix qu'il ne doit pas recevoir une seconde fois (^).
11 faudrait donner la même solution dans le cas où une emphytéose ayant été vendue moyennant un prix stipulé en capital, l'acheteur en. serait évincé après un certain temps de possession.
Mais il ne faut pas l'étendre, comme le faisaient Dumoulin et Pothier, aux ventes d'animaux domestiques, sous le prétexte que ces animaux ayant une existence d'une durée liBÛtée, l'acheteur doit tenir compte de la jouissance qu'il en a eue. Dans ce cas, le vendeur, en vendant l'animal, s'est
(') Dumoulin, Traclùtus de eo quod interest, n. 125; Polhier, Ventes u. 161 cl 162; Troploug, Vente, I, n. 494; Guillouard, Vente et échange, I, n. 354.
engagé à en rendre l'acheteur propriétaire, et le prix est corrélatif à cette translation de propriété ; par conséquent si cette translation n'a pas été opérée, le vendeur a reçu le prix sans cause. L'éviction est totale et tout le prix doit être restitué (').
Dommages el inlérôls
375. La restitution du prix ne suffit pas toujours pour indemniser Facheteur du préjudice que l'éviction lui cause; aussi la loi lui permet-elle de réclamer en outre des dommages-intérêts. Une condition toutefois est nécessaire pour que l'acheteur ait droit à des dommages-intérêts, c'est qu'il ait acheté de bonne foi, c'est-à-dire dans l'ignorance que la chose vendue n'appartenait pas au vendeur. Cette condition, qui n'est pas nécessaire pour que l'acheteur obtienne la restitution du prix, est formellement exigée par l'art. 1599 pour qu'il puisse obtenir des dommages-intérêts. Quant au vendeur il importe peu qu'il ait été ou non de bonne foi ; du moins sa bonne foi ne saurait le soustraire à l'obligation de payer des dommages-intérêts; elle a seulement pour résultat d'en diminuer l'étendue ou d'en modérer l'évaluation (*).
376. Que comprennent les dommages-intérêts dus à l'acheteur évincé? Ils comprennent toutes les prestations indiquées par l'art. 1630, autres que la restitution du prix, et quelques autres encore.
Ainsi les dommages-intérêts comprennent : 1* La restitution des fruits, lorsque l'acheteur est obligé de les rendre au propriétaire qui l'évincé (art. 1630-2'').
Dans quels cas cela pourra-t-il arriver? Il semble au premier abord qu'il ne puisse se présenter aucun cas où cette restitution puisse être imposée au vendeur. En effet, de deux choses l'une : ou l'acheteur est de bonne foi, ou il est de mauvaise foi. S'il est de bonne foi, il a. fait les fruits siens (art. 549), et, n'ayant pas à les restituer au propriétaire qui
{«)Troplong, Vente, I, n. 494; Aubry el Rau, IV, § 355, texte et noie 29, p. 377; Guillouini, Vente et échange, I, n. 353. -- Contra Dumoulin, op. cit., n. 127 ; Polhier, Vente, n. 163; Duvergier, Vente, I, n. 362; Marcadé, VI, art. 1630 el suiv., 0.4.
l") Cass., 2 déc. 1890, D., 91. 1. 478.
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Tévince, il n'aura de ce chef aucune réclamation i exercer contre son vendeur. S'il est de mauvaise foi, il sera bien obligé de restituer les fruits au propriétaire revendiquant; mais, sa mauvaise foi le privant de tout droit à des dommagesintérêts (art. 1599), il ne pourra pas se faire indemniser par son vendeur du préjudice que cette restitution lui cause. Comment donc se fait-il que Tart. 1630-2'* lui accorde ce droit? Ne se met-il pas ainsi en contradiction flagrante avec l'art. 1599? L'antinomie n'est qu'apparente. Pour que Tacbeteur évincé ait droit aux dommages-intérêts que lui accorde l'art. 1599, il suffit qu'il ait été de bonne foi lors de la vente. Mais cela ne suffit pas pour que Facheteur fasse les fruits siens et quil soit par suite dispensé de toute restitution de ce chef envers le propriétaire revendiquant ; il résulte en effet des art. 549 et 550 que le possesseur ne fait siens que les fruits qu'il perçoit de bonne foi; il cesse donc de gagner les fruits lorsque sa bonne foi cesse. Cela posé, supposons que l'acheteur, qui était de bonne foi lors de la vente, vienne plus tard à découvrir le vice de son titre, vice qui lui est signalé au moins par la réclamation du vrai propriétaire; cessant à dater de ce moment d'être de bonne foi, il cessera de faire les fruits siens, et en deviendra comptable envers le véritable propriétaire ; mais il aura le droit de s'en faire restituer la valeur par son vendeur, par application de Fart. 1630-2*.
Cette disposition de l'art. 1630 montre qu'en principe Facheteur évincé garde les fruits de la chose vendue. Quand le vrai propriétaire ne peut pas les lui réclamer, il n'a pas à les rendre au vendeur, pas plus que celui-ci n'a à lui restituer les intérêts du prix; dans les rapports entre le vendeur et l'acheteur chacun garde les revenus qu'il a perçus avant Féviction. Cette perception a été entre eux Fexécution du contrat, et si le vrai propriétaire enlève à l'acheteur la totalité ou une portion des fruits, le vendeur doit en payer la valeur à ce dernier, parce qu'il doit lui assurer tout ce qu'il lui avait promis par le contrat.
2** Les frais faits sur la demande en garantie de l'acheteur, et ceux faits par le demandeur originaire (art. 1630-3*). Le véritable propriétaire intente contre Facheteur l'action en
revendication (c'est la demande originaire) ; Tacheteur exerce contre son vendeur Faction en garantie, soit par voie incidente, avant d'avoir succombé, soit par voie principale, une fois l'éviction consommée : les frais faits sur Tune et lautre de ces deux d'emandes ne restent pas à la charge de Tacheleur; s'il a été forcé de les payer, il aura le droit de se les faire rembourser par son vendeur ; car ils sont une conséquence de l'éviction dont celui-ci est garant.
Il n'y a aucune difficulté lorsque la demande en garantie a été formée incidemment à la demande en revendication. Mais lorsque l'acheteur n'agit contre le vendeur qu'après avoir succombé sur la revendication du vrai propriétaire, on a soutenu qu'il ne pouvait se faire rembourser par le vendeur les frais de l'instance en revendication dans laquelle il n'avait pas appelé celui-ci. L'art. 1630 ne comporte pas cette distinction et en principe nous estimons que le vendeur doit les frais de la demande originaire, même quand il n'y a pas été appelé (sauf le cas de l'art. 1640). Vainement le vendeur objecterait-il que l'acheteur aurait mieux fait d'adhérer à la demande du vrai propriétaire et d'éviter ainsi les frais de l'instance, qu'il aurait dû au moins le mettre en cause pour lui permettre d'apprécier la situation. Ce raisonnement ne pourrait être accueilli que si l'impossibilité de résister à la demande originaire était tellement évidente que l'acheteur aurait, en y résistant, commis une faute lourde, qui serait une sorte de dol au détriment du vendeur.
3" Les frais et lof/aux coûts du contrat (art. 1630-4"). Cela comprend principalement les frais de timbre, les honoraires du notaire, les droits d'enregistrement et de transcription, les frais de purge d'hypothèques, lorsqu'ils ont été payés par l'acheteur. Celui-ci n'avait payé tous ces frais que pour devenir propriétaire de la chose vendue ; le vendeur ne lui ayant pas transféré la propriété doit les lui restituer.
4* Si ces difféi'entes prestations ne suffisent pas pour rendre l'acheteur complètement indemne, il sera fondé à réclamer au vendeur d'autres dommages-intérêts. Les dommagesintérêts que l'acheteur pourra obtenir en sus des restitutions précédentes varieront suivant les circonstances, et les tribu-
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naux les alloueront conformément au droit commun (arl. 1149 s.). Ainsi j'ai acheté une maison pour y établir un commerce; j'ai fait des dépenses d'installation, et je suis évincé de la maison; le vendeur devra m'indemniser de mes dépenses, même du gain légitime dont je serai privé ; le tout suivant les distinctions des art. 1150 et 1151. C'est le droit commun, qui est applicable à la vente, aux termes de l'art. 1639, pour les cas qui n'ont pas été l'objet d'une disposition spéciale.
377. Outre l'application du droit commun en matière de dommages-intérêts, les art. 1633, 1634 et 1635 font entrer dans les dommages-intérêts dus à l'acheteur évincé certaines pres^ tations spéciales.
En premier lieu, on lit dans l'art. 1633 : « Si la chose » vendue se trouve avoir augmenté de prix à fépoqite de » l'évictiony indépendam?nent même du fait de l'acquéreuTy » le vendeur est tenu de lui payer ce qu'elle vaut au-dessus du » prix de la vente ».
Ainsi l'immeuble vendu a augmenté de valeur depuis la vente, soit par suite d'une hausse générale du prix des biens de même nature, soit par suite de la création d'un chemin de fer dans le voisinage... Quelque considérable que soit cette augmentation de valeur, le vendeur en doit compte à l'acheteur.
La loi, on le voit, fait la part belle à Tacheteur. La chose a-t-elle diminué de valeur depuis la vente, même par son fait ou sa faute, il n'en a pas moins droit à la restitution intégrale du prix; nous venons de le voir [supra, n. 373). A-t-elle augmenté de valeur, une indemnité lui est due pour la plusvalue. 11 devait en être ainsi, car le vendeur est en faute; n'ayant pas rempli envers l'acheteur les obligations que le contrat lui imposait, il lui doit la réparation de tout le préjudice qui en résulte; or l'acheteur éprouve un préjudice d'autant plus considérable que la valeur de la chose était plus ' grande au moment où l'éviction l'en a privé.
Mais que décider, si, d'un côté, la chose vendue a subi une diminution et que, de l'autre, elle ait augmenté de valeur? Supposons, par exemple, que le terrain vendu, qui est riverain d'un fleuve, soit d'un côté diminué d'étendue par l'enva-
IiissemeDt des eaux, et que d'un autre côté il soit augmenté d'une égale étendue par des alluvions. L'acheteur pourra-t-il dire : « Malgré la perte partielle que Timmeuble a subie, je n'en ai pas moins droit à la restitution de la totalité du prix d'après l'art. 1631 ; et d'autre part, d'après l'art. 1633, j'ai droit à une indemnité pour la plus-value que l'immeuble avait acquise par alluvion »? La seconde partie de la prétention de l'acheteur n'est pas admissible; il faut faire une compensation entre la valeur de la partie enlevée par les «•aux et la valeur de la partie acquise par l'alluvion. L'acheteur en effet n'a droit à une indemnité qu'autant que la chose a augmenté de prix, dit l'art. 1633 ; or, si elle a perdu d'un côté autant qu'elle a gagné de l'autre, elle n'a pas, en définitive, augmenté de prix.
'378. L'art. 1633 fournit aussi la solution d'une autre question, sur laquelle des divergences n'ont pu s'élever que parce que l'on a tenté de la résoudre h l'aide de textes étrangers à la matière. 11 s'agit de savoir si le vendeur est obligé de tenir compte à l'acheteur de toute la plus-value acquise par la chose au moment de l'éviction, lorsque cette plus-value dépasse toutes les prévisions qu'il avait été possible de former lors de la conclusion du contrat. Ainsi une maison, qui a été vendue 20.000 fr., se trouve au moment de l'éviction valoir ÔO.OOO fr., par suite du percement d'une rue nouvelle ; l'acheteur pourra-t-il exiger que le vendeur lui tienne compte de toute la plus-value, qui est de 30.000 fr.? Dumoulin et Pothier ne l'admettaient pas, et l'art, i 150 semblerait encore résoudre la question en faveur du vendeur, au moins quand il est de honne foi. Mais ce texte est-il applicable ici? La négative paraîtcertaine, malgré l'opinion contraire d'excellents auteurs. En effet, aux termes de l'art. 1639 : « Les autres questions » aiurqnelles peuvent donner lieu les dommages et intérêts »' réstdtant pour l'acquéreur de l'inexécution de la vente, doi- »> tent être décidées suivant les régies générales établies au
» titre dçs Contrats ou des Obligations conventionnelles en » général ». On le voit, les textes du titre Des obligations relatifs aux dommages et intérêts ne sont applicables en matière de vente que pour la solution des questions qui n'ont
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pas été résolues par le législateur clans le titre De la vente ;les premiers mots delarlicle « les autres questions » le disent expressément. Or Tart. 1633 résout le point de savoir comment se règle rindemnité due à l'acheteur évincé en cas de plus-value: il dispose que l'indemnité sera égale à ce que la chose vavt au-dessus du prix de la vente, et cela sans distinguer si la plus-value est considérable ou minime, et si elle a pu ou non ôtre prévue lors de la vente, sans distinguer non plus si le vendeur est de bonne ou de mauvaise foi, distinction que le législateur n'a cependant pas perdue de vue dans la section relative à la garantie, ainsi que le prouvent les art. 1634 et 1635. Donc il n'y a pas lieu d'appliquer l'art. 1150, qui régit les cas ordinaires; l'art. 1633 y a dérogé en matière d'éviction pour le cas de plus-value; specialia generalibus dcrogant (^].
378 1. Pour que l'acheteur puisse se faire indemniser de la plus-value acquise par l'immeuble, il faut que cette plus-value soit antérieure à l'éviction; si elle est postérieure, l'acheteur n'en est pas privé, puisqu'il ne l'avait pas. acquise (•). Mais c(uel est le moment précis de l'éviction? C'est celui de la demande formée contre l'acheteur par le tiers qui l'évincé. Le jugement qui statuera sur cette demande ou racquiesccment qui y sera donné rétroagira au jour où elle a été formée; l'éviction est consommée depuis ce jour-là, si la demande aboutit. Par conséquent, l'acheteur ne devra être indemnisé que de la plus-value qui existait déjà à ce moment; il n'aura droit à aucune indemnité pour celle qui se produirait pendant la durée de l'instance.
379. — En second lieu l'acheteur évincé peut réclamer une indemnité à son vendeur, à raison des impenses qu'il a faites relativement à la chose vendue. Nous avons sur ce point deux textes, les art. 1634 et 1635, ainsi conçus :
Art. 1634. Le vendeur est tenu de rembourser ou de faire
(*) Bugnel sur Polhier, Vente, n. 132, noie 1 ; Troplong, Vente, I, n.î07; Atriirf et llau, IV, § 355, texte et note aS, p. 378; Massé et Vergé, IV. § 685, note 18; Laurent, XXIV, n. 246; Guillouard, Vente et ëchange^hn. ^9.— Contra Polhier, Vente, n. 132; Duvergier, Vente, I, n. 369; Marcadè, VI, art. 1633, n. 5.
;•) Cass., 19 mai 1863, S., 64. 1. 78. — Aubry et Rau, IV, 5.355, note 3i, p. 370; GuiUounrd, Vente et échange, I, n. 360.
rembourser à Vacqtiéreur, par celui qui révince, toutes les réparations et améliorations utiles qu'il aura faites an fonds.
Art. 1635. Si le vendeur avait vendu de mauvaise foi le fonds (Tautruiy il sera obligé de rembourser à l'acquéreur toutes les dépenses, r^iême volnptuaires ou d'agrément que celui-ci aura faites au fonds.
La loi paratt distinguer ici, comme elle le fait ailleurs, trois sortes d'impenses :
l"" Les impenses nécessaires, auxquelles fait sans doute allusion le mot réparations de Tart. 1634. Ce sont celles qtiéB habent in se necessitatem impendendi, celles qui sont indispensables pour la conservation de la chose ; aussi pourrait-on les appeler impenses de conservation; telle serait par exemple la réfection d'un gros mur qui menace ruine et dont la chute entraînerait celle de Tédifice tout entier.
2* Lesimpenses utiles ou impenses d'amélioration (art. 1634 in fine). Ce sont celles qui n'étaient pas indispensables, mais qui ont augmenté la valeur de la chose ; par exemple le drainage d'un terrain qu'un excès d'humidité rendait impropre à la culture, le défrichement d'un terrain inculte, la construction de b&tim^nts, soit d'habitation, soit d'exploitation, la captation d'une source pour l'irrigation d'une prairie ou pour lalimentation des personnes ou des animaux.
3* Enfin les impenses volupttiaires ou de pur agrément, qui ne procurent aucune plus-value ; telles seraient les dépenses faites pour «abler les allées d'un jardin, pour faire mettre à un pavillon -des vitraux de couleur.
Les art. 1634 et 1635 n'ont pas dit très clairement quels ^nt les droits de l'acheteur évincé à raison de ces diverses impenses ; les principes généraux sont nécessaires pour compléter les dispositions de ces articles.
880. Ainsi qu'on le voit dans l'art. 1634, le vrai propriétaire qui évince l'acheteur peut être tenu envers celui-ci au remboursement de certaines impenses, non en vertu d'une obligation de garantie qu'il n'a pas contractée, mais en vertu do droit commun, et naturellement le vendeur n'aura pas à rembourser à lachctçur les impenses dont le rembourseinent sera fait par le propriétaire. Pour les impenses qui sont
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dues par ce dernier, lart. 1634 oblige cependant le Tendeur à les rembourser lui-même ou à en faire effectuer le remboursement par le propriétaire. Le vendeur s'en trouve ainsi responsable ; mais il n a à payer que si le propriétaire ne paie pas. Du reste le vendeur est tenu plus largement que le propriétaire au remboursement des impenses, et il devra certaines impenses dont le propriétaire n'est pas tenu. Etudions à ce point de vue chaque catégorie d'impenses.
1** Impenses nécessaires on impenses de conservation, —Le propriétaire qui a revendiqué son fonds en est tenu intégralement, car il aurait dû les faire lui-même si le fonds était resté entre ses mains; elles lui ont conservé son fonds en en empêchant la perte ou la détérioration : il en profite donc quand le fonds lui revient. Par conséquent, il en doit le remboursement; autrement il s'enrichirait aux dépens d'autrui.
L'obligation de rembourser les impenses nécessaires, les réparations, est également imposée par Fart. 1634 au vendeur. Pour cette catégorie de dépenses, l'obligation du vendeur et celle du propriétaire revendiquant ont la même étendue; le remboursement que fera le propriétaire libérera donc le tendeur. Si le remboursement était fait par ce derniefr, il aurait un recours contre le propriétaire, qui est dans ce cas le véritable débiteur des impenses.
.2** Impenses utiles ou vnpenses d'amélioration. — D'après le droit commun, le propriétaire qui reprend son fondsdoit le remboursement de ces impenses jusqu'à concurrence de la plus-value, sans être tenu de rembourser au delà de la somme dépensée : il remboursera donc le montant de la plus-value quand elle sera inférieure à la dépense, le montant de la dé* pense quand elle sera inférieure à la plus-value.
Le vendeur, qui est tenu en vertu de son obligation de garantie, et qui doit réparer tout le préjudice causé par l'éviction sera dans l'un des cas tenu plus amplement.
La plus-value est-elle inférieure à la dépense? Le vendeur n'est tenu de rembourser que jusqu'à concurrence de la plusvalue ; il n'est pas alors tenu de plus que le propriétaire. L'acheteur dans ce cas recevra moins que ce qu'il a dépense; mais ce n'est pas injuste. L'éviction, en effet, ne le prive
réellement que de Ja plus-value ; car le surplus de la dépense était dôjà perdu pour Facbeteur qui avait fait une fausse spéculation. Or le vendeur n'est tenu de Tindemuiser que du préjudice causé par Téviction même. Par conséquent, dans ce cas, si le vendeur fait rembourser par le propriétaire le montant de la plus-value, il n'aura rien à payer-lui-même.
Mais si la plus-value est supérieure à U dépense, la situation va cbanger. Le propriétaire n'est tenu alors de rembourser que la dépense faite; au contraire, le vendeur, par son obligation de garantie, est tenu de réparer tout le préjudice résultant de l'éviction. Or l'acbeleur avait avant l'éviction acquis la plus-value; en la perdant il éprouve un préjudice d une étendue égale. Le vendeur lui doit donc le montant intégral de la plus-value, et comme le propriétaire ne remboursera que la somme dépensée, la différence devra être payée par le vendeur.
^^ Impenses voluptiiaires ou d'agrémeiit. — Le propriétaire, en reprenant sa chose, n'esttenu d'aucune portion de cesimpenses. Le vendeur n'en est pas tenu non plus, s'il a vendu de bonne foi. Ces impenses, souvent de pure fantaisie ou de courte durée, resteront pour le compte de l'acbeteur, sauf à celui-ci à reprendre ce qui est susceptible d'être enlevé sans détérioration. Mais si le vendeur a vendu de mauvaise foi la chose d'autrui, l'art. 1635, aggravant son obligation de garantie, l'obUge même au remboursement des impenses voluptuaires.
381. Le vendeur, nous l'avons déjà dit, n'est pas tenu de rembourser avec le prix les intérêts de ce prix, parce qu'il en est indemnisé par les fruits qu'il a perçus sur la chose vendue. Il est un cas cependant où l'on a avec raison condamné le vendeur à les rembourser. C'est le cas où l'acheteur, qui a payé le prix, n'a perçu aucun fruit, soit parce que la chose n'en produit pas, soit parce que l'éviction a eu lieu avant que l'acheteur ait fait aucune perception de fruits, et que d'ailleurs la chose vendue n'a fourni aucune utilité pouvant équivaloir à des fruits; ne trouvant pas alors dans les fruits ou dans les autres utilités de la chose une compensation des intérêts du capital qu'il a déboursé, il serait en perte si les intérêts du prix ne lui étaient pas restitués. Aussi, conime le
vendeur doit le rendre indemne, on a pu à titre de dommages-intérêts condamner, celui-ci au remboursement des intérêts du prix (*).
B. Eviction partielle.
382. La loi nous présente deux cas distincts d'éviction partielle donnant lieu à la garantie du vendeur : 1" celui où Tacheteur est évincé soit d'une partie aliquote, soit d'ane partie matériellement déterminée de la chose vendue ; 2* celui où Téviction consiste dans Tabsence de servitudes actives déclarées par le vendeur, ou dans l'existence sur la chose vendue soit de servitudes occultes, soit de servitudes apparentes que le vendeur avait déclaré ne pas exister. Le premier cas est réglé par les art. 1636 et 1637 ; le second rentre dans rart. 1638.
383. Premier cas. Eviction d'une partie divise ou itidivise de la chose vendue.
L'éviction partielle constitue une inexécution des obligations du vendeur, et rigoureusement l'acheteur aurait pu s'en prévaloir pour demander la résiliation du contrat en vertu de lart. 1184 ; mais le législateur ne lui a pas accordé ce droit d'une manière absolue, et il a restreint ici l'application de l'art. 1184, en faisant une distinction suivant l'importance de l'éviction : « Siy dit l'art. 1636, l'acquéreur » n'est évincé que d'une partie de la chose et qu'elle soit de •) telle conséquence relativement au tout que facquéreur » n'eiit point acheté sans la partie dont il a été évincé, H » peut faire résilier la vente »».
On le voit, lacheteur n'a pas un droit absolu à la résiliation; lui seul peut la demander, puisque seul il a à se plaindre de l'inexécution des obligations contractées envers lui ; mais il ne pourra l'obtenir que si la partie dont il est évincé est de telle importance par rapport au tout qu'il n'aurait pas acheté sans la partie dont il est privé. Cette appréciation est une question de fait, souvent une question d'expertise.
!') Cass., 29 juiU. 1858, D., 39. 1. 125, S., 60. 1. 750. — Laurent, XXIV, n. 235; Guillouard, Vente et échange, I, n. 258.
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AiDsi lacheleur a acheté un terrain pour construire une usine ; s'il est évincé d'une- portion de ce terrain et que le surplus ue suffise^pas 4 la construction projetée, il pourra faire prononcer la résiliation de la vciHe. Ainsi encote si le vendeur d*un fonds de commerce détournait par des faits personnels une portion importante de la clientèle de son cessionnaire, celui-ci pourrait demander la résiliation.
Au contraire, si dans la première hypothèse la portion de terrain enlevée par l'éviction était peu étendue et que Tache teuren eût encore assez pour construire son usine, ou si dans la seconde hypothèse le vendeur s'était rendu coupable seulement de quelques actes de concurrence peu importants (^), l'acheteur n'obtiendrait pas la résiliation.
Si on rapproche lart. 1636 de lart. 1601, on voit que la loi fait à l'acheteur une situation plus avantageuse dans le cas où la chose vendue avait péri partiellement avant la vente que dans celui où il est évincé d'une portion de cette chose. Dans le premier cas, en effet, la loi donne à l'acheteur d'une manière absolue le choix entre le maintien et l'abandon de la vente, tandis que, dans le second, ce choix ne lui est accordé qu'avec Tiniportante restriction formulée par l'art, 1636. Cette différence s'explique facilement. Dans le cas prévu par l'art. 1601, les choses sont encore entières : le conirat n'est pas exécuté, et il s'agit de savoir s'il s'exécutera. Il n'en est pas de même dans le cas de l'art. 1636 : le contrat est exécuté, depuis longtemps peut-être; des tiers ont peut-être acquis du chef de l'acheteur des droits sur la chose vendue, et la résiliation, qui porterait atteinte à ces droits, pourrait être une cause de grave perturbation dans les relations civiles que ces droits ont fait naître. On comprend donc que le législateur ait été plus exigeant dans le second cas que dans le premier.
384. Lorsque la vente n'est pas résiliée, soit parce que l'acheteur n'a pas demandé la résiliation, soit parce qu'il n'a pu l'obtenir, il a droit à une indemnité pour le préjudice que l'éviction partielle lui a causé. L'art. 1637 va nous dire com-
l') Cass., 26 mai 1868, S., 68. 1. 336, D., 69. 1. 365.
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ment cette indemnité se réglera : « Si, dans le cas de févic- » tion d'une partie du fonds vendu, la veriie n'est pas résiliée ^ » la valeur de la partie dont racquéreur se trouve évincé, lui » est remboursée suivant l'estimation à l'époque de téviction, » et non proportionnellement au prix total de la vente, soit » que la chose vendue ait augmenté ou diminué de valeur »>. Supposons d'abord que la chose vendue, ou au moins la partie dont Tacheteur a été évincé, ait augmenté de valeur dans le temps écoulé entre la vente et Féviction ; par exemple, la partie dont Tacquéreur se trouve évincé valait 10 lors de la vente ; elle vaut 25 lors de Tévietion ; le vendeur devra, d'après l'art. 1637, rembourser 23 à l'acheteur. Cette solution est en parfaite harmonie avec celle que la loi donne pour le eas d'éviction totale dans Tart. 1633.
Supposons au contraire que l'immeuble vendu ait diminué de valeur ; il valait 100 lors de la vente, et il ne vaut plus que 80 lors de Téviction; l'acheteur est évincé par hypothèse d'une portion de l'immeuble qui en représente le quart et qui par conséquent ne vaut que 20 lors de l'éviction. Combien ie vendeur devra-t-il rembourser à l'acheteur? 20 seulement, somme égale à la valeur lors de l'éviction. Cette fois, la décision de la loi ne cadre plus avec celle qu'elle a donnée dans l'art. 1631 pour le cas d'éviction totale. L'acheteur évincé totalement a droit à la restitution de la totalité du prix, alors même que la chose vendue se trouve diminuée de valeur loi-s de l'éviction ; logiquement il devrait avoir droit à la restitution d'une partie proportionnelle du prix, quand Téviction est partielle. Dans notre espèce, l'acheteur, qui est évincé d'une partie de l'immeuble égale au quart, devrait avoir droit à la reslilution du quart du prix, soit 23, puisqu'il aurait droit à la restitution du prix entier, s'il subissait une éviction totale.
11 y a là une opposition de vues manifeste. Les raisons que Ton donne pour justifier le système de la loi sont loin d'êlre décisives. On dit qu'en cas d'éviction totale le prix se trouve sans cause entre les mains du vendeur, et que par conséquent il en doit toujours la restitution intégrale; tandis que, dans le cas d'éviction partielle, la vente se trouve avoir encore un objet, eA par suite le prix n'est pas sans cause entre les mains
du vendeur; il a donc le droit de le garder, sauf à indemniser l'acheteur de la perte que Féviction lui cause; or cette perte n'est égale qu'à la valeur de la partie évincée. Mais si le prix se trouve pour le tout sans cause entre les mains du vendeur quand Tacheteur est évincé de la totalité, il s'y trouve manifestement sans cause pour le quart quand Tacheteur est évincé du quart ; donc il devrait y avoir lieu à la restitution du quart du prix (').
Cela semble surtout palpable dans le cas d'éviction pro indivisOy c'est-à-dire lorsque l'acheteur est évincé, non de telle parcelle déterminée de la chose vendue, mais d'une quote-part de cette chose, conmie la moitié, le tiers, le quart. Aussi quelques auteurs refusent-ils d'appliquer la décision de l'art. 1637 à cette hypothèse et veulent-ils qu'alors une quote-part semblable du prix soit restituée par le vendeur ('). Mais cette restriction est inacceptable, à raison de la généralité des termes de l'article. On peut critiquer l'article, soutenir que la solution de l'ancien droit qui régissait par les mêmes priocipes l'éviction totale et l'éviction partielle (') eût été préférable à celle adoptée par le Code ; mais, critiquable ou non, l'art. 1637 donne une solution qui ne comporte pas de distinction et qu'il faut appliquer aussi bien au cas d'éviction d'une portion indivise de la chose vendue qu'à celui d'éviction d'une partie divise.
M6. Les art. 1636 et 1637 sont-ils applicables en cas de vente sur expropriation forcée? Et pourquoi non, puisque les règles de la garantie sont les mêmes pour toutes les ventes i'^upray n. 355) et que les art. 1636 et 1637 ne distinguent pas (*)?
385 1. Les art. 1636 et 1637 ne s'expliquent pas comme le
;' V. approuvant la loi : Duvergier, Vente, I, n. 374 et 375; Aubry et Rau, IVi f 3m, note 41, p. .381 ; OuiUouard, Vente et échange, I, n. 371 ; Laurent, XXIV, 1 251; Colraet de Sanlerre, VII, n. 72 bis, I. — V. critiquant la loi : Troplong, *>«/«, I,n. 516 et 517.
(' Daraaton, XVI, h. 30).
i*) Polhier, Vente, n. 139 s.
(*!Lyon, 13 août 1852, S., 53. 2. 119, D.,.54. 2. 194. - Duvergier, Vente, I, n. 377 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 374. — Contra Agen, 19 août 1867, ^., M. 2. 67. — Troplong, Vérité, n. 522.
fait Tart. 1630 pour le cas d'éviction totale sur les divers remboursements auxquels aura droit lacheteur qui a subi une éviction partielle, mais il est facile de les déterminer d'après les principes déjà exposés.
Dans le cas de Fart. 1636, l'éviction partielle, ayant été jugée assez importante pour faire prononcer la résiliation de la vente, aboutit eflectivement à une éviction totale, et l'acbet3ur a droit à la restitution intégrale du prix et à toutes les restitutions ordonnées par les art. 1630 et s. pour le cas d'éviction totale.
Dans le cas où la résiliation n'a pas lieu, Tacbeteur n'a droit à la restitution du prix que dans la mesure fixée par l'art. 1637. A-t-il droit, au moins partiellement, aux autres remboursements énumérés en l'art. 1630? Le vendeur doit certainement lui rembourser les frais de l'instance engagée contre lui par le tiers qui l'a évincé et ceux de la demande en garantie ; quoique ces instances n'aient porté que sur une portion de la chose vendue, elles ont eu pour cause l'inexécution d'obligations du vendeur, et celui-ci doit en subir les conséquences. Quant aux frais et loyaux coûts du contrat^ Tacheteur ne doit garder k sa charge que ceux auxquels la vente aurait donné lieu, si on n'y avait pas compris la portion de la chose vendue dont il a été évincé; le vendeur devra lui rembourser le surplus, au moins à titre de dommages-intérêts. L'acheteur peut-il obtenir de plus amples dommages-intérêts? L'affirmative est certaine en principe; mais le plus souvent, du moment où l'éviction partielle n'est pas suffisamment grave pour permettre la résiliation du contrat, on considérera l'acheteur comme indemnisé suffisamment par le paiement de la valeur de la portion de la chose vendue dont il a été évincé et le remboursement des frais dont nous venons de parler. Dans aucun cas, on ne pourra lui accorder, sous prétexte de dommages-ititérêts, une portion du prix supérieure à celle fixée par l'art. 1637.
386. Second cas. Eviction partielle résultant ^ soit de rexistence de servitudes passives^ soit de Vabsence de servitudes actives.
Les servitudes sont des qualités positives ou négatives des
fonds, suivant qu'elles sont actives ou passives, et elles eu auguientent ou en diminuent la valeur. En réalité toute servitude est. à la fésjs active et pfirçgive ; elle est active pour le fonds doniiuant et passive pour le fonds servant. Nous avons à envisager ici les servitudes par rapport au fonds vendu, et à rechercher les droits de l'acheteur quant aux servitudes actives qui devaient être attachées à ce fonds et quant aux servitudes passives dont ce fonds pouvait être grevé.
L'acheteur, qui se trouve privé d'une servitude active sur laquelle il était en droit de compter d'après le contrat, n'obtient pas tout ce que le contrat devait lui procurer; il subit donc une éviction partielle. Il en est de même de^ l'acheteur qui est obligé de souffrir sur le fonds vendu une servitude sur l'existence de laquelle il ne devait pas compter d'après le contrat. Le législateur s'est occupé seule-, ment dans l'art. 1638 de cette dernière hypothèse, pour laquelle il a tracé une règle analogue à celle qu'il avait édictée dans l'article 1637 pour l'éviction d'une partie de la chose vendue. L'art. 163&dis})ose que : « Si r héritage vendu •) se trouve grevé, sans qu'il en ait été fait de déclaration^ de » servitudes non apparentes, et quelles soient de telle impor- '» tance qu'il y ait lieu de présumer que l'acquéreur n'aurait '*pas acheté s'il en avait été instruit, il peut demander la rési- » liaiion du contrat, si mieux il naime se contenter d'une » indemnité «.
Si l'héritage vendu se trouve grevé de servitudes non apparentes, la loi veut que le vendeur les fasse connaître à l'acheteur ; car elles diminuent la valeui"^ de l'immeuble, et il est juste que l'acheteur en soit informé lors du contrat. Le vendeur doit donc déclarer à l'acheteur l'existence de ces servitudes; s'il ne l'a pas fait, il a commis une réticence coupable dont la loi le déclare responsable. L'acheteur aura alors le choix entre le maintien et la résiliation de la vente, si du moins la servitude est de telle importance que vraisemblablement il n'aurait pas acheté s'il en avait eu connaissance. L'appréciation de l'importance de la servitude est une question de fait que les tribunaux résoudront en tenant compte, non seulement de la gravité absolue de la servitude, mais aussi
396 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHAiNGE
de la destination que Tacheteur veut donner à Timmeuble acheté, destination qui peut augmenter ou diminuer la gène résultant de la servitude.
Si la vente est maintenue, soit parce que l'acheteur ne veut pas demander la résiliation, soit parce qu'il ne peut pas l'obtenir, il aura droit à une indemnité égale au préjudice que lui cause Texistence de la servitude, en tenant compte de la valeur des fonds au temps de Téviction, suivant la règle de l'art. 1637.
L'acheteur n a droit à aucune garantie, si la servitude dont le vendeur ne lui a pas déclaré l'existence est apparente ; la loi suppose que l'acheteur a du en avoir connaissance, puisqu'il suffisait de regarder pour la voir.
Même à raison des servitudes non apparentes que le vendeur n'a pas déclarées, l'acheteur n'a droit à aucune garantie, s'il eh a connu l'existence lors de la vente (*). Le vendeur n a pas besoin d'instruire lacheteur qui est déjà instruit. Mais il ne suffit pas, pour que l'acheteur soit débouté de sa demande en garantie, qu'il ait pu connaître l'existence de la servitude en usant de quelque diligence ; il faut qu'il Tait effectivement connue : le vendeur doit prouver ce fait s'il est contesté par l'acheteur. Ainsi le vendeur ne serait pas quitte, en argumentant de ce que, l'acte constitutif de la servitude occulte non déclarée par lui étant transcrit lors de la vente, il suffisait à l'acquéreur de consulter au bureau des hypothèques le registre des transcriptions pour en découvrir l'existence. Dans le système de la loi, c'est le vendeur qui doit informer Tacheteur de l'existence des servitudes occultes, et non l'acheteur qui doit se renseigner (').
387. On s'accorde à reconnaître que l'art. 1638 est inapplicable aux servitudes naturelles et aux servitudes légales établies par les art. 640 et suiv. et 649 et suiv. du Code civil. Ce ne sont pas là de véritables servitudes : elles constituent
',') Bastia, 2 août 1854, S., 54. 2. 573, B., 56. 2. 281. — Gass., 8 nov. 1854,- S., 54. 1. 765, D., 54. 1. 426. — Limogres, 11 nov. 1891, D., 93. 2. 537.
«) Aubry el Rau, IV, § 355, noie 55, p. .384 ; Laurent, XXIV, n. 269 ; GuilJoutrd, Vente et échange, I, n. 410. — Contra Mourlon, Trafisc, I, n. 166 s. ; Flindin, Transe, I, n. 426; Colniel de Sanlerre, VII, n. 73 bis, II.
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le droit commun de la propriété foncière en France ; Tachetenr doit donc les connaître, et par suite le vendeur ne saurait être tenu de les lui déclarer. L'acheteur n'aurait même pas de réclamation à élever de ce chef, si le fonds lui avait été vendu comme libre de toute servitude; par cette déclaration le vendeur n'avait pu vouloir garantir Tinexistence que de servitudes établies par le fait de Thomme, mais non do celles établies par la loi ou dérivant de la situation naturelle des lieux; car lacheteur les connaissait aussi bien que lui.
« Cela est vrai aussi, dit avec raison M. Guillouard (*), pour » les sei*\'itudes légales proprement dites qui asservissent un >) fonds déterminé dans un intérêt public ; telles sont la servi- » tude de halage le long d'une rivière navigable, la servitude « d'alignement le long de la voie publique, les servitudes •> militaires autour des places fortes, la servitude de vue » auprès des sémaphores, etc. Il y a bien dans ces hypothèses » une véritable servitude et un fonds vraiment asservi. Cepen- )> daiit l'acheteur devra supporter ces servitudes sans pouvoir » demander garantie, car, si la règle que nul n'est censé » ignorer la loi ne peutêtre admise avec une portée absolue, » au moins faut-il l'admettre pour les servitudes qui grèvent » les immeubles en France dans un intérêt public et que nul " ne doit ignorer » (').
Les servitudes occultes auxquelles est applicable l'art. 1638 sont donc seulement celles qui résultent du fait de Thomme.
388. Quoique l'art. 1638 ne parle que des servitudes, comme sa disposition est une application du droit commun en matière de garantie, elle doit être appliquée à toutes les charges réelles occultes dont l'immeuble vendu serait grevé, comme un droit d'usufruit, un droit d'usage (^), ou tel autre droit qui serait de nature à diminuer la valeur de la chose
(" GaiUouard, Vente et échange, I, n. 411.
(») Colmar, 18 nov. 1836, S., 37. 2. 215. — Grenoble, 2 juill. 1840, S., 41. 2. 191, -Cass., 20 fév. 1865, S., 65. 1. 164, D., 65. 1. 297. — Gass., 29 avril IIKH, D., 1903. 1.268.— Duvergier, Vente, I, n. 278; Aubry et Rau, IV, § 355, le.\le et note 57, p. 385; Laurent, XXIV, n. 271.
(*] Cas»., 17 janv. 1842, S., 42. 1. 559.
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vendue, tel que robligation de conserver la sépulture d qd précédent propriétaire (') ou Tobligation imposée par une clause domaniale .de fournir gratuitement un terrain nécessaire à une rue ou de se soumettre sans indemnité aux alijgnements que fixerait ladminislration (*) ; ou encore robligation d'une redevance annuelle d'arrosage contractée par un précédent propriétaire envers la compagnie d'un canal d'irrigation (^).
Elle doit môme être étendue aux charges personnelles. Ainsi le vendeur doit garantie à raison d'un bail dont il n'a pas donné connaissance à l'acheteur et que celui-ci est obligé de subir par application de l'art. 1743, ou à raison des modifications faites à un bail qu'il avait fait connaître à racbeteor, s'il ne lui a pas fait connaître les modifications qui diminuent les droits du propriétaire (*). En effet, l'art. 1626, quiformule le principe général de la garantie, déclare en termes absolus et généraux le vendeur tenu de garantir l'acheteur « des charges prétendues sur cet objet, et non déclarées lors de U A-ente » ; il ne distingue pas entre les charges réelles et les charges personnelles : le vendeur est garant de toutes les charges occultes non déclarées que l'acheteur est obligé de supporter.
389. Quoique le vendeur ne soit en principe tenu à aucnne garantie à raison des servitudes apparentes dont l'immeuble vendu peut être grevé et sur lesquelles il a gardé le silence, il en deviendrait garant s'il avait affirmé qu'elles n'existaient pas. Malgré les signes apparents de la servitude, l'affirmation du vendeur a dû faire croire A l'acheteur qu'il n'y avait qu'un fait de tolérance. Ainsi je vous vends un immeuble sur lequel une maison voisine a des vues directes qui ne sont pas à la distance voulue par l'art. 678 ; mais je vous déclare qne
(') Poitiers, 7 déc. 1864, S,, 65. 2. 235.
(•) Paris, 3 avril 1849, S., 49. 2. 335, D., 49. 2. 164. — Ctss., 20 mars 1850 el 20janv. 1851, S., 51. 1. 86, D.,50. 1. 339 et 51. 1.88. — Paris, il déc. 1896, S., Sf*. î. 312. —Cpr. Cass., 23 juin 1851, S., 51. 1. 728, D.,54. 5. 407.
[») Toulouse, 7 nov. 1899, S., 1901. 2. 102.
{•) Paris. 26 avril 1864 et Cass., 18 nov. 1866, D., 69. 1. 123. — Cass., 6 jaio 18S7, S., 87. 1. 409, D., 88. 1. 216. — Trib. supérieur de Colmar, 13 juill. 1898. S., 1901. 4. 29.
le propriétaire de cette maison n'a aucun titre et que vous pourrez l'obliger à supprimer ses fenêtres. Or les fenêtres existent depuis plus de trente ans. et le droit de vue est acquis jîar prescription. Je serai certainement garapt envers Tacheteur, et celui-ci aura, suivant les distinctions de lart. 1638, le droit de demander soit des dommages-intérêts, soit la résiliation du contrat.
Pour engendrer la garantie du vendeur à propos des servitudes apparentes, il n'est mênie pas nécessaire que celui-ci ait fait une affirmation d'inexistence spéciale à telle servi- Iode: il suffit que d'une manière générale il ait déclaré Timmeuble vendu libre de toutes servitudes. Cette déclaration suffit pour le rendre garant des servitudes même apparentes, car elle a fait croire à Tacheteur que ce qui apparaissait comme une servitude n'était pas un droit, mais un fait de tolérance (').
390. L'art. 1638 ne s'occupe que des servitudes passives grevant l'immeuble vendu ; mais sa disposition doit être appliquée aussi dans le cas où, le vendeur ayant déclaré l'existence de servitudes actives appartenant à l'immeuble vendu, ces scr\'itudes n'existeraient pas. L'ache^;eur n'a peut'-être acheté qu'en considération du droit à ces servitudes qui lui était affirmé, et si ce droit n'existe pas il est privé d'une partie de ce qui lui a été vendu. Le vendeur en est garant. C'est un cas spécial de garantie de fait. Là dessus tout le monde est d'accord.
Maie cet ordre d'idées nous amène à un point plus délicat. Supposons que le vendeur n'ait fait aucune déclaration au sajetdes servitudes actives, maisqu'au momentdu contrat une servitude active existât en apparence. Ainsi dans une espèce qui a été soumise à la cour de cassation, il y avait eu vente d'une maison dont tout un côte était éclairé par une baie donnant sur la propriété voisine, sans que la distance exigée parlât. 638 eû4 été ^observée j l'acheteur avait cru à l'existence d'une servitude au profit de la maison vendue; mais «près la vente il apprit que la baie qui éclairait la maison
(' Céss., ."lO ocl. 189'i, D., 95. 1. G3, S., 'J5. 1. 414.
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n'existait que par Teffet d'une tolérance que le propriétaipe voisin refusait de continuer, et il fut obligé de la fermer. Le vendeur a été déclaré garant de cette éviction, et il devait l'être. Il avait en effet vendu la maison dans Tétat où elle était; Tacheteur avait dû compter sur Tétat apparent, et le silence du vendeur sur la précarité de cet état était une affirmation tacite que rien n'y serait changé. En vendant la maison telle qu'elle était, avec la baie qui lui donnait la lumière, le vendeur avait contracté l'obligation de maintenir cette baie, qui était un accessoire de la chose vendue, et réviclion de cet accessoire devait donner lieu à la garantie (').
Cette solution doit être appliquée à tous les cas semblables. I.e vendeur vend la chose dans son état apparent au moment de la vente, et il garantit tacitement le maintien de cet état^ sauf convention contraire. Toutefois, il ne faut admettre qu'avec prudence cette garantie tacite; le principe n'en est exact que s'il est certain que la servitude active a été prise en considération pour la fixation du prix ; s'il s'était agi d'un jour insignifiant dont l'existence aurait pu échapper à TatteDtion de l'acheteur et qui peut être même aurait été ignoré du vendeur, on aurait certainement donné une autre solution.
391. Dans notre ancien droit, l'existence sur Timmeuble vendu d'une servitude occulte était considérée comme un vice caché et donnait lieu à l'action rédhibitoire ('). La place qu'occupe dans le Code civil Tart. 1638 prouve que les auteurs du Code ont donné à ce fait un caractère différent; ils y ont vu non plus un vice caché, mais une éviction partielle. Ce sont donc les règles sur la garantie en cas d'éviction, et non les art. 1641 et suiv. qui doivent lui être appliquées.
Nous en conclurous : 1° que la garantie des serviludcs occultes non déclarées est applicable aux ventes faites par autorité de justice ('), tandis qu'aux termes de l'art. 1649, l'action rédhibitoire ne leur est pas applicable ;
(') Gass., 6 fév. 1S8Î), D,. 90. i. 390, S., 92. 1. 360. — Guillouard, Venlt d échange y I, n. 400.
(«) Polhier, Vente, n. 201.
(') Duvergier, Vente, I, u. 3S2; Guillouard, Vente et échange, I, n. 4!2. — Contra Troplotig, Vente, II, n. 58i. •
2** Que le vendeur de bonne foi sera, comme le vendeur de mauvaise foi, passible de dommages-intérêts à raison des servitudes occultes non déclarées, tandis que Fart. 1645 ne rend passible de dommages-intérêts à raison du vice caché (jue le vendeur de mauvaise foi.
^ II. De la garantie de fait ou garantie conventionnelle.
392. Nous avons jusqu'ici étudié les règles de TobligatioD de garantie telles que la loi les a tracées, indépendamment des conventions des parties. Mais les contractants ont le droit de déroger à ces règles qui ne sont pas d'ordre public et de remplacer la garantie de droite c'est-à-dire la garantie résultant de la loi toute seule, par une garantie de fait ou garantie conventionnelle, qui peut être plus ou moins étendue que la garantie de droit. C'est ce que l'art. 1627 dit en ces termes : « Les parties peuvent par des commentions » particulières ajouter à cette obligation de droit ou en dimi- » mier V effet; elles peuvent même convenir que le vendeur ne » sera tenu à aucune garantie ».
Les clauses modificatives de la garantie de droit peuvent donc être de deux sortes, les unes augmentant, les autres diminuant Tétendue de la garantie.
A. Clauses augmentant V étendue de la garanlie,
393. Pour étendre l'obligation de garantie, il faut une clause expresse énonçant précisément les faits dont le vendeur entend se rendre garant. Une clause générale ne suffit pas; ainsi la clause que le vendeur vend avec garantie, ou avec garantie de fait et de droit, ou bien avec garantie de tous troubles et évictions quelconques, ou encore avec garantie de tous troubles, dettes, hypothèques, aliénations et autres empêchements quelconques, toutes ces clauses, que Ton trouve dans la plupart des actes de vente, sont banales et n'ajoutent rien à la garantie de droit. Elles n'exposent pas le vendeur à d'autres obligations que celles qu'il aurait si l'acte était muet sur la garantie; car ces formules banales n'énonçant aucun cas précis d'éviction, on ne peut savoir à quoi elles
Vente et échangb. 26
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s'appliquent, et comme dans les clauses exceptionnelles de la vente le doute s'interprète en faveur de celui qui s oblige, suivant la règle de TarL 1162, le vendeur n'est obligé à rien, puisque la clause ne dit pas à quoi elle tend à Tobliger. Tout le monde est d accord sur ce point.
394. Mais le vendeur peut se rendre garant d'un fait précis, et alors il y a une convention aggravant la garantie légale. Ainsi il pourrait se rendre garant, non pas de loute éviction qui pourrait résulter du fait du prince, car ce serait une clause générale manquant de précision, mais de tel cas particulier du fait du prince ; il pourrait garantir, par exemple, que lacheteur ne sera pas exproprié pour cause d'utilité publique. Il pourrait aussi garantir que la chose vendue a telle qualité, par exemple que la propriété vendue rapporte un revenu d'au moins telle somme, qu'elle n'est jamais inondée par un cours d'eau voisin : autant de faits dont le vendeur n'est pas garant de plein droit, mais dont il peut se rendre garant par une convention spéciale.
Ces clauses de garantie sont rares. Quand on les insère dans un acte de vente il est prudent de limiter la durée de la garantie anormale qu'elles imposent au vendeur. Ainsi supposons que sans limitation de durée le vendeur garantisse que l'acheteur ne sera pas exproprié de la chose vendue pour cause d'utilité publique. Avec une pareille clause le vendeur peut se trouver garant d'une expropriation qui aurait lieu un grand nombre d'années après la vente ; car la prescription contre l'action en garantie ne court qu'à partir de l'éviction. Or l'introduction d'une pareille clause dans un acte de vente ne répondant habituellement qu'à la crainte d'une exproprintion imminente, il est sage de lui donner une limite de temps afin de ne pas exposer le vendeur à une aggravation de garantie qui dépasserait la pensée des parties.
395. On rencontre surtout des clauses de garantie de fait dans des cas où l'application de la garantie de droit comporterait une appréciation que les parties veulent limiter.
Ainsi les ventes de fonds de commerce sont souvent accompagnées d'une clause de cette nature. Nous avons vu [supra, n. 363 et 364) que de plein droit celui qui vend un fonds de
commerce s'engage à ne pas se rétablir dans des conditions où il ferait à son cessionnaire une concurrence préjudiciable. C'est la conséquence de ce que le vendeur ne peut pas luimême évincer Tacheteur. Mais le point de savoir si le nouvel établissement commercial que fonde le cédant peut nuire au cessionnaire, est une question de fait que les juges apprécient. Suivant la nature du commerce, des distinctions s'imposeront : pour tel commerce un établissement similaire ne constituera une concurrence nuisible que quand il sera créé dans la même ville ; quelquefois même il ne nuira au cessionnaire que s'il est dans le même quartier; pour tel autre commerce une concurrence préjudiciable pourra être faite môme dans une ville éloignée. Tout cela comporte une appréciation, et comme rien n'est plus incertain que l'appréciation humaine, les parties cherchent prudemment à s'y soustraire en la linîitant par des précisions : on insère alors dans la veule une clause fixant Té tendue de Tobligation pour le vendeur de ne pas se rétablir. Cette clause ne fait pas naître Tobligation de garantie, puisqu'elle existait déjà, mais elle précise son étendue.
Tout le monde reconnaît en principe la validité de. cette clause : ceux même qui pensent qu'il n'est pas de plein droit interdit au vendeur d'un fonds de commerce de créer un établissement de nature à faire concurrence à l'acbeteur, admettent qu'il peut se l'interdire.
Mais il faut concilier cette interdiction avec le principe de la liberté du commerce et de l'industrie. La jurisprudence a fait cette conciliation en décidant que l'interdiction de faire UQ certain commerce ne pouvait pas être absolue et sans limite, mais qu'elle était valable et obligatoire quand elle était limitée soit quant au lieu, soit quant au temps. Elle est limitée quant au lieu, lorsque le vendeur s'engage à ne point faire tel commerce dans telle région déterminée ; elle est limitée quant au temps, lorsqu'il s'interdit le commerce partout, mais pour tel nombre d'années seulement (*). Ainsi
'i Cass., 24 fév. 18C2, S., 02. 1. 241, D., 62. 1. 185. — Paris, 26 janv. 1867, S., <n.2. 153. -Cass., l'^juill. 1867, S., 07. 1..39Î), D.,68. 1.21. - Cass., 3 mars 1868, i5., es. 1. 1%, D., es. 1. 481. — Cass., 25 mai 186'), S., 01). 1. 307, D., 09. 1. 277. —
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limitée, la clause d'interdiction n'est qu'une application des principes dé la garantie, qui ne permettent pas au vendeur de reprendre, soit directement, soit indirectement, ce qu'il a vendu.
396. Lorsque le vendeur d'un fonds de commerce a pris l'engagement de ne pas se rétablir avant tel délai ou dans telle région, cet engagement lie-t-il ses héritiers ou est-il attaché à sa personne ? Il n'est pas douteux que ses héritiers soient liés ; ils ont recueilli dans la succession de leur auteur les avantages de la cession ; ils doivent en supporter les charges (').
Mais les enfants du cédant, s'ils n'acceptaient pas sa succession,ne seraient pas liés par son engagement ; c'est seulement à titre d'héritiers qu'ils peuvent en être tenus, eU quelque préjudiciable que puisse être pour le cessionnaire du fonds de commerce la fondation d'un établissement concurrent par des personnes portant le même nom que son prédécesseur, il ne pourrait pas s'y opposer. Tout ce qu'il pourrait faire, ce serait d'empêcher les fils du cédant de prendre la même marque, la même enseigne : les accessoires du fonds de commerce cédé lui appartenant, il peut opposer son droit de propriété sur ces accessoires aux enfants do cédant comme à toute autre personne. Il pourrait les pou^ suivre s'ils commettaient des actes constituant une concurrence déloyale (*) ; mais il n'a pas le droit de les empêcher de créer un commerce similaire.
397. Une question qui a paru plus douteuse, mais qui, i notre avis, ne l'est pas davantage, est celle de savoir si, lorsque l'établissement vendu est exproprié pour cause d'utilité publique, le vendeur cesse d'être tenu de l'obligation qu'il a contractée de ne pas se rétablir, c'est-à-dire de son obligation de garantie. Et pourquoi cesserait-il d'en être tenu? L'acheteur n'est pas exproprié du fonds de commerce qu'il a
Cass., 16 mars 1886, S., 86. 1. 296, D., 86. 1. 377. — Cass., 9 mai 1888, S., 88. 1. 320, n., 89. 1. 76. — Paris, 6 juill. 1893, D., 94. 2. 16, S., 94. 2. lOa -Cksl"fév. 1899, D., 99. 1.302.
(') Paris, 18 mai 1849, S., 49. 2. 553, D., 50. 2. 51. — GuiUouard, I, n. 381. i:onlra Lyon, 26 juill. 1896, D., 97. 2. 167,
rt Paris, 21 nov. 1893, D., 94. 2. 93.
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acheté, mais des bâtiments où il Texploitait ; le fonds vendu lui appartient toujours et il peut en transporter ailleurs l'exploitation ('). On ne comprendrait pas que ce déplacement pût autoriser le vendeur à lui faire concurrence. Tout le monde admet que le vendeur ne serait pas dégagé de son obligation de garantie si Facheleur déplaçait volontairement le siège de son commerce pour cause de fin de bail ou autre. Or la situation est la môme.
Le vendeur ne serait relevé de son obligation que si Tacheteor cessait définitivement son commerce, sans le transmettre à ses héritiers ou à un successeur à qui il l'aurait légué, donné ou vendu.
397 1. L'obligation de ne pas se rétablir lie le vendeur du fonds de commerce, non seulement vis-à-vis de l'acheteur personnellement et des héritiers de celui-ci, mais aussi vis-àvis de ses autres successeurs ; le sous-acquéreur du fonds de commerce pourrait donc s'en prévaloir. 11 n'en serait autrement que s'il résultait des conventions des parties que le vendeur n'a pris l'engagement de ne pas se rétablir dans telle localité ou avant tel délai, qu'en faveur de la personne même de Tacbeteur; l'engagement serait alors attaché à la personne de celui-ci, et le bénéfice n en serait pas transmissible. Mais rengagement de ne pas se rétablir n'est pas habituellement pris avec une pareille restriction, qui a pour effet de diminuer la valeur du fonds de commerce en en rendant la cession moins avantageuse, et on ne doit pas supposer que telle a été l'intention des parties, si cela ne résulte pas clairement de leurs conventions (').
398. L*obligation de ne pas créer un commerce pouvant faire concurrence à celui qu'il a vendu n'interdit pas au vendeur, à moins de convention formelle, la faculté de louer une maison qui lui appartient à quelqu'un faisant un commerce semblable (^). Cette location est un acte d'administration de
.») Paris, 18 août 1869, S., 70. 2. H2, D., 74. 5. 536.
(«) Cass., 18 mai 1868, D., 69. 1. 366.
(>} Bordeaux, 4 mai 1859, D., 60. 2. 19, S„ 60. 2. 214. — Rennes, 24 août 1875, S., 76. 2. 286. — Dijon, 27 nov. 1878, S., 78. 2. 318, D., 80. 1. 37. — Cass., lOjuin 1879, S., 79. 1. 351, D., 80. 1. 37. — Guillouard, Vente et échange, I, n. 384.
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ses biens, non une reprise par le vendeur de la clientèle du fonds qu'il a cédé. La garantie qu'il doit à son acheteur interdit au vendeur une ingérence personnelle dans un commerce similaire ; mais là location d'une maison à un tiers qui fait un tel commerce n'implique pas nécessairement cette ingérence. Nous croyons même que si lacheteur du fonds de commerce cessait d'exploiter son commerce dans la maison où le vendeur l'exploitait, et qui appartenait â ce dernier, celui-ci pourrait, sans contrevenir à son obligation de garantie, louer cette maison à un tiers faisant un commerce semblable, pourvu qu'il n'y prit aucun intérêt. Mais, en pareil cas, on voit souvent l'acheteur du fonds de commerce stipuler du vendeur une interdiction à ce sujet. C'est là une clause de garantie de fait, qui est certainement obligatoire.
399. Certaines ventes commerciales ont donné lieu à des stipulations de garantie dont la validité a été contestée.
Celui qui vend des marchandises contrefaites peut-il garantir l'acheteur du préjudice résultant des saisies et des poursuites auxquelles la mise en vente de ces marchandises peut l'exposer?
Disons d'abord que si l'acheteur est de bonne foi, s'il a ignoré que les marchandises vendues étaient contrefaites, le vendeur est garant de plein droit : l'acheteur n'est-il pas évincé de la chose vendue, quand elle est saisie pour contrefaçon et qu'il lui est interdit de la revendre, c'est-à-dire d'en tirer le parti en vue duquel il l'avait achetée ? Aussi a-t-il été décidé, dans ce cas, que l'obligation de garantie contractée expressément par le vendeur était valable (').
Mais si l'acheteur a acheté de mauvaise foi, s'il a su que les marchandises vendues étaient contrefaites, il s'est fait le complice d'un délit, et non seulement le vendeur ne lui doit aucune garantie de droit, mais la stipulation d'une garantie de fait est nulle comme tendant à exonérer un délinquant des conséquences de son délit (*).
(') Cass., 25 juil. 1866, S., 66. 1. 348, D., 66. 1. 309. — Cass., 21 fév. 1870, S.. 71. 1.92, D., 70. 1. 111.
(•) Cass., 5 mars 1872, S., 72. 1. 134, D., 72. 1. 318. — Cass., 1" juin 1874. S. 74. 1. 460, D., 74. 1. 388. — Cass., 22 déc. 1880, S., 81. 1. 216, D., 81. 1. 63.- Guillouard, Vente et échange, I, n. 385.
B. Clauses qui diminuent l'étendue de la garantie,
400. A rinverse, les parties peuvent convenir que le vendeur sera exonéré d'une partie de l'obligation légale de garantie. Ainsi je vends un immeuble que je possède depuis près de trente ans; la prescription n'est pourtant pas encore accomplie et le vrai propriétaire pourrait revendiquer son immeuble; mais la longueur du temps écoulé rend cette revendication peu probable. Je stipule que je ne serai pas garant de l'éviction que subira l'acheteur si la prescription vient à être interrompue. Cette convention est valable ; l'acheteur a accepté l'aléa; il a acheté avec les chances d'éviction et probablement il a payé moins cher que si le vendeur l'avait garanti de tout danger.
Ainsi encore je vends un brevet d'invention dont je suis titulaire ; mais je fais connaître à l'acheteur qu'une invention ressemblant un peu à celle pour laquelle je suis breveté a été Tobjet d'un brevet antérieur, et je stipule que je ne serai pas garant de l'éviction de mon acheteur, si le titulaire du premier brevet fait annuler celui que je vends.
De même je vends un immeuble dont je suis propriétaire sous condition résolutoire, par exemple un immeuble qui m'a été donné par quelqu'un qui n'avait pas d'enfant, et je stipule que je ne serai pas garant de l'éviction que subira l'acheteur s'il survient un enfant au donateur (art. 960).
De même encore, je vends une concession révocable qui m'a été faite et je stipule que je ne serai pas garant de l'éviction si la révocation a lieu (').
Il faut même dire d'une manière générale que le vendeur cesse d'être garant de l'éviction toutes les fois que lors de la vente il en fait connaître le danger à l'acheteur ou que l'acheteur le connaît même en dehors du vendeur; l'acheteur ne peut pas agir en garantie à raison d'une éviction dont il a connu la cause. C'était la solution de Pothier (*) et elle doit être maintenue, sous l'empire du Code, dans la mesure dans laquelle Pothier l'admettait, c'est-à-dire pour les dommages-
{*) Cpr. Melz, 26 déc. 1848, D., 50. 2. 142, S., 51. 2. 265. (•) Vente, n. 187.
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intérêts, mais non pour la restitution du. prix. Ne pas admettre cette solution ce serait se mettre en contradiction avec Tart. 1599, qui, en cas de vente de la chose d'aulrui, n accorde de dommages-intérêts à l'acheteur que lorsqu'il a ignoré que la chose fût à autrui, c'est-à-dire lorsqu'il n'a pas connu le danger de l'éviction (*).
401. L'art. 1627 in fine permet même de convenir d'une manière générale que le vendeur ne sera soumis à aucune garantie. Donc, tandis qu'une clause générale ne suffit pas, ainsi que nous l'avons vu, pour augmenter l'étendue de la garantie de droit, une clause générale suffit pour la supprimer. La raison de cette diflPérence vient de ce que pour créer une obligation il faut nécessairement préciser son objet, tandis que pour faire disparaître une obligation créée, il suftit de s'y référer : une clause générale tendant à faire naître une obligation reste vague et incertaine si l'objet n'en est pas précisément indiqué, tandis qu'une clause générale supprimant une obligation ou même un ensemble d'obligations est précise par cela seul que l'on connaît l'obligation ou les obligations qu'elle supprime.
Quoique la clause générale de non-garantie soit valable, elle n'en est pas moins une dérogation au droit commun, auquel il faut revenir toutes les fois que la clause est douteuse. Le doute peut porter soit sur le caractère de la clause, soit sur son étendue; dans tous les cas il faut l'interpréter en recherchant quelle a été l'intention des parties (art. 1156).
402. 11 ne faut pas confondre la cause de non-garantie qui exonère le vendeur de la garantie de droit à raison de l'éviction ou du trouble, avec certaines clauses de non-garantie relatives à un cas spécial prévu au contrat. La place occupée par la clause suflit pour en déterminer la portée.
Ainsi il est dit dans l'acte de vente : <« Le vendeur vend sans garantie ». Ici la clause de non-garantie, placée dans la disposition même par laquelle le vendeur déclare vendre et d'où naîtrait à la charge de ce dernier, si aucune restriction
H Gass., 20 juin 1843, S., 43. 1. 788. — Cass., 2 mai 1864, S., 65. 1. 381, D.,65 1. 181. — Gass., 21 avril 1874, S., 74. 1. 243, D., 75. 1. 183. — Lyon, 6 mars 1878, D., 78. 2. 65, S., 78. 2. 201. — Gass., 17 ocl. 1893, D., 94. 1. 43.
n était ajoutée, lobligation ordinaire de garantie, ne peut pas avoir d'autre but que de le dispenser de cette obligation.
Mais si les mots sans garantie se rencontrent dans l'acte à propos d'une disposition secondaire, on ne doit les appliquer qu'à ce qui fait l'objet de cette disposition. Ainsi dans la vente d'une propriété affermée, on dit que l'acheteur aura droit aux fermages depuis telle époque, et on ajoute ; sans aucune garantie du vendeur, ou simplement sans garantie. Cette clause de non-garantie, la place qu'elle occupe l'attesté, na trait qu'au recouvrement des fermages cédés; mais rien n'est modifié pour l'obligation ordinaire de garantie à raison de Téviction ou du trouble. De même la clause de nongarantie des servitudes occultes, que Ton voit dans la plupart des actes 4e vente, n'est qu'une dispense de garantie toute spéciale dont l'effet est limité au cas particulier des servitudes.
403. Quels sont les effets de la clause générale de nongarantie ? Malgré sa généralité apparente, elle ne dégage pas le vendeur de toute obligation de garantie : elle subit deux importantes limitations écrites dans les art. 1628 et 1629. La première limite la portée de la non-garantie au point de vue des évictions dont le vendeur est affranchi; la seconde la limite au point de vue des restitutions dont le vendeur est dispensé. L'une d'elles va montrer que la garantie, qui pour la plupart des obligations auxquelles elle soumet le vendeur est simplement de la nature de la vente, est, dans la mesure que lart. 1628 va préciser, de ïessence de ce contrat.
Première limitation. — « Quoiqu'il soit dit que le ven- »» deur ne sera soumis à aucune garantie, dit l'art. 1628, il »' demeure cependant tenu de celle qui résulte d'un fait qui » lui est personnel; toute convention contraire est iiulle ».
Il y a donc une partie de l'obligation de garantie à laquelle le vendeur ne peut pas se soustraire : c'est la garantie de 1 éviction qui serait causée par son propre fait. Il résulte de là un double principe :
1* Le vendeur est garant, quoi qu'il stipule, de l'éviction qui résulterait d'un droit qu'il viendrait exercer lui-même
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contre lacheleur, cas dans lequel nous avons vu qu'il serait repoussé par Texception de garantie {supra, n. 361).
2* Le vendeur est garant de l'éviction résultant d'un droit créé par lui qui serait exercé par un tiers.
Le vendeur ne peut donc, par aucune stipulation, s'affraDchir de la garantie à raison des faits qui lui sont personnels. Ainsi le vendeur répondrait, nonobstant toute stipulation contraire, de Téviction résultant d'une aliénation par lui consentie antérieurement ou postérieurement à la vente et (jui serait opposable à Tacheteur comme ayant été transcrite la première. A ce sujet, la garantie est de l'essence de la vente. Le législateur a considéré que la stipulation \ax laquelle le vendeur chercherait à se soustraire à la garantie (le l'éviction résultant de son fait personnel équivaudrait à la stipulation qu'il ne serait pas responsable de son dol; or ilbid nulla pactione effici potest ne doliis prœstelttr, « La règle, a dit le tribun Faure, prend sa source dans la » bonne foi qui doit présider à tous les contrats, il serait » contre toute justice de souffrir que le vendeur profitât de » sa fraude et contre toute raison de présumer que l'ache- » teur a bien voulu lui permettre <le le tromper impuné- » ment w (*),
Lorsque l'éviction provient d'un fait persojinel au vendeur^ l'obligation de garantie est complète, puisque la clause de non-garantie est sans application, et par conséquent le vendeur est astreint suivant le droit commun, non seulement à la restitution du prix, mais encore à toutes les autres prestations imposées par Tart. 1630.
404. Que faut-il entendre ici par fait personnel du vendeur? Le double principe énoncé au numéro précédent en a exprimé l'idée générale. Entrons dans quelques explications.
Il y aura fait personnel toutes les fois que l'éviction sera la conséquence d'un acte fait par le vendeur lui-même ou provoqué par lui, soit qu'il ait précédé, soit quïl ait suivi la vente. Si l'acte est antérieur à la vente, le vendeur devait le signaler à l'acheteur, au lieu de chercher, par une clause
(«) Fenel, XIV, p. 165.
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générale de non-garantie, à en esquiver la responsabililé ; si l'acte est postérieur, le vendeur devait s'en abstenir, à moins qu'il ne se fût réservé le droit de le faire. Ainsi il y a fait personnel du vendeur antérieur à la vente : fl. Lorsque le vendeur avait avant la vente aliéné Tinimeuble vendu ou Tavait grevé de droits réels, tels que droits de servitude, d'usufruit, d'usage, et que ces droits sont opposables à lacheteur par suite de lantériorité de la transcription du titre conslitulif ;
6. Lorsqu'avant la vente il avait hypothéqué Timmeuble vendu et que l'hypothèque a été inscrite avant la transcription de la vente ;
c. Lorsqu'avant la vente d'un immeuble affermé, il avait cédé un certain nombre d'années de fermages à venir et que la cession est opposable à Tacheteur ;
d. Lorsque le vendeur avait, avant de vendre, loué la chose vendue, et que le bail est opposable à l'acheteur en vertu de l'art. 1743;
e. Lorsque le vendeur d'un brevet d'invention avait encouru la déchéance de ce brevet pour avoir lui-même introduit en France des objets fabriqués à l'étranger et semblables à ceux qui sont garantis par le brevet (loi du 5 juillet 1844, art. 32.3'0(').
Dans tous ces cas, le vendeur sera garant de l'éviction que subira l'acheteur, malgré la clause de non-garantie qu'il aurait fait insérer dans la vente, et même malgré une clause qui le dispenserait expressément et d'une manière générale de garantir l'éviction provenant de ses faits personnels, cette clause étant déclarée nulle par l'art. 1628.
405. Toutefois il faut s'entendre. La stipulation, conçue en termes généraux, que le vendeur ne sera pas garant de 1 éviction résultant de ses faits personnels, serait incontestablement nulle et sans effet. Mais le vendeur pourrait, en précisant un fait accompli par lui avant la vente et en le signalant à l'acheteur, stipuler valablement qu'il ne sera tenu de ce chef à aucune garantie. Une pareille stipulation peut être
(') Paris, 24 juil. i86S-joiril à Cass., 25 mai 1860, D., 60. 1 . 367, S., 70. 1. 13.
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très loyale, et on ne voit pas pourquoi elle ne produirait pas ses effets. Le vendeur dit en pareil cas à Tacheteur : « Voilà ce que j'ai fait, je ne vous cache rien; une éviction peut résulter de Tacte que j'ai accompli, et j'entends, si elle se réalise, n'en être pas responsable ». Si l'acheteur consent à . dégager le vendeur de toute responsabilité à raison du fait qui lui est signalé et à s'exposer ainsi à laléa qui en résulte, pourquoi cette convention ne serait-elle pas valable? La validité en est universellement reconnue, et elle a pour effet d'affranchir le vendeur de toute obligation de restitution si l'acheteur vient à ôtre évincé à raison du fait signalé : l'acheteur ne peut même pas obtenir la restitution du prix; car on se trouvera dans l'un des cas où l'art. 1629 dispense le vendeur de toute restitution, le cas où il y a à la fois clause de non-garantie et connaissance par l'acheteur du danger d'éviction.
La jurisprudence admet même que la simple connaissance par l'acheteur au moment de la vente du fait personnel du vendeur qui peut être une cause d'éviction suffit pour affranchir ce dernier de l'obligation de garantie ('). Mais dans ce cas, comme il n'y a pas de clause de non-garantie, le vendeur n'est pas dégagé de l'obligation de restituer le prix en cas d'éviction; car, d'après les art. 1599 et 1629, la connaissance du fait qui peut causer l'éviction prive seulement l'acheteur du droit à des dommages-intérêts et aux autres prestations allouées à ce titre par l'art. 1630.
Plusieurs auteurs jouissant d'une grande autorité font ici une distinction que rien ne justifie, ils admettent bien, en principe, que l'acheteur, qui a connu au moment de la vente le fait personnel du vendeur constituant un danger d'éviction, est privé de l'action en garantie dans la mesure qui vient d'être indiquée; mais ils ne veulent pas appliquer ce principe au cas où le fait personnel du vendeur serait la constitution d'une hypothèque sur l'immeuble vendu ; la simple connais-
(«) Cass., 2 mai i8r>4. D., 65. 1. 181, S., 65. 1. 381. — Cass., 21 avril 1874, D.. 75. 1. 183. — Duvergier, Vente, T, n. 3:37; Troplong, Vente, I, n. 477; Marcidè, art. 1629, n. 5; Aubry et Rau, IV, § 355, texte et note 44, p. 382; Guillouard- Vente et échange, I, n. 398: Hue, Comm. du Code civil, X, n. 109.
sance par l'acheteur de rexistence de cette hypothèque serait sans effet si le vendeur n'en avait pas fait une déclaration expresse, et, si l'hypothèque devenait la cause d'une éviction, l'acheteur aurait contre le vendeur l'action en garantie avec la même étendue que s'il avait ignoré l'existence de l'hypothèque (').
Nous ne pouvons pas admettre cette distinction qui ne repose sur aucun texte. La connaissance que le vendeur a d'une liypothèque grevant la propriété vendue doit produire le même effet que la connaissance de tel autre droit réel quelconque ; dans le cas d'hypothèque comme dans les autres, l'acheteur qui connaît le danger de l'éviction consent à s'y exposer. Vainement dit-on que l'acheteur doit moins s'inquiéter d'une hypothèque que d'un autre droit réel, parce qu'il pense que le vendeur qui garde le silence a l'intention de dégrever l'immeuble en payant ses dettes. Ce raisonnement pourrait être fait pour tout autre droit réel ou personnel aussil>ien que pour l'hypothèque : pourquoi le silence du vendeur sur un bail qu'il a fait, sur une servitude qu'il a constituée ne ferait-il pas supposer son intention de prendre avec le bénéficiaire de ces droits des arrangements pour en dégager l'immeuble vendu ? Parce que, a-t-on dit, le débiteur a le droit de payer son créancier, tandis qu'il n'a pas le droit de résilier un bail ou de racheter une servitude. Mais d'abord le débiteur n'a pas toujours le droit de payer sa dette ; dans le prêt hypothécaire, le terme est le plus souvent en faveur des deux parties, et le débiteur, ici le vendeur, ne peut pas payer avant l'arrivée du terme. En outre, l'argument tendrait simplement à prouver que le vendeur aura plus de facilité pour faire disparaître l'hypothèque que pour dégager l'immeuble d'une autre charge; mais on ne peut pas plus lui en supposer l'intention dans un cas que dans l'autre, ou si l'on veut, on peut la lui supposer également dans les deux cas.
Pothier appliquait à l'hypothèque la même règle qu'aux
(') Duvergier, Vente, I, n. 319; Aubry et Rau, IV, § 355, noie 50, p. 383; Guillouard, Vente et échange, I, n. 401, 1.
autres charges grevant rimmeuble vendu ; d'après lui, la connaissance qu'en avait l'acheteur excluait robligation de garantie du vendeur dans la mesure indiquée plus haut, c'est-à-dire pour tout ce qui dépasse la restitution da prix. « Car, disait- il, si l'acheteur qui a acheté avec cette connais- » sance souffre de cette éviction quelque chose au delà du » prix qu'il a payé, il doit se l'imputer, puisque c'est une » éviction à laquelle il a dû s'attendre : ce n*est pas le ») vendeur qui l'a induit en erreur » (').
Cela est toujours vrai; appliquer à l'hypothèque une règle exceptionnelle est une solution arbitraire qui doit être repoussée (»).
D'ailleurs il appartient au vendeur de prouver que l'acheteur connaissait l'hypothèque; il ne suffit pas qu'elle soit inscrite au bureau des hypothèques pour que l'acheteur soit censé la connaître; ce qui est nécessaire, ce n'est pas que l'acheteur ait pu connaître l'hypothèque, c'est qu'il l'ait effectivement connue.
S'il y avait plusieurs hypothèques et que l'acheteur n en eût connu qu'une, le vendeur demeurerait garant quant aux autres.
406. Nous venons de voir ce que l'on entend par fait personnel du vendeur.
Une aliénation faite ou une charge établie par un précédent propriétaire de l'immeuble vendu ne serait pas le fait periïonnel du vendeur. On ne doit même pas considérer comme iel l'acte d'une personne dont il serait héritier. Il a pu ignorer cet acte, et une clause générale de non garantie peut l'exonérer à raison de l'éviction que cet acte pourra faire subir à l'acheteur (').
407. Nous avons déjà dit {supra, n. 403 , que de même que pour ses faits personnels antérieurs à la vente, le vendeur n'est pas affranchi par une clause générale de non-garantie de l^obligation de répondre de ses faits personnels postérieurs.
(*) Pothier, Vente, n. 187.
:») Marcadé, VI, arl. 1629, n. 6; Laurent, XXIV, n. 261. (») Troplong, Vente, I, n. 474 s. ; Aubpy et Rau, IV, § 355^ texte et noie 43, p. 382; Guillouard, Vente et échaîiQe, I, n. 397, in fine.
Ainsi, si après la vente il aliénait le même bien au profit d'un acquéreur qui ferait transcrire le premier, s*il Thypothéquait^ s'il le grevait de servitudes, etc., la clause de non-garantie ne le relèverait pas de sa responsabilité envers Tacheteur évincé ou troublé à raison de ces actes.
A plus forte raison ne peut -elle pas lui permettre d'évincer lui-même l'acheteur, lors même qu'il agirait en vertu d'un droit qu'il aurait acquis depuis la vente d'un tiers auquel ce droit aurait permis d'évincer l'acheteur. Sous aucun prétexte, le vendeur ne peut évincer lui-même l'acheteur; car l'éviction provoquée par lui serait évidemment l'œuvre de son fait personnel (*). Le vendeur reste donc, nonobstant la clause générale de non-garantie, tenu de l'obligation négative de .ne pas évincer l'acheteur, et celui-ci le repousserait par l'exception de garantie.
Par la même raison, cette clause laisse subsister l'obligation par le vendeur de s'abstenir de tout acte tendant à reprendre ^n tout ou en partie la chose qu'il a vendue. Ainsi le vendeur d'un fonds de commerce ne pourrait pas se prévaloir d'une clause générale de non-garantie pour créer au lendemain de la vente un établissement similaire qui ferait concurrence à l'acheteur. Ce serait un fait personnel tendant à reprendre une partie de la chose vendue. De môme si après la vente d'une usine tirant sa force motrice d'un cours d'eau, le vendeur faisait en amont des prises d'eau qui diminueraient la force du cours d*eau, où même sollicitait de l'administration et obtenait un règlement d'eau causant une diminution da la force motrice de l'usine vendue, il y aurait là de sa part un fait personnel, à la responsabilité duquel une clause générale de non-garantie ne le soustrairait pas (*).
Mais, de même que le vendeur peut, en faisant connaître à lacheteur un fait personnel antérieur qui pourrait amener l'éviction, se faire exonérer de toute responsabilité à raison de ce fait spécial (supra^ vu 405), de même il pourrait se réserver expressément la faculté d'accomplir un fait personnel qui
('} Hue, Comm. du Code civil, X, 110.
!«: Cass., 3 Boûl 1868, S., 69. 1. 62. — Cpr. Cass., 8 janv. 1851, D., 51. 1. 7. — Cêss., 21 mars 1853, D., 5i. 1. 433.
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pourrait amener une éviction plus ou moins étendue. Âind, dans le dernier cas donné ci-dessus comme exemple, le vendeur pourrait se réserver de faire en amont de Tusine vendue des prises d'eau de nature à lui enlever une partie de sa force motrice; si Facheteur y consent, rien ne s'oppose à une telle convention; il n'y a en effet de surprise pour personne: l'acheteur étant prévenu, a dû, pour la fixation du prix, tenir compte de la dépréciation que la réserve faite pourrait causer à l'usine vendue. Cette réserve spéciale n'est pas la clause générale de non-garantie des faits personnels du vendeur prohibée par l'art. 1628 (»).
408. Deuxième limitation. La clause générale de non-garantie, qui n'amoindrit en rien l'obligation de garantie du vendeur si l'éviction provient d'un fait personnel de celui-ci, ne l'anéantit pas entièrement dans le cas où l'éviction provient du fait d'un de ses devanciers ; elle en diminue seulement l'étendue et se borne normalement à dispenser le vendeur de payer des dommages-intérêts. C'est ce qui résulte de l'art. 1629 : « Dans le cas même de stipulation de non-garm- »> tie, le vendeur^ en cas d'éviction^ est tenu à la restitution » du prix, à moins que r acquéreur n'ait connu lors de la » vente le danger de l'éviction ou qu'il nait acheté à ses » périls et risques ».
Ainsi la simple stipulation de non-garantie n'a pas d'autre effet que d'affranchir le vendeur de l'obligation de payera l'acheteur évincé les diverses prestations que l'art. 1630 lui impose à titre de dommages intérêts : elle ne l'affranchit pas de l'obligation de lui restituer le prix; car ce prix se trouve désormais sans cause entre ses mains, et l'acheteur évincé peut le répéter condictione indebiti vel sine causa.
409. Toutefois, comme c'est par interprétation de la volonté des parties que la loi le décide ainsi, elle s'incline devant la volonté contraire manifestée expressément ou tacitement.
Les parties manifestent expressément la volonté contraire
(') Dijon, 3 juill. 1868, D., 09. 2. 38. — Cass., 8 déc. 1880, D., 81. l. 351, 82. 1. 297.
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quand, outre la stipulation de non-garantie, eUes disent dans Tacte que lacheteur achète à ses périls et risques. Dans ce cas on considère que Tachetcura voulu acheter moins la propriété incommutable de la chose que la prétention incertaine du vendeur à cette chose ; il a fait un contrat aléatoire, et le prix a dû être fixé en conséquence. 11 en serait de même si la vente portait qu'elle est faite sans garantie ni restitution de deniers. Ces derniers mots ne peuvent pas signifier autre chose que ceci : le vendeur n'aura à restituer aucune somme.
A défaut de manifestation expresse, le seul fait que Tart. 162^ considère comme ayant assez d'énergie pour^iianifester tacitement l'intention des parties d'attacher à la clause de non-garantie l'effet le plus puissant, qui consiste à dispenser le vendeur de la restitution du prix, c'est la connaissance que lacheteur avait lors de la vente du danger de l'éviction. L'article d'ailleurs ne distingue pas entre le cas où le vendeur a su et celui où il n'a pas su que l'acheteur connaissait le danger de l'éviction; il suffit que Tacheteur ait connu ce danger, au moment où il a consenti à une clause de non-garantie, pour qu'il ait renoncé à la restitution du prix (*).
La réunion de deux circonstances parait nécessaire, d*après lart. 1629, pour que le vendeur soit dispensé de la restitution du prix : ou bien une clause formelle de non-garantie accompagnée de la déclaration que l'acheteur achète à ses périls et risques ou d'une déclaration équivalente, ou bien une clause formelle de non-garantie accompagnée de cette circonstance que l'acheteur a connu lors de la vente le danger de l'éviction («).
Cependant on tient généralement que la clause portant que l'acheteur achète à ses périls et risques est suffisante, même CQ labsence de clause expresse de non-garantie, pour donner à la vente un caractère aléatoire et dispenser le vendeur en cas d'éviction de faire la restitution du prix ; au contraire la circonstance que l'acheteur a connu au moment de la vente le danger de l'éviction ne suffit pas, à défaut d'une clause de
'V Contra Hue, Comm. du Code civil, X, n. 115 in fine, h Douai, 16 fév. 1846, D., 46. 2. 227, S., 46. 2. 319.
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non-garantie, pour soustraire le vendeur à Tobligation de restituer le prix; elle raffranchit seulement des dommagesintérêts et des restitutions qui en ont le caractère (*). Celte distinction nous paraît difficile à concilier avec le texte de Tart. 1629, qui édicté pour les deux cas une règle unique.
Pas plus que la connaissance par lacheteur du danger de l'éviction, la déclaration que le vendeur en ferait dans Tacte de vente ne pourrait afi'ranchir celui-ci de la reslitution du prix, si l'acte ne contenait pas une clause de non-garantie; Tart. 1629 ne fait découler l'exonération de cette restitution que de la réunion des deux faits qu'il demande, une clause de non-garantie et la connaissance par Tacheteur du danger de l'éviction (').
410. A la liste donnée par Fart. 1629 des cas dans lesquels l'éviction de l'acheteur ne donne lieu ni à des dommagesintérêts ni même à ta restitution du prix, il faut ajouter celui où l'acheteur n'aurait subi l'éviction que par sa faute; il serait alors lui-même l'auteur du préjudice qu'il éprouverait et n'aurait pas le droit d'en demander la réparation à son vendeur. Tel serait le cas où l'acheteur se serait laissé condamner par un jugement en dernier ressort ou dont l'appel n'est plus recevable sans appeler son vendeur, si celui-ci prouvait qu'il existait des moyens suffisants pour faire rejeter la demande de celui qui a fait prononcer l'éviction (art. 16i0j. Tel serait aussi le cas où l'acheteur aurait trop facilement acquiescé à la demande formée contre lui par un tiers, si le vendeur démontrait qu'il était fondé à y résister.
Tel serait encore le cas où l'acheteur d'une créance hypothécaire cédée avec garantie de la solvabilité du* débiteur aurait laissé perdre, faute de renouvellement de rinscriptioii en temps utile, le rang de l'hypothèque attachée à la créance et se serait ainsi mis dans l'impossibilité d'en obtenir le paiement.
(') Cass., 9 janv. 1S52, D., 52. i. 72. — Troplong, Vente, I, n. 482 et 483; Aubry el Rau, IV, § 355, texte et noie 46, p. 282; Colmel de Santerre, VII, n. (ykbis. H cl III; Guillouard, Vente et échange, I, n. 395; Hue* Coinm. du Code civil, X, n. il4.
(«) Paris, 16 juill. i8.32. S., 32. 2. 518. — Troplong, Vente, Aubry el Rau, toc. cit.; Duvergier, Vente, I, n.341.— Contra Hue, Comm.du Code civil, X, n. 113-
410 1. En résumant tout ce qui précède, on voit que les «ommes à payer par le vendeur à l'acheteur évincé sont différentes selon les diverses situations juridiques faites au vendeur par les conventions relatives à la garantie.
a. Le vendeur doit toutes les prestations énoncées en Fart. 1630, c'est-à-dire à la fois la restitution du prix et les dommages-intérêts proprement dits, ainsi que les autres prestations allouées à ce titre :
1" Quand il a vendu avec la garantie de droit commun ;
2* Quand il a vendu avec convention de non- garantie et que Téviction a pour cause un fait qui lui est personnel, de la responsabilité duquel il n'a pas été spécialement dégagé.
b. 11 doit seulement la restitution du prix :
1* Quand, en l'absence de clause de non-garantie, l'acheteur a connu au moment de la vente le danger de l'éviction ;
2** Quand le contrat contient une clause de non-garantie, et qu'au moment de la vente l'acheteur n'a ni connu le danger de l'éviction ni acheté à ses risques et périls.
c. Il ne doit aucune restitution :
l"" Quand le contrat contient une clause générale de nongarantie et qu'en outre l'acheteur avait, au moment de la vente, connaissance du danger de l'éviction ;
2* Quand l'acheteur a acheté à ses risques et périls. Il semble que dans ce cas Tart. 1629 exige en outre une clause générale de non-garantie, mais on admet généralement qu'il suffit que l'acheteur ait acheté à ses risques et périls ou avec une clause équivalente ;
3* Quand le vendeur a été spécialement dégagé de toute garantie à raison du fait précis qui a causé l'éviction, ce fait fut-il même son fait personnel ;
4' Enfin dans le cas où l'éviction provient d'une faute personnelle de l'acheteur.
411. On trouve quelquefois dans les actes de vente une clause de non-garantie portant que le vendeur vend sous la simple garantie de ses faits et promesses. Cette clause a donné lieu à des difficultés. On a même refusé d'y voir une clause de non-garantie. Cependant il est certain que les parties ont voulu apporter une restriction à l'obligation de garantie :
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vendre sous la simple garantie, ce n'est pas vendre avec une garantie ayant toute Tétendue ordinaire. La clause ci-dessus est Féquivalent d*une clause ordinaire de non-garantie, qui, comme nous Tavons vu, laisse subsister tout entière la garantie des faits personnels du vendeur; c'est à cet état de choses que la clause en question fait allusion; en vendant sous la simple garantie de ses faits, c'est-à-dire de ses actes personnels, et de ses promesses, c'est-à-dire des obligations qu'il a contractées ou contractera, le vendeur a dit en réalité qu'il n'entendait garantir que ses faits personnels. Il aurait d'ailleurs dit tout autant en déclarant vendre sam garantie, puisque la clause générale de non-garantie laisse subsister l'obligation de répondre de ses faits personnels. La clause en queistion obligera donc le vendeur a garantir sans restriction l'éviction provenant de son fait personnel (art. 1628) et pour celle qui ne proviendra pas de son propre fait, il ne devra que la restitution du prix conformément à lart. 1629 (^).
412. Les servitudes occultes non déclarées dont le vendeur est garant d'après l'art. 1638 donnent lieu à des clauses de non-garantie tellement fréquentes qu'elles sont presque de style dans les actes de vente. On y lit des dispositions comme celles-ci : « La présente vente est faite à la charge par Tacqui' reur de supporter les servitudes passives, apparentes ou occultes, sauf à s'en défendre à ses risques et périls et à profiter des servitudes actives », ou plus brièvement : « La vente est faite sans garantie des servitudes apparentes ou occultes ».
Les clauses de cette nature sont obligatoires pour les pa^ ties et font disparaître la garantie du vendeur au sujet des servitudes occultes non déclarées. Sans doute une pareille clause peut être interprétée, lorsque les circonstances et stt^ tout d'autres dispositions du même acte démontrent que les parties n'ont pas entendu lui donner une généralité aussi complète que la phrase le dit ; mais en principe cette clause de non-garantie est obligatoire, et elle exclut l'application de lart. 1638 : on ne peut pas l'annuler sous le prétexte que ce
{') Cass., 4 avril 1827, S., 27. 1. 386. — Troplongr, Vente, I, n. 478.
serait une clause de style. Toutes les clauses des actes doivent être considérées comme sérieuses, et celles qu'on appelle clause de style sont simplement des clauses que Ton écrit dans tous les actes parce qu'elles expriment la volonté de la plupart des contractants ; ceux qui ne les veulent pas n'ont qu'à les rejeter ; mais elles les obligent, s'ils les laissent mettre dans l'acte (').
Souvent les actes s'expriment avec moins de netteté. On y lit quelquefois qu'un immeuble est vendu avec ses servitudes actives et passives. Il est douteux que cette formule vise les servitudes occultes et que la volonté des contractants ait été que le vendeur n'en fût pas garant; dans le doute on doit appliquer le droit commun ; cette clause ne serait donc pas une clause de non-garantie. Encore moins la clause qui se bornerait à dire que Timmeuble est vendu tel qu'il est ou tel qu'il se poursuit et comporte, expressions qui visent simplement l'état matériel de l'immeuble, nullement les servitudes occultes, et cela lors même que l'on a ajouté que l'acquéreur déclare le bien connaître.
413. La validité de la clause destinée à affranchir le vendeur de la garantie des servitudes occultes souffre toutefois quelques restrictions.
D abord le vendeur ne peut point s'exonérer de la garantie des servitudes qu'il a lui-même établies, à moins de les faire connaître à l'acheteur. A ce cas serait applicable l'art. 1628 (*).
De plus, lorsque le vendeur a connu l'existence de servitudes occultes, et que, sans les faire connaître à l'acheteur, il a fait insérer dans l'acte de vente une clause générale de non-garantie des servitudes, on peut voir dans le silence du vendeur, surtout si les servitudes sont de nature à diminuer beaucoup la valeur de l'immeuble, un dol par réticence qui permet d'annuler la clause de non-garantie. L'effet de l'annulation de cette clause est de ramener au droit commun et àe rendre Fart. 1638 applicable purement et simplement.
('] Limoges, Il nov. 1891, 12 juil. 1892, D., 93. 2. 537. — Contra Douai, 9 déc. 1889, D., 91. 2. 69.
(*) Dijon, 29 mai 1889, D., 90. 2. 213.
SOUS-SECTION II
DE LA GARANTIE DES DÉFAUTS DE LA CHOSE VENDUE
414. Le vendeur ne doit pas seulement procurer à lacheteur la possession paisible de la chose vendue; il lui doit aussi une possession utile (*). De là la responsabilité dont il est tenu à raison des vices rédhibitoires. On désigne sous ce nom les défauts cachés qui rendent la chose impropre à Tusage auquel elle est destinée ou qui diminuent considérablement les avantages que peut procurer cet usage. Lart. 1641 pose à ce sujet la règle suivante : « Le vendeur ef^t tenu » de la garantie à raison des défauts cachés de la chose ven- » due qui la rendent impropre à Vusage auquel on la destine, » ou qui diminuent tellement cet usage, que l'acheteur ne » l'aurait pas acquise ou n^en aurait donné qu'un moindre » prix s'il les avait connus ».
Les défauts ou vices dont il s'agit sont appelés rédhibitoires parce qu'ils peuvent entraîner la résolution du contrat et la rédhibition de la chose. Redhibere est facere ut rursùs habeat vendit or quod habuerit.
La garantie des défauts cachés repose sur le principe de la bonne foi dans les contrats. L'acheteur a compté acheter une chose apte à lui fournir les utilités en considération desquelles le prix a été fixé ; si la chose est affectée de défauts qui ne lui permettent pas de fournir ces utilités, le prix n'est pas légitimement acquis par le vendeur.
Il y a quelques ressemblances entre la rédhibition pour défauts cachés et la nullité pour erreur sur la substance (art. 1110); mais les deux cas ne doivent pas être confondus. Sans doute, dans les deux cas, il y a une erreur; mais elle ne porte pas sur le même point, et le législateur y a attaché des conséquences différentes. L'erreur dont l'art. 1110 fait un vice du consentement porte sur la substance de la chose ou sur ses qualité constitutives, tellement que l'acheteur n'a pas acheté la chose qu'il croyait acheter. Au contraire, dans le cas de vices cachés, l'acheteur a bien acheté exactement
(«) Polhier, Vente, n. 202.
la chose qu'il voulait acheter, mais elle est entachée de •* défauts cachés qui la rendent impropre aux usages auxquels il la destinait et qui Tauraient empêché d'acheter s'il les avait connus. On aiJrait pu certainement assimiler les deux cas d'erreur, mais le législateur ne l'a point fait; au cas d erreur sur la substance, il a attaché une action en nullité qui dure dix ans (art. 1304); au cas de défauts cachés, il a attaché une action rédhibitoire, variété de l'action résolutoire, qui doit être exercée dans un bref délai (art. 1648) et chacune de ces actions a ses effets propres.
416. Le Code civil s'était borné à des règles générales déterminant les droits que la découverte de vices cachés donnait à l'acheteur, et ces règles étaient applicables à toutes les ventes. Le législateur n'avait point énuméré les défauts qui pourraientavoir le caractère de vices rédhibitoires, et il en avait laissé l'appréciation aux tribunaux, qui tiendraient compte des circonstances et des usages locaux. Mais plus tard le caractère spécial des vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques, la nécessité de donner sur ce point une précision que l'expérience avait fait juger néces^ire, ont amené le législateur à établir des règles exceptionnelles pour les ventes des animaux domestiques les plus importants. Ces règles, posées d abord dans la loi du 20 mai 1838, sont aujourd'hui contenues dans celle du 2 août 1884 qui Ta remplacée.
Nous étudierons d'abord les règles édictées par les art.
1641 et suiv. du Code civil, qui sont le droit commun, et nous verrons ensuite les règles spéciales applicables aux ventes d'animaux domestiques.
{j I. De la garantie des défauts cachés dans les ventes régies par le droit commun,
A. Dans quels cas cette garantie a lieu,
Deux conditions sont exigées par les art. 1641 et
1642 pour que les défauts de la chose vendue soient des vice$ rédhibitoires. 11 faut :
1* Que les défauts soient graves.
2* Qu'ils soient cachés.
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417. PremiIre condition. — // faut que lés défauts soient graves.
Tout défaut, si petit qu'il soit, ne peut pas être un vice rédhibitoire. Si on avait admis Facheteur à faire résilier la vente pour un défaut insignifiant de la chose vendue, la stabilité des contrats et de la propriété eût été ébranlée. Les défauts graves sont donc les seuls dont on puisse tenir compte.
L'appréciation de la gravité des défauts est une question de fait qui échappe à la censure de la cour de cassation. Mais le législateur, dans lart. 1641, a indiqué le critérium qui doit servir de règle aux juges pour faire celte appréciation : les défauts sont graves quand ils rendent la chose impropre à l'usage auquel on la destine ou qu'ils diminuent considérablement les utilités que cet usage devait donner^ tellement que Tâcheteur n'aurait pas acheté ou n'aurait donné qu'un moindre prix, s'il les avait connus. 11 faut donc que les utiUtés de la chose soient considérablement diminuées ; une diminution légère ne suffirait pas, encore moins la perte d'un agrément (').
Lorsque Tacheteur a fait connaître au vendeur Tusage auquel il destinait la chose, les juges doivent tenir compte de cette destination qui a joué un rôle dans la formation du contrat; lorsque Tacheteur n'a rien dit, ou du moins que rien ne le prouve, on doit tenir compte de la destination normale et habituelle de la chose (').
41 7 1. On a posé la question de savoir s'il était nécessaire, pour que le vice fût rédhibitoire, que la chose vendue fut impropre pour toujours à sa destination ou s'il suffisait qu elle le fût actuellement. 11 est certain que c'est au moment de la vente que la chose doit être propre à sa destination ; lacheteur n'achète pas pour ne faire usage de la chose que dans un temps futur, et c'est inexactement que la cour de Mont-
(*) Gaen, 22 nov. 1820, S., 27. 2. 223. — Aubry et Rau, IV, § 355 bis, Icilc e^ note 9, p. 387 et 388.
(«) Cass., 14 janv. 1857, S., 57. 1. 189, D., 57. 1. 65. — Cass.. 4 janv. 1859, S., 59. 1. 436, D., 59. 1. 212 et 213. — Aubry et Rau, IV, § 355 bis, lexle et nole^ p. 387; Guillouard, Vente et échange, I, n. 424.
pellier a, en 1807, repoussé l'action rédhibitoire de Tacheieur d'une maison remplie de vices cachés, par le motif qu on pourrait rendre la maison propre à sa destination en y faisant les réparations nécessaires (^). Sans doute, on ne doit pas considérer la chose vendue comme impropre à lusage auquel elle est destinée par cela seul qu'elle a besoin de quelques réparations, si ces réparations sont peu importantes par rapport à la valeur de la chose ; car, dans ce cas, quoique la chose vendue soit affectée d'un défaut, ce défaut n'est pas grave ; mais il en serait autrement si, pour rendre la chose propre à sa destination, il fallait des réparations considérables.
418. Deuxième condition. // faut que les défauts soient cachés.
Lart. 1641 le dit expressément : « Le vendeur est tenu n de la garantie à raison des défauts cachés... » Et Fart. 1642 laccentue en ajoutant : « Le vendeur n'est pas tenu » des vices apparents et dont l'acheteur a pu se convaincre « lui-même ». Lorsque les défauts sont apparents, l'acheteur est présumé avoir accepté la chose avec ses défauts, et il ne peut être admis à revenir sur cette convention.
Le défaut doit être considéré comme caché toutes les fois que Facheteur n'a pas pu le découvrir par un examen attentif de la chose vendue ; il doit au contraire être considéré comme apparent toutes les fois qu'au moyen de Texamen attentif qu'un homme sérieux apporte aux marchés qu'il traite, l'acheteur a pu les remarqu'er. Un défaut n'est pas caché par cela seul que l'acheteur ne l'a point vu ; si celui-ci n'a fait de la chose qu'un examen superficiel, il ne peut se prévaloir d'un défaut qu'il dépendait de lui de remarquer. L'art. 1642 dit que le vice est apparent si Tacheteur a pu s'en convaincre ; donc quand le vendeur prouve qu'il était possible à l'acheteur, au moment de la vente, de découvrir le vice, ce vice n'est pas caché. '
Peu importe même que la découverte du vice ofifrît quel-
Cj MonlpeUier, 23 fév. i807, S. G. N., VIII. 2. 290. La cour de Lyon a fait une apprécitUon plus exacte des principes dans une espèce analogue [infra, n. 419).
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qoes difficultés ; la simple possibilité de le découvrir suffit pour qu'il ne soit point caché (').
Nous pensons même que Tinhabileté et Tinexpérience de Tacheteur ne permettent pas de considérer comme caché quant à lui un défaut qu'aurait aperçu une personne plus compétente; celui qui n'a pas les connaissances nécessaires pour apprécier la chose qu'il veut acheter doit demander le concours de gens capables de le faire. Ainsi celui qui veut acheter une maison doit, s'il ne connaît pas lui-même les constructions, recourir aux conseils d'un architecte; mais il ne pourra pas se prévaloir de son inhabileté', de son ignorance pour faire résilier la vente à raison de défauts qu*il n"a pas vus, mais que rien ne cachait. C'est faire de la chose un examen superficiel que de le faire seul quand on n'en est pas capable.
C'était l'avis de Pothier : « On ne répute pas vices rédhibi- » toires ceux qui, quoique considérables, peuvent facilement » s'apercevoir. Par exemple, ce n'est pas un vice rédhibitoire » pour un cheval s'il est boiteux, s'il est aveugle, etc., ni pour » une maison si elle tombe en ruines ; parce que ces vices » peuvent facilement se connaître, l'acheteur est présumé en » avoir eu connaissance et avoir bien voulu acheter la chose » avec ce vice et par conséquent n'avoir souffert aucun tort, » nam volenii non fit injuria. Et quand même il ne l'aurait » pas connu, il ne serait pas encore rccevable à se plaindre » du tort qu'il souffre de ce contrat, car c'est par sa faute » qu'il le souffre; il ne tenait qu'à lui d'examiner la chose » avant de l'acheter ou de la faire examiner par quelqu'un »> sHl n'y connaissait pas lui-même. Or un tort qu'une per- )) sonne souffre par sa faute n'est pas un tort auquel les lois » doivent subvenir... » (*).
(«) Nancy, 15 mai 1869, S., 69. 2. 179. — Pau, 20 janv. 1875, S., 75. 2. 176, D., 76. 2. 238. — Gass., 5 août 1875, S., 75. 1. 366. — Cass., 1" mars 1876, S., 76. 1. 318, D., 77. 1. 155. — Aubry et Rau, IV, § 355 bis, noie 8, p. 387; Uurenl, XlV, n. 284; Gmllouard, I, n. 431. — Contra Duranlon, XVI, n. 310.
(«) Pothier, Vente, n. 207. — V. cep. Bourges, 27 juin 1893, D., 94. 2.573,el Trib. çomm. de Nantes, 9 mars 1901, Rec, de Nantes, 1901. 1. 348, qui p«raisàcni admettre que le vice est caché pour un acheteur manquant des connaiss^tncft techniques nécessaires pour le reconnaître.
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L'ignorance de l'acheteur ne suffirait donc pas pour que le vice fût considéré comme caché quant à lui, s'il était apparent pour une personne connaissant les choses dont il s'agit. Toutefois nous ne disons cela que pour le cas où il n'y a pas eu dol du vendeur. Si celui-ci avait eu recours à des manœuvres frauduleuses pour tromper l'acheteur, il est certain que pour apprécier la portée de ces manœuvres les juges devraient tenir compte de l'ignorance, de Tinexpérience de l'acheteur. Ce ne serait pas alors l'action rédhibitoire que celui-ci exercerait, mais l'action en nullité pour dol, qui a des règles différentes.
419. Le vice serait caché, s'il ne pouvait être aperçu qu'au moyen d'un travail qu'il n'est pas dans l'usage de faire-. Ainsi Duvergier (*) cite un arrêt de la cour de Lyon du 5 août 1824 ('), qui a admis l'action rédhibitoire contre la vente d'une maison dans laquelle la presque totalité des poutres et sommiers qui soutenaient les planchers étaient pourris. La cour s'est fondée sur ce que les poutres et sommiers, étant couverts et enveloppés dans toute leur étendue par les planchers et les plafonds, se trouvaient dérobés à tous les regards. On aurait pu sans doute, en enlevant les planchers et en abattant les plafonds, connaître l'état des poutres et sommiers; mais il n'est pas d'usage de faire de telles dégradations quand on visite une maison pour l'acheter.
Même si les poutres étaient découvertes et qu'elles fussent vermoulues seulement à l'intérieur sans que rien ne parût extérieurement, le vice serait caché, car il échapperait aux regards des personnes attentives et expérimentées.
On a admis l'action rédhibitoire contre la vente d'une chaudière à vapeur dont la tôle n'avait pas l'épaisseur prescrite pur l'art. 23 de l'ordonnance du 23 mai 18i3 ('). Le vice était caché en effet, car pour le découvrir il aurait fallu déimolir la chaudière.
On a décidé de même pour la vente d'une bicyclette dont
{*) Vente,!, n.yji.
;•) LyoD, 24 juUl. 1877, S., 78. 2.1, D., 80. i. 30*. - Cass., 16 juin 187Î», D., ^). 1.96.
le tube directeur, qui était trop faible, était dissimulé par différentes pièces (*). L'enlèvement de ces pièces aurait permis d'apprécier le vice, mais il n'est pas d'usage de faire subir à une bicyclette que Ton veut acheter un démontage qui serait une démolition. Le vice était donc caché à Texamen tel qu'il se fait habituellement.
420. Des vices ne sont pas cachés lorsque l'acheteur devait les prévoir d'après la nature de la chose ou les usages connus. Il en est ainsi des prédispositions morbides du m vendu; le vin étant normalement l'objet de nombreuses maladies et travaillant toujours sans que la science puisse préciser les causes de ce travail incessant, celui qui l'achète doit prévoir les défectuosités qui peuvent en être les conséquences (»). 11 y a un aléa; mais cet aléa n'est pas un vice caché, puisque l'acheteur sait qu'il y est exposé.
Le même principe a été appliqué à des ventes de vins plâtrés. L'acheteur ayant exercé l'action rédhibitoire a été repoussé, par le motif que le plâtrage des vins étant d'un usage universel dans la région où le marché avait eu lieu, l'acheteur avait dû s'y attendre et n'avait pu être trompé sur ce point : d'où il résultait que le vice n'était point caché ('). (V. infra, n. 425 n).
Une décision semblable a été rendue à propos de l'existence, dans des glucoses, d'acide arsénieux en quantité infinitésimale. L'habitude de cette addition qui n'empêchait pas, ainsi qu'il était constaté en fait, la marchandise d'être loyale et marchande, devait en effet faire décider qu'il n'y avait pas vice caché, l'acheteur ayant dû s'y attendre (*).
On a donné la même solution, à propos de l'existence, dans des mélasses, d'une minime quantité de glucose et de matière dextrogyre (*).
(') Bourges, ZJ juin 1893, D., 94. 2. 573.
.«) Bordeaux, 23 mai i894, D., 95. 2. 76, S., 95. 2. 142. — Cas»., 27 janv. l©«v D., 97. 1. 158, S., 97. 1. 72. — Contra Hue, Comm, du Code civil, X, n, 147, p. 203.
(») Monlpellier, 14 mai 1875, el Cass., 5 janv. 1876, S., 76. i. 61, D., 76. 1.
♦) Nancy, 28 août 1877, et Cass., 13 janv. 1880, S., 80. 1: 344, D., 80. 1. 384.
(»; Nancy, 4 mars 1896, D., 97. 2. 133.
« Il n'en serait différemment, dit fort bien M. Guiilouard (^), » que si, lors de la vente, le vendeur avait promis de fournir » des denrées ou des vins naturels et purs de tout mélange. » Cette convention extensive de la garantie légale devrait )) être la loi des parties, et elle autoriserait un recours de » lachetèur pour tout mélange, si inoffensif qu on le suppo- )>Sàt » (•).
Â plus forte raison, quelque caché matériellement que fût le vice, si Facheteur le connaissait, il ne pourrait s'en prévaloir pour faire résilier la vente. Cette solution a toujours été admise ; Facheteur n'est pas recevable à se plaindre d'un vice qu'il connaissait : il n'a pas été trompé ('). La preuve que l'acheteur a connu le vice se fait suivant les modes ordinaires de preuve ; en matière commerciale, elle peut être faite par témoins ou par présomptions (^).
421. Lorsque les deux conditions énoncées par Fart. 1641 sont réunies, Faction rédhibitoire est fondée. La loi n'en exige pas d'autre ; elle n'exige pas notamment que le vendeur ait été de mauvaise foi, c'est-à-dire qu'il ait connu, lors de la vente, l'existence des vices : « // est tenu des vices cachésy » dit l'art. 1643, guand même il ne les aurait pas connus, » à moins que, dans ce cas, il n'ait stipulé qu'il ne sera- « soumis à aucune garantie ».
Ces derniers mots nous montrent que le vendeur peut stipuler une clause de non-garantie des vices cachés. Mais cette stipulation n'est valable que dans le cas où le vendeur ^ ignoré les vices ; s*il les connaissait et qu'il stipulât la nongarantie sans les faire connaître à Facheteur, il y aurait dol de sa part et il en répondrait (•).
A quel moment faut-il que le vice caché existe pour
(*) Vente et échange, I, n. 425.
P) PtrU. 18 mars 1870, D., 71. 2. 31, S., 70. 2. 321.
OPolhier, Vente, n, 209; Duvergier, Vente, I, n. 401; Gufllouard, Vente et échange, I, n. 478.
(*) MontpeUier, 8 déc. 1904, S., 1905. 2. 147.
(*) Polhier, Vente, n. 210; Troplong, Vente, II, n. 560; Duvergier, Vente, I, n. 400; Aubry cl Rau, IV, § 355 bis, noie 20, p. 390; Guiilouard, Vente et échange, I, n. 453. — Dalioz, SuppL, v» Vices rédhibitoires, n. 61, qui cite un arrêt d'Orléans du 31 juillet 1889.
<jiie Tache teur puisse s en prévaloir pour agir en garantie contre le vendeur?
On dit généralement que pour être un vice rédhibitoire il est nécessaire que le défaut caché ait existé au moment de la vente, et qu'il ne suffit pas à Tachèteur de prouver Texistence du vice au moment où il exerce l'action rédhibitoire.
C'est vrai, lorsque la chose vendue est certaine et déterminée; car à partir de la vente les risques sont à la chaîne de l'acheteur et celui-ci ne peut pas faire supporter par le vendeur les conséquences de défectuosités qui ont pu atteindre la chose depuis la vente. L'acheteur est donc obligé de prouver que le vice existait à l'époque où il a acheté.
Mais cette solution n'est pas applicable aux ventes de choses in génère. Le vendeur n'avait peut-être pas les choses vendues quand il en' a fait la vente, et l'acheteur n'a pa les examiner ; à quel moment alors faut-il que le vice caché existe pour être un vice rédhibitoire? Au moment de la livraison, qui individualise les choses vendues et en fait passer la propriété sur la tête de Tacheteur. C'est à ce moment que les risques cessent d'incomber au vendeur, et que Tacheteor examine les choses qu'on lui livre. Le vendeur est responsable 'de tous les défauts dont elles sont alors afiectées, même quand ils seraient survenus depuis la vente : si ces défauts «ont apparents, l'acheteur peut refuser de prendre livraison; s'ils sont cachés, il pourra s'en prévaloir plus tard pour agir en rédhibition (').
Si l'acheteur doit prouver l'existence du vice caché au moment de la vente pour les choses certaines et déterminées, nu moment de la livraison pour les autres, il n'est pas nécessaire qu'il prouve que le vice avait déjà atteint toute sa gravité. Si le vice était seulement en germe au moment de la vente ou de la livraison et qu'il fût alors caché, l'achetenr pourra agir en garantie à raison de ce vice, quoique son <léveloppement soit postérieur à la vente ou à la livraison. C'est ce qui a été décidé pour du blé charançonné, dans une espèce où il était établi que les charançons existaient à l'état
') OrK^aiis. Il août 1830, D., 81. 2. 3S.
rudinien taire au moment de la livraison. Laction rédbibir <oire de Tacheteur a été accueillie (').
423. L*art. 1642 refuse à Tacheteur toute réclamation à raison des défauts apparents de la chose vendue. Nous en avons déjà donné la raison : Tacheteur, ayant pu lui-même se convaincre des défauts apparents, est présumé avoir renoncé à s'en plaindre, s'il a acheté et reçu la chose vendue malgré ses défauts. Jusqu'à quel moment est-il recevable à se prévaloir des défauts apparents pour refuser la chose vendue ? En d'autres termes, à quel moment sera-t-il considéré comme ayant accepté la chose avec les vices apparents dont elle est affectée ?
En général, s'il s'agit de choses certaines et déterminées, c'est au moment de la vente, et s'il s'agit de choses in génère, c'est au moment de la prise de possession, au moment où l'acheteur enlève la chose vendue que le vendeur vient de lui livrer. A ce moment l'acheteur doit examiner la chose et voir si elle est atteinte de vices; si elle en a de cachés, l'art. 1641 lui permettra de s'en plaindre plus tard; mais l'art. 1642 lui refuse toute réclamation à raison des vices qui étaiedt apparents (').
Tel est au moins le principe général.
Mais il arrive souvent, surtout dans le commerce où c'est quelquefois une nécessité, que l'acheteur retire les choses vendues des magasins du vendeur sans les examiner, et qu'il en fait l'examen une fois qu'elles sont rendues chez lui. S'il découvre alors des vices apparents, est-il encore recevable à s'en prévaloir pour refuser la marchandise? Le vendeur ne peut-il pas lui répondre que l'art. 1642 lui refuse toute réclamation puisque le vice était apparent au moment de la livraison?
Cette fin de non-recevoir est fondée, lorsqu'il n'existe pas nn usage contraire bien établi.
Mais il faut donner une solution différente lorsqu'il s'agit de marchant lises qu'il est d'usage de ne vérifier qu'après
") Cass., 8 mtrs 1898; D., 92. 1. 204, S., 95. 1. 3il. «) Hue, Càmm. du Code civil, X, n. 143.
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renlèvcment. Cet usage est assez répandu : il s est établi dans cei*tains cas pour la seule commodité des parties, dans d'autres parce qu'il est d'usage de faire vérifier la chose vendue par des spécialistes, dans d'autres parce qu'on ne peut apprécier si la chose est propre à l'Usage auquel elle est destinée qu*en l'employant à cet usage. Dans ces cas, la jurisprudence a décidé que l'acheteur était encore reccvable à réclamer à raison des vices apparents dont il n'avait pas pu se rendre compte soit au moment du contrat, soit en prenant livraison (').
On a dit, pour justifier cette solution, que les défauts de la chose vendue étaient alops cachés relativement à l'acheteur. C'est sans doute sous l'empire de cette idée que Pothier (^) a dit, avec l'autorité d'un arrêt du 18 janvier 1719, que « des )> troos dans une étoffe seraient un vice rédhibitoire ». 11 est certain pourtant que des trous dans une étoffe sont faciles à voir, et on ne peut les considérer comme un vice caché. Dans l'espèce jugée par Tarrêt de 1719, que Pothier cite sans commentaire, il était probablement constaté qu'il était d'usage que celui qui achetait une pièce d'étoffe la prenait chez le vendeur sans vérification et la vérifiait chez lui après Fenlèvemenl; on a considéré que le vice était caché pour l'acheteur parce que l'usage l'avait empêché de vérifier au moment de l'enlèvement.
D'ailleurs on n'a pas besoin, pour justifier la jurisprudence^ de recourir à une pareille fiction. 11 s'agit bien de vices apjwrents, auxquels il ne faut pas essayer d'enlever ce caractère. Mais quand il est d'usage de ne vérifier certaines choses vendues que chez l'acheteur après l'enlèvement, les parties, en se conformant à cet usage, conviennent tacitement que la vérification sera retardée, et de cette convention tacite, que l'usage fait présumer, il résulte que la livraison est censée faite
(') Casa., 5 nov. 1873, S., 74. 1. 433, D., 75. 1. 70. — Cbambéry, 12 juinlîHo, S., 77. 2. 106. — Nancy, 15 mars 1876, S., 77. 2. 113, D., Suppl., v« VenUr 11. 309, noie 1. — Bordeaux, 24 jiiill. 1878, S., 78. 2. 324, D., 79. 2. 214. — dsê., :J0 déc. 1879, S., 80. 1. 199, D., 80. 1. 108. — Nancy, 2 déc. 1896, D., 97. 2. 87. - Cass., 15 fév. 1897, I)., 97. 1. 247.
(«) Polbier, Vente, n. 206.
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SOUS réserve de vérifier la marchandise. La livraison n'est donc pas définitive, et Tacheteur a encore le droit, en la recevant, de relever tous les vices, même les vices apparents. Les parties ont alors tacitement dérogé à Fart. 1642, qui devient applicable seulement à partir de la vérification qu'elles ont ainsi retardée.
Par application de ce principe, Tacheleur d'une machine à vapeur d'une force déterminée a été admis à faire vérifier même après l'enlèvement la force de cette machine, et à la refuser parce qu'elle n'avait pas la force convenue ; car il n'est pas d'usage (et le plus souvent il n'est pas possible) de faire celte vérification au moment de la livraison {*).
Donc malgré Tart. 1642, d'après lequel l'acheteur n'est admis à aucune réclamation à raison des vices qui étaient apparents au moment de la livraison, la réclamation est recevable toutes les fois que la vente a pour objet des choses qu'il n'est pas d'usage ou qu'il n'est pas possible de vérifier en prenant livraison (*).
Les mêmes règles s'appliquent au cas où la chose vendue est expédiée par le vendeur à l'acheteur qui demeure dans une autre ville. Il est évident alore que la vérification n'est possible qu'après l'arrivée de la chose vendue au domicile de l'acheteur, quelle que soit celle des parties à qui incombaient les risques du transport. La question des risques ne présente ici d'intérêt que pour le cas où des vices auraient affecté la chose pendant le transport; elle est sans influence sur le délai de la vérification.
424. Nous avons vu avec l'art. 1643 que le vendeur, pour>'U qu'il fût de bonne foi, pouvait stipuler la non-garantie des défauts cachés.
A l'inverse, les contractants peuvent aggraver la garantie
.') Nancy, 15 mars 1876, S., 77. 2. 113, D., SuppL, vo Venie, n. 3()1), noie 1. — Orléans, 12 mai 1886, D., Suppl., v* Vices rédhibitoires, n. 39, noie i.
f«) Aubry et Haii, IV, § 355 bis, note 8 in fine, p. :«7 et :388; Laurent, XXIV, n. 284: Guillouard, Vente et échange, I, n. 433. — Cpr. les décisions rapportées par Dalloz, Suppl., v« Vente, n. 309, et v« Vices rédhibitoires, n. 29. Plusieurs de ces décisions se prononcent sur des cas où la marchandise était refusée comme non conforme au marché, plutôt que sur des cas de vices cachés.
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légale par une convention de garantie de fait, qui est alors la loi des parties. Dans certains commerces, on rencontre assez souvent des conventions de cette nature. Ainsi un horloger garantit souvent pendant tant d'années la marche régulière de la montre qu'il vend. Cette garantie de fait rend le vendeur responsable des défauts même apparents qui empêcheront la montre de marcher pendantle temps convenu; si elle s'arrête avant ce temps, sans qu'il y ait faute de Tacheteur, celui-ci pourra demander la résiliation du marché.
425. La généralité des termes de Tart. 1641 ne permet pas de douter que ses dispositions soient applicables aux ventes des choses de toute nature, aussi bien aux ventes d'immeubles qu'aux ventes de meubles, et nul n'en doute ' aujourd'hui ('). On en a douté pour les ventes d'immeubles, parce que les applications en sont rares, surtout pour les immeubles non bâtis. Elles sont plus fréquentes pour les ventes de bâtiments : nous avons déjà pris quelques exemples dans les ventes de cette nature. Ainsi le.< poutres d*une maison vendue peuvent se trouver vermoulues, et cette défectuosité est masquée par des peintures ou des plafonds: les fondations peuvent être mal établies, soit qu'elles aient été faites avec de n^auvais matériaux, soit qu'elles aient été pla-, cées sur un sol dont la résistance est insuffisante. 11 y a là certainement des vices, et ces vices sont le plus souvent cachés, car ils échappent habituellement à l'œil du visiteur qui examine la maison pour l'acheter; ils.qe se manifestent que par la chute ou l'ébranlement de Tédifice. Ce ne sontU du reste que des exemples ; il y a bien d'autres défectuosités qui peuvent rendre inipropre k sa destination un bâtiment; si ces défauts n'étaient pas apparents lors de la vente, ils donneront à Tacheteur le droit à la garantie.
(*) V. des applicalions de l'action rédhibilotre aux ventes d'immeubles : Ciss., 29 mars 1852. D., 52. 1. G5, S., 52. 1. 321. — Cass., 16 novembre 1853, D., 53. 1. 323, S., 53. 1. 673. — Gass., même date, D., 53. 1. 323, S., 54. 1. 176. ~ P»ris,
29 avril 1864, S., 64. 2, 153. — Aix, 8 novembre 1864, S., 65. 2. 41. - Paris,
30 décembre 1864, S., 65. 2. m. — Gass., 23 août 1865, D., 65. 1. 260, S., 65. 1. 397. — Paris, .30 juillet 1867, D., 67. 2, 227. - Pau, 27 novembre 1867, S., (», t 10, D., 71. 2. 42, note 5. — Paris, 21 juin 1870, D., 71. 2. 42, S., 70. 2. 207. - Rennes, 6 janvier 1893, D., 94. 2. 148.
La vétusté seule d*uik bâtiment n*est pas un vice rédhibi-. toire ; car un bâtiment vieux n'est pas toujours impropre â sa destination, et de plus c'est un défaut qui généralement €st apparent. Cependant si de larges assures dans des gros murs avaient été dissimulées par un enduit en ciment ou autre mortier, elles pourraient constituer un vice rédhibitoirc, car il y aurait là en effet un vice compromettant la solidité de Tédifice, et il était caché (').
Le défaut d'épaisseur du mur d'un édifice étant un vice de construction pourrait être, s'il était caché, un vice donnant application à Tart. 1641. Un arrêt récent de la cour de cassation à eu à statuer sur un cas de cette nature : les murs do Tétage supérieur d'une maison vendue ayant une épaisseur insuffisante, Facheteur a agi en garantie contre le vendeur; il a été débouté de sa demande, mais uniquement par le motif que des jours de souffrance existant dans ces murs, lacheteur avait pu en remarquer Tépaisseur, et qu'ainsi le vice n'était point caché (*). .
L'application de Fart. 1641 aux ventes d'immeubles a donné lieu à la question de savoir si le voisin, qui a acquis la mi* toyenneté d'un mur en vertu de l'art. 661, pourrait exercer contre son voisin l'action rédhibitoire à raison des vices cachés dont ce mur était atteint. Dans l'espèce, il s'agissait de défectuosités dans les fondations. La négative a été jugée et elle nous paraît certaine. En effet, celui à qui le mur appartenait d'abord en entier n'en a pas à* proprement parler vendu la mitoyenneté ; il a été contraint de l'abandonner à son voisin qui l'exigeait en vertu de la loi ; il n'est pas un vendeur et Q a pas contracté les obligations du vendeur ; l'autre n'est pas fondé à se prévaloir des défectuosités du niur dont il a ainsi exigé la mitoyenneté (^).
425 1. Ce sont surtout les ventes de meubles corporels qui ont donné lieu aux application^ les plus nombreuses de la
(*) Trib. de Lyon, 25 juillel 1890, D. SuppL, v*» Vices rédhibitoxres, n. 11.
(•) CâM., 14 octobre 1903,. S., 1904, 1. 240.
(*) l»tris, 1" août 18G1, S., 61. 2. 478. — Gass., 17 fév. 1864, D., 64. 1. 87, S./ ^i. I. 117. — OuHloMard, Vente et échange, I, n. 439; Hue, Comm. du Code civil, \ n. 147. ...
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garantie pour vices cachés. C'est cette catégorie de ventes qui nous a fourni la plupart des exemples que nous avoUs cités. Les cas ont été très variés, mais la règle est invariable : la chose vendue est-elle aSectée d'un vice grave? ce vice était-il caché lors de la vente? Telles sont les deux questions qui se posent dans tous les cas.
Examinons seulement quelques cas à titre d'exemple.
Les ventes de denrées alimentaires ont souvent donné lieu à des applications de Tart. 1641 à cause des mélanges de matières étrangères qui altèrent trop fréquemment la qualité de ces denrées. Les farines subissent souvent des mélanges qui, pour n*être pas toujours nuisibles à la santé des consommateurs, ne sont pas moins des causes d'altération de la qualité. Ces mélanges sont certainement des vices, et ils sont cachés ; car ils ne peuvent être reconnus qu'au moyen d une analyse chimique très minutieuse. Mais ils ne sont pas toujours graves : si la matière mélangée à la farine de blé est inoffensive et si elle n'a été mélangée que pour une faible quantité, on n'applique pas l'art. 1641. Mais malgré l'innocuité de la matière mélangée, si sa quantité est assez grande pour modifier sensiblement la qualité de la farine, l'action en garantie peut être exercée ; ainsi la cour de Rennes a prononcé la résolution d'une vente de farine, où l'on avait mélangé du seigle dans la proportion de 25 p. 100 ('). A plus forte raison l'action rédhibitoire serait-elle fondée, si la matière étrangère mêlée à la farine était nuisible à la santé, comme le talc, dont le mélange à la farine donne lieu en ce moment à diverses poursuites.
425 u. Nous avons déjà parlé du plâtrage des vins, à propos de Tarrêt de la cour de Montpellier du 14 mai 187S| d'après lequel le plâtrage des vins, même au ma^muffl, n'est pas un vice caché, parce que celui qui achète des vins dans une région où le plâtrage est en usage doit s'y attendre (supra, n. 420).
Depuis cet arrêt, que la cour de cassation a confirmé sans juger la question du plâtrage et par le seul motif qu'il s'agis-
0) Rennes, 15 mai 1888, Rec. Nantes, 1888, p. 294.
sait d'ane appréciation de fait faite souverainement par la cour d'appel, les controverses ont continué. La question de la nocuité ou de l'innocuité du plâtrage a même été un sujet de discussion entre les chimistes et les hygiénistes. La loi du 11 juillet 1891 a résolu les points principaux de la controverse en tolérant le plâtrage jusqu'à une certaine limite et en le prohibant au delà :
« // est défenduy dit Tart. 3 de cette loi, de mettre en vente, »» de vendre ou de livrer des vins contenant plus de deux » grammes de sulfate de potasse ou de soude par litre », Et l'article édicté ensuite des peines correctionnelles contre les auteurs d'infractions à cette prohibition.
Une première conséquence de cette loi est que les vins surplâtrés, c'est-à-dire les vins contenant par litre plus de deux grammes de plâtre, sont mis hors du commerce'; ils ne peuvent donc plus faire l'objet d'un contrat. Par conséquent la vente de vins surplâtrés est frappée d'une nullité radicale : elle est inexistante, car elle manque de l'un des éléments essentiels à sa formation, un objet licite (*).
De cette première conséquence découlent les suivantes :
1" Chacune des parties, le vendeur aussi bien que l'acheteur, peut se prévaloir de la nullité de la vente et refuser de l'exécuter, sans s'exposer à des dommages-intérêts {supra, n. 91).
2* Aucun délai n'est imparti pour invoquer la nullité de la vente; l'art. 1648 n'est pas applicable. Ce n'est pas en effet par l'action rédhibitoire que l'acheteur peut attaquer la vente; ce n'est même pas par une action en nullité d'une convention formée, action qui devrait être exercée dans un délai de dix ans, d'après l'art. 1304; c'est en invoquant l'inexistence du contrat.
3* L'acheteur peut se prévaloir de la nullité de la vente lors même qu'il aurait connu le surplâtrage. La cour de Montpellier parait dire le contraire dans son arrêt du 18 février 1904, où elle argumente, pour accueillir l'action
;; MonlpeUier, 18 fév. i904, S., 1905. 2. 108 et la note, D., 1906. 2. 194. — MonlpeUier, 23 juUl. 1904, S., 1905. 2. 29^, D., 1906. 2. 194.
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de Tacheteur, de ce que celui-ci avait ignoré le surpiàlrage. Mais ce point était sans importance, du moment où la cour avait elle-même déclaré que le vin surpl&tré était hors du commerce.
4" L'acheteur peut se prévaloir de la nullité de la vente» même après lavoir ratifiée expressément ou tacitement; car on ne peut pas valablement ratifier un contrat qui n existe pas. Aussi lacheteur peut-il faire prononcer la nullité de la vente après avoir pris livraison totalement ou pHrtiellement, si du moins pour ce qui lui a été livré Tidentité est certaine.
Il ne faut pas voir une solution contraire dans un arrêt de la cour de cassation du 3 mars 1903 (*) qui confirme un arrêt par lequel la cour de Nîmes avait repoussé une demande en résolution de Tacheteur, basée sur ce que les vins vendus auraient contenu par litre plus de deux grammes de sulfate de potasse ou de soude. Le sommaire précédant cet arrêt dans le Recueil périodique de Dalloz, relate ce double fait que l'acheteur avait pris livraison d'une partie du vin et lavait expédiée à un tiers et que la partie restant à livrer était reconnue marchande dans son ensemble. Le tribunal, et après lui la cour,, avaient repoussé la demande de l'acheteur pour h partie livrée parce qu'il n était pas possible de constater l'identité et par conséquent de rechercher si elle était surplàtrée, et pour la partie non livrée, parce que l'expertise constatait que le vin était parfaitement marchand. La cour de cassation a déclaré que c'était là une appréciation de fait et elle a rejeté le pourvoi. Mais, ni eh première instance, ni en appel, ni en cassation, la demande de Tachelenr n a été repoussée à raison de la prise de livraison. La demande a été repoussée parce que le surplàtrage n*était pas démontré; s'il avait été démontré, les vins étant alors hors du commerce, l'action de lacheteur aurait été fondée malgré la prise de livraison.
5"" La loi du 11 juillet 1891 prohibant absolument et sans distinction la vente des vins surplâtrés, il ne faut pas dire, comme l'a dit la cour de Montpellier dans son arr^t du
18 février 1904, que le vin surplâtré est en dehors du commerce en tant qu'ilest destiné à la consommation. Il est hors du commerce dans tous les cas. Le texte de lart. 3 ne permet aucune distinction; il en permet d'autant moins que le projet dç la commission sénatoriale proposait de distinguer entre le vin destiné à la consoumiation et celui destiné à d'autres usages, et que cette distinction a été repoussée. Le vin surplâtré est donc hors du commerce à tous égards et la vente en est inexistante, soit qu'elle intervienne entre le producteur et un premier acheteur, soit qu elle ait lieu entre celui-ci et un sous-acquéreur, soit que Tacheteur le destine à la consommation, soit quil le destine à la distillation ou à des coupages qui pourraient diminuer la quantité du plâtre par litre; dans tous les cas la vente a pour objet une chose hors du conmierce et est nulle.
Au contraire, le vin qui ne contient pas plus de deux grammes de plâtre par litre est dans le commerce, et la vente en est valable. Alors se pose la question de savoir si, lorsque l'acheteur l'a ignoré, ce plâtrage à dose restreinte n'affecte pas le vin d'un vice caché qui permette à l'acheteur d'agir contre le vendeur en vertu de l'art. 1641.
II n'est pas douteux d'abord que si l'acheteur avait demandé du vin naturel ou du vin ptir de mélange, et que le vendeur eut conclu le marché dans ces termes, il y aurait là une clause spéciale de garantie qui interdirait à l'acheteur de livrer du vin plâtré, car le vin plâtré n'est ni du vin naturel ni du vin pur de mélange; si du vin plâtré, même à petite dose, lui était livré, l'acheteur aurait alors certainement l'action en garantie de lart. 1641.
Mais la question est plus douteuse quand la vente a été faite purement et simplement, c'est-à-dire sans clause spéciale de garantie. Le plâtrage à la dose restreinte tolérée pai* la loi de 1891 ne doit-il pas être considéré comme n'étant ni un vice grave, ni même un vice caché, parce que ceux qui achètent du vin dans un pays où le plâtrage est en usage, doivent s'attendre à recevoir du vin plâtré? Nous croyons que, même dans la limite restreinte de deux grammes par litre, le plâtrage est un vice rédhibitoire lorsqu'il a été ignoré
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de lacheteiir au moment du contrat. Le législateur la si bien considéré comme tel que Tart. 3 de la loi de 1891, tout en autorisant l'addition de deux grammes de plâtre par litre, a exigé que les fûts et récipients contenant des vins plâtrés en portent la mention en gros caractère. N'est-ce pas la preuve que le législateur considère que le vin plâtré dans la limite permise est entaché d'un vice assez grave pour qu il y ait nécessité de le faire connaître aux acheteurs? C'est en ce sens que la jurisprudence s'est prononcée (').
Le plâtrage, si petite que soit la dose, constitue donc un vice rédhibitoire du vin et permet à l'acheteur de demander, en vertu des art. 1641 et suiv., soit la résolution de la vente, soit une diminution de prix. Mais l'acheteur n'a ce droit, conformément au droit commun, que s'il a ignoré le vice au moment du contrat ; s'il l'avait connu, il n'y aurait pas vice caché et par suite pas d'action en garantie. La circonstance que le vendeur n'a point mentionné sur les fûts que le via était plâtré, fait sans doute présumer l'ignorance de l'acheteur ; mais cette présomption n'est pas absolue, et le vendeur peut prouver la connaissance de l'acheteur par les moyens de preuve du droit commun ; en matière commerciale il peut faire cette preuve par témoins ou par présomptions, et le fait que le plâtrage est en usage dans le pays peut être pris en •considération.
425 m. Le plâtrage n'est pas le seul vice du vin qui ait attiré l'attention du législateur.
L'art. 3 de la loi du 6 avril 1897 interdit la fabrication et la circulation en vue de la vente des vins de marc et de sucre, «ce qui met ces vins hors du commerce et par suite frappe de nullité radicale la vente qui en serait faite.
L'art. 2 de la loi du 11 juillet 1891 interdit toute addition dans les vins : 1* de matières colorantes quelconques; 2' de produits tels que les acides sulfurique, nitrique, chlorydrique^ salicylique, borique ou autres analogues; 3" du chlorure -de sodium au delà d'un gramme par litre. Les vins addi-
(«) Montpellier, 8 déc. 1904, S„ 1905. 2. 147, D., 1906. 2. 194. — Trib. civ.de iBézier^ 2« juill. 1C04 et Trib. civ. de Saint-Pons, 30 juill. 1904, D., 1906. 2. IW-
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lionDés de ces divers produits sont des denrées falsifiées, et s'il n est pas certain que la loi les ait mis hors du commerce, ils sont au moins affectés d'un vice grave, de nature à donner ouverture à Taction rédhibitoire.
425 IV. On a douté autrefois de l'application de l'action rédhibitoire aux grains, au moins aux grains destinés aux semailles. Pour les grains destinés à la consommation, et même pour ceux destinés aux semailles, quand des défectuosités graves, cachées au moment de la vente, y sont découvertes availt qu'ils aient été semés, rien ne s'oppose à ce que le droit commun leur soit applicable. La question n'a donc été agitée que pour les grains de semailles dont les défauts n ont été signalés que par leur improductivité : quand les semailles n'ont pas levé ou n'ont pas produit de récoltes, est-il possible d'attribuer avec certitude cet insuccès aux défauts du grain semé?
Cette incertitude a fait douter de l'applicabilité à ce cas des dispositions des art. 1641 et suiv. On est aujourd'hui d'accord pour les déclarer applicables (*). Sans doute il ne suffit pas, pour que l'acheteur obtienne la résiliation du marché, de prouver que les grains n'ont pas germé ou que leurs germes OQt été inféconds, car cette infécondité peut être due à diverses circonstances étrangères à la qualité des grains (semences mal faites, terrain mauvais ou mal préparé, intempéries, etc.); il faudra prouver que cette infécondité est due à la qualité défectueuse des grains. Cette preuve, qui est à la charge de l'acheteur, sera souvent difficile à faire ; mais elle ne sera pas toujours impossible et elle a été faite quelquefois. Lorsqu'il est établi que les voisins, dans des terrains semblables, cultivés de la niême façon, à la même époque, ont obtenu des récoltes avec des semences différentes, n'est-il pas vraisemblable que Tinfécondité dont se plaint l'acheteur a été la conséquence des défectuosités du grain qui lui a été vendu? Le tribunal de la Seine a, dans des conditions pareilles, prononcé la résiliation avec dommages-intérêts d'un marché de grains
:V: Cass., 22 mars 1853, D., 53. 1. 83, S., 53. 1. 480. — Amiens, 16 janv. 1862, S., 62. 2. 156, D., 63. 2. 27. — Aubry et Hau, IV, § 355 bis, texte et note 3, p. 187 ; Oaillouard, Vente et échange, I, n. 426.
dans un cas où le vendeur, au lieu de livrer du blé de mars (jui lui était demandé, avait livré du blé d'automne, qui, semé au printetnps, n*avait produit que de la paille sÀns graio, tandis que les voisins, qui avaient semé du blé de mars dans des terres semblables et semblablement cultivées, avaient obtenu des récoltes (^).
425 V. L'infériorité dé la valeur de l'objet vendu par rapport au prix ne constitue pas un vice rédhibitoire ; car le fait que cet objet a été vendu trop cher ne le rend pas impropre à sa destination. L'acheteur qui s'est trompé sur la valeur de la chose vendue n'a en général aucune action pour attaquer le contrat; il peut l'attaquer cependant s'il a été victime d'un dol, d'une violence ou d'une erreur sur la substance de la chose (art. 1109 et suiv.); mais il ne peut être question ici de vice caché.
On a pourtant confondu quelquefois les deux situations. Ainsi j'achète une œuvre d'art que je crois être l'originai» or ce n'est qu'une reproduction ; j'achète comme étant un diamant ou une perle fine un objet qui n'est qu'une imitation; j'achète un tableau attribué à un maître et je découvre que ce n'est qu'une copie. Dans ces cas et autres analogues, l'objet acheté est-il affecté d'un vice grave et caché qui ouvre à l'acheteur l'action en garantie de l'art. 1641? Nous ne le croyons pas ; car la chose achetée, bien qu'ayant une valeur inférieure à celle que l'acheteur lui supposait, n'est pas impropre à sa destination. Mais si l'acheteur n'a pas dans ces cas l'action rédhibitoire, il en aura une autre plus avantageuse, car elle durera plus longtemps; il aura l'action en nullité pour erreur sur la substance de la chose. En effet, pour le tableau le nom de l'auteur, pour le bijou la nature de la perle ou de la pierre, pour l'œuvre d'art le caractère d'objet original, toutes ces choses étaient des qualités substantielles qui avaient déterminé le consentement de l'acheteur et dont l'absence vicie ce consentement. L'acheteur pourra donc obtenir l'annulation de la vente en vertu de l'art. 1110 (*) et son action durera dix ans à partir de la
{*) Trib. civ. Seine, 13 juin 1893, D., 94. 2. 510, (•} Paris, 16 mai 1890, D., 92. 2. 409.
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dccouverle de TciTeur (art. 130i). L'art. 1648 ne sera pas ici applicable.
Dans une espèce où lacheteur avait cru achelèr une perle fine et avait acheté une imitation, le tribunal de commerce de la Seine a déclaré le contrat nul pour cause d'erreur et pour vice caché (*), appliquant ainsi à la fois lart. 1110 et l'art. 1641. Le premier seul devait être appliqué. En effet, Texercice de Faction en garantie suppose un contrat valable qui ^ fait naître l'obligation de garantie, puisque c'est en vertu de cette obligation que l'acheteur agit; si le contrat est nul pour vice de consentement, il n'a pas engendré Tobliga* lion de garantie et il ne peut pas donner lieu à l'application de l'art. 1641. Un acheteur peut, il est vrai, en demandant la nullité du contrat et pour le cas où il échouerait dans cette actiou, demander subsidinirement la résolution pour vice caché; mais il n'est pas possible que ces deux demandes soient accueillies ensemble, car Tune exclut l'autre.
426. L'action rédhibitoire est certainement applicable aux ventes de choses incorporelles. Cette application a donné lieu à quelques questions intéressantes.
Les valeurs de bourse n'y ont pas échappé. On a considéré comme affectés de vices cachés :
1* Des titres sortis à des tirages antérieurs. En effet, à moins de convention contraire, l'acheteur d'une chose de cette nature a l'intention d'acheter un tilre négociable qu'il puisse soit revendre avec bénéfice, soit garder pour en percevoir le revenu. Or si le litre est déjà sorti pour être amorti, il est impropre à cette double destination (^j ;
2' Des titres frappés d'opposition. Ils ont en effet un vice, puisque l'opposition empêche l'acheteur de percevoir les revenus sur lesquels il a dû compter (=*).
Les ventes d'offices ministériels, toutes spéciales
(') Trib. coin. Seine, 4 avril 1884, D., Svppl., v© Vices rédhibitoires, n. 15, note i.
T; Paris, 19 juil. 1890 et 2 juil. 1801, D., 92. 2. 257. — Le premier de cesairôU déclare la vente nulle pour erreur sur la subslaiice. Le second y voit seulement un vice caché. Celte dernière appréciation est plus exacte.
(»; Cass., 7 nov. 1893, D., 94. 1. 258, S., 97. 1. 504. — Lyon, 29 juin 1894, S., %.Z. 121. - Paris, 13 déc. 1894, S., %. 2. 121, D., 96. 2. 252.
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qu'elles soient, comportent l'application de Faction en garantie pour vices cachés et ont donné lieu à de fréquentes applications de Tart. 1641. w
Les causes qui peuvent affecter l'office vendu, de manière sinon à le rendre impropre à l'usage auquel il est destiné, du moins à diminuer considérablement les profits de cet usage, sont nombreuses et de natures diverses.
Ce sont d'abord les faits personnels du cédant qui, pendant son exercice, recourait à des pratiques peu dignes et quelquefois peu délicates pour recruter des clients; les affaires ainsi obtenue ont donné à Tétude une prospérité passagère dont le successeur, plus délicat dans le choix des moyens, ne profitera pas (^).
C'est souvent l'état déplorable des affaires personnelles du cédant. 11 était obéré au moment où il a cédé; sa déconfiture éclate après la nomination de son successeur, et. celui-ci voit s'éloigner de l'étude les créanciers non payés ou incomplètement payés, qui fuient une étude où ils ont perdu une partiede leur fortune et qui peut-être ne sont plus en situation de faire des affaires. 11 y a peut-être plus encore : le cédant a commis des abus de confiance et fait de nombreuses victimes parmi ses clients; il est l'objet de poursuites criminelles et le désarroi de la clientèle est complet : les clients irrités, peut-être ruinés, ne reviendront plus (*).
Tous ces faits affectent profondément l'office cédé; en diminuant la clientèle, ils diminuent les utilités en vue desquelles le cessionnaire avait traité ; la chose vendue est alors entachée d'un vice qui peut autoriser le cessionnaire à agir en garantie C*).
(') Aix, 2G juil. 1838, S., 39. 2. 486. — Orléans, 27 juin 1877, S., 79. 2.41- Cpr. Gass., Il juin 1890, S., 92. 1. 449.
(«) Rouen, 2 juil. 1841, S., 41.2. 593. —Gass., 2 août 1847, S., 47. 1.706, D., «T. 1. 315. — Lyon, 2 mai 1849 ou 1850, S., 50. 2. 512, D., 50. 2. 115. — Bordeaux, 19 nov. 1850, S.,*51. 2. 100, D., 51. 2. 159. — Paris, 27 fév. 1852, S.. 52. t T'-'. I)., 52. 2. 207. — Nancy, 24 mai 1861, S., 61. 2. 622, D., 61. 2. 159. — Gass., 6 fév. 1894, S., 95. 1. 177. — Bordeaux, 12 fév. 1894, S., 95. 8.97, D., 94. 2. 339. -Cas».' 18 janv. 1898, D., 98. 1. 409 et la noie.
,') Aubry et Rau. IV, § 355 bis, noie 13, p. 388; Guillouard, Vente et échan^i, ï, n. 440 s. ; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 140.
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Mais, pour que raction de celui-ci soit fondée, il est nécessaire que les conditions exigées par Tart. 1641 soient réunies, 11 faut d'abord que le vice soit grave : le cessionnaire ne serait pas écouté si le fait qu'il relève comme vice de l'office avait eu des conséquences insignifiantes (^). 11 faut en outre qu'il ait été caché au moment de la cession, que le cessionnaire ait ignoré les faits qui ont vicié l'office ; s'il a eu connaissance de tout, soit par la déclaration du cédant, soit par la notoriété, soit parce qu'il était clerc du cédant et qu'il était au courant de toutes les affaires de son patron, alors il ne peut pas se plaindre ; car il a traité en connaissance de cause et a fixé le prix en tenant compte des faits qu'il connaissait. 11 n'y a pas vice caché (*).
Lorsque le cessionnaire est fondé à agir à raison des vices cachés de l'office cédé, son action ne peut pas, comme dans les ventes ordinaires, tendre soit à la résiliation du contrat, soit à une diminution de prix (art. 1644). La nature de la chose vendue ne comporte pas cette alternative ; car le cessionnaire est nommé par décision gouvernementale que les tribunaux n'ont pas le droit d'annuler. L'action du nouveau titulaire ne peut donc tendre qu'à une diminution de prix (=*}.
Ces principes sont certains et jusque-là on est d'accord •
428. Faut-il étendre l'application de l'art. 1641 au cas où le prix aurait été fixé d'après un état des produits de l'office qui en aurait exagéré l'importance ?
M. Guillouard (^) met ce cas sur la même ligne que le précédent; il y aurait là aussi un vice caché permettant au cessionnaire de faire réduire le prix. Nous ne pouvons admettre cette assimilation (^). Les actes indélicats du cédant, son état
(») C*8S., 31 janv. 1853, S., 53. 1. 349, D., 53. 1. 217.
1«) Bordeaux, 22 déc. 1852, S., 53. 2. 239. — Cass., 10 mars 1^7, S., 57. 1. 270, D.,57. 1. 214. — Cass., 10 fév. 1863, S., 63. 1. 117, D., 63. 1. 223. — Cass., 24 avril 1872, S., 72. 1. 385, D., 72. 1. 409. — Monlpellier, 16 déc. 1872, S., 73. 2. 72, D., "ï?. 2. 186. — Orléans, 3 mai 1890, S., 92. 2. 241. — Guillouard, Veule et échange, l n. 443.
(») Bourges, 27 janv. 1843, S., 43. 2. 501. — Cpr. Agen, 15 janv. 1889, S., 90. 2. 189, D., 90. 2. 45.
(*) Guillouard, Vente et échange, I, n. 441.
(•) Cpr. Agen, 15 janv. 1889, D., 90. 2; 45, S., 90. 2. 189.
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de déconfiture, ses crimes, sont des vices de Toffice, parce qu*ils en diminuent le rendement. Mais la manière dontrétat des produits antérieurs a été dressé ne touche nullement la clientèle, ne diminue ni le nombre, ni la nature des actes, et le rendement de Toffice n'est pas atteint. Comment donc pourrait-on voir dans ce fait yn vice de la chose vendue? L'art. 1641 n*est donc pas applicable à ce cas.
Est-ce à dire que le cessionnaire n'aura aucune action contre le cédant à raison de l'exagération de Fétat des produits? Non, certainement.
De deux choses Tune : ou il a ignoré l'exagération de l'état dès produits, qui est l'œuvre du cédant seul; ou il la connue et a peut-être participé à la confection de l'état exagéré.
Dans le premier cas, il y a dol du cédant : c'est en effet une manœuvre frauduleuse que de présenter au cessionnaire un état inexact faisant croire à des produits supérieurs aux produits réels. Cette manœuvre permet au cessionnaire ainsi trompé de demander une diminution de prix, non en vertu de l'art. 1641, mais en vertu de Tart. 1116. C'est Faction de dol qui lui est ouverte, non Faction en garantie pour vices cachés; et elle est pour lui plus avantageuse; car au lieu d'être obligé d'agir dans un bref délai (art. 1648), il a une action qui dure dix ans à partir de la découverte du dol (art. 130i). La jurisprudence a toujours admis dans ce cas le cessionnaire à demander une réduction de prix, mais ne s'est pas toujours expliquée bien nettement sur la nature de Faction (*).
Dans le second cas, le cessionnaire ayant connu l'exagération de Fétat des produits, ayant peut-être pris part à la confection de cet état dans le but de tromper la chancellerie, afin de faire accepter le prix porté au traité, il n'y a pas de dol, pas plus que de vice caché, et le cessionnaire ne peut
(») Cpp. Bourges, 27 janv. 1843, S., 43. 2. 501. — Cass., 6 déc. 1852, S., 53. 1. 117, D., 53. 1. 118. — Bourges, 23 janv. 1853, S., 53. 2. 113, D., 53. 2. 1. —Cass., 13 déc. 1853, S., 54. 1. 94, D., 5i. 1. 431. — Agen, 14 août 1867, S., (j8. 2. 22S. - Orléans, 27 juin 1877, S., 79. 2. 47. — Cass., 7 déc. 1885, D., 86. 1. 16. - Grenoble, 31 juin. 1888, sous Cass., Il juin 1890, S., 92. 1. 449, D., 91. î. 193.- Cass., 22 mai 1889, D., 89. 1. 471, S., 89. 1. 452. — Cass., 7 janv. 1891. D., 91. K 202, S., 92. 1. 449.
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demander la réduction du prix ni en vertu de Tart. 1641, ni en vertu de Tart. 1116. Aussi quelques demandes en réduclion ont-elles été rejetées dans ces conditions (').
Mais <à côté de ces décisions, il s'est établi une jurisprudcDce qui a admis le cesnonnaire à demander la réduction du prix de Foffice à raison de Texagéralion de Tétat des produits, bien qu'il eût connu et approuvé cette exagération, lorsqu'elle a eu pour effet de faire ratifier par la chancellerie un prix que celle-ci n'aurait pas accepté si elle avait connu les produits réels. L'action du cessionnaire dans ce cas a pour base, non un dol ou un vice caché, mais une atteinte à l'ordre public. Les traités de cession d'office doivent être approuvés par la chancellerie, qui statue au vu de l'état des produits, et qui doit veiller à ce que le prix soit en rapport avec le produit moyen. Or si la chancellerie a donné son approbation .au prix porté dans le traité de cession parce qu'elle a été induite en erreur par un état de produits qui était fictif, l'ordre public est troublé ; car on a éludé le contrôle gouvernemental qu'exige ici l'intérêt social. Dans ces conditions, de même que si le cessionnaire avait payé un prix supérieur à celui porté au traité il pourrait en obtenir le remboursement, de même il peut se faire restituer la portion du prix q^ii n'a été autorisée qu'au vu d'un élat exagéré des produits (*).
Cette jurisprudence n'a admis et ne pouvait admettre l'action en réduction du prix que dans des cas où l'exagération de l'état des produits avait exercé une influence sur la chan- <rellerie en la déterminant à donner son approbation à un prix que sans cela elle n'aurait pas admis (^). Mais comme la pré-
{') Colmar, 22 août 1860, S., 61. 2. 549. — Cass., 24 avril 1872, S., 72. 1. 385, f).. 72. 1. 40y.
*; Orléans, 17 août 1853, D., 53. 2. 194, S., 55. 2. 568. — Gass., 13 dèc. 1853, D., 54. 1. 431. — Orléans, 31 mars 1855, D., 55. 2. 225. — Casa., 19 fév. 1856, D., ^. l. 103, S., 56. 1. 529. — Douai, 1" déc, 1873, S., 74. 2. 101. — Rouen, 16 avril 1890, S., 92. 2. 241, D., 91. 2. 171. — Bourges, 18 nov. 1890, D., 92. 2. ^1, S., 92. 2. 241. — Orléans, 13 féy. 1891. D., 92. 2. 93. S., 92. 2. 241. — Orléans, 21 joill. 1893, D., 94. 2. 342, S., 93. 2. ZM. — Orléans, 7 juin 1894, S., 95. 2. 70. - Bordeaux, 2 juill. 1894, S., 95. 2. 99. — Amiens, 4 juill. 1894, D., 95. 2. 44. — Uâs . 14 fév. 1898, D., 98. 1. 120. — Cpr. Gass., 6 fév. 1894, S., 95. 1. 177, D., ^4. 1. 285-
') Gass., 28 juill. 1885, S., 86. 2. 126. — Paris, 20.mai 1897, D., C8. 2. 229.
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sentation d'un état fictif des produits a presque toujoars ce résultat, et que le ccssionnaire n*y a donné son adhésion expresse ou tacite que dans ce but, on peut dire qu'il pourra presque toujours se prévaloir de cette exagération pour faire réduire le prix.
429. Le cessionnaire d*un office n'est recevable à demander la réduction du prix qu'après le décret qui Ta investi de Tofflce. Jusqu'à ce moment le prix n'est pas définitivement fixé, puisqu'il dépend encore du gouvernement de ne pas l'accepter (*). Tout ce que peut faire le cessionnaire avant sa nomination, s'il découvre des faits qui seraient de nature à lui permettre une demande en diminution de prix, ou s'il regrette les exagérations commises dans l'état des produits, c'est de signaler ces faits à la chancellerie, afin d'empêcher la nomination.
480. Lorsque le nouveau titulaire de l'office a obtenu la réduction du prix, peut-il opposer le jugement qui l'a prononcée au tiers à qui l'ancien titulaire aurait cédé son prix? Oui certainement; car jusqu'à concurrence du montant de la réduction, la créance cédée était nulle, et celui à qui elle a été cédée n'a pas plus de droits que le cédant. 11 n'y a pas à distinguer si la cession du prix a été notifiée au nouveau titulaire ou acceptée par lui conformément à l'art. 1690 (').
On a cependant proposé une distinction. La cour de Paris a jugé que, si le nouveau titulaire ne s'était point borné à accepter la cession du prix pour en éviter la notification, mais avait pris en outre envers le cessionnaire du prix l'engagement de le payer, il était lie alors envers celui-ci, non plus par l'obligation qu'il avait contractée envers son prédécesseur, mais par un engagement direct qu'il ne pouvait pins retirer, et qu'il était tenu de payer le cessionnaire du prix, sauf à recourir contre le cédant pour le montant de la réduction {').
Mais cette distinction a été condamnée par la cour de cassation, qui a admis le nouveau titulaire de l'office à opposer
(') Agen, 15 janv. 1889, D., 90. 2. 45, S., 90. 2. 189.
{*) Nancy, 24 mai 1861, D., 61. 2. 159, S., 61. 2. 622. — Cass., 18 janv. im. D- 98. 1. 409, et la noie.
(>) Paris, 27 fcv. 1852, S., 52. 2. 170, D., 52. 2. 207.
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la réduction au cessionnaire du prix, malgré les arrangements qu'il avait faits avec celui-ci pour le payer ('). En effet Fobligation contractée par le nouveau titulaire de Toffice envers le cessionnaire du prix manque de cause et est nulle. On a essayé de la justifier en la présentant comme étant le résultat d unenovation. Mais la novation ne se présume pas (art. 1273), et il n est point vraisemblable que le nouveau titulaire do l'office, en promettant de payer au cessionnaire du prix, ait voulu s'engager envers celui-ci au delà de son obligation envers le cédant : c'est cette obligation seule qu'il a entendu promettre d'exécuter envers le cessionnaire du prix; or Teffet de la réduction a été d'annuler cette obligation pour le montant (le la réduction. D'ailleurs on ne peut nover qu'une obligation valable, et la nullité de l'obligation novée entraîne celle de la nouvelle obligation, qui est sans cause si elle ne remplace pas une obligation valable : par conséquent, l'obligation du nouveau titulaire de l'office envers son cédant étant nulle pour une portion par suite de la réduction prononcée, son obligation envers le cessionnaire du prix manque de cause et est nulle pour la même portion. Il n'est donc obligé envers le cessionnaire du prix que dans la mesure dans laquelle il Tétait envers le cédant.
481. L'art. 1649 excepte de l'action rédhibitoire les ventes qui ne peuvent être faites que par autorité de justice. C'est en ce sens que Ton interprète généralement l'article qui est ainsi conçu : <« Elle n'a pas lieu dans les ventes faites par autorité de justice ». Ce n'est pas au fait qu'une vente a eu lieu en justice qu'il faut s'attacher, mais à la loi qui ne permettait pas de la faire autrement. Le législateur n'a pas voulu que l'on pût remettre en question, sous prétexte de défauts cachés, des ventes faites presque toujours par nécessité et à grands frais. 11 faut donc appliquer l'exception de l'art. 1649, non seulement aux ventes sur saisie pour lesquelles tout le monde est d'accord, mais aussi aux ventes de biens de mineurs ou d'interdits (^) et à celles de biens dépendant d'une
('/ ArrH précité du 18 janvier 1898.
(«;. Pau, 27 janv. 1867, S., 68. 2. 10. — Paris, 21 juin 1870, S., 70. 2. 207,
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succession bénéficiaire que Fart. 988 du Code de procédure soumet aux mêmes formalités.
Mais il ne faut pas l'appliquer aux ventes qui ont lieu en justice par le fait des parties, sans que la loi Fexige. Telles sont les licitations faites en justice entre colicitanls majeurs, qui auraient pu, s'ils lavaient voulu, les faire à Tamiable sans recourir au tribunal. Ces licilations doivent être traitées comme des ventes ordinaires; les art. 1641 et suiv. leur sont applicables (*).
482. Comme Faction en garantie pour cause d'éviction, Faction en garantie pour défauts cachés peut être intentée non seulement par Facheteur primitif, mais par le sousacquéreur, qui peut agir directement contre le premier vendeur. Le sous-acquéreur a en effet acquis la chose cum omni causa, avec tous les droits qu'avait l'acheteur primitif ('). Néanmoins, pour pouvoir user de Faction rédhibitoîre comme le premier acheteur, il est nécessaire que le vice caché qui affectait la chose au moment de la première vente fût encore caché au moment de la seconde ; s'il était devenu apparent quand le sous-acquéreur a acheté, celui-ci aurait reçu la chose exempte du vice rédhibitoire, et il ne pourrait agir en garantie ni contre son vendeur immédiat ni contre le vendeur primitif.
B. Des effets de la garantie des défauts cacht^s,
433. Nous venons de voir dans quels cas la garantie pour vices cachés est due par le vendeur à Facheteur. Recherchons maintenant quels en sont les effets.
L'art. 1644 donne en général à l'acheteur Foption entre deux actions : « Dans le cas des art. 1641 et 1643, l'acheteur » a le choix de rendre la chose et de se faire restituer le prit,
D., 71. 2. 42. — Lyon, 11 janv. 1883, D., 84. 2. 147. — Guillouard, Vente et échange, I, n. 449. — Contra Colmet de Sanlerre» Vil, n. 86 his.
('] Paris, 30 juill. I8G7, D., 67. 2. 227. — Troplong, Ven/e, II, n. 585; Duve^ gier, Vente, I, n. 408; Aiibry el Rau, IV, § 355 bis, noie 14, p. 389; GuillouarJ, toc. cit.
(») Paris, 24 fév. 1882, D., 83. 2. 78. — Gass., 12 nov. i884, D., 85. 1.357.- Bordeaux, 1 1 jaiiv. 1888, D., 89. 2. 1 1. — GuiUouard, Vente el échange, l, n. 451
H OU de garder la chose et de se faire rendre une partie du )» prix telle qu'elle sera arbitrée par expert ».
Deux actions s'offrent donc à Tacheteur : Faction rédhibitoire qui n'est antre qu'une action en résolution de la vente, et celle en réduction de prix que les Romains appelaient actio œstimatoria ou actio quanti minoris.
Ces deux actions répondent aux deux conséquences des vices cachés telles que Tart. 1641 les a énoncées : si la chose est tout à fait impropre à l'usage auquel elle était destinée, lacheteur choisira l'action rédhibitoire ; si l'usage de la chose est simplement diminué, l'action quanti minoris suffira. Lacheteur est d'ailleurs maître absolu de son choix; s'il exerce l'action rédhibitoire, on ne peut pas l'obliger à se contenter de l'action quanti minoris, sous le prétexte que la chose, malgré ses défauts, lui donnera une partie des utilités sur lesquelles il comptait.
Le droit pour l'acheteur d'opter entre les deux actions n'est même pas perdu par cela seul qu'il en a exercé une ; il peut se raviser tant que les choses sont entières, c'est-à-dire tant qu'il n'a pas été statué sur la demande qu'il a formée et que le vendeur n'y a pas acquiescé. Jusque là l'acheteur, mattre de l'action qu'il a choisie, peut s'en désister et s'il estime que l'autre action est plus conforme à ses intérêts, il peut y recourir en payant les frais faits sur celle qu'il a abandonnée ('). Mais l'acheteur n'a ce droit que lorsque les choses sont entières. Si la demande avait été accueillie ou repoussée par un jugement inattaquable, ou si le vendeur y avait acquiescé, il y aurait chose jugée dans le premier cas, contrat judiciaire dans le second, et il ne serait pas possible à l'acheteur d'y revenir («).
11 est un cas pourtant où l'acheteur n'a pas le droit d'opter entre l'action rédhibitoire et l'action en diminution de prix ; c'est celui où ayant aliéné la chose, il s'est mis dans l'impossibilité de la restituer (*). L'action en diminution de prix lui est
ÎM Aubry et Rau, IV, § 355 bis, p. 389 ; Guillouard, Vente et échange, I^ il. 458. — Cpr. Cass., 21 janv. 1856, D., 56. 1. 89, S., 56. 1. 765. (*) Diivergie;*, VenlCy 1, n. 409; Guillouard, loc. cit. •('; Hue, Comm. du Code civil, X, n." 151.
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alors seule ouverte, à moins que l'action rédhibitoire ne soit exercée contre lui par le sous-acquéreur, ce qui lui permettrait de Texercer lui-même contre son vendeur.
Nous avons vu aussi <iue dans les ventes d'offices ministériels la nature de la chose vendue ne permettait que Taction . en diminution du prix {supra, n. 427),
434. Au lieu des deux actions ouvertes à lacheteur par l'art. 1644, celui-ci ne pourrait-il pas, s'il est possible de réparer la chose, en demander simplement la réparation ? Nous le croyons. C'est une conséquence des principes généraux qui obligent le vendeur à garantir à l'acheteur la paisible jouissauce de la chose vendue. L'art. 1644, en permettant à lacheteur de demander la résolution du contrat ou simplement une diminution de prix, ne lui enlève pas la faculté qui résulte du droit commun (^). Toutefois nous ferons à cette solution une restriction ; l'acheteur n'a le droit d'exiger la réparation qu'autant qu'elle est possible, et il faudrait la considérer comme impossible si elle devait occasionner des frais qui ne seraient pas en proportion avec la valeur de la chose. 486. Lorsque l'acheteur exerce l'action rédhibitoire et qu'elle est jugée fondée, la vente est résolue, et tout est remis dans le même état que si elle n'avait pas été faite; l'acheteur a droit au remboursement du prix, s'il l'a payé, et des intérêts depuis le jour du paiement, et il doit de son côté restituer au vendeur la chose vendue avec les fruits qu'elle a produits et tous ses accessoires, sans distinguer entre ceux qui ont été livrés par le vendeur et ceux qui sont venus s'ajouter à la chose depuis la vente (•)•
Cette solution, admise sans contestation pour les rapports des parties entre elles, s'applique facilement aux ventes de choses mobilières qui ne mettent pas en question les droits que des tiers peuvent avoir acquis du chef de l'acheteur sur la chose vendue. Mais que décider dans le cas où l'acheteur d'un immeuble atteint d'un vice rédhibitoire l'a grevé de droits
(') Paris, 1" décembre 1860, D. Rép., v© Vice* védhibitoires, n. 145. —Amiens, T) juin 1875, S., 76. 2. 225; Guillouard, Vente et échange^ î, n. 457; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 151. — Contra Laurent, XXIV, n. 291.
l») Duvergier, Vente, I, n. 410; Guillouard, Vente et échange, I, n. 460 el 461.
réels au profit de tiers? D'après M. Troplong et MM. Aubry et Rau, lacheteur n'est recevable à exercer Taetion rédhibitoire qu'après avoir dégrevé Timmeuble des droits réels dont il la grevé (*); car jusqu'à ce dégrèvement il est dans l'impossibilité de restituer la chose au vendeur telle qu'il la reçue de lui. D'après M. Larombière et M. Guillouard, ce dégrèvement €st une conséquence même de la rédhibition,Kqui opère avec effet rétroactif comme toute résolution, de telle «orte que par l'effet seul du jugement qui admet l'action rédhibitoire de l'acheteur, les hypothèques, servitudes et autresMroits réels établis par celui-ci sur la chose vendue sont anéantis de plein droit en vertu de la règle resolnto jure dantis resolvitur jus accipientis (') ; par conséquent l'acheteur n'est pas tenu d'eu dégrever préalablement l'immeuble.
Nous mettons en dehors de la question le cas^où l'acheteur aurait aliéné totalement Timmeuble vendu* Dans ce cas il se serait rendu non recevable à exercer Faction rédhibitoire {supra, n. 433). La rédhibition ne pourrait alors être demandée que par le tiers acquéreur, et la question d'opposabilité du jugement à celui-ci ne se poserait pas.
Lorsque l'acheteur a simplement grevé l'immeuble vendu d'hypothèques, de servitudes ou d'autres droits réels, il faut faire une distinction. S'il a consenti ces droits après la découverte du vice rédhibitoire, il a tacitement ratifié la vente et manifesté la volonté d'exécuter le contrat nonobstant le vice : il n'est plus recevable à l'attaquer.
Reste donc le cas où il a constitué des droits réels sur la chose vendue avant la découverte du vice rédhibitoire. Les raisons données pour exiger de l'acheteur le dégrèvement préalable, et pour le déclarer non recevable à agir en rédhibition avant de l'avoir fait, nous paraissent peu concluantes. La résolution des droits réels constitués par l'acheteur ne serait pas produite de plein droit par la résolution de la vente, parce que, dit-on, celte résolution serait prononcée par suite d'un acte volontaire du constituant et qu'il ne peut
l'; Troplong, Vente, II, n. 575; Aubry et Rau, IV, § ^5 bis, note 15, p. 389. - {*} Larombière, U, art. 1184, n. 104 ; Guillouard, Vente et échange, I, n. 465.
pas dépendre de lui de priver les tiers des droits qu'il leur a lui-même concédés. .
Mais n'en est-il pas toujours ainsi quand l'acheteur demande et obtient la nullité ou la résolution d'une vente, soit pour cause d'erreur ou de dol, soit pour inexécution d'une obligation quelconque du vendeur, soit parce que l'acheteur se désiste de la vente à cause d'un excédent de contenance dont il ne veut point payer la valeur? Et pourtant dans ces cas nul ne doute que la résolution fasse tomber de plein droit les droits réels conférés par l'acheteur. M. Guillouard a raison de dire que l'action rédhibitoire est une action résolutoire comme une autre. Conmic les autres elle opère avec ell'et rétroactif, et elle remet de plein droit les choses dans le même é!at que s'il n'y avait pas eu de vente. L'acheteur est censé n'avoir jamais été propriétaire de la chose vendue.
Les tiers, auxquels il avait concédé des droits réels et qui perdront le bénéfice de ces droits, exerceront contre lui un recours suivant le droit commun : les acquéreurs de servitudes l'attaqueront en garantie pour éviction; les créanciers auxquels il a conféré des hypothèques, perdant ces sûretés, invoqueront la déchéance du bénéfice du terme et exigeront le paiement en vertu de l'art. 1188. Mais tous les droits réels établis par l'acheteur disparaissent de plein droit, et celui-ci n'a rien à faire pour en dégrever Timmeuble.
436. L'acheteur qui exerce l'action rédhibitoire peut-il obtenir, outre la restitution du prix, des dommages-intérêts? Les art. 1645 et 1646, distinguent eutre le cas où le vendeur connaissait et celui où il ignorait les vices de la chose :
Art. 1645 : « Si le vendeur connaissait les vices de la chosff » il est tenuy outre la restitution du prix qu'il a reçu, de tous » les dommages et intérêts envers l'acheteur ».
Art. 1646 : « Si le vendeur ignorait les vices de la chosej » il ne sera tenu qu'à la restitution du prix et à rembourser » à l'acquéreur les frais occasionnés par la vente ».
Ainsi le vendeur de mauvaise foi doit seul des dommagesintérêts qui sont réglés conformément au droit commun (art. 1149 à 1151). Le vendeur de bonne foi est excusable.
La bonne foi se présumant jusqu'à preuve contraire, l'acbe-
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teur devra, pour obtenir des dommages-intérêts, prouver la mauvaise foi du vendeur, c'est-à-dire la connaissance qu avait celui-ci des vices de la chose vendue.
Toutefois, oii admet généralement. que le vendeur est présumé connaître les vices de la chose vendue lorsque c'est un ouvrier, un fabricant, qui vend des objets de sa fabrication ; il doit en connaître les défauts et, s'il vend sans les signaler à Facheteur, il doit réparer le dommage que celui-ci en éprouvera : il doit connaître ce qu'il vend, puisque c'est son œuvre, et s'il ne le connaît pas il y a de sa part une impérilie qui est une faute professionnelle et qui le rend responsable du préjudice. « Par exemple, dit Pothicr qui met sur la mémo » ligne l'ouvrier et le marchand (*), si un tonnelier ou un mar- " chand de tonneaux m'a vendu des tonneaux et que par » quelque défectuosité de quelqu'un de ces tonneaux, le vin M que j'y aurais mis s'est perdu, il sera tenu envers moi du »' prix du vin que j'ai perdu. Pareillement si le bois du ton- » neau, par sa mauvaise qualité, a communiqué une mauvaise »> odeur au vin que j'y avais mis, l'usage est en ce cas qu'il '» soit condamné à prendre pour son compte le vin gâté et à » me le payer au prix que vaudrait celui qui n'est pas gâté ».
On est d'accord pour appliquer la doctrine de Pothier au cas où la vente a été faite par le fabricant lui-même {•). Des <loutes ont été soulevés pour le cas où la chose a été vendue par un marchand faisant le commerce de choses pareilles. Nous croyons que le marchand doit lui aussi par profession connaître ce qu'il vend, et que l'acheteur n'est point tenu de prouver cette connaissance {^), Mais ce n'est qu'une présomption qui comporte la preuve contraire, et si le marchand démontre que la nature des vices cachés était telle qu'il lui a été impossible de les découvrir, il sera traité selon l'art. 1646, et non selon l'art. 1645. La controverse porte donc simplement sur le point de savoir si l'acheteur devra prouver
î') Vente, n. 213.
(»)Aix, 4 janv. 1872, D., 73.2. 55, S., 73. 2. 179. — Troplonp, Vente, H, n.574; Duvcrgier, Vente, I, n. 412; Aubry el Rau, IV, §355 6w, noie 17, p. 38'J; Guillouard, Vente el échange, I, n. 462 à 4C4.
i*] Contra Amiens, 16 janv. 1862, S., 62. 2. 156, D., 63. 2. 27.
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que le vendeur connaissait le vice, ou si le marchand sera tenu de prouver qu*il ne le connaissait pas.
437. Quand le vendeur a ignoré les vices de la chose vendue, il n'est tenu, dit lart. 1646, que de rembourser, outre le prix, les frah occasionnés par la vente.
Que doit-on entendre par là? Ce sont les frais de la vente et tous ceux qui en sont une conséquence directe : honoraires de notaire, droits de timbre, d'enregistrement, de transcription, frais de purge d'hypothèques soit inscrites, soit non inscrites, voire même les frais d'enlèvement de la chose et de transport chez l'acheteur. Mais il nous semble que là doivent se borner les obligations du vendeur de bonne foi. Il ne doit que les frais occasionnés directement par la vente.
La jurisprudence est allée plus loin. Argumentant de ce que l'art. 1646 dit les frais occasionnés par la vente et non les frais de la vente, on a condamné le vendeur de bonne foi à rembourser à l'acheteur les frais de ventes successives que celui-ci a dû rembourser aux sous-acquéreurs ('), les frais de réensemencement qu'un acheteur agriculteur avait dû faire parce que les graines vendues n'avaient pas germé ('), les frais d'enlèvement du doublage d'un navire fait avec des cuivres défectueux {'), les frais de voyage que l'acheteur a payés pour le procès qu'il a dû soutenir (*). Ces condamnations, justes contre un vendeur qui aurait connu les vices ou qui serait par profession présumé les connaître, dépassent, selon nous, la limite posée par l'art. 1646 à la responsabilité du vendeur de bonne foi. Ce sont des dommages-intérêts qui ont été alloués atin de rendre l'acheteur indemne de toute perte, tellement que plusieurs des décisions se basent sur l'art. 1382 qui n'a pas d'application à recevoir en matière d'inexécution de contrats. Il n'est pas exact de dire que l'acheteur doit être rendu indemne de toute perte ; ce n'est vrai que quand il a droit à des dommages-intérêts. S'il s'était agi d'une inexécution ordinaire d'un contrat, les art. 1146 et suiv.
(») Gass., 29 juin 1847, S., 48. 1. 705, D., 48. 1. 187. (•) Amiens, IG janv. 1862, S., 62. 2. 156, D., 63. 2. 27. («) Cass., 4 janv. 1859, S., 59. 1. 936, D., 59. 1. 212. (♦) Cass., 26 avril 1810, S., 70. 1. 265, D., 71. 1. 11.
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auraient permis les condamnations ci-dessus à titre de dommages-intérêts ; mais eu matière de vices cachés, l*art. 1646 déroge au droit commun, parce qu'il considère comme excusable le vendeur qui a ignoré les vices de la chose vendue (').
On est même allé jusqu'à condamner un vendeur de bonne foi à payer à l'acheteur une somme d'argent pour Tindemniscr du gain dont il a été privé ('), ce qui eût été juste s'il se fût agi d'un vendeur de mauvaise foi, mais ce qui, appliqué à un vendeur de bonne foi, est l'oubli de l'art. 1646. Cela démontre que, lorsqu'on s'est écarté des principes, on ne sait où s'arrêter.
On a été plus exact en décidant que le vendeur, même de bonne foi, devait rembourser à l'acheteur la plus-value résultant des dépenses faites par celui-ci sur la chose vendue (') ; car cette plus-value il la recevait en reprenant la chose, et s'il ne l'avait point remboursée, il se serait enrichi aux dépens de l'acheteur. Le remboursement de cette plus-value n'a point le caractère de dommages-intérêts.
438. Quand l'acheteur, au lieu d'agir en rédhibition, choisit l'action en diminution de prix, il garde la chose avec ses défauts, et il a droit à la restitution d'une partie du prix qui sera, dit l'art. 1644, arbitrée par experts. Ce mode de détermination de la portion du prix à restituer ne pourrait pas être remplacé par un autre, à moins que les parties ne l'acceptent d'an commun accord. Le montant de la somme à payer par le vendeur à l'acheteur pourra être plus ou moins considérable, selon que le vendeur aura connu ou ignoré les vices de la chose vendue ; car, s'il les a connus, il est passible de domniages-intérêts, et les experts tiendront compte, s'il y a lieu, de cet élément dans la fixation de la somme à mettre à la charge du vendeur : cetle somme comprendra alors la restitution d'une portion du prix et les dommages-intérêts, tandis
(' Hue, Comm.'du Code civil.X, n. 152. — Con/ra Guillouard, Vente et échange, I. n. 464. - Cpr. Laurent, XXIV, n. 296 et 297.
t«} Rouen, 22 mai 1886, S., 88. 2. 166. — Contra Trib. corn. Nantes, 3 oct. 1902, n., 1903. 2. 447.
/} Gass., 29 mars 1852, D., 52. 1. 65, S., 52. 1. 321.
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qu*elle serait limitée strictement à la restitution du pris, si le vendeur avait ignoré les vices.
489. Qu arrivera-t-il si la chose vendue et livrée a péri entre les< mains de l'acheteur ? A qui incombera la perte?
L'art. 1647 fait la distinction suivante : « Si la chose qui » avait des vices a péri par suite de sa mauvaise qualité, la » perte est pour le vendeur y qui sera tenu envers l'acheteur à » la restitution du prix, et aux autres dédommagement • expliqués dans les deux articles précédents. Mais la perte » arrivée par cas fortuit sera pour le compte de l'acheteur »,
Trois cas peuvent se présenter; Tart. 1647 n'en résout que deux parce que l'autre ne pouvait présenter aucun doute.
1" Cas. La perte est arrivée par la faute de l'acheteur. — Rlle est alors pour le compte de celui-ci, d'après le droit commun; on ne comprendrait pas qu'il en fut autrement.
2* Cas. La perte est arrivée par suite de la mauvaise qualité (le la chose. — 11 est juste qu'elle soit supportée par le vendeur, puisqu'elle apour cause le vice dont celui-ci est garant. Le vendeur doit alors rendre le prix, quoique Tachetear ne lui restitue pas la chose, restitution qui est impossible, puisque la chose n'existe plus. Ainsi supposons que la vente ait eu pour objet des grains pour semences, et que ces grains n'aient pas germé à cause de leur mauvaise qualité : l'acheteur a droit à la restitution du prix, mais les grains n'existant plus il ne peut être question de les restituer (').
Il est possible que la perte soit seulement partielle. Dans ce cas, comme ce qui reste n'est peut-être pas propre à l'usage auquel la chose vendue était destinée, l'acheteur peut demander la restitution du prix total, en rendant au vendeur ce qui reste de la chose; mais, s'il le préférait, il pourrait garder ce qui n'a point péri et se borner à demander une restitution partielle du prix qui serait alors arbitrée par experts; le vendeur ne pourrait pas s'y opposer.
11 peut arriver aussi que, plusieurs choses ayant été vendues ensemble pour un prix unique, l'une d'elles périsse par suite du vice caché dont elle était alTectée. L'acheteur a-t-il
{') Cass., 22 mars 1853, D., 53. 1. 83, S., 53. 1. 480.
alors le droit d'agir en rédhibition pour le tout et de se faire restituer la totalité du prix en rendant au vendeur les choses qui n'ont pas péW, bu devra-t-il se borner A demander la i*estifutidn de la portion du prix correspondant à la chose qui a péri? La solution de celte question comporte les distinctions qui seront faites ci-après au n. 440, pour Texercice de Faction rédbibitoire dans le cas où, plusieurs choses étant vendues ensemble, Tune d'elles est affectée d'un vice rédhibitoire.
3* Cas. La perte est arrivée par cas fortuit. — L'art. 1647 in fine la met au compte de l'acheteur. Celui ci est, en effet, propriétaire au moment de la perte de la chose, et à ce titre les risques doivent lui incomber. Il est vrai que son droit de propriété est conditionnel, puisqu'il peut être résolu si la chose vendue était entachée de vices rédhibitoires ; mais la condition est résolutoire; or suivant les règles ordinaires de la condition résolutoire, la perte arrivée peîidente condUione est pour le conipte de l'acheteur qui est actuellement le dominns. 11 en résulte qu'après la perte fortuite de la chose, l'acheteur ne peut plus exercer ni laction rédhibitoire ni l'action quantis minoris. Pothier (V) admettait au contraire l'acheteur à agir en garantie même après la j^erte fortuite de la chose vendue; c'était aussi la solution du droit romain. L'innovation du Code civil a été critiquée par celte considération que le prix d'une chose entachée d'un vice caché est sans cause légitime entre les mains du vendeur. Cette considération ne manque pas d'une certaine exactitude. Mais le législateur n'a-t-il pas eu raison de mettre obstacle à des procès d'une issue d'autant plus incertaine que la chose dont il faudra apprécier les défectuosités n'existe plus et que les vices allégués n'avaient j)as été aperçus avant la perte de la chose, alors d'ailleurs que cette perle, dans laquelle ils n'ont été pour rien, a rendu impossible le préjudice qu'ils auraient pu causer à l'acheteur? Quoi qu'il en soit, la solution donnée par la loi s'impose.
Cependant si au moment où survient la perte par cas for-
^*jPolhier,>>n/e, n. 219 s.
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tuit, Tacheteup avait déjà intenté, soit laction rédhibiloire, soit Faction en diminution de prix, il aurait acquis le droit d'y faire statuer et devrait obtenir gain de cause, s'il démontrait qu'au moment où il l'a formée sa demande était fondée; car le juge doit, pour apprécier la légitimité dune demande, se reporter à Tépoque où elle a été formée, les plaideurs ne devant pas souffrir des lenteurs de la justice qni ne leur sont pas imputables (*).
439 1. La vente d'actions d'une société quia plus tard été déclarée nulle, a donné lieu à quelques applications de l'art. 1647. Peut-on considérer la nullité de la société comme un vice caché des actions vendues, et si les actions sont perdues par suite de la ruine de la société, la perte sera-t-elle considérée comme résultant d'un vice caché et sera-t-elle à la charge du vendeur? Dans les espèces qui ont été jugées, la négative a été décidée, par le motif qu'il était établi que la ruine de la société provenait, non de la nullité de cette société, mais d'événements imprévus ou de circonstances étrangères constituant des cas fortuits (*). Mais la question aurait pu recevoir une solution différente si la ruine de la société avait été le résultat de sa nullité ; lesactions n'auraientelles pas alors été perdues par suite d'un vice caché dont «lies étaient affectées?
440. Lorsque plusieurs choses ont été comprises dans h môme vente, le vice rédhibitoire de Tune donne-t-il lieu à la résolution du marché pour le tout ou seulement pour la chose aflectée du vice? Les choses vendues ensemble formentelles un tout indivisible?
Pothier (*) résolvait cette question par les distinctions suivantes qui sont encore vraies aujourd'hui : « Si la chose qui « a le vice rédhibitoire a été seule Tobjet principal de la vente » et que les autres n aient été vendues que comme les acces- I) soires, la rédhibition de la chose principale entraîne celle » de toutes les choses accesf:oires. Par exemple si un cheval ») a été vendu avec tout son équipage, la rédhibition du che-
(') Hue, Comm. du Code civil, X, n. 153 in fine.
(*) Paris, 28 avril 1887, D., 88. 2. 106- — Orléans, 24 juil. 1890. D., 9i. 2. 337.
(»j Vente, n. 226 s.
» val cotraine celle de Téquipage ; le vendeur peut être forcé )) à reprendre le tout, et vice versa l'acheteur ne peut pas » exercer Faction rédhibitoire pour le cheval, qu'il ne rende » tout Téquipage avec le cheval. Contra^ si la chose princi- » pale n'était pas dans le cas de rédhibition, mais seulement » quelqu'une des choses accessoires, comme si on avait vendu » une métairie avec les chevaux qui y étaient, et qu'un de ces » chevaux eût un vice rédhibitoire, la rédhibition n aurait » lieu que pour ce cheval, et l'acheteur, en offrant de le ren- » dre, obtiendrait la restitution du prix de ce cheval.
» Quand les choses vendues sont également principales, il » faut examiner si elles ont été vendues comme faisant ensem- » ble un tout et comme étant telles que l'une n'aurait pas été i) vendue sans l'autre, comme lorsqu'on a vendu deux che- M vaux de carosse, une couple de bœufs, etc., en ce cas, le »vice rédhibitoire de Tune de ces choses donne lieu à la » rédhibition de tout ce qui a été vendu et l'action rédhibi- » toire ne peut en ce cas s'exercer pour partie. Mais si les 0 choses qui ont été vendues étaient indépendantes les unes » des auti*es, l'action rédhibitoire n'aura lieu que pour celle » qui a un vice, quand même toutes auraient été vendues » pour un même prix ; car, encore que cette circonstance » jointe à d'autres serve à faire présumer que les unes n'au- » raient pas été vendues sans les autres, elle n'est pas néan- » moins seule décisive. C'est pourquoi l'action rédhibitoire » pourra avoir lieu pour cette seule chose, et le vendeur sera » tenu de restituer le prix de cette chose, suivant la ventilay » tion qui sera faite s\iv le total du prix ».
Le point de savoir si les choses sont indépendantes les unes des autres est souvent une question d'interprétation du contrat. Ainsi lorsque la vente portera sur des quantités livrables par parties, les choses faisant l'objet de chaque livraison seront indépendantes de celles déjà livrées et de celles restant à livrer ('); les défectuosités des choses comprises dans une
OCass., 26 avril 1870, S., 70. 1. 265, D., 71. 1. 11. — Orléans, 11 août 1880, D., 81. 2. 38. — Cpr. Troplong, Vente, II, n. 577 s. ; Duvergier, Ventey I, n. 413; Guillouard, Vente et échange, I, n. 459. — Hue, Comm. d\i Code civil, X, n. 751 in fine.
462 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHANGE
livraison n^entraineraient donc pas la rédhibition des parties livrées et ne feraient pas obstacle à Texécution de la vente pour les livraisons à faire ultérieurement. Cela n'a pourtant rien d'absolu : les circonstances dans lesquelles le marché aurait été conclu, le but poursuivi par les contractants pourraient manifester de la part de ces derniers la volonté çie l'exécution du marché ne pût être scindée (*), et alors la rédhibition d'une portion entraînerait la rédhibition du tout.
440 1. L action en garantie pour défauts cachés est-elle indivisible? Comment s'exercera-t-elle si Tune des parties est morte laissant plusieurs héritiers? Peut-elle être exercée pour le tout par un seul des héritiers de l'acheteur ou contre un seul des héritiers du vendeur?
La question ne peut pas se poser pour laction en diminution de prix, qui est évidemment divisible, puisqu'elle a pour objet une restitution en numéraire, chose essentiellement divisible.
L'action en rédhibition aussi est divisible. Elle est en effet la mise à exécution de l'obligation de garantie du vendeur au sujet des vices cachés. Or cette obligation a deux objets : 1** reprendre la chose vendue ; 2* restituer le prix s'il a été payé, sinon en libérer l'acheteur, et quelquefois payer des dommages-intérêts. Le premier objet, ordinairement divisible, serait indivisible seulement dans les cas très rares où la chose vendue serait indivisible soit en vertu de l'art. 13I7< soit en vertu de Tart. 1218; le second objet est toujours divisible. Par conséquent, l'action rédhibitoire, qui poursuit l'exécution de cette double obligation, ne peut pas être considérée comme indivisible dans son ensemble ; elle ne peut donc être exercée contre un héritier du vendeur que pour It <fuote-part pour laquelle il a succédé à celui-ci, et par an héritier de Facheteur que pour sa part dans la chose vendue, c'est-à-dire pour sa quote-part héréditaire, si l'indivision dure encore, et si elle a cessé pour la part de la chose ven- <lue que lui a attribuée l'acte qui a mis fin a l'indivision.
(*) Cpr. Rouen, 28 fév. 1874, D., 77. 2. 222. — Bruxelles, 30juill. 1883, D.,85. 2. 1.
Un héritier de l'acheteur n'ayant Taction rédhibitoire que pour partie, il en résulte que le vendeur est exposé à subir une rédhibition partielle, qui lui sera peut-être préjudiciable. Il faut alors lui reconnaître le droit d'exiger que les héritiers de Tacheteur se mettent d'accord pour exercer ensemble l'action rédhibitoire, sinon il fera rejeter la demande de celui qui a agi seul. 11 faut, à raison de l'identité <les situations, appliquer à Texercice de l'action rédhibitoire la règle écrite dans l'art. 1670 pour l'action en réméré exercée par lun des héritiers du vendeur, règle que l'art. 1685 applique au cas où un des héritiers de l'acheteur agit en rescision pour cause de lésion. Nous l'appliquerons plus loin à Faction résolutoire pour défaut de paiement du prix {in/ra, n. 543, 514 et 545), et les motifs donnés à ce sujet trouvent leur place dans le cas qui nous occupe actuellement.
441. Enfin l'art. 1648, sans fixer un délai absolu pour l'exercice de l'action résultant des vices rédhibitoires, pose en principe qu'elle doit être intentée dans un bref délai : « Vaction résultant des vices rédhibitoires doit être intentée •> par l'acquéreur dans un bref délai, suivant la nature des ») vices rédhibitoires et l'usage du lieu où la vente a été »> faite »).
Ce qui domine dans lart. 1648, c'est que l'action doit être exercée promptemcnt, dans un bref délai, car le vice e&t d'autant plus difficile à constater qu'il s'est écoulé plus de temps depuis la vente.
Quand des usages locaux sont constants et reconnus, le juge doit les respecter; l'usage ici fait loi. Dans le cas contraire, le juge a un pouvoir discrétionnaire pour décider si Vaction a été intentée en temps utile (^). Le juge doit alors rechercher si l'acheteur a agi avec une diligence suffisante après la découverte du vice; suivant la nature du vice, cette découverte est plus ou moins lente; les tribunaux doivent
;'î Cass., 16 nov. 1853, D., 53. 1. 322, S., 53. 1. 073. — Aix, 8 nov. 1864, S., 65. 2. 41. - Cass., 23 août 1865, D., 65. 1. 260, S., 65. 1. 397. — Paris, 30 juil. 1867, n, 67. 2. 227. — Cass., 7 fév. 1872, D., 72. 1 . 129, S., 72. 1. 222. — Chambéry, i^juin 1875, S., 77. 2. 106. — Cass., 27 juin 1887, S., 87. 1. 316, D., 88. 1. 300. — Aubry el Rau, IV, § .355 bis, p. 390.
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tenir compte de toutes les circonstances, sans perdre de vue que le vœu dé la loi est Texercice de Faction dans un bref délai.
On discute beaucoup quel est le point de départ du délai. Cette question n a pas autant d'importance que les nombreux systèmes proposés pourraient le faire croire. Dans le cas où aucun délai n'est fixé ni par la loi ni par Tusage, on n a pas à s'enquérir du point de départ, puisque, nous venons de le (lire, les tribunaux apprécient souverainement, en tenant compte des circonstances, si l'acheteur a agi avec une rapidité suffisante. Restent les cas où le délai est fixé. 11 n est fixé par la loi que pour les ventes d'animaux domestiques; mais l'art. 5 de la loi du 2 août 1884 ne permet pas de douter que, dans ce cas, le délai parte de Fépoque fixée pour faire la livraison. Quant aux cas assez rares où le délai est fixé par un usage local constant et reconnu ('), il semble que l'usage ne puisse guère fixer le délai sans en fixer le point de départ; car l'usage ne peut s'établir que par des applications fréquentes, et nous ne voyons pas comment ces applications auraient pu rendre habituel un délai sans point de départ. Une loi peut, en fixant un délai, oublier d'en fixer le point (le départ; mais il n'en peut pas être ainsi d'un usage. Disons donc que, dans les cas où le délai est fixé par Fusage, il a le point de départ que Tusage même lui a fixé.
§ 11. De la garantie des vices cachés dans les ventes d'animaux domestiques.
A. Historique.
442. Le Code civil appliquait aux ventes d'animaux domestiques les règles des art. 1641 et suiv. Les rédacteurs du Code n'avaient point jugé opportun d'édicter pour ces ventes des règles exceptionnelles. Il semblait pourtant que la nature spéciale des vices rédhibitoires dans les animaux domesti-
(*) L'art. 1648, se référant à des usages, pourrait faire supposer qu'il y eu a beiacoup. Or, il n'y en avail beaucoup, el de très divergents, que pour les ventes d animaux domestiques ; mais il n'y a plus à en parler : car ils ont été abrogés par les lois de 1838 et de 188i.
ques nécessitât une législation exceptionnelle. Dans les ventes d'autres objets, la loi devait nécessairement laisser aux tribunaux le soin d!apprécier si les défauts dont la chose était affectée étaient assez graves pour la rendre impropre à sa destination et Fart. 1641 ne pouvait pas procéder par énumé-f ration, à cause de la variété infinie des vices possibles. Mais pour les animaux domestiques les vices sont toujouis des maladies qui leur sont particulières. Ces maladies sont en nombre limité pour chaque espèce d'animaux, et il était utile de déterminer quelles étaient celles dont la gravité entraînerait la rédhibition. C*était d'autaut plus utile que sur ce point les usages locaux étaient très différents, qu'ils variaient non seulement de province à province, mais quelquefois de comr mune à commune, et que cette diversité devait amener des difficultés nombreuses.
Malgré ces considérations qui furent soumises aux législateurs du Code, ceux-ci préférèrent s'en rapporter aux usages locaux pour la détermination des maladies qui seraient con-> sidérées comme vices rédhibitoires. « Quelques personnes re- » gretteront peut-être, a dit le tribun Grenier dans son disr » cours au Corps législatif, que le projet de loi ne contienne » pas le détail des vices rédhibitoires qui concernent princi- » paiement les ventes de certains animaux et de quelques " denrées. Mais le législateur a sagement lait de s'interdire à » cet égard une disposition générale. Quelquefois la loi dans « son action doit prendre le caractère de l'administration. 11 »» existe des différences qui tiennent aux localités, et la loi « pour vouloir être uniforme deviendrait souvent injuste. Il « faut donc dans ces cas que la loi respecte les usages antiques » et invariables qui sont eux-mêmes devenus des espèces de » lois vivantes » (').
En capitulant ainsi devant les usages établis, le Code laissa exister une telle diversité que bien vite on en remarqua les inconvénients : telle maladie qui était un vice rédhibitoire dans une localité, ne Tétait pas dans une localité voisine et le redevenait un peu plus loin, de telle sorte que si un animal
{\ Fenel, XIV, p. 199.
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atteint de cette maladie était vendu à telle foire où on le con- <luisait un jour, cette maladie pouvait autoriser la rédhibitioD, et que s'il était vendu le lendemain dans une autre foire, la rédhibition était impossible. Aussi, que d'erreurs commises, que d'incertitudes dans la jurisprudence!
Cette diversité était contraire à Tunité de législation qnele Code avait eu pour but d'établir. On comprit bien vile que sur cette matière aussi il fallait arriver à l'unité, en précisant les maladies qui, dans toute la France, seraient taxées de vices rédhibitoires. Ce fut l'œuvre de la loi du 20 mai 1838, qui détermina limitativement, pour les ventes et les échanges d'animaux domestiques, les défauts qui donneraient lieu à l'action rédhibitoire, et qui en même temps fixa des délais uniformes pour l'exercice de cette action.
Cette loi a été plus tard abrogée expressément par celle du 2 août 1884, qui a modifié l'énumération des vices rédhibitoires et changé quelques-unes des conséquences de la garantie due à raison de ces vices, mais qui est partie du même principe, la fixation limitative des maladies donnant lieu à la garantie. La loi du 20 mai 1838 n'a plus qu'un intérêt historique. La garantie due par le vendeur à raison des défauts des animaux domestiques est régie aujourd'hui par la loi du 2 août 1884, qui seule doit nous occuper.
443. Il faut pourtant en rapprocher plusieurs lois, qui ont touché un peu aux vices rédhibitoires en réglementant les conséquences des maladies contagieuses.
D'abord la loi du 21 juillet 1881 sur la police sanitaire des animatfx, dont le but a été d'organiser, par mesure de police et de sécurité publique, un ensemble de précautions contre les maladies contagieuses dont peuvent être afleclés les animaux afin d'en empêcher la propagation, contient quelques dispositions soulevant des questions d'intérêt privé qui la mettent en rapport, on a même dit en contradiction, avec la loi de 1838 d'abord, puis avec celle de 1884. Dans son article 1" elle énumère les maladies contagieuses toraUnt sous l'application de la loi, énumération que l'art. 2 permet au Président de la République de modifier par décret rendu sur le rapport du 'Ministre de l'agriculture après avis du
comité consultatif des épizooties. Puis Tart. 13 porte : « La » tente ou la mise en vente des animaux atteints ou soupçon- » nés d'être atteints de maladies contagieuses est interdite »,
Cette disposition a eu pour effet de mettre hors du commerce les animaux atteints des maladies auxquelles s'applique la loi du 21 juillet 1881 ('), et par conséquent de rendre nulles, même inexistantes, les ventes de ces animaux ; elle a ainsi ouvert au profit de lacheteur une action qui est plus étendue que laction en garantie pour vices rédhibitoires, et qui n'est pas assujettie aux mêmes délais, mais qui, comme nous le verrons, est soumise à une condition qui en rend l'exercice plus difficile.
444. La loi du 21 juillet 1881, faite à un point de vue tout différent de celui qui avait inspiré celle du 20 mai 1838, avait été rédigée tout à fait en dehors de celle-ci, et on y trouve énumérées comme maladies contagieuses réglementées par la loi nouvelle des maladies que la loi de 1838 classait parmi les vices rédhibitoires. De même, la loi du 2 août 1884, en abrogeant celle du 20 mai 1838, a fait des vices rédhibitoires une nouvelle nomenclature, sans se préoccuper de celle que la loi du 21 juillet 1881 avait faite des maladies contagieuses, et quelques maladies continuèrent à être comprises à la fois dans la nomenclature des maladies contagieuses et dans celle des vices rédhibitoires.
Trois maladies figurèrent dans les deux nomenclatures, la morve et le farcin pour l'espèce chevailine et asine, la clavelée pour l'espèce ovine. Ces trois maladies étaient donc à la fois des vices rédhibitoires donnant lieu aux actions de la loi du 2 août 1884, et des maladies contagieuses donnant lieu à Tapplication de la loi du 21 juillet 1881. Or les actions ouvertes à l'acheteur par ces deux lois étaient de nature différente : exerçait-il l'action rédhibitoire ou l'action en diminution du piix, l'acheteur n'avait qu'un délai de neuf jours aux termes de Fart. 3 de la loi du 2 août 1884 ; provoquait-il la nullité de la vente en vertu de l'art. 13 de la loi du 21 juillet 1881,
:') Cass., 20 juill. 1892, D., 93. 1. 20, S., 92. 1. 393. — Cass., 23 janv. 1894, D., y*. 1. 119, S., 94. 1. 128.
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il avait une action dont la durée n'était point limitée. Les deui actions étaient soumises à des conditions dillerenles : pour l'action rédhibitoire, Tacheteur n'avait pas à prouver que i animal était atteint du vice au moment de la vente ; il suffisait que le vice fût constaté dans le délai fixé par la loi de 1884 et il découlait de cette constatation la présomption que l'animal en était aflecté à Tépoque de la vente; au contraire pour faire tomber la vente comme nulle en vertu de la loi de 1881, ilfallait prouver que Tanimal vendu était atteint de la maladie contagieuse au moment de la vente.
445. La coexistence de deux actions si différentes résultant du même contrat et du même vice de Tanimal a paru êlre une contradiction à laquelle il fallait remédier. Il n'y avait pourtant rien d'illogique à maintenir les deux actions qui fournissaient chacune à l'acheteur une protection différente. Chaque action avait pour lui ses avantages. Dans le délai assigné à l'action rédhibitoire par la loi du 2 août 1884, l'acheteur pouvait exercer cette action sans être tenu de prouver que l'animal était atteint de la maladie au moment de la vente : la brièveté du temps écoulé établissait en ce sens une présomption légale dispensant l'acheteur de prouver ce fait. Le. délai de l'action rédhibitoire était-il expiré avant que la maladie se fût manifestée, l'acheteur avait encore la ressource de l'action en nullité en vertu de l'art. 13 de la loi du 21 juillet 1881, action plus difficile puisqu'elle exigeait la preuve de l'existence de la maladie contagieuse au moment de. la vente, mais qui, si l'acheteur pouvait faire cette preuve, lui permettait d'agir encore utilement ('). En réalité, les maladies contagieuses sont essentiellement des vices rédhibitoires dans le sens de l'art. 1641. Ne rendentelles pas en eflet l'animal impropre à l'usage auquel il est destiné?
Mais la contagion se produit souvent très rapidement, et de ce qu'une maladie contagieuse est découverte dans les neuf jours qui ont suivi la vente, on ne peut pas conclure avec certitude qu'elle existait déjà au moment du contrat.
(») Cpr. Cass., 20 déc. 1895, D., 96. 1. 335.
Aussi n'y avait-il pas des raisons suffisantes pour appliquer à ees maladies découvertes peu après la vente la présomption qu'elles existaient avant. Les maladies qui ont été maintenues comme vices rédhibitoires ont toujours une certaine ancienneté au moment où on les remarque, et on peut sans témérité affirmer qu'elles existaient au moment de la vente quand elles ont été constatées peu après. Mais il n'en est. pas ainsi des maladies contagieuses ; quoique celles-ci constituent des vices très graves, on comprend que l'on ait voulu obliger l'acheteur qui veut s'en prévaloir pour faire annuler la vente à en démontrer l'existence au moment du contrat.
De plus, quelques tribunaux, comprenant mal lart. 13 de la loi de 1881, crure^it que, pour que la vente fût nulle en vertu de cet article, il était nécessaire que le vendeur eût été de mauvaise foi; deux tribunaux repoussèrent l'action en nullité intentée par des acheteurs d'animaux de l'espèce bovine atteints de maladies contagieuses, par le double motif que d'une part la loi de 1884 n'énumérait dans les vices rédhibitoires aucune maladie de l'espèce bovine, et que d'autre part la loi de 1881, qui était une loi pénale, ne permettait d'atta- (per que le vendeur de mauvaise foi.
Ce dernier motif était erroné, et les deux jugements ont été cassés par la cour de cassation. En effet, l'art. 13 de la loi de 1881 interdisant purement et simplement la vente d'animaux atteints de maladies contagieuses, il en résultait que la vente faite malgré cette interdiction était nulle dans tous les cas, puisqu'elle avait pour objet une chose mise hors du commerce (art. 1128 et 1598). La bonne ou la mauvaise foi du vendeur ne pouvait rien changer à ce résultat; la distinction faite par l'art. 31 de la loi de 1881 entre le vendeur de bonne foi et le vendeur de mauvaise foi n'est faite qu'au point de vue de Faction pénale ; elle n'a aucun trait à la nullité prononcée par lart. 13.
Cette interprétation vicieuse, que la cour de cassation aurait bien vite fait cesser, a préoccupé le législateur qui, pour éviter toute incertitude et toute confusion, a modifié les deux lois de 1881 et de 1884, afin de séparer absolument le champ d'application de chacune. Cela fut fait par la loi du 31 juillet
470 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHANGE
1895, dont le but est nettement indiqué dans l'exposé des motifs de M. le sénateur Darbot : « Ces deux lois, d'une utilité » de premier ordre, dit-il, ont le tort de vouloir se compléter » Tune l'autre, au lieu de rester chacune sur son terrain pro- » pre, avec son but nettement distinct. Les vices rédhibitoires » ne ressemblent en rien par leur nature aux maladies contaw g'ieuses. Celles-ci sont d'une gravité extrême, non seulement » parce qu'elles sont le plus souvent mortelles, mais encore » parce qu elles se transmettent de l'animal malade à Tani- » mal sain et à l'homme lui-même, tandis que ceux-là au pis » ne peuvent que diminuer la valeur du sujet qui en est » atteint. La loi qui se rapporte aux secondes a pour but, en » provoquant leur anéantissement sur place, de sauvegar- » der les intérêts généraux du pays et la santé publique; » celle qui vise les premiers n'a pas d autre intention que » de protéger les intérêts particuliers d'un acheteur contre )) sa propre ignorance supposée. Il ne faut pas qu'en pré- » sence d'une maladie contagieuse l'acheteur puisse hésiter » sur le choix de larme mise à sa disposition, et les tribunaux » sur la loi qui doit servir de hase à leurs jugements. De là la » nécessité, et tel est le but de notre proposition, de faire » disparaître les maladies contagieuses de la loi du 2 août » 1884 sur les vices rédhibitoires » (*).
Les modifications apportées par la loi du 31 juillet 1895 aux deux lois du 21 juillet 1881 et du 2 août 1884 ont donc eu pour but de séparer nettement le terrain prop^e de chacune. La proposition de MM. Darbot et autres sénateurs se bornait à interpréter Tart. 13 de la loi de 1881 par l'addition d'un paragraphe portant que la vente serait nulle de plein droit, soit que le vendeur eût connu, soit qu'il eût ignoré l'existence de la maladie (^), et à éliminer de la nomenclature des vices rédhibitoires dans la loi de 1884 la morve, le farcin
(*) Exposé des motifs par M. Darbol, sénaleur, le 21 déc. 1892, Journ. offc. du 14 janv. 1893, annexe 57,' p. 539.
(*) Le paragraphe additionnel que proposaient MM. Darbol et autres était ainsi conçu : « Et si la vente a eu lieu, elle est nulle de plein droit, que le vendeur &it » connu ou ignoré Texislence de la maladie dont son animal était atteint ou su^- M pect ».
et la clavelée. Réduite à ces termes, la loi nouvelle n'eût introduit dans celle de 1881 aucun principe nouveau et eût été à cet égard une simple loi interprétative; il n'y aurait eu de changement que dans la loi de 1884 dont la nomenclature des vices rédbibitoires aurait été diminuée.
Mais la loi n'a pas été ce que proposaient ceux qui en avaient pris l'initiative ; au lieu du paragraphe additionnel unique qui était proposé, divers amendements en ont fait ajouter trois autres qui ont introduit dans la loi d'importants changements. Nous étudierons plus loin ces paragraphes additionnels, qui, comme on va le voir, ont eux-mêmes été modifiés plus tard.
445 I. Peu après les modifications apportées par la loi du 31 juillet 1895 à celle du 21 juillet 1881, la loi du 21 juin 1898 a incorporé dans le Code rural (liv. III, tit. l**", chap. II, sect. 2) les dispositions des art. 1 à 29 de la loi du 21 juillet 1881 en y faisant différentes modifications et sans abroger du reste la loi ainsi incorporée ; l'art. 1" de la loi de 1881 est devenu l'art. 29 de la nouvelle loi avec quelques changements d'expressions dans la désignation de plusieurs maladies, et l'art. 13 est devenu l'art. 41.
Mais l'incorporation de l'art. 13 n'a porté que sur le texte primitif de 1881, auquel on a ajouté un mot afin d'interdire, à l'égal de la vente et de la mise en vente, l'exposition des animaux atteints de maladies contagieuses; les quatre paragraphes additionnels de la loi du 31 juillet 1895 furent omis.
Cette omission a soulevé une controverse momentanée. On a agité la question de savoir si ces quatre paragraphes ne se trouvaienl pas ainsi implicitement abrogés. Nous ne nous arrêterons pas sur cette controverse qu'une loi nouvelle a bientôt fait cesser, en ajoutant à son tour à l'art. 41 du livre III du Code rural les quatre paragraphes qui avaient été omis en 1898.
Ce fut l'œuvre de la loi du 23 février 1905. Opérant sur l'art. 41 de la loi du 21 juin 1898 (Code rural) comme la loi du 31 juillet 1895 avait opéré sur celle du 21 juillet 1881, la loi do 23 février 1905 a rétabli les quatre paragraphes additionnels. Mais elle ne l'a point fait sans y apporter des chan-
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gements, et nous verrons qu'elle a modifié sur deux points le texte donné à ces paragraphes par la loi du 31 juillet 1895. Ce sont les textes nouveaux qui désormais doivent nous occuper. On voit par ce qui précède les transformations successives subies par lart. 13 de la loi de 1881, qui est devenu Tari. 41 de la loi du 21 juin 1898, modifié par la loi du 23 février 1903.
446. Les trois lois du 2 août 1884, du 21 juillet 1881, devenue loi du 21 juin 1898, et du 23 février 1905 contiennent donc Tensemble de la législation actuelle sur les ventes d'animaux domestiques atteints de maladies ou de vices. La séparation faite par la loi du 31 juillet 1895 entre le champ d'application respectif des deux lois du 21 juillet 1881 et du 2 août 1884 a été maintenue par la loi du 23 février 1905. Aujourd'hui aucune maladie ne figure dans les deux nomenclatures; maladies contagieuses et vices rédhibitoires sont devenus des choses distinctes ; les premières donnent ouverture à l'action en nullité, les seconds à l'action en garantie, et lacheteur n'a jamais les deux actions à la fois. Chacune des actions a sa nature et ses règles propres, ses avantages et ses périls.
Recherchons maintenant les principes applicables à chaque cas, d'abord au cas de maladies contagieuses, puis au cas de vices rédhibitoires.
B. Des ventes d'animaux atteints de maladies contagieuses.
447. Le législateur n'a point laissé aux juges l'appréciation des maladies qui doivent être considérées comme contagieuses; il en a donné une nomenclature limitative d'abord dans l'art, l®*" de la loi du 21 juillet 1881 ainsi conçu : « Lea maladies » des animaux qui sont réputées contagieuses et donnent lien » à l'application des dispositions de la présente loi sont : la » peste bovine dans toutes les espèces dé ruminants; la péri- » pneumonie contagieuse dans Vespèce bovine; la clavelée et » la gale dans les espèces ovine et caprine; la fièvre aphteux » dans les espèces bovine, ovine, caprine et porcine ; la morve j >y le farcin et la dourine dans les espèces chevaline et asine: » la rage et le charbon dans toutes les espèces ».
Un décret du 28 juillet 1888, rendu en conformité de l'art. 2
de la même loi avait ajouté à cette nomenclatare le charbon symptomatique ou emphysémateux et la tuberculose dans l'espèce bovine^ le rouget et la pneumonie infectieuse dans respêce porcine. Plus tard, la loi du 21 juin 1898 a refait une énumération des maladies contagieuses, dans laquelle on retrouve toutes les maladies énoncées dans la loi du 21 juillet 1881 et dans le décret du 28 juillet 1888, mais avec quelques différences de désignation. « Les maladies réputées con- » tagieusesy dit Fart. 29 de celte loi, et qui donnent lieu à » déclaration et à l'application des mesures de police sanitaire » ci-après y sont : la rage dans toutes les espèces ; la peste bovine « dans toutes les espèces de ruminants; la péripneumonie » contagieuse^ le charbon emphysémateux ou symptomatique M et la tuberctilose dans l'espèce bovine; la clavelée et la gale » dans les espèces ovine et caprine; la fièvre aphteuse dans les >i espèces bovine, ovine, caprine et porcine; la morve et le » farciny la dourine dans les espèces chevaline, asine et leurs » croisements ; la fièvre charbonneuse ou sang de rate dans les n espèces chevaline f bovine, ovine et caprine; le rouget, la » jmeumonie-entérite infectieuse dans l'espèce porcine ».
Cette nomenclature étant limitative, les maladies qui y sont énumérées et celles qui pourront y être ajoutées conformément à Tart. 2 de la loi de 1881, reproduit dans Tart. 30 de celle de 1898, sont les seules qui puissent donner lieu à la nullité de la vente, en vertu de Tart. 13 de la loi de 1881 devenu art. 41 de celle de 1898.
448. La loi du 21 juillet 1881 distingue entre le vendeur «le bonne foi et le vendeur de mauvaise foi, au point de vue pénal seulement : si le vendeur a su au moment de la vente que ranimai vendu était atteint ou soupçonné d'être atteint d'une maladie contagieuse, il a commis un délit que lart. 31 punit d'un emprisonnement de deux à six mois et d'une amende de 100 à 1.000 fr. ; s'il l'a ignoré, il n*est passible d aucune peine.
Mais cette distinction est sans effet sur la validité de la vente. Ce contrat est nul dans les deux cas. Cela résultait certainement de l'art. 13 primitif, qui interdisait la vente sans distinction. C'est ce que la cour de cassation avait décidé par
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ses arrêts du 20 juillet 1892 et du 23 janvier 1894, et aucune autre solution n'était juridiquementpossible, car la vente d'une chose mise hors du commerce ne peut être valable. Aujourd'hui cette solution est donnée avec précision par le premier paragraphe additionnel de lart. 13 ainsi conçu tant dans la loi du 31 juillet 1895 que dans celle du 23 février 1905, qui ne difl'èrent pas sur ce point : « Et si la vente a eu lieuy elle » est nulle de droite que le vendeur ait connu ou ignoré texh- » tence de la maladie dont son animal était atteint ou su$- » pect ».
Quelle est la nature de la nullité
D'après le texte primitif de Tart. 13, la vente était inexistante, nulle de plein droit; Tanimal atteint de maladie contagieuse ou soupçonné de Têtre était mis hors du commerce el ne pouvait pas faire Tobjet d'un contrat (art. 1128 et 1598). Le contrat, manquant ainsi d'un élément essentiel i sa formation, n'avait pas pris naissance, et il n'y avait pas de délai pour se prévaloir de cette inexistence.
Cette solution n'est plus vraie aujourd'hui; la nature de la nullité a été transformée par le second paragraphe ajouté par la loi du 31 juillet 1895 d'abord et ensuite par celle du 23 février 1905. Le paragraphe unique que les initiateurs de la loi de 1895 avaient proposé d'ajouter à Fart. 13 n'aurait pas produit ce résultat; il maintenait au contraire la nullité de plein droit. Mais il n'est pas resté unique; il est suivi d'un second paragraphe qui, depuis 1905, est ainsi conçu : « Néanmoins aucune réclamation de la part de l'acheteur, » pour raison de ladite nullité, ne sera recevable lorsqu'il se » sera écoulé plus de trente jours en ce qui concerne les ani- » maux atteints de tuberculose, et plus de quarante-cinq jours » en ce qui concerne les autres maladies (*), depuis le jour de » la livraison, s'il n'y a poursuite du ministère public ».
Que Ton considère le délai de trente ou de quarante-cinq jours comme une prescription ou comme une déchéance, il n'estpas douteux -que par cette formule un peu vague a aucune
(') D'après la loi du 31 juillet 1895, c'élail quaranle-cinq jours dans tous les cas- C'est la seule difTérencc, pour ce qui concerne ce paragraphe, entre la loi de 1S9^ el celle de i\m.
réclamation pour raison de ladite nullité », le législateur ait établi une limitation à la durée de Faction en nullité; c'est à l'action en nullité elle-même que Ton a assigné un délai après lequel elle ne peut plus être exercée. Cela fut dit par le rapporteur à la chambre des députés. « Aussi par un » amendement le sénat a-t-il comblé la lacune de la loi de » 1881, en fixant un délai au-delà duquel Y action en nullité » ne sera plus recevable, sauf le cas de poursuite du minis- » tère public » (').
Sauf le cas particulier visé par ces derniers mots, l'action en nullité ne dur© donc aujourd'hui que trente ou quarantecinq jours, suivant la nature de la maladie. 11 en résulte que la nullité n'est plus absolue ; on ne peut plus dire que le contrat est inexistant parce qu'il aurait pour objet une chose hors du commerce ; car le contrat s'est si bien formé que, s'il n'est pas attaqué dans le délai fixé par la loi, il est inattaquable et produit ses effets. Les animaux atteints de maladies contagieuses ne sont plus hors du commerce, puisqu'ils peuvent faire l'objet d'un contrat de vente, annulable il est vrai, mais existant tellement qu'il sera valable s'il n'est pas attaqué dans le délai fixé. C'est donc inexactement que, depuis la loi du 31 juillet 1895, quelques auteurs et plusieurs arrêts ont continué à dire que les animaux atteints de maladies contagieuses étaient hors du commerce et que la vente de ces animaux était radicalement nulle; cela n'a pu être écrit que par mégarde. La cour de Paris a pu le dire sans inexactitude dans son arrêt du 29 avril 1898 (') qui, statuant sur une vente du 10 juillet 1895, devait appliquer la règle en vigueur au moment du contrat litigieux ; mais dans d'autres cas cela a été dit inexactement. 11 n'est pas possible de soutenir juridiquement que les animaux en question sont hors du commerce, puisque la loi de 1895 d'abord et celle de 1905 ensuite ont décidé que la vente dont ils sont l'objet produira ses effets, par conséquent sera valable, si la nullité n'en est pas demandée daps le délai qu'elles
(') Happorl de M. le dépalé Mougeol du 20 mars 1895, Journal officiel des 5 el 6 avril, annexe 1239, p. 293.
(•) Paris, 29 avril 1898, D., 98. 2. 381.
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ont fixé. Ce qui était d'après la loi de 1881 une nullité radicale est ainsi devenu une annulabilité.
Cependant le texte du premier paragraphe additionnel, aussi bien selon sa rédaction de 1905 que selon celle de 1895, dit que la vente est nulle de droit. On ne peut point prendre cette expression à la lettre, car elle est contredite par le paragraphe suivant qui, en exigeant que la nullité soit demandée dans un délai fixé, dit implicitement qu'elle n'a pas lieu de plein droit. Cette expression, exacte dans le paragraphe unique que proposaient les initiateurs de la loi de 1895, cessait de Tétre, du moment où l'on fixait un délai pour l'exercice de l'action en nullité ; les mots de droit cessaient alors d'avoir un sens ; ils auraient dû être supprimés ; mais aucun doute ne doit en résulter. L'art. 502 du Code civil contient la même incorrection en disant que les actes faits par l'interdit postérieurement à l'interdiction sont nuls dédroit. Cette expression étant contredite par Fart. 1125, tout le monde reconnaît aujourd'hui que les mots de droit sont sans conséquence. Il doit en être ainsi dans le cas qui nous occupe.
Non seulement la nullité n'a pas lieu de plein droit, mais, à la différence de ce qui avait lieu sous l'empire de l'art. 13 de la loi du 21 juillet 1881 avant la modification de 1895, alors que les animaux atteiats de maladies contagieuses étaient hors du commerce, l'acheteur seul peut se prévaloir aujourd'hui de cette nullité (*). Le second paragraphe additionnel, dans son texte de 1905 comme dan» celui de 1893, ne parle en effet que de réclamation de la part de Vacheteur. La nullité est donc relative, d'où il faut conclure qu'elle pourrait être couverte par la ratification expresse ou tacite de l'acheteur après la découverte de la maladie, et même que l'acheteur ne serait pas recevable à demander la nullité s'il avait connu la maladie au moment de la vente.
450. Pour faire annuler la vente, l'acheteur doit prouver que l'animal était atteint ou déjà soupçonné d'être atteint de la maladie contagieuse au moment de la vente. Il ne lui suffit
(') Contra Trib. d'Amiens, 16 mars 1897, el Trib. de Gray, 2 avril 1897, S.. 97. 2. 253.
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pas de démontrer que la maladie s^est manifestée dans le délai de trente ou de quarante-cinq jours ; il est demandeur cl doit justifier sa demande ; il doit donc démontrer que la maladie sur laquelle il la fonde existait au moment du contrat; car la loi de 1905, pas plus que celles qui Tout précédée, n établit aucune présomption de laquelle il résulterait que la maladie découverte dans les trente ou les quarante-cinq jours remonterait au jour de la vente. Cela fut dit formellement dans le rapport de M. Mougeot à la chambre des députés lors de la discussion de la loi de 1895, à propos de la morve, du farcin et de la clavelée qui cessaient d-être des vices rédhibitoires pour figurer seulement dans la nomenclature des maladies contagieuses : « Enfin avant de terminer, nous devons » appeler votre attention sur certains effets que produira, en » outre de ceux qu'ont spécialement visés les auteurs de la "proposition, la suppression des mots « farcin, morve, cla- » velée » de la loi sur les vices rédhibitoires. Désormais, en » effet, sous le régime de la loi nouvelle, la preuve de Texis- » tence de la maladie au jour du contrat incombera toujours » au demandeur qui ne se trouvera plus favorisé par une ^) présomption légale » (*).
C'est du reste le droit commun :.le demandeur est obligé de démontrer que toutes les conditions auxquelles est subordonné le droit qu'il prétend exercer sont réunies ; or pour faire annuler la vente d'un animal parce que celui-ci était atteint d'une maladie contagieuse, il faut naturellement prouver que cette maladie existait au moment de la vente ; car si elle avait pris naissance après ce contrat, le risque en incomberait au nouveau propriétaire (art. 1138) (*).
451. La loi déclare nulle non seulement la vente d'un animal atteint d'une des maladies comprises dans la nomenclature des maladies contagieuses, mais encore celle d'un animal soupçonné d'en être atteint. Par cette expression, soupçonné, il faut entendre un animal chez lequel la maladie ne serait pas encore constatée définitivement, mais chez
{'; Rapport de M. Mougeot, député, du 20 mars 1895, Journal officiel du 5 avrils annexe 1239, p. 292 s.
l») Aix, 9 mai IWX), D., 1901. 2. 113.
lequel on aurait remarqué quelques symptômes de nature à la faire redouter. Naturellement si la maladie ne se déclarait point plus tard, il n'y aurait à tenir aucun compte de ces symptômes, car Tévénement démontrerait alors que la crainte n'était pas fondée. Mais si la maladie dont quelques symptômes avaient apparu avant la vente était plus tard constatée, on se trouverait dans le cas prévu par la loi et la vente serait nulle.
452. En limitant à trente ou à quarante-cinq jours, suivant les cas, la durée de Faction en nullité, le législateur a en même temps fixé le point de départ de ce délai. Il ne court pas à partir de la vente, mais à partir du jour de la livraison. Tant que la livraison n'est pas faite, lacheteur n ayant pas le moyen de reconnaître la maladie et d'exercer son action, le délai ne peut pas courir contre lui.
Ce délai doit se calculer sans compter le jour de la livraison, le dies a qtio; le lendemain de la livraison est ainsi le premier jour du délai pendant lequel Faction est recevable ; après Fexpiration du trentième ou du qdarante-cinquième jour, elle ne Fest plus.
C'est la livraison effective qui fait courir le délai, non Fexpiration du jour fixé pour la livraison; de sorte que si la livraison n'est pas faite le jour convenu, le délai ne court pas encore ; la loi ne dit pas : depuis le jour fixé pour h livraison, mais depuis le jour de la livraison. Nous verrons une règle différente pour Faction rédhibitoire.
D'ailleurs, quoique le délai pour agir en nullité ne coure qu'à partir du jour de la livraison, il est nécessaire, pour que la vente soit nulle, que l'animal vendu ait été atteint de la maladie contagieuse à Fépoque de la vente ; la preuve qu'il en était atteint à la date de la livraison ne suffirait pas, car depuis la vente des risques sont à la charge de Facheteur. La responsabilité n'en incomberait au vendeur que si Facheteur démontrait que l'animal a été depuis la vente atteint de la maladie par suite d'une faute de celui-ci.
452 1. Le délai de trente ou de quarante-cinq jours imparti à Facheteur pour réclamer à raison de la nullité de la vente, constitue-t-il une déchéance ou une prescription? Il nous
parait difficile d'y voir autre chose qu'une prescription. D'abord, la loi elle-même ne Tindique-t-elle pas dans le troisième paragraphe additionnel où il est dit : « la prescription ne sera encourue... comme au paragraphe précédent »? Donc au paragraphe précédent il s'agissait d'une prescription. En outre, fixer pour exercer une action, un délai après lequel ellenesera plus recevable, c'est dire qu'après ce délai laction sera prescrite ; car la prescription d'une action est précisément son extinction par la seule expiration d'un délai.
La distinction entre la prescription et la déchéance n'est pas sans intérêt. En effet, s'il s'agissait d'une déchéance, elle serait encourue même par un acheteur incapable, tel qu'un mineur, un interdit, qui aurait succédé à un acheteur capable ou pour lequel son tuteur aurait acheté. Au contraire, s'il s'agit d'une prescription, elle est soumise aux causes ordinaires de suspension ou d'interruption (*).
453. Après avoir fixé à trente ou quarante-cinq jours le délai de l'action en nullité, la loi apporte à cette règle deux exceptions, l'une qui raccourcit le délai, l'autre qui l'allonge.
454. Première exception : Le délai est réduit à dix jours lorsque l'animal vendu a été abattu, et les dix jours courent à partir du jour de l'abatage. Le troisième paragraphe additionnel dit en effet : « Si l'animal a été abattu, le délai est réduit à » dix jours à partir du jour de Uabatage^ sans que toutefois M l'action puisse jamais être exercée après l'expiration des » délais indiqués ci-dessus ».
Pourquoi cette exception ? Pourquoi labatage de l'animal réduit-il à dix jours le délai pour demander la nullité ? M. le député Mougeot en a donné le motif dans son rapport en 1895 : « Il est bon d'ailleurs de remarquer que, prévoyant » le cas où l'animal serait abattu, nous vous proposons de M diminuer le délai précité et de le ramener à dix jours. 11 » est clair en effet que dans cette hypothèse chacun aurait le » plus grand intérêt à ce que les constatations utiles fussent » faites rapidement : une autopsie notamment donnera tou- » jours des résultats plus positifs et plus probants si elle est
;') Trib. de Dijoo, 31 décembre ISOl, S., 1902. 2. 249, D., 1902. 2. 401.
480 DE LA VE.NTE ET DE l'ÉCHANGE
» faite sur un animal fraîchement abattu, que si elle porte » sur des organes déjà en putréfaction ».
L'abatage de Tanimal vendu rend en effet urgentes les constatations à faire pour démontrer le bien fondé de laction en nullité; longtemps après labatage, ces constatations seraient impossibles, et souvent Taclieteur ne pourrait plus faire la preuve qui est à sa charge.
- D'ailleurs Tabatage de Tanimal ne peut jamais être une cause d'augmentation du délai ; Tarticle le dit expressément. L'action ne peut jamais être exercée après Texpiration du délaide trente ou de quarante-cinq jours; l'acheteur n'aura donc dix jours après Tabatage que si cet abatage a eu lieu le vingtième jour depuis la livraison en cas de tuberculose et le trente-cinquième jour dans le cas d'une autre maladie contagieuse ou à une époque antérieure ; lorsque Tabatage est postérieur au vingtième ou au trente-cinquième jour, suivant les cas, l'acheteur n'a que ce qui reste du délai de trente ou de quarante-cinq jours.
454 1. Faut-il appliquer au cas de mort naturelle de lanimal, l'exception que la loi a faite pour le cas d'abalage? Les motifs donnés par le rapporteur pour justifier cette exception auraient pu certainement la faire étendre au cas de mort naturelle ; mais on ne l'a pas fait, et comme les forclusions sont de droit étroit, il ne nous parait pas juridiquement possible de limiter à dix jours la durée de l'aclioD de l'acheteur dans un cas autre que celui pour lequel le législateur a édicté cette prescription exceptionnelle {^).
455, Deuxième exceptiOaN. — Au contraire le délai est augmenté lorsqu'il y a poursuite du ministère public. Cette exception, déjà annoncée à la fin du second paragraphe additionnel, est exprimée ainsi dans le troisième paragraphe, dont les termes sont identiques dans les lois de 1895 et de 1905 : « £'» » cas de poursuite du ministère public^ la prescription n( » sera opposable à faction civile, comme au paragraphe fti- » cèdent, que conformément aux règles du droit commun >».
Quel est le droit commun auquel le texte se réfère? Est-ce
(*) Voir décisions dans les deux sens, D., 1903, 2. 233 et 234, et la note.
le droit comnian en matière civile, et faut-il en Conclure que l'action en nullité se prescrira par dix ans conformément à l'art. 1304? Nous ne le pensons pas. L'expression action civile, que le texte met en opposition avec Texpression/ïoi//'siiile du ministère public, c'est-à-dire avec Vaction publique, est la preuve que le législateur de 1895 et celui de 1905 ont eu en vue le droit commun de la prescription en matière correctionnelle qui, d a|)rès les art. 637 et 638 du Code d'Instruction criminelle, lie la prescription de l'action civile naissant d'un délit à la i>rescription de Faction publique.
Pour qu'il y ait lieu à poursuites du ministère public, il faut que le vendeur ait été de mauvaise foi, c'est-à-dire qu'il ait vendu sciemment un animal atteint ou soupçonné d'être atteint d'une maladie contagieuse et commis ainsi le délit prévu par l'art. 31 de laloi de 1881. Dans ce cas, le législateur ne veut pas le faire bénéficier de la prescription de trente ou de quarante-cinq jours créée dans l'intérêt du vendeur de bonne foi. Logiquement on aurait dû dire qu'en cas de délit du vendeur, l'action civile serait soumise à la même prescription que l'action publique, et alors elle aurait duré trois ans d'après l'art. 638 du Code d'instruction criminelle. Dans ce délai, l'acheteur aurait eu le droit d'agir soit par citation directe devant le tribunal correctionnel, soit par assignation devant le tribunal civil ; mais son action, quoique soumise à la même prescription que l'action publique, n'aurait pas été subordonnée à l'exercice de l'action du ministère public. C'eût été véritablement le droit commun.
Mais le texte ne permet pas cette solution. La prescription de trente ou de quarante-cinq jours n'est écartée que si le ministère public exerce effectivement une poursuite. La seule existence de l'action publique, qui dure trois ans, ne suffit point pour permettre à l'acheteur d'exercer l'action civile ; après les trente ou les quarante-cinq jours, son action est paralysée par l'inaction du ministère public. C'est contraire au droit commun ; mais, sur ce point, le texte est formel; il dit : « En cas de poursuites du ministère public » et non « En cas de délit du vendeur pouvant donner lieu à une poursuite du ministère public ».
Vente et échange. 31
482 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHÀNGE
Il résulte de cette rédaction, dans le cas de mauvaise foi du vendeur, les conséquences suivantes :
V Si le ministère public poursuit le vendeur en police correctionnelle, lacheteur peut lui-même agir soit en se portant partie civile devant le tribunal correctionnel pour demander des dommages-intérêts, soit en assignant le vendeur devant le tribunal civil pour faire annuler la vente ou pour se faire indemniser. Mais si le ministère public laissait ensuite périmer sa poursuite et prescrire son action, l'action civile de Tacheteur se trouverait elle-même prescrite, si elle n'avait déjà été exercée.
2'' Si lo ministère public n'exerce pas de poursuites contre le vendeur, celui-ci peut se prévaloir contre Tacheteur de l'expiration du délai de trente ou de quarante-cinq jours et faire déclarer non recevalile, nonobstant la possibilité pour le ministère public de poursuivre plus tard, Faction en nullité ou en dommages-intérêts qu'exercerait l'acheteur.
456. Ainsi, après trente ou quarante-cinq jours, quelle que soit la mauvaise foi du vendeur et quoique le délit de celui-ci soit certain, l'acheteur est dans l'impossibilité d agir si le ministère public s'abstient.
Si, au contraire, le ministère public prend l'initiative de l'action publique, trois hypothèses peuvent se présenter.
Première hypothèse. — Le ministère public fait condamner le vendeur aux peines prononcées par l'art. 31 de la loi de 1881 . — Alors non seulement l'acheteur a pu exercer son action civile soit devant le tribunal correctionnel en la joignante l'action publique, soit isolément devant le tribunal civil; mais aussi il peut, après que la juridiction correctionnelle a statué sur l'action publique, exercer encore son action civile devant le tribunal civil pendant un délai que quelques-uns fixent à trois ans, par application des art. 637 et 638 du Code d'instruction criminelle, mais qui selon nous doit être déterminé dans ce cas d'après les règles de la prescription en matière civile. Les art. 637 et 638 du Code d'instruction criminelle sont étrangers à ce cas; car s'ils déclarent l'action civile éteinte par la prescription quand l'action publique l'est ellemême, ils ne statuent point sur le cas où l'action publique.
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ayant été exercée, a produit ses effets et par conséquent n*est |)as prescrite. L'action civile doit alors rester soumise aux lègles de la prescription en matière civile, puisqu aucune loi ne décide autrement; pour Faction en nullité, le délai de. dix* ans de Tart. 1304, qui est le délai ordinaire de la prescripfion des actions en nullité, doit être appliqué.
Deuxième hypothèse. — La poursuite du ministère public échoue ; la mauvaise foi du vendeur n'étant pas suffisamment démontrée, celui-ci est acquitté. — Alors Texercice deTaction publique n'a pu relever l'acheteur de la prescription de trente ou de quarante-cinq jours. 11 est certain, en eflet, que lorsque la loi parle d'une poursuite du ministère public, elle suppose une poursuite fondée ; une poursuite faite sans droit contre le vendeur ne pourrait pas aggraver la position de celui-ci à l'égard de l'acheteur, en lui faisant perdre le bénéfice de la prescription de trente ou de quarante-cinq jours.
Troisième hypothèse. — Le ministère public, après avoir poureuivi le vendeur, laisse prescrire son action par la discontinuation des poursuites. — Quel est alors le droit de l'acheteur? Si celui-ci n'a pas agi, son action est prescrite en même temps que l'action publique. Mais si avant la prescription de l'action publique il a formé son action devant le tribunal civil, il peut la continuer nonobstant l'extinction de l'action publique; car son actioa étant fondée lorsqu'il l'a intentée, il a le droit d'y faire statuer.
457. La vente d'un animal atteint de maladie contagieuse peut donner à l'acheteur deux actions contre le vendeur. Il peut d'abord demander . la nullité de la vente et la restitution du prix, s'il l'a déjà payé; pour cette première action, nous savons déjà qu'il n'y a pas à distinguer entre le vendeur de bonne foi et le vendeur de mauvaise foi ; dans tous les cas, la vente est nulle et le prix est sans cause dans les mains du vendeur, qui en doit la restitution.
L'acheteur peut aussi demander des dommages-intérêts s'il a éprouvé un préjudice que la restitution du prix ne répare point. Mais cette seconde action est-elle admise dans tous les cas? Ne faut-il pas ici distinguer entre* le vendeur de bonne foi et le vendeur de mauvaise foi?
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Un point est sans difficulté, c est (Jue le vendeur de mauvaise foi est responsable de tous lés dommages que l'acheteur a subis par suite de la vente et il doit être condamné à des donmages-intérêts pour les réparer. En effet, en vendant un animal qu'il savait être atteint ou qu'il soupçonnait d'être atteint d'une maladie contagieuse, il a commis le délit prévu par Tart. 31 de la loi du 21 juillet 1881, qui n'apasété modifiée sur ce point, et il a encouru envers l'acheteur une responsabilité délictuelle, qui est régie au point de'vue civil par lart. 1382.
Mais le vendeur qui a ignoré la maladie dont Tanimal était atteint, est-il lui aussi passible de dommages-intérêts? Cette question a été diversement résolue : d*un côté le tribunal de Dijon a condamné un vendeur dont il constatait pourtant la bonne foi, à indemniser Tacheleur du préjudice causé par la contamination dé son écurie à la suite de Tintroduclion de Tanimal vendu (*) ; d'un autre côté, les cours de Ntmes et de Paris ont dégagé de tous dommages-intérêts le vendeur de bonne foi (').
C'est cette dernière solution qui nous parait exacte.
Sur quelle règle juridique pourrait-on, en effet, baser la responsabilité du vendeur de bonne foi ? Il n'a pas commis de délit, pas même de faute, et aucune responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle ne peut peser sur lui. Le tribunal de Dijon s'est cependant fondé sur l'art. 1385, qui déclare responsable des dommages causés par un animal le propriétaire de cet animal ou celui qui l'a sous sa garde ; mais, d'une part, c'est l'acheteur qui a la garde de l'animal vendu à partir de la livraison, et d'autre part, l'art. 1385 s'applique à des dommages causés activement par un animal et résultant des écarts de sa nature ou de son caractère ; il n'est pas applicable à des dommages résultant d'une circonstance où l'animal a joué un rôle purement passif. Il faut donc écarter de notre cas toute idée de responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle .
(') Dijon, 31 déc. 1901, D., 1902. 2. 401, S., 1C()2. 2. 249. — Cpr. Chambér). 30juillell900, D., 1902.2. 121.
v>j Nîmes, 4 février 1898, D., 98. 2. 381. — Paris, 4 avril 1903, D., 1903. t 4P4, S., 1904. 2. 156. — Percerou, noie sous le jugement de Dijon précité.
Si le vendeur de bonne foi avait encouru une responsabilité, ce serait une responsabilité contractuelle. Nous ne croyons pas que, mêjqrie à ce point de vue,* le vendeur de bonne foi puisse être passible de dommages-intérêts.
Avant la loi du 31 juillet 1895, alors que, sous l'empire de lart. 13 primitif de la loi du 21 juillet 1881, la vente d un animal atteint d*une maladie contagieuse était inexistante, ainsi que nous Tavons vu, la question ne pouvait être douteuse ; car, s'il n'y avait pas de contrat, il ne pouvait pas y avoir d'obligation contractuelle. Mais' depuis que la loi de 1895 a fait de la vente dont il s'agit un contrat simplement annulable {supra, n. 449), il peut en résulter des obligations contractuelles. La question est de savoir s'il en naît pour le vendeur de bonne foi l'obligation de payer à l'acheteur des dommages-intérêts.
On a argumenté en faveur di; vendeur de bonne foi des art. 1645 et 1646, d'après lesquels le vendeur de mauvaise foi est seul passible de dommages-intérêts. Ce serait péremptoire si ces articles étaient applicables ; mais ils ne s'appliquent qu'au cas de vices rédhibitoires et nous savons que les maladies contagieuses en ont été complètement séparées par la loi du 31 juillet 1895 d'abord, puis par celle du 23 février 1905. On a au contraire argumenté contre le vendeur de bonne foi de l'art. 1599, qui, en cas de vente de la chose d autrui, rend le vendeur de bonne foi, aussi bien que celui de mauvaise foi, passible de dommages-intérêts envers l'acheteur qui a ignoré que ïa chose fût à autrui ; mais la responsabilité que cet article fait peser sur le vendeur est une conséquence de ce qu'il est garant de l'éviction subie par l'acheteur, et il n'est pas possible d'appliquer le même principe au cas de nullité de la vente pour cause de maladie contagieuse.
Les articles 1645 et 1646 d'une part et 1599 d'autre part étant également étrangers au cas qui nous occupe, nous n'avons qu'à demander la solution aux règles générales qui régissent les dommages-intérêts en cas d'inexécution d'obligations. Le vendeur, en effet, avait promis un animal sain et il a livré un animal défectueux ; il n'a donc pas rempli son
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.engagement contractuel. Op, ce cas efitrégi par les art. 1146 et suivants, parmi lesquels nous trouvons Fart.- 1149 qui dispense de dommages-intérêts le débiteur n'ayant pas exécuté son obligation quand il en a été empêché par un cas fortuit ou de force majeure. Or la maladie qui, à Tinsu du vendeur et sans sa faute, avait atteint lanimal vendu n*est-elle pas un cas fortuit ? N'est-ce pas ce cas fortuit qui a mis obstacle à Texécution de l'obligation du vendeur? Telle est la raison qui, selon nous, met le vendeur de bonne foi à Tabri d'une action en dommages-intérêts de la part de Tacheteur. L'art. 1646, qui n'est pas applicable ici, part du même principe : le vice rédhibitoire, qui à l'insu du vendeur affectait l'animal vendu, constitue un cas fortuit; c'est pourquoi lart. 1646 exonère alors de dommages-intérêts le vendeur qui a ignoré ce vice. Les dommages-intérêts, tant en matière contractuelle qu'en matière délictuelle, sont la réparation du dommage causé par une faute, et il n'en est pas dû quand il n'y a pas eu de faute.
Ainsi l'acheteur d'un animal atteint de maladie contagieuse n'a pas toujours, mais peut avoir, à côté de l'action en nullité de la vente, une action en dommages-intérêts. 11 peut du reste les exercer en même temps; c'est ce qui se fait le plus souvent. F-.es règles de prescription établies par les Iqjs de 1895 et de 1905 dans leur second paragraphe additionnel s'appliquent à ces deux actions, que le législateur a groupées dans une seule formule en disant qu'après l'expiration du délai de trente ou de quarante-cinq jours aucune réclamation de la part de l'acheteur pour raison de ladite nullité n'est recevable. Donc toutes les réclamations pouvant naître de la nullité de la vente sont ici mises sur le même pied. Par conséquent, d'une part, la prescription de trente ou quarante-cinq jours, qui est ici la règle normale, leur est également applicable, et d'autre part, l'exception faite pour le cas de poursuite du ministère public leur est applicable aussi; car elle est écrite dans la loi comme dérogeant au délai normal pour toutes les réclamations à faire à raison de la nullité de la vente.
11 ne faut pas considérer comme des donimages-inJtéréts le .remboursement à l'acheteur des frais de nourriture de l'ani-
mal pendant qu'il est resté chez ce dernier. Par suite de Tannulation de la vente, Taninial vendu est réputé n avoir pas cessé d^appartenir au vendeur et Tacheteur Ta nourri pour le compte de celui-ci. Aussi les cours de Niines et de Paris, par les arrêts précités, ont-elles décidé que, bien que le vendeur de bonne foi ne fût point passible de dommages-intérêts, il devait rembourser les frais de nourriture; la cour de Nimes a même étendu cette décision aux honoraires du vétérinaire pour soins donnés à Tanimal. De même le vendeur ne peut pas exciper de sa bonne foi pour refuser le remboursement des frais de la vente, si racheteuc en a payé ; la nullité de la vente étant prononcée contre le vendeur, il est logique que celui-ci soit tenu de rembourser à l'acheteur les frais inutilement occasionnés par ce contrat.
458. La loi du 31 juillet 1895 avait ajouté à lart. 13 un dernier paragraphe spécial à la tuberculose qui était ainsi conçu : « Toutefois, en ce qui concerne la tuberculose dans » l'espèce bovine, la vente ne sera nulle que lorsqu'il s'agira » cTwn animal soumis à la séquestration ordonnée par les » autorités compétentes ».
La loi du 23 février 1905 a substitué à ce paragraphe la disposition suivante : <» Toutefois, en ce qui concerne la » tuberculose, sera seule recevable l'action formée par Vache- » teur qui aura fait au préalable la déclaration prescrite par » l'art. Si du code rural (liv. III, sect. II). S'il s'agit d'un » animal abattu pour ta boucherie, reconnu tuberculeux et » saui, Faction ne pourra être intentée que dans le cas où cet » animal aura fait l'objet d'une saisie totale ; dans le cas >* de saisie partielle portant sur les quartiers, l'acheteur ne • » pourra intenter qu'une action en réduction de prix, à Vap- >> pui de laquelle il devra produire un duplicata du procès- » verbal de saisie mentionnant la nature des parties saisies et » leur valeur, calculée d'après leur poids, la qualité de la viande M et le cours du jour ».
La tuberculose étant une maladie dont la contagion est facile et dont les effets sont désastreux, le législateur a voulu pousser à la séquestration des animaux qui en sont atteints, afin de les retirer de la circulation, et dans ce but il a voulu
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intéresser Tacheteur à provoquer cette séquestration; aussi le législateur de 1895 lui avait-il refusé le droit de faire annuler la vente si Tanimal n'avait pas été séquestré.
Mais cette disposition a donné lieu à une difficulté d'interprétation : à quel moment fallait-il que la séquestration ait eu lieu ? La question a été discutée et diversement résolue. Deux courants d'opinion se sont produits. D'un côté on a soutenu que la vente n'était nulle que si Tanimal était séquestré avant la vente ('). Cette opinion était inadmissible, quoique la rédaction vicieuse de la loi de 1895 ait permis de la soutenir. En effet un animal déjà séquestré au moment du contrat trouverait si difficilement un acheteur, qu'il n'était pas raisonnable de supposer au législateur la volonté de réduire à ce cas la nullité de la vente d'un animal tuberculeux. Aussi admettait-on généralement que c*était au moment de la demande en nullité de la vente que l'animal devait être séquestré ; c'était une condition que l'acheteur devait remplir pour que sa demande fût recevable (*).
Mais la question étant controversée, le législateur a mis fin à la controverse par la loi du 23 février 1905 en subordonnant désormais la recevabilité de la demande en nullité, non -plus au fait de la séquestration, mais à la déclaration faite à la mairie de la maladie de l'animal, déclaration qui amènera l'autorité publique à ordonner la séquestration.
Aujourd'hui donc l'acheteur d'un animal tuberculeux doit avant l'expiration du délai de trente jours qui lui est imparti pour exercer son action en nullité, faire la déclaration de la maladie; et il doit, pour que sa demande soit recevable, produire les pièces constatant qu'il avait fait cette déclaration avant d'introduire l'instance. L'acheteur se trouve ainsi intéressé à faire connaître, avant trente jours à partir de la
OTpib. paixde Navarrenx, 29janv. 1896, D., 96.2. 134. — Trib. de Nantes, 12 déc. 1896, S., 98. 2. 85.
(>) Trib. de Marmande, 6 pov. 1895, D., 96. 2. 89. — Trib. de Pau, 12 déc. 1895. D., 96. 2. 175. — Cour d'appel de Pau, 24 mars 1896, D., 96. 2. 185, S., 96. 2. 106. — Trib. de Verdun, 20 mai 1896, S., 96. 2. 222. — Trib. d'Amiens, 16 mars 1897, S., 97. 2. 253. — Trib. de Gray, 2 avril 1897, S., 97. 2. 253. — Tnb. de Sainl-SeTcr, 20 mai 1897, S., 97. 2. 253. — Trib. de Caen, 31 mai 1897, S., 97. 2. 253. — Caas., 24 janv. 1898, D., 98. 1. 102, S., 18. 1. 344. — Cass., 9 nov. 1898, D., 98. 1. 565.
livraison de ranimai, la tuberculose dont il est atteint; par là 1 autorité publique est mise à même d'ordonner des mesures de salubrité.
On admettait sous Tempire de la loi de 1895, que, pour la recevabilité de l'action en nullité, la séquestration pouvait être remplacée par Tabalage et Tenfouissement de Tanimal ordonnés par Tautorité publique (•). Aujourd'hui la question ne se pose plus, puisque c'est la déclaration de la maladie qui rend l'acheteur recevable à agir en nullité; une fois cette déclaration faite, l'autorité publique ordonnera la séquestralion ou l'abatage et l'enfouissement, selon la gravité du cas ; mais la recevabilité de Faction en nullité ne dépend plus de celle mesure.
459. Il peut arriver qu'un animal atteint d'une des maladies comprises dans la nomenclature des maladies contagieuses ait été l'objet de plusieurs ventes successives. Si le dernier acheteur, constatant la maladie après que l'animal est entré en sa possession, attaque son vendeur, celui-ci peut de son côté recourir en garantie contre son vendeur à lui, si du moins les conditions exigées pour l'exercice de laelion civile sont réunies à Fégard de ce dernier. Ainsi il ' faut, pour que le recours contre le premier vendeur soit fondé : 1* que Tanimal veiidu ait été atteint de la maladie au moment de la première vente, car le premier vendeur ne peut être responsable d'une maladie survenue depuis qu'il a cessé d'être propriétaire de l'animal ; 2** qu'il ne se soit pas écoulé plus de trente ou de quarante-cinq jours depuis la première vente, car après ce délai aucune réclamation n'est recevable à raison de cette vente (*).
Quand son action contre le premier vendeur est fondée, le premier acheteur, en faisant annuler la première vente, peut obtenir des dommages-intérêts contre le premier vendeur si celui-ci avait veudu de mauvaise foi [supra, n. 457); alors
(•) Jugement précité du trib. de Caen du 3l mai 1897. — Trîb. de commerce de Saial-Elienne, 26 mai I89S, La Loi, 25 août 1898. ~ Cass., 9 nov. 1898, Gaz. des Mh:, 17 déc* 1898. — Trib. de Cholet, 16 nov. 1899, D.» 1900. 2. 296. — Cass., î8déc.l904,S.,l906. 1. loi.
?) Cùntro, TrU). d'Amiens, ■ 16 avril 1897, S., 97. 2. 253.
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il peut obtenir non seulement la restitution du prix qu'il a lui-même payé, mais encore, s*il avait revendu pour un prix plus élevé qu'il serait lui-même obligé de restituer i son acheteur, la différence entre les deux prix ; il a droit même à la restitution de toutes les indemnités auxquelles il a été lui-même condamné au profit de son acheteur. Mais \ comme c'est à titre de dommages-intérêts qu'il peut obtenir ces diverses restitutions, il ne les obtiendra que s*il prouve la mauvaise foi de son vendeur. Si ce dernier a été de bonne foi, il ne pourra être condamné qu*à la restitution du prix qu'il a reçu et des frais que la vente a occasionnés.
Le premier vendeur, étant ainsi garant envers son acheteur, a le droit d'intervenir dans Tinstance entre celui-ci ei lacheteur ultérieur, afin de discuter les prétentions de ce dernier (art. 183 C. pr.); mais il ne peut pas, quoique le contraire ait été dit dans la discussion au sénat, se mettre en son lieu et place : Tart. 182 du Code de procédure ne pennal cela qu'en matière de garantie formelle ; en cas de garantie simple le demandeur a intérêt à obtenir condamnation cod«> tre celui avec qui il a contracté, qui est peut-être plus solvable que Tintervenant.
459 1. Le paragraphe additionnel de la loi du 31 juill< 1895 relatif à la tuberculose prévoyait uniquement Tannula^ tion entière de la vente et n'envisageait point la possibihl d'une action en diminution de prix. La loi du 21 juillet 1881 comportait encore moins l'idée d'une simple diminution de prix, puisque d'après l'art. 13 primitif la vente élait inexistante.
Nous avons déjà démontré le changement apporté implicitement par la loi de 1895 qui d'une nullité radicale a fai une nullité temporaire et relative. La loi du 23 février 1901 a affirmé plus encore ce changement en admettant que vente d'un animal atteint de tuberculose pouvait ne donnel lieu qu'à une action en diminution de prix, preuve manifesti que laf vente n'est pas nulle de plein droit.
Le dernier paragraphe additionnel, d'après la rëdaclios que lui a donnée la loi de 1905, prévoyant qu'un animal tuberculeux pourrait être vendu pour la boucherie et être,
à raison de sa maladie, saisi après Tabatage par la police sanitaire, envisage deux cas : ou la saisie est totale, ou elle n'a pour objet que quelques quartiers de Fanimal. Dans le premier cas, aucune partie de Tanimal ne pourra être livrée à la consommation et Tacheteur, qui sera ordinairement un boucher, aura contre le vendeur Faction en nullité conformément aux règles que nous avons déjà exposées. Dans le second cas, qui suppose que certaines parties de ranimai sont propres à la consommation, Tacheteur n'aura qa une action en diminution de prix à raison des quartiers dont la saisie l'empêchera de tirer parti.
On remarquera que lacheteurn'a pas, comme dans le cas de Tart. 1644 du Gode civil, deux actions, l'action en rédhibition et l'action en diminution de prix, entre lesquelles il -peat choisir; il n'a, dans le cas qui nous occupe, qu'une seule action, qui est en cas de saisie totale l'action en nullité, et en cas de saisie partielle Faction en diminution de prix ; mais les deux actions ne sont pas à la fois à sa disposition et il n'a pasd*option & faire.
Pour que la nouvelle disposition de la loi de 1905 soit applicable, il ne suffit pas que l'animal ait été vendu pour ^la boucherie : il faut qu'il ait été abattu pour la boucherie ; t'il s'agit d'un animal abattu pour la boucherie, dit le texte. Donc, tant que l'animal n'est pas abattu, la découverte de la maladie ne peut donner lieu qu'à l'action en nullité.
469 H. Lorsque, à raison d'une saisie partielle, l'acheteur n a droit qu'à une diminution de prix, comment cette diminution doit-elle être calculée ? L'acheteur a naturellement droit à une diminution de prix égale à la valeur des quartiers saisis, c'est-à-dire des portions de l'animal dont la saisie la empêché de profiter. On ne procédera pas par une ventilalion du prix de vente, qui aurait pour résultat de faire obtenir par Tacbeleur une diminution de prix proportionnée à la quotité saisie ; l'acheteur doit obtenir, la loi le dit expressé-, ment, la valeur des parties saisies calculéerd'après. leur poids, la qualité de la viande et le cours du jour.
Le cours de quel jour? Evidemment du jour de la saisie, puisque c'est le procès-verbal de saisie qui doit mentionner
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la valeur. 11 n'y a pas à rechercher le cours du jour de U vente ; car ce contrat n'étant pas annulé, Félévation ou rabaissement'^ du cours doit profiter ou nmre à rachetenr qui, depuis qu'il est devenu propriétaire, a les risques de la chose.
Les quartiers saisis doivent être évalués, non d après le cours des animaux sur pieds, mais d'après celui de la viande de boucherie; elle est en effet devenue telle par le fait de Tabatage, et si ce fait lui a donné une plus-value, cette plas* value est acquise à l'acheteur.
D'après la loi de 1905, le procès-verbal de saisie doit mentionner la valeur des parties saisies. Ce sera d'après celte; évaluation que la diminution de prix sera habituellement déterminée. Mais cette évaluation s'impose-t-elle aux intéressés, ou au contraire ceux-ci sont-ils recevablcs à la critiquer et les tribunaux peuvent-ils faire une évaluation différente, d'après une expertise ou en tenant compte de tous autres éléments d'appréciation? Nous ne doutons pas que les inlé» ressés puissent critiquer l'évaluation. La loi dit simplement que l'acheteur devra produire un duplicata du procèsverbal de saisie mentionnant la nature et la valeur dei parties saisies ; mais elle ne dit pas que cette mention sert' une appréciation péremptojre et indiscutable ; les tribuo&ox en tiendront compte, jnais ils poifrpont la. contrôler et faire une différente. C'est le droit commun ; la loi de 1905 n'en a pas exclu l'application.
C. Des ventes d'animaux alleinls de vices rédliibifoires
460. Comme les maladies contagieuses, les vices rédhiiri* toires sont énumérés limitativetnent. L'art. 2 de la loi dc 2 août 1884, qui en contient la nomenclature et qui a été rnodi» fié d'abord par l'art. 2 de la, loi du 31 juillet ISîtô pdl par l'art. 2 de celle du 23 février 1905, est aujourd'hui ai conçu : « Sont réputés vices rédhibitoires et donneront sndf » ouverture aux actions résultant des ^ art. 1641 et suitanU » du code civil sans distinction des localités où les ventes d » les échanges auront lieti, les maladies ou défauts ci-aprh » savoir :
» Pour le cheval^ rdne et le mulet : rimmobilité, Femphy- ^ $bm pulmonaire, le cornage chronique, le tic proprement » dit avec ou sans usure des dents, les boiteries anciennes M intermittentes, la fluxion périodique des yeux;
» Pour l'espèce porcine, la ladrerie ».
Si on compare cette énumération h celles des lois précédentes, on remarque la diminution constante du nombre des maladies ou défauts qui constituent des vices rédhibitoires. Déjà la loi du 2 août 1884 n'en avait pas laissé subsister pour lespèce bovine. Celle du 31 juillet 1895 a supprimé le seul qui ét«iit resté pour Tespèce ovine ; il n*y en a plus que pour l'espèce chevaline et l'espèce porcine. Le nombre de ceux lelatifs à l'espèce chevaline a même beaucoup diminué.
L'exposé des motifs de la loi présentée au Sénat en 1876 et qoi est devenue la loi du 2 août 1884 a expliqué les causes des changements apportés à la loi de 1838 (^). Trois maladies ont été supprimées de la nomenclature relative à Tespèce chevaline, parce qu'elles ôont difficiles à constater; ce sont : ïépilepsie, la hernie inguinale intermittente y la maladie ancienne de poitrine ou vieille courbature, « Les accès d'épilep- » sie, dit l'exposé des motifs, ne se produisent presque jamais » en présence de l'homme de Tart, et des témoins ordinaires » peuvent facilement se tromper ». — « La maladie ancienne » de poitrine ou vieille courbature, désignée ainsi dans des • termes vagues, a donné lieu à des difficultés sans fin ».
Pour certains défauts qui ont été maintenus comme vices rédhibitoires, la loi de 1884 les a exprimés en termes différenls qui les précisent mieux ou qui en modifient l'étendue.
11 avait été question de supprimer la pousse à cause des abus et des procès auxquels elle avait donné lieu ; on l'a maintenue sous le nom d'emphysème pulmonaire^ qui ne «applique qu'à la pousse dénotant une maladie grave, non à la pousse indéterminée des anciens usages qui est souvent sans gravité et qui est facile à simuler. En restreignant ainsi le vice rédhibitoire à la pousse résultant d'une maladie grave,
i.'j Exposé des motifs du projet de la loi sw le code rural (vices rédhibitoires dans les ventes et échanges d'aniînaux domestiques). Séance du Sénat du JSjuill. 1876, annexes, p. 108 s.
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de rinfiltralion de Tair dans les tissus des poumons, on a mis un terme aux nombreux procès en rédhibition qui, sous prétexte de pousse, aboutissaient souvent à la résolution de la vente d'un cheval qui était en état de faire un bon semcc, mais dont Tacheteur cherchait à se défaire parce qu'il ne loi convenait plus.
Pour le tic, on a fait Tinverse. La loi de 1838 n admeliail comme vice rédhibitoire que le lie sans usure des dents, parce que, s'il y avait usure des dents, le vice était appareol. On a fait observer en 1876 que l'usure des dents était souvent très peu apparente, que les hommes de l'art pouvaient scals la remarquer et que l'on appelle rarement un vétérinaire pour acheter un cheval. Aussi la loi de 1884, abandonnant la distinction de 1838, a-t-elle déclaré vice rédhibitoire le tic proprement dit avec ou sans usure des dents, et les lois de 1895 et de 1905 se sont exprimées dans les mêmes termes. Les mots proprement dit ont été ajoutés en 1884 et maintenus en 1895 et en 1905 afin de préciser le tic dont il sagit. Le cheval est susceptible de divers tics qui sont sans gravité, et on a érigé en vice rédhibitoire le seul tic qui soit grave, qui se caractérise par une contraction spasmodique des nla^r des de l'encolure avec éructation et qui est celui auquel les vétérinaires donnent habituellement le nom de tic.
Pour l'espèce bovine, la loi de 1838 admettait quatre vices rédhibitoircs : \h phtisie pidmonaire ou pommelièrey ïépilepsif ou ?nal caduc, les suites de la non délivrance et le renverse- 7nent du vagin ou de l'utérus. Les deux derniers ont été sn]h primés, comme peu dommageables ou extrêmement rares.' La phtisie pulmonaire est grave et fréquente; mais, dit Tesposé des motifs de 1876, « il paraît certain qu'elle a donné lieo )» partout à des procès très nombreux; il parait certain aussi » que, hors le cas où l'autopsie est possible, la science ne » fournit aucune preuve assurée de Texistence du mal. Il en » résulte que le sort d'un procès fondé sur ce vice rédhibi- » toire est toujours très douteux. Les expertises se multiplient » se contredisent; la mise on fourrière se prolonge pendant » des mois enliers; la dépense devient énorme ». Tels sont les motifs qui, malgré la gravité de cette maladie, Tout failécar-
ter de la nomenclature des vices rédhibitoires. Quant à Tépilepsie, les motifs qui Tont fait éliminer de la liste des vices rédhibitoires pour le cheval, Tâne ou le mulet la firent également supprimer pour Tespèce bovine. Il ne resta pour cette espèce aucun vice rédhibitoire.
Pour l'espèce ovine, pour laquelle la loi de 1838 avait admis deux vices rédhibitoires, la clavelée et le sang de ratty la loi de 1884 a supprimé ce dernier, parce qu'il n'est autre que le charbon du mouton qui peut se contracter en si peu de temps et se développer avec tant de rapidité que Ton ne peut pas équitablement rendre le vendeur responsable de ce que, dans les jours qui ont suivi la vente, cette maladie aurait été constatée. « Il suffirait, a dit le rapporteur, de conduire » un troupeau dans un pâturage malsain pour mettre le trou- »»peau en état de rédhibition » (*). L'imprudence ou la mauvaise foi de l'acheteur pourrait ainsi créer, dans un délai bien moindre que celui accordé pour l'action en rédhibition, un vice rédhibitoire qui n'existait pas au moment de la vente. C'est celte raison qui avait fait rejeter le charbon de la nomenclature des vices rédhibitoires ; elle devait en faire exclure aussi le sang de rate.
Si le sang de rate n'est plus un vice rédhibitoire, il est une maladie contagieuse. Il est vrai qu'il n'est pas énuméré lous ce nom dans l'art, l**" de la loi du 21 juillet 1881 ; mais il y figure sous le nom de charbon que cette loi déclare maladie contagieuse dans toutes les espèces d'animaux, et il figure nommément dans la loi du 21 juin 1898, qui énuinère parmi les maladies contagieuses la fièvre charbonneuse ou %ang de raie dans les espèces chevaline, bovine, ovine et caprine. 11 en résulte que l'acheteur peut demander la nullité de la vente d'animaiLx affectés de cette maladie, s'il peut prouver qu'ils en étaient atteints au moment de la vente. Mais celte maladie n'étant plus un vice rédhibitoire, sa constatation dans te délai de neuf jours n'établit auciine présomption qui permette de faire remonter le mal au temps de la vente.
('; Rapport de M. Labiche (séance du sénat du 25 juillet 1881, annexes p. 17 s.).
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Quant à la clavelée.msLinlerme parmi les vices rédhibitoircs en 1884, nous avons vu comment en 1895 elle en a été éliminée en même temps que la morve et le farcin.
Le seul vice rédhibitoire dans Tespèce porcine est la ladrerie, et il ne date que de la loi de 1884. En 1838, on avait refusé de l'introduire dans la nomenclature, parce que dune part, on croyait cette maladie très facile à constater, et on la considéra non comme un vice caché, mais comme un vice apparent, et que d'autre part on n'en connaissait pas encore tous les effets nuisibles. Mais Finsalubrité de la viande ladre ayant été plus tard reconnue, et les études faites sur cette maladie ayant démontré que les vésicules sous-Iinguales qui en sont le signe apparent pouvaient, malgré rexistence certaine de la maladie, ne pas exister au moment de la vente, soit qu'on les eût effacées pour dissimuler le mal, soit que le moment de leur apparition ne fût pas encore arrivé (':, la ladrerie fut considérée comme un vice caché et classée parmi les vices rédhibitoires.
461. Les modiffcations que la loi de 1884 a apportées à la nomenclature des vices rédhibitoires faite par la loi de 1838, et celles qu'ont apportées à leur tour les lois de 1895 et de 1905 montrent combien les découvertes scientiûques peuTcnt faire changer Tappiéciation des spécialistes sur le caractère des maladies. Cependant le législateur n'a pas fait pour les vices rédhibitoires ce qu'il a fait dans la loi de 1881 et dans le Code rural pour les maladies contagieuses : tandis que l'art. 2 de la loi de 1881 permet au chef de l'Etat de modifier par décret la nomenclature des maladies contagieuses, aucune autorisation pareille ne lui est donnée pour les vices rédhibitoires. Les motifs paraissent pourtant être les mêmes. Peutêtre a-t-on pensé que les maladies contagieuses intéressant vivement la sécurité publique, il pouvait y avoir urgence à introduire promptement dans la nomenclature une maladie dont le caractère contagieux viendrait à être découvert, tandis que les vices rédhibitoires ne touchant que des intérêts privés, le besoin d'en modifier la liste serait moins pressant
(^) Rapport de M. le sénateur Labiche déjà cité.
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Quel qu^cn soit le motif, la différence existe : une loi est nécessaire pour ajouter ou supprimer un vice rédhibitoire ; un décret rendu en conformité des art. 2 de la loi de 1881 et 30 de la loi de 1898, peut augmenter ou diminuer la liste des maladies contagieuses.
462. La nomenclature des vices rédbibitoires telle qu'elle est faite dans Fart. 2 de la loi de 1884, modifié par Tart. 2 de celles de 1895 et de 1905, est limitative à deux points de vue : au point de vue des maladies ou défauts qu'elle énumère et au point de vue des animaux qu'elle désigne.
a. Elle est limitative d'abord au point de vue des vices éDumérés. Pour les animaux cités dans l'article, c'est-à-dire le cheval, Tâne et le mulet et l'espèce porcine, il ne peut pas y avoir d'autres vices rédbibitoires que ceux qui y sont énoncés. Les termes de Tart. 2 sont formels : « Sont réputés vices M rédbibitoires et donneront seuls ouvertqre aux actions ré- » sultant des art. 1641 et suiv... » Seuls; par conséquent il ne peut pas y en avoir d autres. Donc, quels que soient les défauts que Ton découvre chez un cheval, un âne, un mulet, ou un porc que Ton a acheté, quelque cachés qu'aient été ces défauts, l'acheteur ne peut en tirer aucun moyen de résolution, aucune cause d'action en garantie.
En 1838, on avait proposé d'admettre comme un vice rédhibitoire chez l'espèce chevaline la méchanceté et la rétivilé. Cette proposition fut repoussée; on a voulu, chez les animaux, n'admettre la rédhibition que pour des vices physiques. Vainement l'acheteur invoquerait-il la règle générale de l'art. 1641, vainement prouverait-il que la méchanceté de l'animal le rend impropre à tout usage, il ne réussirait pas, lart. 1611 n'ayant dans ce cas aucune application à recevoir. On est d'accord sur ce point (').
") Sous l'empire de la loi de 1838, Cassation, 7 avril 1846, S., 46. 1. 298, D., 46. 1. 212. — Cassation, 17 avril 1855, S., 55. 1. 600, D., 55. 1. 176. — Paris, 11 mars 1867, S., 68. 2. 107, D., C8. 2. 165. — Paris, 23 juin 1873, D., 74. 2. 150. — Aubry et Hau, IV, S 355 bis, p. 392 ; Demanle et Colmet de Sanlerre, VU, n. 88 ; Dejean, Traité de l'aciion rédhibitoire, S« édit., n. 26 à 28. — Sous Tempire de la loi de 1884, Cass., 10 nov. 1835, D., 85. 1. 3%, S., 86. 1. 53. — Trib. de Loudun, 3 déc. 1887, S., 88. 2. 46, D., 88. 5. 278. — Trib. de la Seine, 28 fév. 1888, D., 88. 5. 272. — (juillouard, il, n. 493 ; de Chène-Varin, Code des vices rédhibiloires, n. 94.^
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b, La loi est limitative aussi au point de vue des animaux domestiques qu'elle désigne. Ces animaux sont les seuls doot les ventes puissent donner ouverture à l'action rédhibitoire.
La question a cependant été controversée sous Tempiredela loi de 1838. M. Colmet de Santerre (') et MM. Aubry et Rau fj ont enseigné que les ventes et échanges d'animaux domestiques non cités dans la loi sur les vices rédhibitoires restaient soumises au droit commun de l'art. 1641, et que l'acheteur avait une action en garantie à raison de tout défaut caché rendant l'animal impropre à l'usage auquel il était destiné ou diminuant considérablement cet usage.
La cour de cassation s'était déjà, sous l'empire delà loi de 1838 ('), prononcée contre cette opinion, qui n'est plus soutenable aujourd'hui ; car l'art. 1" de la loi de 1884 soumet en ces termes à cette loi l'action en garantie dans les ventes et les échanges d'animaux domestiques : <' L'action en garan- » tie dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques sm » RÉGIE, à défaut de conventions contraires, par les dispmi- » iions suivantes, sa?is préjudice des dommages et intérêts jift » peuvent être dus s'il y a dol ».
Si on rapproche de ce texte l'exposé des motifs qui la précédé, on y trouve nettement accentué le caractère lirailatif de la loi aussi bien au second point de vue qu'au premier. « La loi, dit-il, est limitative, et l'action, à moins de stipula- » tions contraires, ne peut être engagée ni pour à^autrt^ » maladies, ni pour à' autres animaux, que ceux qui sont énu- » mérés dans la loi » (*).
Donc, sauf conventions contraires ou dol, l'action en garantie dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques est exclusivement régie par la loi spéciale, qui se suffit à ellemême sur tous les points sur lesquels elle ne s'est pas référée .aux dispositions du Code civil. Elle s'y est référée pour la nature des actions qui sont ouvertes à l'acheteur : ce sont, dit l'art. 2, les actions des art. 1641 et suivants; mais pour les
■ (') VII, n. 87 bis.
(«) IV, § 355 bis, noie 2, p. 386.
(•) Çass., 17 avril 1855, D., 55. 1. 176, S., 55. 1. 600.
(•f Exposé des molirs (^séance du sénat, du 13 juillet 1876, annexes p. 106;'.
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ca? auxquels ces actions seront applicables, aucun renvoi n'est fait au Gode : la loi spéciale régit seule cette matière.
Il en résulte que dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques pour lesquels la loi du 2 août 1884, modifiée par celles du 31 juillet 1895 et du 23 février 1905, n indique pas de vices rédhibitoires, il n'y a aucune place pour Faction rédhibitoire ; aucun vice caché ne peut ouvrir à l'acheteur une action en garantie.
Ainsi l'espèce bovine et l'espèce ovine, qui comportaient autrefois des vices rédhibitoires, n'en comportent plus aujourd'hui; leurs défauts, si cachés qu'ils soient, ne font naître aucune action en garantie; s'ils constituent des maladies contagieuses, ils donnent lieu à l'application de la loi de 1881 et de celles qui l'ont modifiée, mais nullement à celle des art. 1641 et suiv. du Code civil (*).
Ces articles ne sont pas davantage applicables aux ventes ^ d'animaux domestiques dont il n'a été parlé dans aucune des lois sur les vices rédhibitoires. 11 suffit d'une part que Tobjet vendu soit un animal domestique -pour que les art. 1641 et suiv. soient inapplicables, et d'autre part que ses défauts ne soient pas compris dans la nomenclature des vices rédhibitoires, pour qu'ils ne donnent pas lieu aux actions de la loi de 1884. Ainsi la vente porte-t-elle sur des chiens, des chats, des volailles, qui sont des animaux domestiques, quelque graves que soient leurs défauts et quelque cachés qu'ils soient, ils n ouvrent à l'acheteur aucune action en garantie.
463. Mais, nous venons de le voir, Tart. 1" de la loi du 2 août 1884, excepte : 1"* le cas de conventions contraires : 2' le cas de dol.
464. 1** Conventions contrairïss. — Ce n'est qu'à défaut de conventions que la loi*de 1884 détermine les vices qui peuvent
(»] Orléans, 2 janv. 1889, S., 91. 2. 241. — Trib. de Die, 6 décembre 1889, S., 91. 2. 241. —Trib. de comm. de Verdun, 15 janv. 1891, S., 91. 2. 241. — Cass., 21 juill. 1891, D., 92. 1. 134, S., 92. 1. 393. — Dijon, 27 oct. 18'Jl, D., 93. 2. 318. Oejean, n. 29; de Chêne- Varin, n. 95; Guillouard, Vente et échange, II, n. 492 ; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 160. — Conlra Trib. de comm. de la Seine, 19 juill. 1887, D., 88. 5. 277. — Trib. de comm. de Nogent-Ie-Hotrou, 9 mai 1890, S., 91. 2. 241. — Trib. civ. de Villeneuve sur Lot, 25 juill. 1892, D., 93. 2. 253, S., 9:î. 2. 31. — Alger, 13 avril 1896, S., 97. 2. 7, D., 96. 2. 478.
donner ouverture à l'action en garantie ; en d autres termes, il n'y est question que de la garantie de droit. Mais les ventes d'animaux domestiques comportent comme les autres des stipulations de garantie de fait. Ainsi en achetant un cheval, je puis stipuler que le vendeur garantit qu'il ne mord pas, qu'il n'est point peureux, etc. Celui qui vend un chien de chasse peut garantir qu'il chasse bien, qu'il est apte à telle chasse déterminée, etc.
Les parties sont libres de leurs conventions. « Le législa- » teur, a dit le rapporteur de la loi de 1884, ne stipule que » pour suppléer au silence des parties. Quand elles ont » parlé, leur volonté fait loi, sauf le cas de dol »> (*). Les l^arties peuvent donc régler comme elles l'entendent lagarantie du vendeur, soit pour les animaux désignés dans la loi en convenant de nouvelles causes de rédhibition ou en supprimant celles que la loi a établies, soit pour les animaux non désignés en convenant que telle maladie ou tel défaut serait rédhibitoire (*).
Mais ces conventions doivent être claires et précises; des expressions vagues ne suffiraient pas pour obliger le vendeur à une garantie exceptionnelle. Ainsi il a été décidé quil n'y avait pas une convention suffisante pour obliger le vendeur d'un cheval à une garantie plus ample que la garantie de droit, dans la promesse que le chevsil sera parfait, de confiance et ne laissant rien à désirer ('). Une telle promesse n'est qu'un éloge exagéré de l'animal ; il faut, pour créer une obligation exceptionnelle de garantie, préciser plus nettement le fait dont on entend se rendre garant. On n'a pas vu non plus une obligation spéciale de garantie dans le fait par le vendeur d'une vache d'avoir dit à l'acheteur qu'elle était atteinte d'une toux passagère, alors tju'elle était affectée d'une phtisie pulmonaire (*).
(•) Rapport de M. Labiche au Sénat. Séance du 25 janvier 1881, annexes, p. 5-
(»} Cass., 20 déc. 1887, D., 88. 1. 84, S., 90. 1. 263. — Cass., 1" mars 1S99. D., 99. 1. 247. — Cass., 30 juil. 1001, D., 1901. 1. 507. — Cass., 12 mai 1903, D., lî^- 1.248.
(») Cass., 20 déc. 1887, D., 88. 1. 84, S., 90. 1. 263.
{*) Cass., 21 juil. i891, D., 92. 1. 34, S., 92. 1. 393.
Mais on a vu, sous Fempire de la loi de 1838, une stipulation de garantie de fait dans la déclaration faite par le vendeur d'une jumeijt qu'elle était doticey facile et immédiatement propre an service dans une grande ville : bien que la loi de 1838 n admit pas plus que celle de 1884 la méchanceté parmi les vices rédbibitoires, Taction en rédhibition de Tache teur, basée sur ce que la jument avait Thabitude de ruer et ne pouvait être attelée sans danger, a été déclarée fondée {«).
464 1. Une convention expresse n'est même pas indispensable pour rendre le vendeur responsable de vices que la loi n'a pas érigés en vices rédbibitoires. 11 a été décidé qu'un pareil engagement pouvait être tacite et résulter des circonstances, loi*squ*elles ne laissent pas de doute sur la volonté des parties, et que cet engagement pouvait s'induire implicitement de la nature de la chose vendue, du but et de Fintention commune des parties. Ainsi on a décidé que celui qui vend à un boucher un animal de Tespèce bovine, qu'il sait destiné à être abattu pour le commerce de celui-ci, s'engage tacitement à lui livrer un animal propre à la consommation, et il est garant des vices qui, bien que n'étant pas compris dans la nomenclature des vices rédbibitoires, rendraient cependant la chair de l'animal vendu impropre à la consommation ('). De même il a été jugé qu'un cheval de luxe, qui avait subi l'opération du genou couronné, était atteint d'une tare déshonorante dont le vendeur était responsable, bien que ce cas ne rentrât pas dans Ténumération des vices rédbibitoires ; en effet, dans la vente d'un cheval de luxe les parties sont présumées avoir entendu qu'il n'était affecté d'aucune tare lui enlevant ce caractère ('). On aurait donné une solution différente s'il s'était agi d'un cheval commun.
464 u. Les parties pourraient aussi régler par convention leurs droits respectifs pour le cas où des vices rédbibitoires
{') Trib. de la Seine, 10 oct. 1867, D., 68. 3. 47.
(») Cass., 10 nov. 1885, D.. 85. 1. 396, S., 86. 1. 53. — Cass., 23 mars 1887, S., 87. 1. 160, D., 88. 1. 28. — Dijon, 27 oct. 1891, D., 93. 2. 318. — Guillouard, Ytnte et échange. 11, n. 504 et 541.
Ci Lyon, 27 janvier 1904, D., 1904. 2. 160.
se découvriraient; elles pourraient, par exemple^ fixer Timportance de Tindemnité que le vendeur devrait à racheteur, ou bien convenir que celui-ci n'aurait que Taciion rédhibitoire à l'exclusion de Taction en diminution de prix, ou à l'inverse qu'il n'aurait que cette dernière action. Les parties sontlibres de Jeurs conventions, pourvu que leur consentement ne soit entaché ni de dol, ni de violence, ni d'erreur substantielle (art. 1109 à 1116).
465. 2"* DoL. — L'art. 1" de la loi de 1884 excepte en second lieu le cas de dol. Quel que soit le vice dont l'animal vendu est atteint, si le vendeur a eu recours à des manœuvres frauduleuses pour déterminer l'acheteur à accepter cet animal, la circonstance que ni l'animal vendu ni la maladie dont il est atiecté ne sont énumérés dans la loi ne peut point dispenser le vendeur de répondre de son dol.
Mais ce ne sont pas alors les règles de l'action en garantie pour vices rédhibitoires qui doivent être appliquées, ce sont les règles propres au dol. Le contrat est nul pour vice du consentement de l'acheteur (art. 1116). Celui-ci peut donc le faire annuler, et de plus, suivant le droit commun, dont la réserve finale de l'art, l" de la loi de 1884 n'est qu'une application, il peut obtenir des dommages-intérêts, si l'achat auquel il a été entraîné par les manœuvres dolosives lui a causé un préjudice.
Ainsi supposons que l'animal vendu soit affecté d*une maladie qui n'est pas un vice rédhibitoire et qui ne figure pas non plus dans la nomenclature légale des maladies contagieuses. Si le vendeur n'a commis aucun dol, il ne répond de rien envers l'acheteur, puisqu'il n'est tenu ni en vertu de la loi de 1881 ou de celles qui l'ont modifiée, ni en vertu de celle de 1884 ('). Mais si le vendeur a employé des manœuvres frauduleuses pour tromper l'acheteur et le déterminer à acheter, ce dernier a le droit de faire annuler le contrat en vertu de l'art. 1116 et d'obtenir des dommages-intérêts suivant le droit
(*) Solution déjà admise avant ces lois pour les maladies que la loi de 183S n'énumérait pas parmi les vices rédhibitoires. Bourges, 11 Janv. 1842, S., 4^ 2. 1. — Cass., 7 avril 1846, S., 46. 1. 298, D., 46. 1. 212. — Paris, 11 mars 1867, S., 68. 2. 107, D., 68. 2. 165.
commun, conformément anx art. 1146 et suiv. (*). Cette solution était déjà donnée avant la loi de 1884. Cette loi n'a donc introduit aucun principe nouveau en réservant à lacheteur pour le cas de dol le droit à des dommages-intérêts.
466. Quoique les vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques soient nommément énoncés dans la loi, ils n échappent pas à la règle que les défauts de la chose vendue ne donnent lieu à la rédhibition que s'ils étaient cachés au moment du contrat. S'ils étaient apparents ou si l'acheteur en avait été informé, celui-ci aurait consenti à s'y exposer : ayant acheté avec connaissance de cause, on ne comprendrait pas qu'il pût attaquer le contrat. La loi de 1884 n'a point abandonné le principe que le vice doit être caché pour que l'acheteur puisse s'en prévaloir ; tout en dérogeant à l'art. 1641 pour la détermination des vices qui peuvent donner lieu à la garantie du vendeur, elle indique nettement que ce sont les actions des art. 1641 et suiv. qu'elle entend appliquer aux ventes d'animaux domestiques, c'est-à-dire des actions basées sur le vice caché. L'art. 2 dit en effet que les défauts qu'il éDumère comme vices rédhibitoires donnent lieu aux actions des art. 1641 et suiv. Le rapporteur de la commission sénatoriale, M. Labiche, s'en est du reste formellement expliqué en donnant le motif de l'addition des mots et suivants qui n'étaient pas dans le projet : « Le projet du conseil d'Etat ne renvoyait » qu'à lart. 1641. Il semblait ainsi soustraire les ventes et » échanges d'animaux domestiques aux autres principes géné- )) raux édictés par le Code sur la garantie, savoir : par l'art. » 1642 sur les vices apparents, par l'art. 1643 sur la stipula- » tion de non-garantie, etc. ».
Ce rapport ne permet donc pas de douter que l'art. 1642 soit applicable aux ventes d'animaux domestiques. C'est ce que la cour de cassation a décidé par un arrêt du 1 1 novembre 1890 (*) dans lequel on lit : « Attendu que le principe de » l'art. 1642 du Code civil, aux termes duquel le vendeur n'est
{♦) Paris, 16 déc. 1872 et Cass., 27 fév. 1874, D., 74. 1. 193. — Lyon, 27janv. 1W4, D., 1904. 2. 160. Ces arrêts décident que le dol peut résulter de ce que le vendeur, qui connaissait le vice. Ta dissimulé.
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» pas tenu des vices apparents et dont l'acheteur a pu se conw vaincre lui-même, est d'une application générale, et que, loin » qu'il y soit dérogé par la loi du 2 août 1884 concernant les » vices rédhibitoires, l'art. 2 de cette loi a pris soin de se » référer, non seulement à l'art. 1641 du Code civil, mais » encore aux articles suivants et par suite à la disposition de » Tart. 1642 ». Dans Tespèce, il s'agissait d'un tic avec usure des dents qu'un rapport d'experts avait déclaré apparent (*).
467. Les effets de la garantie à raison des vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques sont en général les mêmes que ceux de la garantie pour vices cachés dans les ventes ordinaires. L'acheteur a le droit de faire prononcer la résolution de la vente, de se faire restituer le prix s'il l'a payé, ainsi que les frais occasionnés par la vente, et d'obtenir des dommages-intérêts si le vendeur a été de mauvaise foi (art. 1645 et 1646).
Uy a pourtant une différence importante au sujet de l'action en diminution de prix. Dans les cas ordinaires, l'art. 1641 autorise l'acheteur de la chose viciée à choisir entre l'action rédhibitoire qui contraindra le vendeur à reprendre la chose et l'action en diminution de prix qui permettra à l'acheteur de la conserver moyennant un prix moindre. La loi du 20 mai 1838 avait exclu des ventes d'animaux domestiques l'action en réduction de prix. L'acheteur était obligé de demander la résolution de la vente ou de garder purement et simplement l'animal affecté d'un vice rédhibitoire. Le projet de 1876, conforme à la loi de 1838, contenait une dispositidnainsi formulée : « L'action en réduction de prix, autorisée par l'art. 164i du )i Code civil, ne pourra être exercée dans les ventes et échan- » ges d'animaux énoncés en l'article précédent ».
Mais cette idée fut combattue par la commission du sénat, et la rédaction proposée fut remplacée par la disposition suivante qui est devenue l'art. 3 de la loi du 2 août 1884 : « L'action en réduction de prix ^ autorisée par l'art. 1644 du » Code civil, ne pourra pas être exercée dans les ventes ou
{») V. aussi Paris, 1" avril 1887, D., 87. 2. 256, et Trib. civ. Mayenne, Il «odl 1898, Gaz. Trib. du 6 janv. 1899.
» échanges d'animaux énoncés à rarticle précédent, lorsque le » vendeur offrira de reprendre l'animal vendu, en restituant » le prix et en remboursant à F acquéreur les frais occasionnés i^ par la vente ».
L action en diminution de prix est donc redevenue applicables aux ventes d animaux domestiques. Mais si Tacheteur peut aujourd'hui opter entre cette action et l'action rédhibitoire, son droit d'option n'est pas absolu ; le vendeur peut en paralyser Texercice en offrant, lorsque Tacheteur a opté pour la simple diminution du prix, de reprendre Tanimal vendu en restituant le prix s'il Ta reçu et en remboursant en outre les frais occasionnés à l'acheteur par la vente.
La raison qui avait poussé le législateur de 1838 à refuser à l'acheteur d'un animal affecté d'un vice rédhibitoîre le droit de se contenter d'une diminution de prix, s'il appréciait que malgré ce vice l'animal pourrait lui procurer des utilités, n était pas sérieuse. On avait craint qu'un acheteur audacieux, en menaçant d'un procès en diminution de prix un vendeur craintif, n'obtînt de celui-ci par la peur des frais une réduction de prix non justifiée; et on avait espéré mettre obstacle à cette espèce de chantage en ne permettant à l'acheteur que l'action en rédhibition qui, s'il l'exerçait, l'exposait à perdre un animal qu'il ne regrettait pas d'avoir acheté et qu'il aurait au contraire pu regretter de restituer. Mais la suppression de l'action en diminution de prix dans les ventes d'animaux n'avait arrêté et ne pouvait arrêter la spéculation que Ton redoutait ; la menace d'un procès en rédhibition fournissait le même moyen d'intimidation pour arriver à une diminution de prix par une transaction.
Le. remède avait été impuissant, ainsi que le rapporteur de la commission sénatoriale l'a constaté (*). Mieux valait laisser à l'acheteur l'option entre les deux actions suivant le droit commun. Le tempérament apporté aux conséquences de cette option, en permettant au vendeur de reprendre l'animal, si lacheteur demande une réduction de prix, sera une protec-
l*: Rapport de M. Labiche au Sénat, séance du 25 juillet 1881, annexes, p. 11 et saiv.
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tion plus efficace contre les- entreprises de ce dernier, qui n'osera pas demander une diminutioji de prix quand il ne la croira pas fondée, sachant que le vendeur pourra si facilement l'arrêter.
468. Le vendeur qui veut arrêter Faction en diminution de prix en offrant de reprendre Tanimal vendu, doit, dit Tart-S, outre la restitution du prix, rembourser à Tacquérenr les frais occasionnés par la vente. La loi de 1884 a ainsi employé les mênies expressions que Tart. 1646 du Code civil, Nous avons vu {supra n. 437) Ife» difficultés qu'elles ont soulevées; il faut les résoudre dans le cais qui nous occupe actuellement comme dans celui de l'art. 1646.
Si l'acheteur avait fait dçs frais pour soigner l'animal à raison de la maladie qui constituait le vice rédhibitoire, le vendeur lui en devrait le remboursement. Il en serait de même des frais de nourriture de l'animal, à moins que celuici, malgré sa maladie, n'ait fourni au vendeur des utilités qui ont compensé les frais de nourriture.
Si le vendeur avait vendu de mauvaise foi, il devrait en outre des dommages-intérêts conformément à Fart. 1645.
469. La préoccupation constante du législateur relativement à la garantie des vices rédhibitoires a porté sur les frais du procès qu'elle occasionne, frais qui souvent ne sont pas en rapport avec la valeur de lanimal qui en est l'objet. Aussi la loi du 2 août 1884 a-t-elle fait dans son art. 4 une innovation due à cette unique préoccupation : « Aucune action en » garantie y même en réduction de prix, ne sera admise povf » les ventes ou pour les échanges (^animaux domestiques, si » le prix, en cas de vente, ou la valeur, en cas d'échange, ne » dépasse pas cent francs ».
« Par cette innovation, a dit le rapporteur de la commis- » sion sénatoriale, nous avons cherché à mettre obstacle i » l'introduction d'instances judiciaires dont Tintérêt ne josti- » fierait pas les frais » (^).
Du reste le rapporteur a ajouté que cette disposition ne serait applicable qu'à défaut de conventions contraires.
(*) Séance du Sénal du 25 juillet 1881, annexes, p. 28 el 29.
L'art. 1*' de la loi de 1884 dit en effet d'une manière générale que cette loi ne régit les ventes d'animaux domestiques qu'à défaut de conventions contraires, et ce principe n est pas énoncé seulement pour Ténumération des yioes qui donneront lieu a la garantie du vendeur; il est applicable à tous les points réglés par là loi de 1884. . ».
470. L'art. 4 de la loi de 1884 est une disposition exceptionnelle qu'il ne faut pas étendre. L'action en. garantie seule, ainsi que l'action en diminution de prix qui est une de ses formes, est inadmissible quand le prix ne dépasse point cent francs. Mais si le vendeur a employé des manœuvres dolosi-
. ves pour amener l'acheteur à traiter, celui-ci a le droit d'agir suivant le droit commun. L'action résultant du dol n'est pas une action en garantie, mais une action en nullité; elle n'est pas régie par la loi de 1884, et l'art. 4 de cette joi ne lui est pas applicable.
Cet article n'est pas applicable non plus au cas où l'animal vendu serait atteint d'une des maladies contagieuses comprises dans la nomenclature des lois du 21 juillet 1881 et du 21 juin 1898. Ces lois recevraient leur application même aux ventes dont le prix n'excéderait pas cent francs.
Dans ces deux cas, l'action en nullité de l'acheteur et l'action en dommages-intérêts qui l'accompagne ne rencontreront dans l'art. 4 de la loi de 1884 aucun obstacle.
471. Une importante dérogation aux règles du Code civil est celle qui a trait au délai de l'action en garantie dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques. L'art. 1648 du Code civil, en se référant aux usages locaux, avait laissé subsister une grande diversité quant à la durée de cette action. La loi du 20 mai 1838 avait supprimé cette diversité fâcheuse en uniformisant le délai pour toute la France, et celle du 2 août 1884 a maintenu le même principe. « Le délai pour » intenter l'action rédhibitoire, dit l'art. 5, sera de neuf jours )> francs, non compris le jour fixé pour la livraison, excepté » pour la fluxion périodique des ytux, pour laquelle le délai » sera de trente jours francs, non compris le jour fixé pour » la livraison ».
En disant neuf jours francs, trente jours francs, la loi de
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1884 a tranché une controverse à laquelle avait donné lien la loi de 1838 qui disait simplement neuf jours, trente jours. Les délais étaient-ils fcancs? Aujourd'hui la question n est plus douteuse. Du reste, même sous l'empire de la loi de 1838, la jurisprudence avait décidé que les délais étaient francs [*). La loi de 1884, a confirmé cette solution.
11 en résulte que Ton ne doit compter dans le délai de neuf ou trente jours ni le dies a quo, ni le dies ad quem ; l'assignation peut être donnée valablement même le lendemain du dernier jour du délai; car si elle devait être donnée au plus tard dans le courant de ce dernier jour, le délai écoulé ne serait pas franc {•).
472. Le délai de neuf ou trente jours court, dit Tart. 5, à partir du jour fixé pour la livraison. Ce n'est donc pas à partir de la livraison effective que court le délai, mais à partir du jour fixé par la convention pour leflectuer; de telle sorte que si l'acheteur ne prenait pas livraison au jour convenu, le délai courrait néanmoins contre lui, sans que le vendeur l'ait mis en demeure ; il ne peut pas en effet dépendre de ^ach^ teur de prolonger le délai de la garantie en ne prenant pas livraison.
Toutefois si c'était par la faute du vendeur que la livraison n'était pas faite à Tépoque convenue, le délai ne courrait pas: le vendeur ne peut point par son retard rendre plus mauvaise la position de Tacheteur en mettant celui-ci dans l'impossibilité de constater le vice. Mais alors à partir de quel jour courrait le délai? Le vendeur en retard ne pourrait le faire courir qu'en sommant l'acheteur de prendre livraison ou en effectuant la livraison, et le délai courrait alors dans le premier cas à partir de la sommation ('), dans le second à partir de la livraison.
Qu'arriverait-il si aucun délai n'avait été fixé pour la livrai-
(') Cass., 24 janv. 1849, S., 49. 1. i67, D., 49. t. 144. — Cass., 3mai 18», S., 59. 1. 494, D.,59. 1. 227. — Cass., 10 nov. 1862, S., 62. 1. 1024, D., 62. 1. 486.- Cass., 6 mars 1867, S., 67. 1. 152, D., 67. 1. 114.
(«) Aubry et Rau, IV, § 355 bis, texte et note 34, p. 392 8. ; GulUôuard, VenitH échange^ II, n. 508.
^•} De Chône-Varin, n. 127 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 516.
son? Si rien na été convenu à ce sujet, la livraison est due ioimédiatenient, et le délai court tout de suite, à moins que le vendeur ne soit pas en mesure de livrer ; auquel cas le délai ne courra, comme dans le cas précédent, qu'à partir de la sommation de prendre livraison que le vendeur fera donner à lacheteur, ou à partir de la livraison effective. S'il a été convenu que le vendeur livrera quand il voudra, le délai ne courra également qu'à partir de la livraison ou de la sommation de prendre livraison. Si enfin il était convenu que Tacheleur prendrait livraison quand il le voudrait et qu'il tardât trop, le vendeur pourrait faire fixer par le juge la date de la livraison et le délai courrait à partir de cette date.
Il est un cas pourtant oii le délai courra à partir de la livraison effective ; c'est celui où, une époque ayant été fixée pour la livraison, les parties opéreraient la livraison avant l'expiration du délai convenu. Mais il ne faut voir dans cette solution rien qui soit contraire à la règle que le délai court à partir du jour fixé pour la livraison ; car les parties en exécutant le contrat avant l'époque convenue auraient modifié la convention primitive et avancé ainsi volontairement l'époque précédemment fixée pour la livraison (*).
473. Ce qui vient d'être dit s'applique aux ventes pures et simples. Si la vente est conditionnelle, il faut distinguer. La condition est-elle résolutoire? Aucune des solutions précédentes ne sera modifiée, car la vente existe alors tout de suite. Mais si la condition est suspensive, le délai de l'action en garantie ne peut point courir avant l'arrivée de la condition, c'est-à-dire avant que le contrat de vente ait été définitivement formé. On a fait l'application jde ce principe à une vente à Fessai, qui est présumée faite sous une condition suspensive (art. 1588); on a décidé que le délai ne courait qu'à partir du jour où l'acheteur avait agréé définitivement
'*) De Loynes, noie sous l'arrêt de la cour d'Angers du 13 janv. 1896, D., 97. 2. 329. Cet arrêt, dans une espèce où le vendeur avait été laissé dépositaire pendant quelques jours des animaux vendus, a pensé qu'il y avait eu au moment de la vente une livraison conventionnelle qui faisait courir le délai. Cette solution est difficile à concilier avec les termes de Fart. 5. En laissant les animaux vendus en la possession du vendeur à titre de dépositaire, les parties avaient en réalité fîxé l'époque de la livraison à la fin de ce dépôt.
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ranimai, et non à partir du jour où il l'avait reçu pour l'essayer (*).
474. Lorsque le même animal a été Tobjet de ventes successives, le délai court pour chaque vendeur à partir du jour fixé pour la livraison à faire par lui à son acheteur. Si celui-ci. après avoir vendu Tanimal à un autre acheteur, est attaqué en garantie par ce dernier, il ne peut recourir contre son propre vendeur soit pour l'appeler en garantie dans la même instance, soit pour former contre lui une instance princiiiale, que s'il est à son égard dans le délai de Fart. 5. Après ce délai, en effet, le vendeur primitif est dégagé de toute garantie à raison des vices de Tanimal (*), sauf le cas de dol qui donnerait ouverture à une action d'une nature et d'une durée différentes.
Cette solution, qui était celle de l'ancien droit ('), a pourtant été contestée, et on a soutenu que le délai pour agir en garantie contre le premier vendeur ne devait courir contre le vendeur intermédiaire qu'à partir du jour où celui-ci était attaqué lui-même par son acheteur (^). Cette opinion, basée sur les principes d-e la garantie en cas d'éviction, n'est pas exacte pour la garantie des vices rédhibitoires. Si en cas de garantie pour cause d'éviction la prescription ne court au profit d'un vendeur antérieur qu'à partir du jour où son acheteur est lui-même attaqué, parce que ce dernier n'a pu agir auparavant, c'est qu'aucune loi n'a limité pour le cas d'éviction la durée de la responsabilité du vendeur. Il en est autrement en cas de vices rédhibitoires; après l'expiration du délai légal, l'acheteur primilif n'a plus d'action contre son vendeur; la loi çi voulu que celui-ci fût, après ce délai, définitivement dégagé. Puisque l'acheteur primitif, s'il avait conservé l'animal et s'il lui avait découvert un vice rédhibitoire, ne pourrait plus agir en garantie contre son
(') Poitiers, 28 juin 1873, S., 74. 2. 99, D., 74. 2. 30. — De Chône-Varin.n. 128: Guiilonard, Vente et échange ^ II, n. 517.
(«)Trib. de la Seine, 21 fév. 18G0, D. Rép., v» Vices rédhibiioh^i, n. ^^^ noie 1. — Gass., 7 février 1872, D., 72. 1. 129. — Guillouard, Venle et éckaH^* II, n. 523. — Cpr. Gaen, 1«' juil. 1889, D., 91. 2. 293, S., 90. 3. 137.
{•) V. rapport de M. le conseiller GuiUemard, D., 72. 1. 130, col. 2.
(•) Trib. de la Seine, 27 juil. 1856, Gazette des tribunaux du 29 jail. 1856.
vendeur après rexpiratioii du délai légal, on ne comprendrait pas qu'il piût le faire par le motif que le vice aurait été découvert par celui à qui il a lui-même revendu. L'action récursoire n'est autre que Faction rédhibitoire retournée par le vendeur intermédiaire contre son propre vendeur ; ce dernier n'en peut être tenu que si le délai pendant lequel il doit garantie n'est pas expiré. Après Texpiration de ce délai, les raisons qui faisaient présumer que la maladie remontait à l'époque de la vente ont cessé d'exister; la maladie a pu prendre naissance plus tard (*).
475. Après avoir, dans l'art. 5, fixé un court délai pour l'exercice de l'action rédhibitoire, le législateur a admis qu'il comporterait une prolongation à raison des distances.
Il peut arriver en effet qu'au moment où le vice est découvert l'animal soit loin du domicile du vendeur; l'acheteur devant, selon la règle générale de l'art. 59 du code de procédure, porter sa demande devant le juge du domicile du vendeur qui est le défendeur, il se pourrait qu'il n'eût pas le temps, à cause de la distance, d'actionner le vendeur dans le délai voulu. Aussi l'art. 6 dispose- t-il que : « Si la livraison » de ranimai a été effectuée hors du domicile du vendeur ou » si^ après la livraison et dans le délai ci-dessus, l'animal a » été conduit hors du lieu du domicile du vendeur, le délai » pour intenter l'action sera augmenté à raison de la distance » suivant les règles de la procédure civile ».
Cette augmentation de délai, qui est d'un jour par cinq myriamètres de distance (art. 1033 C. pr.) entre le domicile du vendeur et l'endroit où se trouve l'animal, s'applique, d'après l'art. 6, dans deux cas : 1° dans le cas où la livraison a été faite hors du domicile du vendeur; 2** dans le cas où l'animal, quoique livré au domicile du vendeur, a été transporté ailleurs avant l'expiration du délai fixé par l'art. 5.
Mais si l'animal avait été déplacé après l'expiration du délai, l'acheteur ne jouirait d'aucune augmentation de temps pour intenter son action. Ainsi supposons que le lendemain de Texpiration du délai l'animal soit transporté à vingt myria-
(') Cpr. Caen, !•' juil. 1889, D., 91. 2. 293, et k note.
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mètres, ce qui par chemin de fér peut se faire en on jour; l'acheteur ne pourrait pas, sous le prétexte que ranimai est à une distance qui lui donnerait quatre jours d augmentation de délai, intenter l'action rédhibitoire pendant ce délai prolongé ; son action étant éteinte par l'expiration du délai normal à une époque où l'animal n'avait pas été déplacé, il ne peut point la faire revivre par un déplacement ultérieur.
Il peut arriver que l'animal ait été, pendant le délai de neuf ou de trente jours, conduit à plusieurs endroits. La distance sur laquelle on devra alors calculer l'augmentation du délai est uniquement celle entre le domicile du vendeur et le lieu où l'animal se trouve au moment de l'exercice de Faction. Peu importe que dans l'intervalle il ait été conduit en un lieu plus ou moins éloigné ; le délai étant prolongé afin de donner à l'acheteur le temps nécessaire pour actionner le vendeur, il n'y a à tenir compte que fdu lieu d où les diligences, pour exercer l'action en garantie, doivent partir ('). L'art. 4 delà loi de 1838 le disait expressément : « Le délai sera augmenté » d'un jour par cinq myriamètres de distance du domicile du » vendeur au lieu où l'animal se trouve ». Quoique les termes de la loi de 1884 soient moins clairs, ils expriment la même idée («).
476. Il ne suffit pas à l'acheteur d'intenter son action en garantie dans les délais dont il vient d'être parlé; il doit aussi, à peine de non recevabilité, faire dans les délais de l'art. 5 les diligences nécessaires pour faire constater par expertise la maladie dont l'animal est atteint. Si, comme dans les procès ordinaires, l'acheteur se bornait à assigner le vendeur, sauf à faire ordonner ultérieurement une expertise pour justifier son action, les constatations des experts arriveraient si tard qu'elles ne pourraient être concluantes. 11 est nécessaire que Texpertise soit faite en un temps assez rapproché de la vente pour que Ton puisse en conclure que la maladie constatée remonte à l'époque de ce contrat. Aussi la loi exige-t-elle qu'elle ait lieu au début môme de l'instance.
(•) Cass., 13 janv. 1845, S., 45. 1. 8, D., 45. 1. 80. — Dejean, 3« édit., n. 2435. (•) De Chône-Varin, n. 131 ; Guillouard, Venle et échange. II, n. 519.
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<' Qiiel que soit, dit lart. 7, le délai pour intenter l'action, » Cacheteur, à peine d'être non recevable, devra provoquer » dans les délais de l'art, 5, la nomination d'experts chargés » de dresser procès-verbal ; la requête sera présentée verbale- )) ment ou par écrit au juge de paix du lieu où se trouve » l'animal; ce juge constatera dans son ordonnance la date » de la requête et nommera immédiatement un ou trois experts » qui devront opérer dans le plus bref délai. Ces experts véri- » fieront l'état de l'animal, recueilleront tous les renseigne- » ments utiles, donneront leur avis, et, à la fin de leur procès- » verbal, affirmeront par serment la sincérité de leur opéra- » tion M.
C'est dans les délais de l'art. 5, c'est-à-dire dans le délai franc de neuf ou de trente jours, que Tacheteurdoit requérir du juge de paix la nomination d'experts (M* Comme il doit s'adresser au juge de paix du lieu où se trouve lanimal, il n'y a pas de délai de distance à ajouter au délai normal : « quel que soit le délai pour intenter l'action », dit Tart. 7, cVst-à-dire, soit que lacheteur n'ait que le délai normal de lart. 3, soit qu'il ait en outre le délai de distance de lart. 6; il doit dans les deux cas provoquer la nomination d'experts dans le délai de l'art. 5. Â quoi bon un délai de distance pour une procédure qui se fait sur place?
Il peut donc arriver que l'acheteur ait un délai plus long pour intenter son action que pour provoquer l'expertise. Lorsque l'animal n a pas été éloigné du domicile du vendeur, le même délai est imparti à l'acheteur pour demander l'expertise et pour intenter l'action en garantie; le tout doit être fait dans les délais de l'art. 3. Mais lorsque l'animal a été livré ou a été transporté après la livraison hors du lieu du domicile du vendeur, l'acheteur qui, pour intenter son action, a, d'après l'art. 6, un délai augmenté à raison de la distance, est néanmoins obligé de provoquer la nomination d'experts dans les délais fixés par l'art. 3 sans aucun allongement.
D'ailleurs la loi ne dit point que l'acheteur doit nécessairement demander l'expertise avant d'intenter l'action en ga-
(») V. Cass., 28 janv. 1896, S., 96. 1. 124, D., 97. 1. 475.
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rantie ; il peut commencer par Tune ou par lautre procédure, pourvu que chacune soit faite dans le délai que la loi lui assigfle. .
477. Pour provoquer la nomination d'experts, l'acheteur doit adresser une requête au juge de paix; mais tant pour éviter des frais que pour permettre d'aller plus vile, la loi n'exige pas une requête écrite : verbalement on par écrite dit Tart. 7.
Le juge de paix doit immédiatement répondre à la requête par une ordonnance nommant un ou trois experts. Il ne doit pas retarder; cette nomination est toujours urgente, car le but de l'expertise est non seulement de constater le vice de l'animal, mais encore d'établir que ce vice s'est révélé dans le délai de la garantie.
Qu'arriverait-il cependant si le juge de paix ne faisait pas la nomination immédiatement et laissait expirer le délai de l'art. 5? Ce retard rendrait-il irrecevable la demande en garantie de l'acheteur? Nous ne le croyons pas. L'art. 7 prononce seulement l'irrecevabilité contre l'acheteur qui n'a pas provoqué dans le délai de l'art. 5 la nomination d'experU; mais lorsque l'acheteur a adressé sa requête en temps utile au juge de paix, il a »empli la condition exigée pour la recevabilité de son action et le retard du magistrat ne peut faire naître contre lui une déchéance que la loi ne prononce pas.
Cette question, qui pouvait être douteuse sous la loi de 1838, ne peut guère l'être aujourd'hui. En effet, l'art. 7 de la loi de 1884 veut que le juge de paix constate dans son ordonnance la date de la requête. Le but de cette constatation ne peut être que d'établir que la requête a été adressée dans le délai fixé par la loi. Or, si l'ordonnance ne pouvait être utilement rendue qu'avant l'expiration du délai, on ne comprendrait pas l'utilité de constater la date de la requête; car, par cela seul que l'ordonnance répondant à cette requête interviendrait avant l'expiration du délai, elle établirait suffisamment que la requête est également antérieure à cette expiration. C'est quand l'ordonnance n'est rendue qu'après le délai qu'il est utile de constater que la requête a été présentée à une date antérieure.
478. Si le juge de paix omettait de constater dans son ordonnance la date de la requête, cette omission ne pendrait pas par elle seule Taction de l'acheteur irrecevable; mais elle pourrait amener ce résultat si lacheteur ne pouvait pas prouver qu*il a adressé sa requête dans le délai prescrit par la loi.
La question ne peut se poser quand l'ordonnance a été rendue dans le délai de lart. 5; car la requête étant nécessairement antérieure à Tordonnance qui y répond, il est alors démontré que la requête a été présentée dans le délai légal.
Mais la question se posera si l'ordonnance n'intervient qu'après le délai de l'art. 5. L'ordonnance ne contenant pas alors la preuve que la requête a été présentée en temps utile, 1 acheteur sera irrecevable s'il ne peut pas faire cette preuve par d'autres moyens. Il est certain que la date donnée par lui à sa requête sous signature privée ne suffirait pas, car elle ne serait pas opposable au vendeur qui est un tiers (art. 1328). A plus forte raison n'aurait-il rien à lui opposer si sa requête était verbale. Le seul moyen pour l'acheteur d'avoir une requête dont la date fût opposable au vendeur malgré le silence de l'ordonnatice, serait d'adresser sa requête par ministère d*huissier.
S'il n'a pas eu recours à ce moyen, pourra-t-il prouver par témoins la date de sa requête verbale ou écrite? On doit appliquer ici les règles ordinaires de la preuve testimoniale. Cette preuve serait recevable si la demande ne dépassait pas 150 fr., si TaiTaire était commerciale, ou si l'acheteur avait un commencement de preuve par écrit émané du vendeur ; en dehors de ces cas, elle devrait être repoussée.
479. Est-il nécessaire que l'acheteur indique dans sa requête la maladie dont il prétend que l'animal est atteint? La loi ne l'exigeant pas, on ne peut pas annuler la requête parce qu'elle ne contiendrait pas cette indication: Mais on ne peut nier l'utilité de la faire ; car, suivant la maladie alléguée, le juge de paix, tenant compte de la facilité ou des difficultés de la constater, apprécie s'il y a lieu de consulter un seul ou trois experts; la nature de la maladie peut influer sur le choix des experts, et si la maladie indiquée n'était pas un vice
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rédhibitoire, le juge de paix le ferait observer à l'acheteur qui renoncerait à son action avant d'avoir exposé des frais inutiles (^). 11 est donc utile d'énoncer dans la requête la maladie dont on croit que l'animal est atteint; mais le silence sur ce point ne vicie ni la requête ni la procédure qui la suit. 480. L'expertise que le juge de paix doit ordonner est soumise aux règles ordinaires des expertises tracées dans les articles 302 et suivants du Code de procédure. Il y a cependant quelques différences.
1* Le juge de paix peut nommer un ou trois experts. 11 apprécie souverainement si un seul expert suffit ou s'il en faut trois, ce qui est une dérogation à l'art. 303 du Code de procédure, d'après lequel l'expertise ne peut être faite ordinairement que par trois experts, à moins que les parties ne consentent à ce qu'iljsoit procédé par un seul.
2' D'après lart. 307 du Code de procédure les experts doivent prêter serment avant de commencer leurs opérations. 11 n'en est pas ainsi dans le cas d'action rédbibitoire ; à raison de l'urgence, l'art. 7 veut que les experts procèdent dans le plus bref délai, et pour éviter tout retard, il remplace le sarment préalable par une affirmation par serment à la fin du procès- verbal.
3° Les experts n'ont en principe d'autre mission que celle qui leur a été donnée par le juge, et ils doivent se bornera faire les constatations qui leur sont demandées. Us n'ont point mission de prendre des renseignements si le juge ne les en a pas chargés. 11 n'en est pas ainsi dans le cas actuel. L'art. 7 donne de plein droit aux experts la mission de recueillir tous les renseignements utiles. La nature des faits à constater l'exigeait. Les experts en effet n'ont pas seulement à rechercher si l'animal est atteint de la maladie alléguée au moment où ils le visitent, mais si cette maladie s'est révélée pendant le délai de la garantie ; or ils commencent souvent leurs opérations et voient l'animal pour la première fois après l'expiration de ce délai ; ils ne peuvent faire autrement quand ils sont nommés le dernier jour ou quand ils ne
0) Dejean, 3» édil., n. 278.
sont pas, au moment de leur nomination, dans le lieu où se trouve ranimai : alors, dès qu'ils reconnaissent la maladie, ils se renseignent sur les manifestations que Ton en a constatces auparavant.
4* D'après Tart. 315 du Code de procédure, les parties doivent être appelées à l'expertise. La loi de 1884 n'abandonne pas absolument cette règle. Il est en efiet fort désirable que l'expertise soit contradictoire, afin que chaque partie fasse aux experts les observations qu'elle juge utiles à ses intérêts, et surtout afin d'éviter une fraude assez fréquente consistant à présenter à la visite des experts un animal malade qui n'est pas l'animal vendu. Aussi la loi veut-elle autant que possible que l'expertise soit contradictoire.
Cependant elle ne l'exige pas d'une manière absolue. « Il » peut se faire, a dit le rapporteur de la loi de 1884 au sénat, » que le vendeur soit éloigné; l'urgence peut être extrême, » surtout lorsqu'il y a une autopsie à faire; le projet tient » compte de toutes ces circonstances. En règle générale, le » vendeur doit être appelé, mais le juge de paix peut, par son » ordonnance, dispenser de l'accomplissement de cette forma- » lité, lorsqu'il y aurait grave inconvénient à la remplir » (*). L'art. 8 de la loi de 1884 reproduit ces idées dans les termes suivants : « Le vendeur sera appelé à V expertise y à moins » qxCil n'en soit autrement ordonné par le juge de paix à raison M de l'urgence et de l'éloignement ».
Le juge de paix est donc souverain appréciateur du point de savoir si l'urgence est assez grande pour l'autoriser à faire faire l'expertise sans y appeler le vendeur. 11 statue sur ce point dans l'ordonnance par laquelle il nomme les experts ; mais il ne doit point perdre de vue que la règle générale est qu'il faut appeler le vendeur à l'expertise et que l'extrême urgence peut seule permettre d'y faire procéder sans l'y appeler.
481. Lorsque le vendeur doit être appelé à l'expertise, l'art. 8 veut qu'il soit cité à cet effet dans les délais des art.
(*] Rapport de M, le sénateur Labiche (séance du sénat du 13 juill. 1876, annexes, p. 121).
5 et 6, c'est-à-dire, dans le délai de neuf ou de trente jours augmenté du délai des distances. Alors, comipe cette citation lavertit suffisamment de Faction en garantie qui va être exercée, il n'est pas nécessairo d'intenter cette action dans le délai ordinaire ; il suffira à l'acheteur de l'intenter dans les trois jours qui suivront la clôture du procès-verbal des experts {^). Si au contraire le juge de paix a, vu l'urgence, autorisé l'acheteur à faire procéder à l'expertise sans y appeler le vendeur, l'action en garantie doit être formée contre celui-ci dans les délais des art. 5 et 6. Cette distinction est faite par l'art. 8 : « La citation à l'expertise devra être donnée au vendeur dam » les délais df*terminés par les art. 5 et 6; elle énoncera quil » sera procédé même en son absence. Si le vendeur a été appelé » à l'expertise, la demande pourra être signifiée dans les trois » jotirs à compter de la clôture du procès-verbal ^ dont copie » sera signifiée en tête de V exploit. Si le vendeur n'a pas été » appelé à l'expertise^ la demande devra être faite dam te » délais fixés par les art. 5 et 6 ».
Lorsque le juge de paix n'a pas dispensé l'acheteur d'appeler le vendeur à l'expertise, celui-ci doit y être appelé à peine de nullité de l'expertise ('). Mais le défaut de citation ne vicierait pas l'expertise, si en fait le vendeur en avait suivi les opérations soit en personne, soit par un mandat-aire; ayant comparu volontairement à l'expertise, il ne pourrait pas se prévaloir du défaut de citation qui ne lui préjudicieraitpas puisqu'il aurait défendu ses droits devant les experts {').
En autorisant l'acheteur à ne former sa demande que dans les trois jours à compter de la clôture du procès-verbal des experts, lorsque le vendeur a été appelé à l'expertise, l'art. 8 ne lui impose aucune obligation; c'est une faculté que la loi loi laisse. L'acheteur pourrait donc, suivant la règle ordinaire, signifier sa demande dans les délais des art. 5 et 6, avant que l'expertise soit faite.
Le délai de trois jours pour signifier la demande après
{*) Bordeaux, 10 mars 1836, S., 93. 2 280, D., 97. 2, 142. (») Cass., 29 mars 1898, D., 98. 1. 417.
(») Nancy, 21 janvier 1890, D., 90. 2. 214. — Guillouard, Ven(e et échange, II, n. 514. —Cpr. Caen, 6 juin 1883, D., 83. 2. 334, S., 86. 2. 32.
l'expertise n'est point un délai franc. L'article en effet ne le déclare pas tel. On en a conclu que la demande devait être signifiée dans les trois jours qui suivent la clôture du procèsverbal d'expertise ; le lendemain du troisième jour il serait trop tard ('). Mais le jour de la clôture, le dies a quo, ne compte pas dans le délai. Ce délai est d'ailleurs susceptible daugmentation à raison des distances conformément à l'art. 6 (*).
Enfin, quoique l'art. 8 fasse à l'acheteur qui signifie sa demande après l'expertise l'obligation de donner en tête copie du procès- verbal d'expertise, il faut dire que l'omission de cette copie n'entraînerait pas la nullité de l'assignation et la déchéance de l'acheteur ; la loi ne prononce pas cette sanction et l'omission pourra être réparée au cours de Tinslance par une signification de l'expertise ou par une simple communication du rapport des experts (').
48 2 • En dehors des différences que nous avons signalées, Texpertise ordonnée en vue de l'action rédhibitoire suit les règles ordinaires du Code de procédure. Le juge de paix a, comme tout juge qui ordonne une expertise, le libre choix des experts. Sous l'empire de la loi de 1838 on a soutenu que le juge de paix devait nécessairement désigner pour experts des vétérinaires ; mais rien dans la loi n'autorisait cette exigence qui aurait été une cause de lenteur toutes les fois qu'il n'y aurait pas eu de vétérinaires dans la localité. Lors de la discussion de la loi de 1884, un député, M. Bernard, a proposé d'ajouter à l'art. 7 une disposition obligeant le juge de paix à ne choisir pour experts que des vétérinaires diplômés. Cette proposition, combattue par le rapporteur, fut repoussée par la chambre des députés par le motif que dans beaucoup de localités on n'aurait pas trouvé de vétérinaires diplômés ; il aurait fallu en faire venir de loin, ce qui aurait rendu l'expertise plus lente et plus dispendieuse. Le rapporteur a toutefois déclaré que les vétérinaires étaient plus aptes que tous
(•) Nancy, 21 janvier 1890, D., 90. 2. 214. {«) Trib. civ. Morlagne, 28 janv. 1897, D., 97. 2. 277 et la note. (•) Arrêt précité Nancy, 21 janvier 1890. — Guillouard, Vente et échange, II, n. 521.
autres à ces sortes d'expertises et que le juge de paix devrait les choisir de préférence quand cela serait possible ('). Mais on n'a pas voulu en faire une nécessité, et on a laidsé au juge de paix, comme dans les cas ordinaires, le libre choix des experts. Dans beaucoup de cas le seul vétérinaire de la localité a été consulté par racheteur avant Tordonnance du juge de paix ; c'est peut-être lui qui a conseillé d'intenter l'action en garantie. Alors l'impartialité de son appréciation est douteuse. Ne vaut-il pas mieux recourir à des personnes non diplômées, connaissant cependant les maladies des animaux domestiques, et pouvant se prononcer avec impartialité? Le juge de paix appréciera ces points : le rejet de l'amendement de M. Bernard a simplement eu pour but de ne pas lier les mains au magistrat.
488. L'expertise faite en vue de l'action rédhibitoire étant soumise aux règles du droit commun sur les points sur lesquels il n'y a pas été dérogé par la loi spéciale, il en résulte que lart. 323 du code de procédure lui est applicable. « Les juges ne » sont pas astreints à suivre l'avis des experts si leur convic- » tion s'y oppose ». Le juge qui sera saisi de la demande en garantie pourra donc contrôler par tous les documents que produiront les parties l'appréciation des experts. Il pourra aussi ordonner une nouvelle expertise, si la première lui parait insuffisante ou erronée (*). Mais il ne peut point statuer sans expertise. L'art. 7 fait de l'expertise une condition indispensable de la recevabilité de l'action, et quelque probants que soient les documents sur lesquels il appuierait sa demande, l'acheteur serait déchu s'il n'avait pas provoqué l'expertise en conformité de l'art. 7.
Il faut donc de toute nécessité une expertise. Mais si elle a été faite, le juge a le droit d'en laisser de côté les appréciations, de les faire contrôler par une autre expertise, de les contrôler lui-même au moyen des autres documents du procès, même d'ordonner une enquête afin de constater par témoins les signes de maladie qui ont pu être remarqués
(*) Séance de la chambre des députés du 30 Juillet 1884.
(») Rouen, 24 août 1842, S., 43. 2. 51. — Cass., 20 juUl. 1843, S., 43. 1. 102.
chez ranimai. Le juge pourra recoupir à ce dernier moyen lorsque la première expertise n'étant pas concluante, il ne sera phis possible d'en faire une seconde (').
Lorsqu'une seconde expertise est ordonnée, elle doit être faite suivant les règles du Code de procédure ; les exceptions que l'urgence a fait admettre par l'art. 7 pour l'expertise initiale ne s'appliquent pas à la seconde expertise qu'ordonnera le juge saisi de la demande. Ainsi le vendeur y sera nécessairement appelé ; les experts devront prêter préalablement serment, si les parties ne les en dispensent pas.
484. La loi du 2 août 1884 avait laissé les demandes en garantie pour vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques soumises aux règles ordinaires de la compétence. Lart. 9 se bornait à dire à ce sujet : « La demande est por- »> tée devant le tribunal compétent suivant les règles ordi- » naires du droit ».
11 résultait de là que, selon que la vente avait un caractère «ivil ou un caractère commercial, la demande en garantie rentrait dans la compétence du tribunal civil ou dans celle du tribunal de commerce ; elle était même de la compétence du juge de paix quand la valeur du litige ne dépassait pas 200 francs.
Mais tout cela a été changé par la loi du 12 juillet 1905, qui a, dans tous les cas, attribué aux juges de paix la connaissance des demandes relatives aux vices rédhibitoires dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques. L'art. 6 de cette loi dit en effet : « Les juges de paix connaissent encore, » sans appel, jusqu'à la valeur de 300 francs, et à charge » d'appel à quelque valeur que la demande puisse s'élever :
» 4"" De toutes demandes relatives aux vices rédhibitoires
» dans les cas prévus par la loi du 2 août 1884, soit que les » animaux qui en sont l'objet aient été vendus, soit qu'ils aient >» été échangés, soit qu'ils aient été acquis par tout autre mode » de transmission ».
Les juges de paix sont donc aujourd'hui seuls compétents pour connaître des actions relatives aux vices rédhibitoires <ïes animaux domestiques. La généralité de l'expression
{•) De Chêne- Varin, n. 121 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 514.
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employée « de toutes demandes »> comprend la demande en rédhibition, la demande en réduction de prix, la demande en dommages-intérêts, et elle exclut, à ce point de vue spécial, la différence entre les matières civiles et les matières commerciales : les demandes relatives aux vices rédhibitoires des animaux domestiques doivent, dans tous les cas, être portées devant les justices de paix.
Mais le changement ne va pas plus loin. Les art. 5, 6, 7 et 8 de la loi du 2 août 1884 n'ont pas été modifiés; laction rédhibitoire reste soumise aux délais, aux conditions et aui formalités réglés par ces articles. La juridiction qui doit en connaître a seule été changée.
Que veut dire la loi du 12 juillet 1905 par les derniers
mois du 4° de Tart. 6 « soit qu'ils aient été acquis par
tout autre mode de transmission »? L'attribution de compétence, qui est Tobjet de ce paragraphe ne s'applique qu aux vices des animaux dans les cas prévus par la loi du 2 août 1884; le texte le dit expressément. Or les cas prévus dans cette loi sont uniquement les cas de vices rédhibitoires dans les ventes et les échanges; ces deux contrats sont les seols qui donnent lieu à la garantie pour vices rédhibitoires, et il semblait qu'après avoir prévu le cas d'acquisition par vente et celui d'acquisition par échange, la loi avait tout envisagé. Le législateur a sans doute voulu prévoir le cas où, par une convention particulière, les parties auraient stipulé la garantie à raison des vices des animaux dans des contrats qui ne la feraient pas naître de plein droit, par exemple dans une donation qui, normalement, n'oblige pas le donateur à U garantie, mais dans laquelle celui-ci pourrait la promettre par une clause spéciale. Le législateur a ainsi voulu soumettre à la compétence du juge de paix, non seulement les actions résultant de la garantie de droit, mais aussi celles résultant d'une garantie de fait.
Mais le juge de paix compétent pour en connaître ne sera pas toujours celui qui a ordonné Texpertise. Cette mesure a été ordonnée par le juge de paix du lieu où se trouvait lanimal, tandis que la demande doit être portée devant celui do domicile du défendeur.
485. Lart. 9 de la loi de 1884. ajoutait que la demande « est dispensée de tout préliminaire de conciliation^ et que, » devant les tribunaux civils, elle est instruite et Jugée comme » matière sommaire ».
Cette dernière disposition est aujourd'hui sans portée, puisque devant la justice de paix la procédure est toujours sommaire.
Quant à la dispense du préliminaire de conciliation proprement dit, il ne peut plus ici en être question, puisque lart. 48 du Code de procédure n'y assujétit que les aflaires rentrant dans la compétence des tribunaux civils.
Mais il existe devant les justices de paix une sorte de préliminaire officieux de conciliation, consistant en ce que, d après lart. 17 de la loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix (^), le juge de paix peut défendre aux huissiers de donner des citations à comparaître devant lui sans que les parties aient été invitées sans frais à une comparution préalable, dont le but est de tenter une conciliation avant qu'il ait été fait des frais. Quoique cet essai de conciliation ne soit pas imposé par la loi, qui laisse aux juges de paix la faculté d'y recourir, il est d'un usage général. Or il nous parait certain que l'art. 9 de la loi de 1884 a voulu exclure le préliminaire facultatif de conciliation pour le cas où l'action pédhibitoire serait de la compétence du juge de paix, comme il excluait le préliminaire obligatoire pour le cas où l'action serait de la compétence du tribunal civil; dans les deux cas, l'action doit être exercée dans un délai très court, et le législateur a voulu éviter tout ce qui en retarderait l'exercice. Cette volonté du législateur s'est manifestée par la différence des expressions employées par les deux lois du 20 mai 1838 et du 2 août 1884 ; dans la première, qui est antérieure à celle du 25 mai 1838, l'art. 6 dispense l'action rédhibitoire du préliminaire de conciliation; dans la seconde, qui est postérieure à la loi du 25 mai 1838, l'art. 9 dispense de tout préliminaire de conciliation. L'addition du mot tout prouve
(*) Cet article n*a pas été abrogé par la loi du 12 juillet 1905, qui n*a abrogé que les dix premiers articles de la loi du 25 mai 1838.
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qu en 1884 on a voulu, pour le cas où la demande serait de la compétence du juge de paix, exclure le préliminaire spécial à cette juridiction.
Ce préliminaire spécial est encore exclu aujourd'hui.
486. Une très importante dérogation faite au droit commua par les lois sur la garantie des vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques, est celle qui dispense Tacheteur de prouver que le vice existait au moment de la vente. Nous avons vu {supra, n. 422) que, lorsque la vente est régie par les art. 1641 et suiv. du Code civil, Tacheteur est obligé de faire cette preuve ; car, d'après le droit commun, on ne peut attaquer un contrat qu'à raison d'un vice dont il était entaché au moment de sa formation. Mais pour les maladies qui sont des vices rédhibitoires chez les animaux domestiques, comme on ne les remarque jamais le jour où Taninial en est atteint, qu'elles ont déjà eu, lorsqu'elles apparaissent, un certain temps d'incubation durant lequel elles ont suivi une marche latente, et que la science est impuissante à fixer le moment précis du début du mal, le législateur a limité l'exercice de l'action au délai très court que nous connaissons, et il a présumé que la maladie constatée dans ce délai avait atteint l'animal antérieurement au contrat. La preuve de l'existence de la maladie au moment de la vente ou de l'échange se trouve ainsi faite par une présomption légale : il suffit à l'acheteur de faire constater l'existence de la maladie dans le délai légal pour qu'on en tire cette conclusion, si vraisem))lable que la loi la considère comme certaine, que la maladie existait au temps du contrat.
Cela a été dit expressément par les rapporteurs des lois de 1838 et de 1884.
M. Lherbette, rapporteur de la loi de 1838, s'exprimait ainsi: « Le projet de loi n'impose à Tacheteur qui veut exercer la » rédhibition d'autre condition que celle de faire constater » l'existence du vice et d'intenter l'action dans un délai déte^ » miné, mais nullement celle de prouver l'existence du vice M ou du germe du vice lors de la vente. L'art. 5 du projet » (8 de la commission) est explicite sur ce point, et fera cesser, » à l'égard des animaux énoncés dans cette loi, une diversité
» de jurisprudence et de doctrine. Sa décision nous parait sage » et conforme à l'équité comme à Tesprit de la législation j) actuelle. Sans contredit, en thèse générale, c'est au deman- » deur à prouver les faits sur lesquels il fonde son action, » onmprobandi incumbit actori; et comme la base de Taction »> est un vice existant lors de la vente, l'acheteur, demandeur M en rédhibition, doit être astreint à cette preuve. Mais la )> fixation d'un délai pour la manifestation du vice établit la » présomption légale que le mal qui se manifeste dans ce » délai existait lors de la vente. La science d'ailleurs n'a pas » toujours de données précises sur Tincubation des mala- )) dies » (').
Le législateur de 1884 n'a rien changé à ces idées. Le rapport au sénat s'en est formellement expliqué : « Le projet » repose sur les mêmes bases que la loi de 1838... Comme » elle, il est fondé sur une énumèration limitative des mala- » dies qui sont réputées vices cachés, et qui, si elles donnent » lieu à une réclamation dans un délai déterminé, sont léga- M lement présumées avoir existé au moment de la vente » (*).
487. Non seulement l'acheteur n'a pas à prouver, autrement que par la présomption tirée de ce qu'elle s'est déclarée dans le délai fixé, que la maladie existait au moment de la vente, mais encore le vendeur ne serait pas admis à prouver que le vice rédhibitoire est né depuis la vente ('). Le vice ayant apparu dans le délai de la garantie, la loi en tire la présomption que ce vice remonte à un temps antérieur à la vente, et sur le fondement de cette présomption, elle donne une action pour faire détruire ce contrat ; or, on sait que l'art. 1332 du Code civil n'admet aucune preuve contre les présomptions légales sur le fondement desquelles la loi annule un acte : « Les tribunaux, a dit M. Lherbette dans son rapport de 1838, » n'auront plus, pour admettre ou pour rejeter une action en » rédhibition, à examiner l'apparence, la gravité, l'incurabi-
(*} Rapport de M. Lherbelle & la chambre des députés sur le projet de loi concernant les vices rédhibitoires (séance du 24 avril 1838), n. 52, D. Rép., v» Vices rédhibitoires, p. 43.
(') Rapport de M. Labiche au sénat (séance du 25 juillet 1881), annexe p. 7 et 8.
(*; Paris, 24 janv. 1893, p.,93.2.232.^ Guillouard, Vente et échange, II, n. 536.
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» lité, rincubation, les effets du vice allégué; questions déh- » cates. Est-il, oui ou non, compris dans la nomenclatare de » cette loi? L'action a-t-elle été, oui ou non, intentée dans » les délais légaux? Voilà les seules questions, questions » simples, qu'ils auront à résoudre » (*).
II était un cas pourtant dans lequel la loi de 1884 admettait la preuve contre la présomption que la maladie révélée dans le délai de la garantie remontait à l'époque de la vente. C'était le cas de morve ou de farcin pour le cheval, l'âne et le mulet, de claveléc pour l'espèce ovine. Si le vendeur prouvait que depuis la livraison Tanimal avait été mis en contact avec des animaux atteints de ces maladies, cette preuve faisait cesser l'effet de la présomption légale (art. It de la loi du 2 août 1884).
Mais cette exception n'existe plus. La morve, le farcin etla clavelée ayant été supprimés de la nomenclature des vices rédhibitoires par la loi du 31 juillet 1895, les ventes d'animaux atteints de ces maladies sont aujourd'hui soumises à la loi du 21 juillet 1881 et au Code rural qui n'élablissent aucune présomption quant à l'époque où la maladie a pris naissance. L'acheteur, pour faire annuler la vente d'un animal atteint de l'une de ces maladies, doit, ainsi que nous lavons vu {supra, n. 450), prouver que l'animal vendu était atteint de la maladie au moment du contrat; en supprimant, pour les trois maladies dont il s'agit, la présomption légale qu'elles remontaient à une époque antérieure à la vente par cela seul qu'elles avaient été reconnues dans le délai de neuf jours, la loi de 1895 a en même temps supprimé l'exception qu'y apportait l'art. Il de la loi de 1884.
488. L'art. 10 de la loi du 2 août 1884 prévoit ])ourla vente d'animaux domestiques le cas qu'avait prévu l'art. 1617 du Code civil pour la vente d'autres objets, le cas où la chose vendue viendrait à périr. Le principe qui sert de base aux deux dispositions est le même, et il n'y a entre les deux cas qu'une nuance venant de ce que dans le cas de la loi de 188i> cette loi éhumère limitativement les vices rédhibitoires et
(*) Rapport précilé de M. Lherbelte, n. 32, 1). Rép,, v» Vices rédhibUo'wts.p, 41.
soumet raciion en gaï*antîe à un délai déterminé. <( Si l'ani-
» mal vient à péri?*, dit Fart. 10, te vendeur ne sera pas tenu
') de la garantie j à moins que l'acheteur n'ait intenté une
» action régulière dans le délai légal, et ne prouve que la
M perte de l'animal provient de l'une des maladies spécifiées
»» dans l'art. 2 ». Cela revient à ce que dit Tart. 1647, que le
vendeur est garant de la perte de Tanimal si elle provient
(le l'une des maladies érigées en vices rédhibitoires, et qu'il
n'en est pas garant si elle provient d'une autre cause.
Il résulte de l'art. 10 que, lorsque l'animal vendu a péri :
l"* Le vendeur ne doit aucune garantie si Fanimal a péri
dune maladie qui n'est pas un vice rédhibitoire ou d'un
accident quelconque ;
2° Il n'est pas garant non plus si l'animal ayant péri d'une maladie qui est un vice rédhibitoire, l'acheteur n'a pas intenté son action dans le délai de la garantie. La perte de l'animal pendant le délai de la garantie ne dispense pas l'acheteur de l'obligation d'agir dans le délai légal ;
3" Mais le vendeur est garant si l'acheteur, ayant intenté son action dans le délai légal, prouve que la cause de la perte de l'animal est une maladie constituant un vice rédhibitoire. L'autopsie immédiate par des experts nommés conformément à l'art. 7 est alors le moyen le plus sûr, souvent le moyen unique de faire cette preuve.
Dans ce deniier cas, l'action de l'acheteur est recevable, non seulement quand elle a été exercée avant la mort de l'animal, mais encore quand elle n'est intentée qu'après, pourvu qu'elle le soit avant l'expiration du délai légal.
488 1. Que décider dans le cas où l'animal vendu aurait péri, dans le délai de la garantie, d'un accident quelconque ou d'une maladie qui ne serait pas un vice rédhibitoire, mais qu'ilserait démontré qu'il était atteint d'un vice de cette nature? L'acheteur pourrait-il se prévaloir de ce vice pour demander la garantie du vendeur? Nous ne le croyons pas : d'une part, le texte de l'art. 10 de la loi de 1884, après avoir dit que si l'animal vient à périr, le vendeur ne sera pas tenu de la garantie, ne fait exception à cette règle que pour le cas où l'acheteur prouverait que la perte de l'animal pro-
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vient de Fune des maladies spécifiées dans l'art. 2; d'autre part, la perte de l'animal due à une cause étrangère au vice rédhibitoire a fait disparaître le dommage que ce vice causait à l'acheteur (*).
489. Les art. 5 et suiv. de la loi de 1884, en soumettant Taction à des délais et à des conditions, ne parlent que de Faction rédhibitoire. C'est une conséquence de ce qu'ils ont suivi pas à pas la loi de 1838 qui avait supprimé Taction en réduction de prix; les législateurs de 1884 paraissent avoir oublié, quand ils sont arrivés à Tart. 5, qu'ils venaient dans Tart. 3 de rétablir cette action.
Cette rédaction défectueuse pourrait faire poser la question de savoir si les délais et les autres conditions exigées pour la recevabilité de l'action rédhibitoire s'appliquent à l'action en diminution de prix. Mais il n'est pas douteux que les mêmes règles doivent être appliquées aux deux actions. L'action en diminution du prix n'est qu'une action rédhibitoire à effets atténués; elle a pour fondement la garantie du vendeur, et on ne comprendrait pas qu'elle pût être intentée après l'expiration du délai de la garantie, et sans remplir les conditions nécessaires pour constater les faits qui y donnent lieu. Dans le Code civil, l'action en diminution de prix est assujettie aux mêmes conditions que l'action rédhibitoire, et rien dans la loi de 1884 ou dans les travaux qui l'ont préparée ne permet de supposer que les législateurs aient voulu les séparer dans le cas particulier de vente d'animaux domestiques.
Toutes les règles que nous avons étudiées sur les délais, les conditions d'exercice de l'action, la procédure à suivre, sont donc communes à l'action rédhibitoire et à l'action en diminution de prix (*).
490. Nous avons vu {supra, n. 464, 464 1 et 464 u) que la loi du 2 août 1884 ne régissait les vices rédhibitoires dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques qu'à défaut de conventions des parties, et que celles-ci étaient libres de régler à leur volonté l'étendue de la garantie.
(«) Contra Cass. belge, 29 oct. 1863, D., 66. 5. 236. — Trib. Montforl, 21 mars 1879, D., 79. 3. 63.
(*) De Ghène-Varin, n. 139; Guillouard, Vente et échange, II, n. 531.
Les parties ont d'ailleurs le droit de régler convenlionncllemeDt, non seulement les cas de garantie, mais encore les conditions et les délais auxquels^ Faction en garantie sera soumise ; en d'autres termes, elles peuvent déroger, non seulemcat à la nomenclature limitative que la loi fait des vices rédhibitoires, mais à toutes les autres dispositions de la loi. Ce principe ne soulève aucun désaccord.
Mais lorsque les parties ont étendu la garantie de droit et stipulé une garantie de fait, c'est-à-dire sont convenues que le vendeur serait garant de défauts que la loi n'érige pas de plein droit en vices rédhibitoires, l'action en garantie basée sur cette convention doit-elle être exercée dans les délais des art. 5 et 6 de la loi de 1884, ou bien ce cas écbappe-t-il entièrement à cette loi pour être régi par Tart. 16i8 du Code civil ?
Cette question est fort délicate, et elle divise les commentateurs. Elle était née déjà sous l'empire de la loi de 1838, et elle est discutée avec les mêmesarguments sous celle de 188i. Elle s'est posée à propos de ventes dans lesquelles le vendeur s'étiiit rendu garant de la méchanceté d'un cheval vendu ou de la tuberculose d'un animal de l'espèce bovine. Mais elle peut se poser pour tout autre défaut non compris dans la nomenclature des vices rédhibitoires dont le vendeur se serait rendu garant. La question n'est pas d'ailleurs limitée au point de savoir, comme dans les espèces où elle s'est posée, dans quel délai l'action doit être intentée; il s'agit aussi de savoir si l'action est soumise aux autres conditions imposées par la loi de 1884, par exemple à la provocation d'une expertise conformément à l'art. 7.
Ecartons d'abord une première opinion dont la base n'est pas sérieuse. On a prétendu que le délai pour agir en vertu d'une garantie conventionnelle était le délai le plus long prévu dans la loi sur les vices rédhibitoires, soit le délai de trente jours (*). Cette solution est inadmissible. Le délai de trente jours, spécial à la fluxion périodique des yeux, n'existe pas pour les autres maladies auxquelles son application serait
(*} Trib. de Caen, 5 juin 1848, S., 48, 2. 5i4, D., 48. 5. 356.
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purement arbitraire. Si la loi sur les vices rédhibitoires est applicable, il faut appliquer le délai normal qu*elle indique, c'est-à-dire le délai de neuf jours, et non celui de trente jours qu'elle établit exceptionnellement pour une maladie déterminée.
C'est eotre deux systèmes plus solidement basés que les auteurs sont partagés.
D'après les uns, la loi de 1884, comme autrefois celle de 1838, ne régit Faction en garantie dans une vente d anim^iux domestiques que lorsque cette action a pour cause une des maladies comprises dans la nomenclature des vices rédhibitoires. Toute autre maladie dont le vendeur s'est rendu garant par une convention spéciale échappe à la loi de 1884, et la promesse de garantie que le vendeur en a faite est soumise aux règles du Code civil. On en a conclu qu'aucun délai absolu n'est fixé pour exercer l'action, qu'elle doit être intentée dans un bref délai conformément à l'art. 1648, et que le juge apprécie si l'acheteur a agi assez rapidement {*).
Il faudrait en conclure aussi qu'il n'est pas nécessaire de provoquer une expertise conformément à l'art. 7, et même que l'acheteur est tenu de prouver l'existence de la maladie ou du défaut au moment de la vente ; car si le cas n'est pas régi parla loi de 1884, il n'y aplus présomption légale que la maladie révélée dans le délai de garantie remonte à l'époque de la vente.
Une autre opinion, que nous croyons plus exacte, applique la loi de 1884 au cas de garantie conventionnelle sur tous les points sur lesquels les parties n'y ont pas dérogé. La loi de 1884 est une loi générale sur la garantie dans les ventes ou échanges d'animaux domestiques. L'art. 1" le dit : « L'action » en garantie dans les ventes ou échanges d'animaux domes- » tiques sera régie, à défaut de conventions contraires, par » les dispositions suivantes ». Donc les dispositions suivant^^s ne doivent céder que devant des conventions contraires. U loi elle-même permet aux parties d'y déroger; mais à défaut
(«) Caen, 7 mai 1818, S., 78. 2. 264, D., 79. 5. 240. — Dijon, 27 ocl. 189J. D.,93. 2. 318. — Le Pellelier, n. 19.
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de dérogation, elle ne laisse aucune place aux disposition^ |
du Code qui lui sont contraires, notamment à Tart. 1648.
Nous concluons de là que si les parties n'ont dérogé à la loi de 1884 que sur certains points, cette loi reste applicable à tous les autres. Les parties se sont-elles bornées à convenir <|ue le vendeur serait garant de tel vice dont il n'est pas garant de plein droit, et cela sans déroger aux dispositions de la loi de 1884 relatives aux délais et aux conditions d'exercice de l'action, toutes ces dispositions restent applicables. Les parties pourraient y déroger, convenir d'un délai différent, exiger des conditions différentes, vouloir que l'expertise se fit dijBféremment ou permettre de constater le vice sans expertise; les parties pourraient faire tout cela, mais si elles ne l'ont point fait, elles ont voulu que la loi ordinaire sur la garantie dans les ventes d'animaux domestiques restât applicable. L'action devra donc être intentée dans le délai des art. 5 et 6 et aux conditions de l'art. 7; la présomption que le vice découvert dans le délai de la garantie existait au jour de la vente continue à s'appliquer et dispense l'acheteur de faire directement la preuve de ce fait (^).
491. L'art. 12 de la loi du 2 août 1884 ne fait qu'abroger des lois et des règlements antérieurs : « Sont abrogés, dit-il, » tous les règlements imposant une garantie exceptionnelle aux » vendeurs d'animaux destinés à la boucherie. Sont également » abrogées la loi du SO mai 1838 et les dispositions contraires » à la présente loi ».
La loi du 20 mai 1838 est ainsi abrogée expressément pour le tout et non pas seulement en ce qu'elle a de contraire à la loi nouvelle; celle-ci doit se suffire et la remplace.
L'abrogation des anciens règlements relatifs aux ventes d'animaux de boucherie mérite une observation. D'anciens règlements, dont la raison d'être a disparu, imposaient aux vendeurs d'animaux destinés à la boucherie, spécialement à la boucherie de Paris, des obligations de garantie exceptionnelles et plus onéreuses que les obligations ordinaires du vendeur. L'abrogation de ces anciens règlements a eu pour
{«) De Chône-Varin, n. 137; Guillouard, Vente et échange, II, n. 530.
but et pour effet de soumettre les ventes d animaux destinés à la boucherie aux mêmes règles que les autres ventes d'animaux domestiques.
L'exposé des motifs de la loi du 2 août 1884 (*) a expliqué dans quelles conditions des règles exceptionnelles avaient été établies : « Autrefois, dit-il, pour approvisionner la capitale, » les bœufs étaient amenés à pied de très loin ; it y avait inlé- » rêt pour le conducteur à accélérer le voyage. Les animaux M étaient dailleurs souvent mal nourris; ils arrivaient sur les » marchés de Poissy et de Sceaux surmenés, malades et péris- » saient rapidement. Le parlement de Paris, pour prévenir » un si grand mal et assurer des approvisionnements salo- » bres à Paris, imposa aux marchands de bœufs une garantie » rigoureuse par ses arrêts de règlement du 4 septembre » 1673 et du 13 juillet 1699.
» Le dernier de ces règlements est ainsi conçu : » Les marchands forains sont garants envers les marchands » bouchers, dans les neuf jours depuis la vente, pour les » bœufs de quelque pays qu'ils viennent ei pour toutes sorlef » de îualaotiesy à la charge que les marchands bouchers les » feront conduire depuis Sceaux et Poissy à Paris en troupes » médiocres et par un nombre suffisant de personnes, les ^) nourriront convenablement, et que les boucheries où ils les » hébergeront seront nettes, bien couvertes, et en bon état » de réparation, en sorte que la mort desdits bœufs ne puisse )> être causée par la faute desdits marchands bouchers ou de » ceux qu'ils préposeront à leur conduite.
» Ces arrêts de règlements furent confirmés par des lettres » patentes du l*"" février 1743 et du 17 juin 1782 ».
On comprend aisément combien lourde était la garantie que cette législation exceptionnelle faisait peser sur les vendeurs d'animaux de boucherie , car elle les rendait garants de la mort des bœufs survenue pour une cause quelconque dans les neuf jours de la vente.
Depuis que les approvisionnements de Paris se font par chemins de fer, les raisons qui avaient fait édicter celte
;') Séance du sénat du 13 juill. 187G, annexe, p. 123 à 125.
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législation ont disparu. Après la loi de 1838, qui gardait le silence sur ce point, les éleveurs soutinrent que les arrêts de règlement et les lettres patentes qui avaient établi une aussi lourde garantie étaient implicitement abrogés; mais la jurisprudence se prononça en sens contraire. Les auteurs de la loi de 1884 ont résolu la question par l'abrogation expresse des règlements qui imposaient aux vendeurs d'animaux deslinés à la boucherie une garantie exceptionnelle. Cette abrogation est le retour au droit commun.
11 n'y a donc plus de règles exceptionnelles de garantie pour les ventes d'animaux de boucherie. Nous avons tu cependant {supra n. 464 in fine) que le vendeur d'animaux destinés à la boucherie s'engageait tacitement à livrer des animaux propres à la consommation et se trouvait ainsi tenu d'une garantie conventionnelle ; mais ce n'est pas parce que les ventes d animaux de boucherie sont soumises à une législation spéciale; c'est simplement parce que la circonstance dans laquelle a eu lieu le marché fait présumer que le vendeur, sachant la destination de l'animal, a entendu prendre un tel engagement.
CIIAPITRE VII
DES OBLIGATIONS DE l'aCHETEUR
492. Après avoir déterminé les obligations du vendeur et par cela même les droits de l'acheteur, le Code civil passe aux obligations de l'acheteur, qui vont constituer les droits du vendeur.
Les art. 1650 et suivants énoncent deux obligations de l'acheteur : celle de payer le prix et celle de prendre livraison de la chose vendue ; mais elles ne sont pas les seules. L'acheteur est tenu d'autres obligations, qui n'ont pas trouvé place dans le chapitre consacré spécialement aux obligations de l'acheteur, parce qu'elles se rattachent à des principes dont il est trailé ailleurs. Ainsi nous avons vu que, d'après l'art. 1593, l'acheteur était obligé de supporter les frais de la vente. Il est tenu aussi, s'il n'a pas pris livraison de la chose certaine
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et* déterminée qui lui a été vendue, de rembourser au vendeur les frais que celui-ci a dû faire pour la conservation de cette chose, lorsque du moins ces frais n ont pas été rendus nécessaires par une faute de ce dernier.
Nous n'étudierons ici que Tobligation de payer le prix et celle de prendre livraison de la chose vendue.
SECTION PREMIÈRE
DE l'oBLIGATIOiN DE PATER LE PRIX
§ I. Du prix principaL
493. L'art. 1650 dit que « La principale obligation de » V acheteur est de patjer le prix » .
C'est en effet en vue du prix et pour l'obtenir que le vendeur a consenti à se priver de la chose vendue. La promesse qu*a faite Tacheteur de payer le prLx a été la cause déterminante des obligations que le vendeur a lui-même contractées; olest donc bien la principale obligation de Tacheteur (*).
494. A quel moment et en quel lieu le prix doit-il être payé ?
« Ali jour et au lieu réglés par la vente », répond Tari. 1650. Aucune difficulté n'est possible lorsque les parties se sont expliquées à ce sujet dans le contrat : on se conforme alors à la convention.
Mais la convention peut être muette relativement au temps et au lieu du paiement ? « SHl n'a rien été réglé à cet égards » lors de la vente y ajoute Fart. 1651, l'acheteur doit payer an » lieu et dans le temps ou doit se faire la délivrance ».
En liant ainsi Texécution de Tobligation principale de Tacheteur à celle de l'obligation principale du vendeur, Tart. 1651 déroge au droit commun relativement au temps et relativement au lieu du paiement du prix.
a. Il y déroge d abord relativement au temps. Ordinairement quand deux personnes contractent des obligations réciproques, la concession d'un terme pour Texécution de Tnae
(») Polhier, De la vente, n. 278.
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de ces obligations n'implique pas la concession du même terme pour l'exécution de l'autre. Cette règle de droit commun s'appliquerait au cas où un terme aurait été accordé à l'acheteur pour payer le prix ; le vendeur ne serait pas pour cela dispensé de faire immédiatement la délivrance de la chose vendue s'il n'avait pas lui-même stipulé un délai pour exécuter cette obligation. Mais, dans l'hypothèse inverse, l'art, 1651 établit une règle différente; Facheteur doit payer le prix au moment de la délivrance de la chose vendue ; il en résulte que si un délai a été accordé au vendeur pour effectuer la délivrance, l'acheteur a le même délai pour payer le prix, quoique le contrat soit muet sur ce point.
b. L'art. 1651 déroge également au droit commun relativement au lien du paiement du prix. D'après le droit commun, le prix devrait, à défaut de convention sur ce point, être payé au domicile de l'acheteur qui. en est le débiteur (art. 1247) ; or, la loi le déclare payable au lieu où doit se faire la délivrance. Pourquoi cette dérogation? La livraison de la chose vendue et le paiement du prix devant, s'il n'a été autrement convenu, avoir lieu simultanément (art. 1612), il était naturel que les deux prestations dussent être effectuées au même lieu. Pour atteindre ce résultat, il fallait ou obliger le vendeur à faire la délivrance au domicile de l'acheteur, ou obliger ce dernier à payer le prix au lieu où le vendeur devrait faire la délivrance. C'est au second parti que le législateur s'est arrêté, parce qu'il est moins onéreux pour Tacheteur de porter son argent au lieu où le vendeur doit lui livrer la chose vendue que ne le serait pour ce dernier la nécessité de faire transporter la chose au domicile de l'acheteur.
496. L'art. 1651, comme toute disposition dérogeant au droit commun, doit être restreint au cas en vue duquel il a été fait. Or il suppose que le prix doit être payé au temps de la délivrance; c'est cette simultanéité dans l'exécution des deux obligations qui a fait enlever à l'acheteur la faculté normale de payer à son domicile. Aussi l'art. 1651 cessera-t-il d'être applicable toutes les fois que les deux obligations ne devront pas être exécutées simultanément, et le droit commun reprendra son empire. Ainsi quand il est convenu, soit que la
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délivrance aura lieu immédiatement et que le prix sera payé plus tard, dans six mois par exemple, soit en sens inverse que le prix sera payé immédiatemenl et (jue la délivrance n'aura lieu que dans six mois, Tacheteur aura le droit de payer à son domicile conformément àTart. 1247. Les deux prestations ne devant plus avoir lieu simultanément, il n'est pas nécessaire qu'elles soient faites au même lieu.
Aussi les auteurs et la jurisprudence décident-ils unanimement que Fart. 1651 n est applicable qu'aux venles faites au comptant, c'est-à-dire aux ventes où le prix doit être payé au moment delà délivrance, soit que les deux prestations doivent èl refaites le jour même du contrat, soit qu'elles aient été retardées l'une et l'autre, mais pour se faire encore toutes deux en même temps. Quand la vente est faite à crédit, c'est-àdire quand le prix doit être payé postérieurement à la délivrance, l'article ne s'applique plus, et l'acheteur a, suivant l'art. 1247, le droit de payer à son domicile (*).
496. Autre serait le cas où, le paiement et la délivrance devant, d'après la convention, avoir lieu simultanément, le vendeur consentirait à livrer la chose sans recevoir immédiatement le prix. En faisant ainsi à l'acheteur la concession gracieuse d'un délai, le vendeur renonce bien au droit qu'il avait d'être payé immédiatement ; mais il ne renonce pas nécessairement au droit qui lui appartient d'être payé au lieu de la délivrance. Remintiatio est strictissimœ interpréta tio7iis (*).
497. L'art. 1651 ne règle le lieu et l'époque du paiement que si les parties n'ont rien réglé à cet égard lors de la vente. Mais il arrive souvent, surtout pour les ventes commerciales, que l'époque du paiement est réglée par l'usage. Cet usage, quand il est constant et reconnu, est-il obligatoire pour les parties et empêche-t-il l'art. 1651 de s'appliquer? L'acheteur
(') Orléans, 7 juin 1853, D., 54. 5. 165. — Besançon, 21 fév. 1890, D., 91. 2. 140. — Duvergier. Vente, I, n. 417; Troplong, Vente, II, n. 594; Marcadé, art. 1651, n. 1 ; Aubr^' et Rau, IV, § 356, p. 396; Laurent, XXIV, n. 320; Colmelde Sinlerre, VII, n. 96 bis; Guillouard, Vente et échange, II, n. 559; Hue, Comm, du code civil, X^ n. 163.
(«) Trib. supérieur de Carlsruhe,8juin 19C0, S., 1902. 4. 16. — Marcadé, Aubrr et Hau, Guillouard, loc. cit.
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cst-il alors autorisé, dans le silence du contrat, à invoquer cet usage pour ne point payer son prix au jour de la délivrance et par suite pour ne pas le payer au lieu où doit se faire cette délivrance?
Ainsi, sur certaines places, il est d'usage, en matière de vente de farines, de ne payer le prix que trente jours après la livraison ; dans quelques villes, notamment à Paris, le prix d'un fonds de commerce ne se paie que dix jours après la publication de la vente. Ces usages constituent-ils un droit pour l'acheteur, lorsque la convention est muette sur la date (lu paiement?
L'affirmative nous paraît certaine. Sans doute Tusage comtraire à la loi ne peut pas l'abroger et n'autorise pas les tribunaux à juger contrairement à ce qu'elle décide. Mais là n'est pas la question. L'art. 1651 ne fixe le paiement du prix au temps de la délivrance qu'à défaut de convention des parties; or celles-ci ont pu convenir de l'époque du paiement soit expressément, soit tacitement; et leur silence, quand un usage non douteux, admis par tous dans la localité où elles traitent, détermine cette époque, n'est-il pas une adhésion, tacite sans doute, mais certaine à cet usage? Leur intention de fixer la date du paiement selon l'usage ne se manifeste- 1elle pas suffisamment par cela seul qu'elles n'en fixent pas une différente ? Il y a alors une convention tacite et elle doit être suivie (').
498. L'usage établi dans certaines villes, notamment à Paris, de ne payer le prix d'un fonds de commerce que dix jours après la publication de la vente, a soulevé quelques questions intéressantes et donné lieu à certaines applications qui nous paraissent excessives.
Cet usage a été établi dans l'intérêt des créanciers du vendeur, afin de leur fournir le moyen, lorsqu'ils apprennent que leur débiteur a cédé son fonds de commerce, de faire opposition au paiement du prix dans le délai d'usage. On en a conclu que, dans le silence de la convention, non seulement
(') Cass.,22 fév. •IS'ÎS, D., 75. 1. 471, S., 76. 1. 72. — Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commei'cial, III, n. 251 ; GuUlouard, Vente et échange^ II, n. 546; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 163.
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l'acheteur ne pouvait pas être tenu de payer avant rexpiralion des dix jourSy mais même que les parties n'avaient pas le droit de déroger à cet usage et de convenir, soit que la vente ne serait point publiée, soit que le prix serait payé sans délai : « Car nous ne pouvons, dit M. Levé, renoncer qu'aux droits » qui nous appartiennent » (').
Cette solution est certainement inadmissible dans les rapports des parties entre elles. L'usage n'est pas une loi d'ordre public à laquelle il soit interdit de déroger, et il n'est pas douteux que dans les relations des parties entre elles la dérogation soit valable; de sorte que l'acheteur est régulièremeot libéré envers le vendeur par le paiement qu'il a fait sans publication préalable ou avant les dix jours qui ont suivi la publication (-).
Mais la question est plus délicate à l'égard des tiei-s. L'usage de la publication s'étant établi dans l'intérêt des créanciers du vendeur, ne constitue-t-il pas pour eux un droit que la convention expresse ou tacite des parties ne saurait leur enlever? Ne peuvent-ils pas prétendre que le paiement fait avant le délai d'usage ne leur est pas opposable et quils peuvent contraindre l'acheteur à payer de nouveau?
On a proposé une distinction que rien ne justifie. D'après Dalloz (^), si la publication a été faite. Tache teur se serait par ce seul fait engagé à ne pas payer avant les dix jours, et le paiement fait avant ce délai ne serait pas opposable aux créanciers du vendeur qui feraient opposition avant Texpiration des dix jours (*). Si au contraire la vente n'avait pas été publiée, l'acheteur pourrait valablement payer quand bon lui semblerait. Cette distinction doit être repoussée. De deux choses l'une : ou les tiers peuvent se prévaloir de l'usage contre les parties qui d'un commun accord y ont dérogé, ou ils ne le peuvent pas. S'ils le peuvent, ils ont le droit de critiquer non
(*) Levé, Code de la vente commerciale, n. 405. — Trib. de coram. de Rouen, 23marei896,D., 96.2. 208.
(*) Cpr. Lyon-Caen et Renault, Tvaièé de dwt'comtrwveiai/ IIU n. 851.
(•) Supplément, v*> Vente, a. 497 et 499.
(♦) Trib. de la Seine, 31 mars 1868, D., 68. 3. 96, S., 69. 2. 56. — Trib. deU Seine, 8 oct. 1869, D., 70. 3, 87, S., 70. 2. 333. — Contra Trib. de la Seine, 5 fêv. 1859, D., 68. 3. %, en note. S., 69. 2. 56, en note.
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seulemctit le paiement fait dans les dix jours de la publication, mais encore le paiement fait sans publication ; car ce dernier est tout aussi contraire à Tusage que le premier. L*arrêl de la cour de Bordeaux du 27 août 1883 (') cité à lappui de cette distinction, n'a rien dit de semblable ; il a simplement validé le paiement du prix d'un fonds de commerce en constatant que Fusage de ne payer qu après publication n'existait pas à Bordeaux.
La question est donc de savoir si en principe les créanciers du vendeur sont fondés à se prévaloir du défaut de publication et à faire considérer comme non avenu à leur égard le paiement fait par l'acheteur du fonds de commerce, soit avant la publication, soit avant les dix jours qui l'ont suivie. Les jugements du tribunal de la Seine du 31 mars 1868 et du 8 octobre 1869, et celui du tribunal de commerce de Rouen du 23 mars 1896, cités ci-dessus, se sont prononcés pour l'affirmative ; mais la cour de Paris, dans un arrêt du 18 février 1882, parait se prononcer en sens contraire et réduire les effets de l'usage en question aux rapports des parties entre elles : « qu'en effet, dit la cour, outre qu'il ne s'agit pas, dans l'es- » pèce, des rapports de l'acquéreur envers le vendeur, il est » évident qu'aucun texte de loi n'exige la stipulation d'un » pareil délai et ne frappe de nullité les actes faits avant qu'il » soit expiré » (*).
On discute aussi la validité de la cession du prix faite par le vendeur soit avant la publication de la vente, soit avant l'expiration du délai de dix jours, 11 faut dire que si le vendeur ne peut pas recevoir le prix, il ne peut pas davantage le céder, l'atteinte au droit des créanciers étant la même dans les deux cas ('). Mais si le vendeur peut recevoir le prix et en libérer valablement l'acheteur, rien ne s'oppose à ce qu'il le cède, pourvu que la cession ne soit pas frauduleuse et ne donne pas prise à l'action paulienne. C'est en ce sens qu'a statué l'arrêt de la cour de Paris du 18 février 1882 cité ci-dessus.
(*) Journal des ai^réU de la cour de Bordeaux, 18«^, p. 213. (*) Pari», i8 fév. 1882, D., SuppL, y" Vente, n. 408, note 1. — Cpr. Ruben de Couder, DicL de droit commereialt v» Fonds de commerce, n. 36. [*} Contra D., SuppL, v« Vente, n. 498.
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Voici, selon nous, Imlerprétation qui doit être donnée à Fusage dont il s'agit. Les parties sont censées avoir adhéré à Tusage si elles n y ont pas dérogé, et le vendeur ne peut point contraindre l'acheteur à payer avant rexpiration du délai. Mais les parties sont libres d'y déroger, et les créanciers du vendeur du fonds de commerce ne peuvent critiquer ni le paiement ni la cession du prix par cette raison seule que ces actes seraient antérieurs soit à la publication, soit à l'expiration du délai de dix jours. Toutefois si ces actes étaient attaqués pour cause de fraude, Tinobservation de Tusagc, qui ne serait pas à elle seule une preuve de la fraude, pou^ rait la faire soupçonner et créerait même une présomption de fraude qui, réunie à d'autres, permettrait d'accueillir l'action paulienne.
499. On a vu quelquefois les parties convenir que le prix serait payé à la volonté de l'acheteur. L'effet de cette clause a soulevé des controverses.
Les uns y ont vu une renonciation par le vendeur au droit d'exiger le paiement du prix, tandis que l'acheteur aurait le droit de le payer, et ont considéré la convention comme une constitution de rente (*). Cette interprétation est arbitraire; rien ne prouve que le vendeur ait voulu aliéner le capital du prix, et s'interdire à jamais d'exiger autre chose que l'intérêt de ce prix qui deviendrait un arrérage de rente. Si les parties avaient voulu faire cela, elles l'auraient dit expressément ou implicitement; mais on ne peut pas, en l'absence d'une convention expresse ou tacite, présumer une telle aliénation. Cette opinion ne compte plus de partisans.
D'autres pensent que le prix est immédiatement exigible, puisque les parties n'en ont pas fixé le paiement à une époque convenue (*).
Cette dernière solution serait plus admissible que la p^^ mière. Mais elle ne tient aucun compte de la clause qu'elle interprète. En laissant au débiteur la faculté de payer à sa
(') Cass., 28 vendémiaire an XI, S. C. N., 1. 1.707. — Paris, 14 prairial an XDl. S. C. N., 2. 2. 58. — Cass., 31 déc. 1834, D., Rép., v« Rentes conslifuéeê. n. 26.
(*) Guillouard, S'ente et échange, II, n. 547; Hue, Comm, du Code civil, X. n. 163.
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volonté, les parties ont,^ sinon fixé une époque précise, au moins accordé à Tacheteiir le droit de ne pas payer comptant. L'obliger à payer immédiatement serait violer la convention.
Selon nous, la solution est, sinon dans Tart. 1901 du code civil, qui est écrit pour le contrat de prêt, au moins dans le principe qui Ta inspiré. D'après cet article, « s'il a été con- M venu que l'emprunteur paierait quand il le pourrait ou » quand il en aurait les moyens, le juge lui fixera un terme » de paiement suivant les circonstances »». Nous n'hésiterions pas à appliquer cet article au cas où il aurait été dit que Temprunteur paierait à sa volonté ; on ne pourrait pas Tobliger à payer tout de suite sans eflacer une partie de la convention, et on ne pourrait pas non plus lui laisser la faculté de retarder indéfiniment le paiement, peut-être de ne s'y décider jamais : le juge fixerait donc un terme. Quoique Fart. 1901 ne résolve cette question que pour le prêt, nous pensons qu'il faut donner la même solution en cas de vente : en convenant que l'acheteur paierait à sa volonté, les parties n'ont entendu ni l'obliger à payer tout de suite ni lui permettre d'ajourner perpétuellement le paiement : le juge devra fixer le terme.
Avec la solution qui admet que l'obligation de payer le prix est immédiatement exigible en principe, on ne pourrait accorder un délai à l'acheteur qu'en vertu de Fart. 1244 ; ce serait un délai de grâce; mais cet article ne permettant de raccorder qu'au débiteur malheureux, Tacheteur qui ne le serait pas serait forcément privé de la facilité qui lui a été laissée par le conirat de payer à sa volonté, c'est-à-dire de payer quand, sans abuser, il pourra le faire aisément. La fixation par le juge sera l'obstacle à l'abus.
500. Lorsque plusieurs choses sont vendues moyennant on seul prix, ce qui arrive notamment dans les ventes à livrer une certaine quantité d'objets, à quel moment l'acheteur devra-t-il payer le prix, si les choses vendues sont livrées par parties à des époques dilférentes ? L'acheteur doit-il payer une partie proportionnelle du prix au moment de chaque livraison partielle, ou peut-il attendre la dernière
livraison par la raison que jusque-là la délivrance n est pas complète et que Tari. 1651 ne Toblige à payer le prix qu'au moment de la délivrance ?
Il faut distinguer.
Si c'est en vertu du contrat lui-même que la livraison s'effectue partiellement, Tacheteur doit, à chaque livraison, payer une portion proportionnelle du prix; car, en convenant que la livraison serait faite par parties, les contractants sont implicitement convenus, à moins de stipulation contraire, qu'à chaque livraison l'acheteur paiemit le prix des choses qui en feraient l'objet, suivant la règle de l'art. 1651. Mais si la livraison partielle n'a pas été convenue et que le vendeur ne livre qu'une portion de ce qu'il a vendu, la délivrance n'est point effectuée, et l'acheteur n'est pas encore tenu de payer le prix ; il ne le devra que lorsque la délivrance sera complète.
Ces solutions peuvent d'ailleurs être modifiées, non seulement par les conventions expresses ou tacites des parties, mais aussi par les usages établis (^).
501. L'art. 1651, en décidant que, dans le silence de la convention, le prix doit être payé au lieu et dans le temps où doit' se faire la délivrance, suppose que Tacheteur doit payer son prix au vendeur lui-même. Mais s'appliquera-t-il encore si le contrat oblige l'acheteur à payer le prix à une personne autre que le vendeur à laquelle celui-ci la délégué? Ainsi j'achète de Paul un immeuble moyennant un prix convenu que Paul, dans le contrat même de vente, me charge de payer à Pierre ; si aucune clause du contrat ne fixe le lieu et l'époque du paiement du prix, devrai-je le payer au lieu et «tu moment de la délivrance que me fera le vendeur? Ce serait le plus souvent impossible, car le tiers à qui le prix a été délégué ne sera pas présent à la délivrance.
Il faut dire que, dans ce cas, l'art. 1651 ne s'applique plus. En déléguant le prix à un tiers, le vendeur a volontairement séparé l'exécution de son obligation de délivrer la chose de l'exécution de l'obligation de l'acheteur de payer le prix; les
(*) Cpr. Guillouard, Vente et échange, II, n. 548.
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deux obligations n étant plus réciproques, rien ne fait présumer que les parties aient voulu leur exécution simultanée, et par conséquent elles s'exécuteront indépendamment Tune de Tautre. 11 en résulte que le paiement du prix, que Tacheteur doit faire au tiers délégataire, sera régi quant au lieu, non par l'art. 1651, mais par Tart. 1247, et devra être fait au domicile de l'acheteur. Quant au temps, le paiement sera dû à première réquisition, puisqu'un délai n'a pas été accordé à lacheteur.
502. Que l'époque où le prix doit être payé ait été fixée par les parties, ou qu'elle soit déterminée par la loi ou l'usage, l'acheteur a le droit d'en suspendre le paiement lorsque, dit l'art. 1653, « il est troublé, ou ajuste sujet de craindre d'être M troublé par une action soit hypothécaire, soit en revendica- » tion ».
Si l'acheteur était évincé, le vendeur devrait lui restituer le prix ; il est donc logique qu'il ne soit pas tenu de le payer, lorsqu'il est menacé de l'éviction. Ce serait l'exposer à perdre à la fois la chose et le prix : la chose parce qu'elle lui sera peut être enlevée par le tiers qui y prétend des droits, le prix parce que le vendeur n'aura peut-être pas les ressources nécessaires pour le restituer. L'art. 1653 permet donc à l'acheteur de retenir provisoirement le prix, d'en suspendre le paiement.
Pothier (*) n'admettait l'acheteur à suspendre le paiement du prix qu*autant qu'il était réellement troublé dans sa possession par quelque demande en revendication, hypothécaire ou autres ; il fallait qu'il y eût procès engagé : alors seulement l'acheteur pouvait retenir le prix jusqu'à ce que le procès fût terminé.
Ce n'était pas suffisant. Quoique l'acheteur ne soit pas attaqué, il a peut-être découvert que des tiers ont sur la chose vendue des prétentions qui sont pour lui une menace sérieuse d'éviction. Faut-il donc l'obliger, parce que ces tiers n'agissent pas encore, à payer son prix au vendeur? Les auteurs du Code ne l'ont point pensé, et l'art. 1653 se contente d'un juste sujet de craindre d'être troublé,
Cî De la vente, n. 280.
503. Mais il ne suffit pas d*une crainte chimérique; il faut un juste sujet de crainte, une crainte légitime, c'est-à-dire fondée, sinon sur la preuve qu'un tiers a sur la chose vendue un droit réel qui est une menace d'éviction, au moins sur l'apparence sérieuse d'un tel droit. Il appartient aux tribunaux d'apprécier s'il y a pour l'acheteur un sujet suffisant de crainte, et ils ne doivent admettre l'acheteur à user du droit que lui ouvre l'art. 1653, que lorsqu'il y a pour lui un véritable péril d'éviction. Cette appréciation n'est pas toujours une simple appréciation de fait; elle comporte souvent l'examen d'une situation juridique dont il s'agit de rechercher les conséquences en ce qui concerne la sécurité du droit de propriété de l'acheteur (*).
504. Quels sont les droits dont l'existence ou au moins l'apparence permettra à l'acheteur de suspendre le paiement du prix? Ce sont tous ceux qui sont de nature à amener une éviction dont le vendeur devrait garantie, au moins pour la restitution du prix. L'art. 1653 en donne deux exemples qui ne sont point limitatifs, mais qui comprennent dans leur généralité presque tous les cas : 1° La crainte d'une action en revendication; 2° La crainte d'une action hypothécaire.
505. a. C'est d'abord la crainte d'une action en revendication qu'un tiers pourrait former contre l'acheteur.
Si celui-ci acquérait la preuve que la chose vendue n'appartenait pas au vendeur, il pourrait, non seulement suspendre le paiement du prix, mais demander la nullité de la vente en vertu de l'art. 1599. Si, sans avoir cette preuve, il a de sérieuses raisons de douter du droit de propriété du vendeur, l'acheteur peut suspendre le paiement du prix jusqu'à ce que le vendeur ait fait cesser le douté en régularisant cequil pouvait y avoir de vicieux dans son titre et en démontrant ainsi que le vice apparent n'était pas réel.
Ainsi l'acheteur apprend que le vendeur était propriétaire sous condition résolutoire et que la condition n'est pas défaillie: par exemple le vendeur était propriétaire en vertq d'une donation faite sous réserve de retour au profit du donateur (art. 951
(') Gpr. Cass., 18 août 1875, D., 7G. 1. 31, S., 77. 1. 415. — Cass.,21 déc. i^ S., 87. 1. 215. — Cass., 18 juill. 1888, D., 90. i. 83.
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et 952), et ce dernier est encore vivant; ou bien le vendeur, qui avaik acquis par adjudication judiciaire, n'a pas intégralement payé son prix et est passible de folle enchère ; ou bien encore le vendeur était propriétaire en vertu d'une donation faite par un donateur sans enfant, ce donateur est encore vivant, peut-être même il s'est marié et il peut avoir des enfants dont la survenance révoquera la donation (art. 960). Dans tous ces cas et dans tous les cas analogues, Tacheteur nest pas certain d'être évincé; mais il peut légitimement craindre de Tôtre, et il a le droit de retenir le prix tant que le vendeur n'aura pas justifié que Tévénement, qui pourrait amener la résolution de son droit et par suite celle du droit de l'acheteur, ne peut plus se réaliser.
506. 6. C'est en second lieu la crainte d'une action hypothécaire.
Une hypothèque sur l'immeuble vendli est toujours pour Tacheteur un juste sujet de crainte ; car elle est une menace permanente d'éviction. Elle n'est pas encore une éviction, et elle ne permettrait pas à l'acheteur d'agir en garantie s'il n'était pas attaqué par le créancier hypothécaire [siiprUy n' 351 1), mais elle est pour l'acheteur une menace d'éviction qui l'autorise à ne point payer le prix. Bien plus, l'existence, sur l'immeuble vendu, d'une inscription hypothécaire est par elle seule un sujet de crainte suffisant pour que l'acheteur puisse suspendre le paiement du prix, lors même que le vendeur alléguerait que l'inscription n'a plus de cause, qu'il s'est libéré de sa dette et que l'hypothèque est éteinte. Si l'inscription a cessé d'être la manifestation d'un droit hypothécaire, le vendeur peut contraindre le titulaire de cette inscription à en donner mainlevée ou faire ordonner la radiation par justice; mais l'acheteur n'est pas obligé de se faire juge de la valeur de l'inscription. Sa seule existence le menace et il ne peut êt.e tenu de payer son prix tant que le vendeur ne Ta pas fait disparaître (*).
(';. Besançon, 14 juillet 1875, D., 77. 2. 120. — Cass., 22 novembre 187C, D., 7*7. 1. 113. — Cass., 21 juin 1881, D., 81. 1. 468, S., 82. 1. 118. —Cass., 4 janvier 18S2, D., 83. 1. v90. - Cass., 19 mars 1884, D., 85. 1. 211, S., 80. 1. 204. — Bordeau.\, 24 octobre 1899, D., 1901. 2. 20.
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Le vendeur invoquerait même en vain, pour exiger le paiement, la nullité de Thypothèque dont lacheteur se prévaut pour le suspendre. Si l'hypothèque est nulle, le vendeur doit en faire prononcer la nullité ; mais l'acheteur n*est pas tenu d'en apprécier le mérite et d'assumer le péril du litige (*).
Ce que nous venons de dire des hypothèques inscrites doit être entendu également des hypothèques légales qui se conservent sans inscription. Ainsi, si le vendeur, ou un précédent propriétaire de l'immeuble vendu, est marié ou tuteur, l'acheteur ne peut être contraint de payer tant qu'existe l'hypothèque légale de la femme pu du pupille.
507. Le droit que l'art. 1653 donne à l'acheteur de suspendre le paiement du prix, s'il a juste sujet de craindre d'être troublé, peut être exercé non seulement contre le vendeur lui-même, mais aussi contre le cessionnaire du prix; ce dernier ne peut avoir plus de droits que son cédant. Il n'y a pas à distinguer si l'acheteur a accepté la cession ou si elle lui a été notifiée; s'il l'a acceptée, c'est avec la pensée qu'il n'y avait pas de danger d'éviction ou que, s'il y en avait, le vendeur le ferait disparaître avant le paiement du prix (*).
508. L'art. 1653 n'oblige pas l'acheteur à consigner son prix ; il l'autorise à en suspendre le paiement, c'est-à-dire à retenir le prix provisoirement tant que dure le péril d'éviction ('). L'acheteur ne consignera donc que s'il veut être libéré ; mais il est libre de rester débiteur du prix. L'art. 1653, en l'autorisant provisoirement à ne pas payer le prix, ne lui impose pas une obligation difiFérente.
509. 11 ne faut pas exagérer la portée de l'art. 1653. Si, quand il y a danger d'éviction, cet article permet à l'acheteur de ne pas payer son prix, il ne l'autorise pas à en réclamer la restitution, lorsqu'il l'a déjà payé. Si l'acheteur avait subi l'éviction, il trouverait dans l'action en garantie un moyen d'obtenir la restitution du prix et peut-être davantage (art.
{') Cass., 21 juin 1881 et 19 mars 1884 précités. — Duvergier, I, n. 425. — Qpr. Laurent, XXIV, n. 321.
(«; Nancy, 5 mars 1873, S., 73. 2. 70, D., 73. 2. 164. — Guillouard, II, n. 555.
(>) Lyon, 17 mars 1864, S., 64. 2. 148, D., 65. 2. 146. — Besançon, 14 juiU. 1875, S., 77. 2. 204, D., 77. 2. 120. — Aubry et Rau, IV. § 356, p. 397.
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1630 S.). Mais le simple péril de réviction, qui lui permettait (le retenir le prix, ne Tautopise pas à le réclamer après Tavoir payé; s*il ne Ta point retenu, l'art. 1653 ne s*applique plus. Cet article permet à Tacheteur de suspendre Texécution de son obligation, non de revenir sur l'exécution accomplie. Les auteurs sont d'accord sur ce point, que l'ancien droit résolvait en ce sens (*).
510. Que décider pourtantsi l'acheteur avait versé son prix entre les mains du notaire rédacteur de l'acte de vente, chargé, comme il arrive souvent, de le conserver en dépôt jusqu'à l'accomplissement des formalités hypothécaires? Quand le T3rix est encore entre les mains de ce notaire, Tacheteur qui a juste sujet de craindre Téviction peut-il se le faire restituer? 11 faut distinguer. Si le vendeur a donné qtiittance à Facheteur, le prix est payé ; il n'appartient plus à ce dernier et est en dépôt chez le notaire pour le compte du vendeur; l'acheteur dans ce cas ne peut pas en obtenir la restitution ['). Mais si l'acte de vente ne contient pas quittance du prix déposé, ce prix appartient encore à l'acheteur, qui a fait le dépôt pour son compte et qui est resté débiteur du prix envers le vendeur; il est libre alors de retirer son dépôt et de suspendre le paiement (').
511. Si l'acheteur a volontairement consigné son prix, il peut le retirer tant que la consignation n'a été ni acceptée par le vendeur, ni validée par jugement; car les fonds consignés lui appartiennent encore. Mais il ne le peut plus, après que la consignation a été acceptée ou validée ; car la consignation équivaut alors à un paiement (arg. des art. 1261 et 1262).
Si la consigiiution avait été faite en vertu de l'art. 2186, à la suite de notilicalions faites aux créanciers inscrits pour purger les hypothèques, l'acheteur ne pourrait pas la retirer, car elle est acceptée par cela seul que les créanciers n'ont pas suren-
(') Polhier, Vente, n. 282. — Dijon, 14 fév. 1878, D., 78. 2. 147, S., 79. 2. 4. — Troplontf, K*»/i/e. Il, n. 614. — Duvergier, Vente, I, n. '»30; Aubry et Rau, IV, § 356, lexle el noie 18. p. 397; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 165 —Cpr. Paris, 24déc. 1897, D.,98. 2. 471.
(*) Bordeaux, 28 mars 1862, S., 63. 2. 43, D*., 63. 5. 397. — Aubry et Rau, IV, S :^%, texte el note 19, p. 397 s.
(»; Cpr. Laurent, XXiX, n. 331; Guillouard, Vente el échange, II, n. 553.
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chéri ('). Toutefois l'acheteur qui, après la consignation, découvrirait undangersérieuxd'éviction,pourraitintervenirài ordre ouvert entre les créanciers du vendeur, et demander qu'une portion suffisante du prix restât déposée à la caisse des consignations pour le couvrir, le cas échéant, contre les conséquences possibles de Téviction dont il est menacé (*). Nous avons vu en eflet, qu'en cas d'éviction, Tacheteur a contre les créanciers colloques Taction en répétition de l'indu pour se faire restituer le prix qu'ils ont reçu {supra, n. 357). S'il est menacé d'éviction, il est créancier éventuel de celte restitution, et à ce titre il peut intervenir à Tordre ; y intervenant, il peut s'opposer à ce que les créanciers touchent les sommes qu'ils devraient lui restituer s'il venait à être évincé.
612. La connaissance que l'acheteur aurait au moment de la vente du danger d'éviction ne le priverait pas en général du droit de suspendre le paiement du prix jusqu'à ce que le vendeur eût fait cesser le trouble ; l'acheteur a dû compter que le vendeur prendrait les niesures nécessaires pour atteindre ce résultat. Ainsi l'acheteur, qui sait, au moment où il rachète, que l'immeuble vendu est grevé d'hypothèques, n'est pas tenu (le payer le prix tant que les hypothèques subsistent (').
513. Comme à toute disposition d'intérêt purement privé, les parties peuvent déroger à la règle de l'art. 1653. Cet article le dit expressément; « à 7noins qu'il n'ait été stipulé que^ » nonobstant le trouble, l'acheteur paiera »>.
La volonté de renoncer au droit de retenir le prix en cas de péril d'éviction ne se présume pas; il faut donc une renonciation, sinon expresse, du moins non douteuse (^;, Nous venons de voir que la connaissance du danger d'éviction ne suffisait pas pour impliquer cette renonciation.
Plusieurs auteurs pensent que lorsque l'acheteur, connaissant au moment du contrat le danger d'éviction, promet de
(*; Troplong, Vente. H, n. G14; Duvergier, Vente, I, n. 431; Aubry et Rao, IV, § 356, p. 398; Guillouard, Vente et échange, 11, n. 558.
(») Gass., 2i janv. 181%, S., 38. 1. 97. — Aubry et Rau, Guillouard, loc, ciL
(»} Gass., 28 août i83'J, S., 39. 1. 8:^7. — Duvergier, Vente, I, n. 429; Massé et Vergé, IV, § 687, note 21, p. 311. — Contra Marcadé, art. 1653; Uurent, XXJX. n. 324.
(•) Gpp. Gass., 5 fév. 1840, S., 40. 1. 511. — Gass , 28 janv. 1852, D., 51 1. 291.
payer son prix dans un délai déterminé, cette promesse est une renonciation tacite au bénéfice de Tart. 1653 (^). Nous ne le croyons pas. En promettant de payer à une époque déterminée, Tacheteur suppose le plus souvent que le vendeur utilisera le temps qui s'écoulera jusqu'à cette époque pour faire cesser le trouble, et que tout péril d'éviction aura disparu quand arrivera l'échéance. Rien dans une pareille convention ne fait présumer que l'acheteur ait voulu promettre de payer quoi qu'il arrivât; il ne peut être privé des garanties que la loi lui accorde, s'il n'y a fait une renonciation certaine (*) .
M. Guillouard, tout en admettant la solution que nous critiquons, ne la donne pas comme absolue ; les circonstances peuvent la faire modifier, le délai ayant pu n'être, dans la pensée de l'acheteur, qu'un moyen de laisser au vendeur le temps nécessaire pour faire cesser le danger d'éviction. Nous admettons nous aussi que la solution de cette question peut subir l'influence des circonstances, que quelquefois l'acheteur, en promcHant de payer à une date fixe, a pu vouloir renoncer à la faculté de suspendre le paiement en cas de péril d'éviction ; mais noUs considérons que ce sera le cas exceptionnel et qu'en général il ne faudra pas supposer une pareille renonciation.
Ainsi nous verrions une renonciation tacile dans le fait que l'acheteur, ne se bornant pas à convenir d'un délai pour le paiement, souscrirait au vendeur des billets à ordre pour le montant du prix : alors, en rendant son prix négociable, il aurait pris l'engagement de le payer à la présentation des billets. Mais c'est à cause de la forme de l'engagement, non à cause de la fixation de l'échéance, que nous verrions dans ce cas une renonciation tacite {^),
Si l'acheteur avait promis de payer le prix à un tiers en
(*î Aubry et Raii, IV, § 356, p. 397; Guillouard, Vente et échange, II, n. 556; Hue. Comm. du Code civil, X, n. 165, p. 227.
(«: Cass., 28 août 1&39, S., 39. 1. 837. ~ L'arrêt de la Cour de cassation du 28 janv. 1852 précité est invoqué contre notre solution; mais c'est à tort, car il a statué sur une espèce où une clause du cahier des charges obligeait expressément l'adjudicataire à payer nonobstant le trouble.
\^) Cpr. Agen, 20 mai 1874, et sur pourvoi Cass., 22 nov. 1876, D., 77. 1. 113.
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Tacquit du vendeur, cet engagement devrait-il être considéré comme une convention de payer nonobstant le trouble? Non, en général : on doit présumer que l'acheteur a promis de payer au tiers dans les conditions dans lesquelles il aurait dû payer au vendeur et sans renoncer à aucun de ses droits. Cette solution devrait être donnée, lors même que le tiers délégataire du prix aurait accepté la délégation. Nous ne déciderions le contraire que s'il y avait eu une jdélégation parfaite opérant novation (art. 1275); dans ce cas en effet lacheteur aurait cessé de devoir son prix et seraitjdevenu débiteur d'une nouvelle obligation : ne devant jplus le prix, il ne pourrait pas le retenir.
Nous avons déjà dit {supra, n. 507) que, si le vendétir avait cédé à un tiers sa créance du prix, Tacceptation de la cession par lacheteur ne ferait pas perdre à celui-ci le droit de retenir le prix en cas de danger d'éviction. Cetle acceptation ne rengagerait pas envers le cessionnairc^plus rigoureusement qu'il ne Tétait envers le cédant. Bien plus, la déclaration faite par l'acheteur, en acceptant! la cession, de n'avoir entre les mains aucun empêchement , ne serait pas une renonciation au bénéfice de l'art. 1653 : les empêchements que vise une |)areille déclaration sont moins]les obstacles an paiement que les obstacles à la cession; l'acheteur a voulu dire qu'il n'avait reçu notification ni d'une cession antérieure, ni d'une saisie-arrêt (^). 11 suffit que la volonté de renoncer soit douteuse pqur qu'on interprète la convention |dans un sens oppose à la renonciation.
518 1. La procédure de purge des hypothèques entreprise par l'acheteur peut-elle être considérée comme une renonciation tacite au droit de suspendre le paiement du [prix en cas de danger d'éviction? Non, certainement. Sansj doute l'acheteur ne peut pas alors, pour refuser de payer le prix, se prévaloir de l'existence des hypothèques dont il a entrepris la pbrge, puisqu'il a lui-même ouvert une procédure qui doit en dégager l'immeuble vendu. Mais s'il découvre«que le droit du vendeur était affecté de quelque vice qui l'exposerait lui-
(«) Nancy, 5 mars 1873, S., 73. 2. 70, D., 78. 2. 164.
même à un danger d'éviction, il peut user du droit que lui ouvre Fart. 1653. En agissant pour purger les hypothèques et même en offrant, dans les notifications adressées aux créanciei'S hypothécaires, de leur payer son prix, il supposait qu'il était devenu propriétaire incommu table de Tiinmeuble ; mais le péril d'éviction qu'il découvre lui montre qu'il ne l'est pas devenu, que le droit de propriété peut lui être enlevé et qu'alors il ne devra pas le prix : il a donc le droit d'en suspendre le paiement tant que le danger d'éviction n'aura pas cessé.
Il faut aller plus loin. Même après la clôture de l'ordre ouvert à sa requête pour distribuer le prix, l'acheteur peut encore, s'il découvre un danger d'éviction, refuser de payer le prix aux créanciers colloques, tant que le trouble qui le menace n'a pas cessé. La délivrance des bordereaux de collocation aux créanciers inscrits ne l'oblige pas envers ceux-ci plus qu'il ne l'était envers le vendeur (*).
514. Nous avons dit {sttpra, n. 504) que les droits dont l'existence, ou au moins l'apparence, peut autoriser l'acheteur à suspendre le paiement du prix sont ceux qui sont de nature à amener une éviction dont le vendeur devra garantie au moins pour la restitution du prix. Une clause pure et simple de non-garantie insérée dans l'acte de vente n'empêchera donc pas l'application de l'art. 1653, puisque, d'après Tart. 1629, elle ne dispense point le vendeur de restituer le prix en cas d'éviction. Mais si la clause de non-garantie est accompagnée de la connaissance par l'acheteur du danger de l'éviction, ou si celui-ci a acheté à ses périls et risques, il ne peut pas suspendre le paiement du prix par crainte d'éviction, puisque, s'il était évincé, il ne pourrait ni se le faire restituer, ni éviter de le payer (').
515. Quand l'acheteur est fondé à suspendre le paiement du prix, à raison d'un danger d'éviction, le vendeur a néanmoins deux moyens de le contraindre à payer, savoir : 1* faire cesser le danger d'éviction ; 2° donner caution.
1*" S'il est possible au vendeur de faire cesser le danger
n Bordeaux, 22 mars 1887, D., 90. 1. 83.
(«) Aubry et Rau, IV, § ^ p. 397; Laurent, XXIV, n. 323; Guillouard, Vente €t échange, II, n. 556.
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créviction, la rétention du prix par lacheteur n a plus de raison-d'être. Ainsi le vendeur a-t-il vendu une chose dont il n était propriétaire que sous condition résolutoire, il fait confirmer la vente par celui au profit de qui existe la condition. A-t-il vendu un immeuble grevé d'hypothèques, il obtient des créanciers liypothécaires la renonciation à leurs hypothèques ou au moins la mainlevée de leurs inscriptions. Il n'y a plus alors de danger d'éviction, et l'acheteur n'a plus de motif pour retenir le prix.
Mais le danger ne cesse véritablement que si les actes destinés à le faire cesser sont réguliers. Ainsi la renonciation par une femme mariée sous le régime dotal à son hypothèque légale sur Timmeuble vendu par son mari, pas plus que son concours à la vente, n'elFacerait l'hypothèque légale; car la femme dotale ne peut pas y renoncer valablement. 11 y aurait donc, malgré cette renonciation ou ce concours, un péril d'éviction suffisant pour autoriser l'acheteur à retenir le prix ('). L'acheteur a toujours le droit de contrôler la validité de l'acte par lequel le vendeur prétend avoir fait cesser le trouble.
2° Quand le vendeur ne peut pas faire cesser le danger d'éviction, l'art. 1653 lui permet d'obtenir le paiement du prix en donnant caution pour en assurer la restitution, le cas échéant. L'éviction n'est qu'éventuelle; il est possible qu'elle n'ait pas lieu. Par conséquent, en assurant par une caution solvable la restitution du prix, le vendeur fait disparaître l'intérêt qu'avait l'acheteur à le retenir.
La caution n'a à répondre que du prix principal, dont elle devra assurer la restitution à l'acheteur s'il subit l'éviction; mais elle ne répend pas des indemnités auxquelles celui-ci peut avoir droit en vertu de l'art. 1630. En effet, la caution n'étant donnée par le vendeur que pour empêcher l'acheteur de suspendre le paiement du prix, elle ne peut avoir à répondre que de ce qu'elle a empêché l'acheteur de retenir. Ce dernier ne peut pas exiger d'elle un engagement plus étendu (*)..
(«) Orléans, 17 mars 1837, S., 37. 2. 291.
(•) Aubry el Rau, IV, §356, texte et note 12, p. 397. — Laurent, XXIV, n. 329; Guillouard, Vente et échange, II, n. 553.
OBLIGATIONS DE l'aCBETEUR — : PAIEMENT fiU PRIX 553
Le droit de donner caution est d'ailleurs une faculté dont le vendeur est libre de ne pas user, s'il préfère laisser l'acheteur retenir le prix. Celui-ci, de son côté, ne peut pas exiger que le vendeur lui donne caution afin de lui permettre de payer avec sécurité. Il a la faculté de retenir le prix tant que dure le péril d'éviction ; il est libre lui aussi de ne pas user de celte faculté; mais, s'il préfère se libérer, il paiera ou consignera sans pouvoir exiger la caution (').
616. Les parties peuvent déroger à la règle qui permet au vendeur,«en fournissant caution, d'exiger le paiement malgré le danger d'éviction. Cette dérogation peut même être tacite. Il y a dérogation lorsque les parties sont convenues que lacheteur ne paiera qu'après la radiation des inscriptions hypothécaires ; alors tant que cette condition n'est pas remplie, le vendeur ne peut pas exiger le paiement, même en offrant de fournir caution; car ce serait contraire à la convention (■).
517. Le droit d'exiger moyennant caution le paiement du prix, malgré le danger d'éviction qui résulterait d'hypothèques grevant l'immeuble vendu, ne peut être exercé par le vendeur qu'autant que l'acheteur ne veut point purger les hypothèques ; si celui-ci veut purger, il a, nonobstant l'offre du vendeur de fournir caution, le droit de retenir le prix, afin d'en faireopérer la distribution entre les créanciers de ce dernier. L'art. 2184 exigeant que, dans les notifications qu'il fait aux créanciers inscrits pour purger les hypothèques, l'acheteur déclare à ceux-ci qu'il est prêt à acquitter sur le champ les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence du prix, il est indispensable qu'il retienne le prix pour faire cette offre ; Muon il se mettrait dans l'impossibilité de purger, ou du moins il ne pourrait le faire qu'en offrant aux créanciers un second prix. Le vendeur n'a pas le droit d'enlever à l'acheteur le moyen de purger les hypothèques {').
(') Douai, 23 mai 1853, S., 54. 2.9, D., 54. 2. 172.— Aubry et Rau,IV, § 356, lexle el noie 16, p. 397; Laurent, XXIV, n. 328; Guillouard, Vente el éc/zan^^e, H, n. 552.
») Cass., 21 juin 1870, D., 71. 1. 92, S., 70. 1. 348. — Lyon, 8 mai 1873, D., 74. 1. 293, S., 74. 1. 337. — Massé et Vergé, IV, § 687, noie 24, p. 311 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 552.
(•) Troplong, Vente, II, n. 519; Duvergier, Vente, I, n. 438; Massé et Vergé, ioc. cit.
Toutefois si un délai pour purger les hypothèques avait élé fixé à Tacheteur par le contrat et que celui-ci laissât passer ce délai sans accomplir les formalités de la purge, le vendeur pourrait, moyennant caution, le contraindre à payer sonprii avant Taccomplissement de ces formalités. L'acheteur ne peut pas, en alléguant son intention de purger, tenir indé&oiment en suspend le droit du vendeur (').
518. 11 peut arriver que le danger d'éviction ne porte qae sur une partie des choses vendues. L'acheteur n'a alors le droit de retenir que la portion du prix qui y correspond, et par conséquent, si le vendeur veut le contraindre à payer tout le prix nonobstant le trouble, il n'a à fournir caution que pour cette portion. Si les contractants ne sont pas d*accord pour apprécier quelle portion du prix correspond à la portion de la chose vendue qui est menacée d'éviction, les tribunaux feront cette appréciation en s'éclairant au besoin par une expertise.
519. Lorsque lacheteur est autorisé à suspendre le paiement du prix, peut-il également, si le prix est productif d'intérêts, suspendre le paiement des intérêts? Non en général. Le danger d'éviction ne le privant pas de la jouissance de la chose vendue, il ne peut pas retenir les intérêts qui sont U compensation de cette jouissance. Cette solution est universellement acceptée (•).
M. Laurent (') fait pourtant une distinction. D'après lui l'acheteur aurait le droit de retenir les intérêts aussi bien que le capital toutes les fois que la chose vendue ne produit pas de fruits, parce que dans ce cas les intérêts, ne pouvant plus être considérés comme représentant la jouissance, sont dus au même titre que le capital. Cette distinction est avec raison repoussée par la généralité des auteurs. En effet, que la chose vendue produise ou ne produise pas de fruits, l'acheteor en
(*) Bordeaux, 12 mai 1827, Journal des arrêts de la cour de Bordeaux, 18!'^. p. 261.
m Hiom, 2 janv. 1§30, S., 33. 2. 41. — Cass., 4 août IW, D., 97. î. 613.- Troplong, Vente, II, n. 611; Duvergier, Vente, I, n. 422; Marcadé, arl. ifô3. Massé et Vergé, IV, § 687, noie 22 ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 14, p. 397; Guillouard, Vente et échange, II, n. 557.
(») XXIV, n. 327.
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jouit et en tire les utilités qu'elle est susceptible de donner; que ces utilités soient des fruits à percevoir ou qu'elles soient d'une nature différente, il en bénéficie. Les intérêts qu'il a promis de payer sont toujours la représentation de ces utilités; par conséquent, on ne peut admettre qu'il cesse de les payer tant qu'il profite des utilités fournies par la chose vendue.
11 est un cas cependant où l'acheteur pourrait suspendre le paiement des intérêts. Si, au trouble de droit, venait se joindre une dépossession de fait, l'acheteur, privé alors de la jouissance de la chose et des utilités qui on étaient la conséquence, pourrait retenir même les intérêts (').
§ II. Dsii intérêts du prix.
520. D'après l'art. 1652 : « L'acheteur doit l'intérêt du prix » de la vente jusqu'au paiement du capital, dans les trois cas » suivants : — S'il a été ainsi convenu lors de la vente; — Si » la chose vendue et livrée produit des fnnts ou autres rêve- » nus; — Si l'acheteur a été sommé de payer, — Dans ce ^> dernier cas, l'intérêt ne court que depuis la sommation ».
Ces dispositions sont en partie l'application du droit commun et y dérogent en partie, ainsi que nous allons le voir. Leur généralité ne permet pas de douter qu'elles s'appliquent non seulement aux ventes civiles, mais encore aux ventes commerciales. Quelques auteurs ont soutenu cependant que, dans les ventes commerciales, l'acheteur devait toujours l'intérêt du prix à partir de la livraison de la chose, parce que cette chose, par le moyen de la revente qu'il pouvait en faire, était immédiatement entre ses mains une source de bénéfices (*).
Cette interprétation doit être repoussée. Il est de principe que les règles du droit civil sont applicables aux matières commerciales lorsque la loi commerciale n'y a point dérogé ; or, le Code de commerce ne contient aucune dérogation à l'art. 1652 ; en gardant un silence à peu près complet sur la vente, dont il
n Alger, 17 mars 1891, el Cass., 23 mai 1892, D., 92. 1. 375, S., 93. 1. 76. (*) Pardessus, Cours de di\ comm., I, n. 28J; Delainarre et Lepoitevin, Tr. de dr. comm., V, n. 222.
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réglemente simplement les modes de preuve dans Tart. 109, il a voulu, laisser la vente commerciale soumise aux règles ordinaires de la vente. Aussi la distinction proposée est-elle aujourd'hui repoussée par la doctrine et par la jurisprudence, qui admettent sans restriction l'application de lart. 1652 am ventes commerciales (').
521. a. Le premier cas dans lequel Tart. 1652 fait courir les intérêts du prix est celui où il en a été ainsi convenu. Ce cas n*a rien de spécial à la vente. C'est le droit commun de tous les contrats.
Les parties sont libres de faire courir l'intérêt conventionnel soit à partir de la vente, soit à partir de la délivrance, soit à partir du terme convenu pour le paiement du prix.
Mais on discute la question de savoir si elles sont toujours libres de fixer le taux de Tintérêh
La loi a en effet réglementé le taux de l'intérêt. Elle le Gxe elle-même pour les cas où l'intérêt est dû indépendamment de toute convention des parties, mais elle permet aux parties, sous certaines restrictions, de le fixer par convention. On dit que dans le premier cas l'intérêt est légal, et que dans le second cas il est conventionnel. Le taux légal, que la loi da 3 septembre 1807 avait fixé à 5 p. 100 en matière civile et à 6 p. 100 en matière commerciale, est aujourd'hui, d'après la loi du 7 avril 1900, de i p. 100 en matière civile et de 5 p. 100 en matière commerciale. Quant à l'intérêt conventionnel, la loi du 7 avril 1900 ne s'en est pas occupée; il est donc resté régi par les lois antérieures. Pour les matières commerciales, la loi du 12 janvier 1886 a laissé aux contractants l'entière liberté d'en fixer le taux. En matière civile, il est encore régi par la loi du 3 septembre 1807, qui ne permet pas de l'élever à plus de 5 p. 100.
C'est cependant une question que de savoir si la limitation du taux de l'intérêt, établie par la loi du 3 septembre 1807. s'applique au contrat de venJe. 11 est certain que les art. 3 et 4 de cette loi, qui édictent des pénalités contre l'usure, ne
(') Bourges, i6 mai 1845. D., 47. 2. 32. — Colmar, 29 avril 1850, D., 52. 5. ^. — Guillouard, Vente et échange, II, n. 561 ; Lyon-Caen et Reuaull, 111, n. 118.
sont applicables qu*au prêt. Mais Tari, f est plus général : p Vinlérét conventionnel ^ dit-il, ne pourra excéder, en ma- » tière civil e^ 5 p. 100 ». La généralité de cette disposition doit la faire appliquer à tous les contrats, et il faut en conclure que dans le contrat de vente les parties ne peuvent pas valablement convenir d'un intérêt supérieur à 5 p. 100 en matière civile ('). La stipulation d'un intérêt plus élevé donnerait lieu simplement à une réduction de cet intérêt pour le ramener au taux de 5 p. 100; le vendeur ne pourrait pas exiger davantage; mais aucune peine ne pourrait lui être appliquée, lors même qu'il y aurait de sa part habitude de stipuler ainsi un intérêt illicite.
La jurisprudence s'est prononcée contre la solution qui précède ; écartant absolument l'application de la loi du 3 septembre 1807 au contrat de vente, elle admet que Ton peut librement y stipuler l'intérêt que Ton veut (*). Cette solution est selon nous en désaccord avec l'art. 1" de la loi de 1807, dont la règle n'est pas spéciale au contrat de prêt.
Si les parties, en stipulant que l'acheteur devrait l'intérêt de son prix, n'en déterminaient pas le taux, il serait alors dû au taux légal de i p. 100 en matière civile, de 5 p. 100 en matière commerciale, conformément à la loi du 7 avril 1900.
522. 6. Le second cas dans lequel Tart. 1652 astreint l'acheteur au paiement des intérêts du prix est celui où la chose vendue est productive de fruits ou d'autres revenus et a été livrée à l'acheteur. Ces deux conditions sont nécessaires..
Il y a ici une dérogation au droit commun, d'après lequel les intérêts ne sont pas dus de plein droit. Le législateur n'a pas d'ailleurs fait cette dérogation pour tous les cas ; il ne l'a faite que pour le cas où l'acheteur, ayant été mis en possession d'une chose frugifère, a été par là mis à même d'en percevoir les fruits. 11 a paru juste de l'obliger de plein droit au paie-
Ci Colmel de Santerre, VII, n. 97 bis; Laurent, XXIV, n. .332; Guillouard, Vente et échange^ II, n. 552; Boislel, noies dans Dalloz sous les trois arrêts cités ci-après.
(»j Paris, 20 janv. 1892, D., 93. 2. 305, S., 94. 2. 169.— Dijon, 12 déc. 1894, D., 97.2.203. — Cass., 13 mars 18'J9, S., 99. 1. 216, D., 1900. 1. 5. — Guillouard, Prêt, n. 156; Planiol, Traité tlémentaire de droit civil, II, n. 1527.
558 DE LÀ. VENTE ET DE l'ÉCHANGE
ment des intérêts, puisqu*il peut percevoir des fruits qui en sont l'équivalent ou au moins la compensation. Il ne serait pas juste qu*il eût à la fois la jouissance de la chose et celle du prix.
Cette partie de lart. 1652a étécritiquée. Pourquoi n'obliger Tacheteur à payer les intérêts du prix que lorsque la chose vendue est frugifère ? Est-ce qufe, même quand elle ne produit pas de fruits, elle ne donne pas à l'acheteur des utilités, peutêtre des bénéfices dont la perception compenserait les intérêts du prix et en légitimerait le paiement? Les intérêts sont la compensation non seulement des fruits, mais de la jouissance de la chose et de tous les avantages qu'elle peut donner. Or l'acheteur mis en possession a cette jouissance et il eût été logique de l'astreindre au paiement des intérêts.
Quoi qu'il en soit, le législateur a distingué. 11 ne fait courir les intérêts du prix qu'aux deux conditions énoncées par l'article, savoir : 1° que la chose vendue produise des fruits ou autres revenus ; 2° qu'elle ait été livrée à l'acheteur.
523. Il faut d'abord qu'elle soit productive de fruits ou d'autres revenus. Mais la loi n'exige pas qu'en fait l'acheteur ait perçu des fruits. M. Guillouard fait observer avec vérité que la loi ne dit pas : si la chose a produit des fruits, maisi^i elle produit des fruits, c'est-à-dire si elle est de nature à en produire ; on ne s'attache pas au fait de la production, mais à la productivité.
Ainsi lacheteur d'un domaine rural n'a peut-être perçu aucun fruit entre l'époque de la délivrance et celle du paiement du prix, soit parce qu'il a acheté après que la récolte venait d'être faite et qu'il a payé avant une nouvelle récolte, soit parce que la récolte qu'il aurait pu faire a été détruite par un cas de force majeure. Quoiqu'il n'ait rien perçu, il doit cependant l'intérêt (*).
524. Il n'est pas toujours sans difficulté de décider si la chose vendue est ou n'est pas productive de fruits. Il est certain que l'art. 1652 n'exige pas qu'elle produise des fruits
OColmet de Sanlérre, VU, n. 97 6», II; Guillouard, Vente et échange, IK n. 5C3; Dalloz, Suppl., vo Vente, n. 507; Hue, Comment, du Code civil, X, d. I6i
naturels, car il dit : fruits ou autres revenus. Il suffit donc que la chose soit de nature à produire des revenus quelconques.
On prend habituellement parmi les immeubles les exemples de choses frugîfères. Mais si beaucoup de meublas ne le sont pas, beaucoup aussi le sont; ainsi un fonds de commerce, une créance productive d'intérêts, une rente perpétuelle ou viagère, sont des meubles frugifèrcs. Les immeubles ne le sont pas toujours. Ainsi un emplacement à bâtir n'est pas productif de revenus. Une maison ne Test pas nécessairement; sans doute, si j'achète une maison qui est louée, elle est frugifère, puisqu'elle donne des loyers qui sont des fruits civils; mais si elle n'est pas louée, la considèrera-t-on comme frugifère? On peut dire qu'elle est susceptible d'être louée, que par conséquent elle est de nature à produire des fruits. Si cela suffisait, toutes les choses seraient frugifères; car toutes, même les meubles corporels que Ton considère habituellement comme non frugifères, peuvent être louées. Mais il serait inexact de le considérer ainsi; car le législateur, en faisant courir de plein droit les intérêts du prix des choses frugifères, a nécessairement entendu que toutes les choses n ont pas cette qualité.
Voici, selon nous, le critérium auquel on devra reconnaître si une chose est ou non frugifère. Pour faire cette? appréciation, il faut se placer au temps de la vente; car pour interpréter la convention selon la pensée des parties, il faut se placer au moment où celles-ci ont contracté. Il faut donc rechercher si la chose est frugifère à ce moment. Est-elle s uceptible de donner des fruits ou autres revenus dans l'état où plie est : alors elle est frugifère, bien qu'en fait des cas fortuits ou même lafautedel'acheteur puissent faire obstacle à la production. Ne peut-elle au contraire donner de fruits dans son état actuel : elle n'est pas frugifère, quoiqu'il soit possible de la rendre productive de fruits au moyen de changements à son état.
Ainsi une maison non louée au moment de la vente doit être considérée comme non productive de fruits; car dans son état actuel elle ne peut pas en produire ; elle ne le pourra
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qu*au moyen d'un louage qui sera un changement à son élat. Ainsi encore un terrain inculte n'est pas frugifère, car il ne peut donner de fruits qu'après une mise en culture, qui sera un changement à son état, ou par un louage qui en sera un autre.
Au contraire un champ en culture au moment de la vente est une chose frugifère, quoiqu'il puisse devenir improduclif si l'acheteur cesse de le cultiver. Une maison louée est une chose frugifère, bien que le bail puisse finir et ne pas être renouvelé, de telle sorte que la productivité cessera.
L'appréciation de la productivité ou de la non productivité de la chose vendue est en partie une question de fait; mais cette appréciation doit se faire d'après les principes qui précèdent, il ne faut point perdre de vue que pour TappUcation de l'art. 1652, c'est la productivité au moment de la vente qu'il faut considérer.
525. Pour que les intérêts du prix courent de plein droit, l'art. 1652 exige en outre que la chose frugifère ait été lime à l'acheteur. Tant qu'il n'a pas reçu livraison de la chose, il n'est pas à même de percevoir les fruits ou autres revenus qu'elle est susceptible de donner, et la raison qui a poussé le législateur à le rendre débiteur des intérêts fait alors défaut.
M. Vigie (') pense que la délivrance de la chose frugifère n'est pas nécessaire pour que le vendeur ait droit aux intérêts du prix, parce que les fruits appartiennent à lacheleur depuis la vente et que si le vendeur les perçoit il en doit compte ; de telle sorte que l'acheteur, qui en profite dans tous les cas, jouirait ainsi de la chose et du prix s'il ne payait pas les intérêts.
Outre que cette solution se heurte au texte formel de l'art. 1652 qui exige que la chose soit livrée, la base sur laquelle elle s'appuie manquera souvent. D'abord il est possible qu'il n'y ait pas de fruits à restituer, parce que la chose, quoique frugifère, n'en a pas donné entre la vente et la délivrance. De plus, s'il est possible que le vendeur soit obligé de tenir compte des fruits lorsqu'il est en retard de faire la délivrance,
(') Cours éléin. de clr. civ. fr.y 111, n. 770.
il en est autrement quand c'est en vertu du contrat lui-même que la délivrance a été retardée; c'est surtout cette hypothèse que Tari. 1652 a envisagée, et il n^oblige pas l'acheteur dans ce cas à payer les intérêts, parce qu'il n'entend pas obliger le vendeur à tenir compte des fruits.
Il est un cas pourtant où l'acheteur doit les intérêts du prix, quoiqu'il n'ait pas été mis en possession de la chose, c'est lorsqu'il a été mis par le vendeur en demeure de prendre livraison et qu'il ne l'a point fait. Alors la délivrance lui est offerte, la chose est mise à sa disposition, et, à moins qu'il ne se trouve dans un cas où il ait le droit de la refuser, il est en faute s'il ne la reçoit pas; il n'est pas admissible qu'il puisse par un refus arbitraire faire perdre au vendeur les intérêts que la loi attribue à celui-ci (*).
526. Dans l'ancien droit, l'obligation de payer les intérêts du prix n'était pas, à moins de convention contraire, imposée à l'acheteur à qui une clause du contrat avait accordé un terme pour payer le prix ; que la chose fût livrée ou non, qu'elle fût ou non productive de fruits, l'acheteur ne devait pas l'intérêt du prix tant que le terme n'était pas arrivé.
Cette solution, bien que controversée, était généralement acceptée. Pothier en donnait la raison suivante. « La jouis- » sahce qui est accordée par cette clause à l'acheteur avant " qu'il ait payé le prix, fait partie de ce qui lui est vendu ; il » est censé avoir payé cette jouissance par le prix porté au » contrat ; les parties sont censées être convenues d'un prix > plus fort qu'il n'eût été sans cette clause » (*).
L'art. 1652 ne permet pas cette distinction; il ne distingue pas si un terme a été accordé à l'acheteur ou si celui-ci est en retard de payer son prix, et il n'exige, pour lui imposer la charge des intérêts, que deux conditions : que la chose vendue soit frugifère, et qu'elle ait été livrée. Aussi est-on d'accord aujourd'hui pour repousser la distinction de l'ancien droit, qui, non seulement est contraire au texte de l'art. 1652, mais qui reposait sur cette considération problématique que
{*) Troplong, Vente, II, n. 603; Massé et Vergé, IV, § 687, noie 10. n Polhier, Vente, n. 386.
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les parties avaient fixé un prix plus fort afin d*y comprendre la valeur de la jouissance entre Tépoque de la délivrance et l'échéance du prix. Rien n'est moins certain (').
527. La règle de lart. 1652 est applicable en matière d'adjudication judiciaire d'immeubles productifs de fruits. L'adjudicataire qui en a reçu livraison doit être traité à cet égard comme un acheteur ordinaire.
L art. 1652 s'applique aussi au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. 11 semble que, dans ce cas, la question ne puisse pas être posée, puisque, d'après la loi du 3 mai 1841, l'administration ne peut prendre possession de l'immeuble exproprié qu'après le paiement de Tindemnité; mais en fait l'exproprié consent très souvent à ce que l'administration se mette en possession avant d'avoir payé. Lorsque l'administration expropriante est mise ainsi en possession de l'immeuble exproprié avant le paiement de l'indemnité, elle doit de plein droit les intérêts de cette indemnité, si l'immeuble est frugifère (*).
528.0. Le troisième cas dans lequel l'acheteur doit les intérêts du prix est celui où il a été sommé de payer.
Avant la loi du 7 avril 1900, lart. 1652. en attachant à une simple sommation l'effet de faire courir les intérêts du prix de vente, dérogeait au droit commun. En règle générale, l'ancien art. 1153 exigeait une demande en justice pour donner cours aux intérêts d'un capital dû. Le nouvel art. 1153, tel que l'a modifié la loi du 7 avril 1900, se contente maintenant d'une sommation, et ainsi lart. 1652 a été mis en complète harmonie avec le droit commun ; l'exception qu'il contenait est devenue la règle générale.
Ainsi le vendeur peut rendre le prix de vente productif d'intérêts en sommant l'acheteur de le payer. Toutefois, il ne peut le faire que loi'sque le prix est exigible. Si un terme
(•) Troplong, Vente ^ II, n. 599; Duvergier, Vente, I, n. 420; Aubry el Riu, IV, § 856, texte et note 21, p. 398; Laurent, XXIV, n. 333; OuiUouard, Venlt et échange, II, n. 564; Hue, Comment, du Code civil, X, n. 164.
(*) Angers, 27 nov. 18î9, D., 80. 2. 85. - Grenoble, 24 fév. 1891, D., 92, 2. 189.
— Cass., 12 déc. 1892, D., 93. 1. 556. — Cpr. Golmar, 2 mars 1849, D.. 50. 2. ».
— Trib. de la Seine, 2 déc. 1893, D., 94. 2. 465, el la noie.
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avait été accordé à Tacheteur pour payer le prix, sans qu'il y ait eu stipulation des intérêts, le vendeur ne pourrait les faire courir par une sommation qu'après Texpiration du terme. La sommation donnée avant cette époque serait nulle et sans effet.
629. Du principe que les intérêts du prix de vente courent en vertu d'une sommation, on a conclu qu'une sommation suffit pour convertir en intérêts moratoires au taux légal les intérêts conventionnels d'un prix de vente stipulés à un taux inférieur ('). En efTet, puisqu'une sommation de payer le prix le rend productif d'intérêts au taux légal, quand les intérêts n ont pas été convenus, il est naturel qu'une sommation élève les intérêts au taux légal quand ils avaient été stipulés à un taux inférieur ; car, dans les deux cas, il y a retard du débiteur, -et l'intérêt moratoire au taux légal est la peine de ce retard.
On a également conclu du même principe qu'une demande en paiement portée devant un juge incompétent, faisait courir les intérêts d'un prix de vente (*). Une telle demande contient en elle-même une sommation de payer ; cela suffit.
530. Dans les divers cas où les intérêts du prix sont dus par lacheteur, quel en est le point de départ?
L'art. 1652 le fixe pour le troisième cas : « dans ce dernier » caSj dit-il, l'intérêt ne court que depuis la sommation ».
Dans le second cas, les intérêts n'étant dus que si la chose frugifère a été livrée, le point de départ ne peut pas être antérieur à la livraison ; il se placera donc normalement à la date même de la délivrance. Cependant si la livraison avait précédé la vente, le cours des intérêts ne pourrait partir que du jour de la vente ; car jusque-là il n'y a pas de prix de vente (').
Entin lorsque les intérêts sont dus en vertu d*une clause du contrat, cette clause en fixe presque toujours le point de départ. Si elle ne le fixait pas, il faudrait le placer au jour même de la vente ; car c'est à partir de ce jour que l'acheteur est débiteur du prix.
n Alger, 15 juin 1880 et Cass., 25 avril 1881, D., 82. 1. 78. {•) Amiens, 8 fév. 1862, D. Suppt., v» Minorité, n. 709, note 1. P) Angers, 20 mars 1848, D., 48. 2. 94.
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M. Troplong (') pense cependant que dans ce cas, si la délivrance n'était faite que plus tard, le cours des intérêts convenus ne devrait, à moins de clause contraire bien formelle, partir que du jour de la délivrance, parce qu'il serait exorbitant que le vendeur conservât les fruits de la chose qu'il délient encore et eût droit en même temps aux intérêts du prix. Cette distinction sentimentale n'est pas justifiée. L'acheteur ayant contracté l'obligation de payer le prix avec intérêts, sans s'expliquer sur le point de départ, on doit en conclure que l'obligation accessoire de payer les intérêts a le même point de départ que l'obligation priocipale de payer le capital. Or Cellc-'ci' prend naissance le jour même de la convention (•).
531. Lorsque l'acheteur doit les intérêts du prix, le cours n'en est suspendu ni par le danger d'éviction qui l'autoriserait à ne point payer son prix, ni par la nécessité de garder ce prix pour le tenir à la disposition des créanciers hypothécaires contre lesquels il remplit les formalités de la purge, ni par les saisies-arrêts que pratiqueraient entre ses mains les créanciei's du vendeur, ni par l'inexécution des obligations accessoires du vendeur, telles que la promesse de faire cesser le danger d'éviction ou de fournir à l'acheteur une caution ou une autre sûreté pour le protéger contre ce danger (').
Quelles que soient les circonstances ,qui mettent obstacle au paiement du prix, qu'elles proviennent du fait du vendeur ou du fait d'un tiers, elles ne suspendent pas le cours des intérêts tant que l'acheteur conserve la chose et le p ix. Le paiement ou la consignation du prix qui en libèrent l'acheteur ou bien l'éviction qui le prive de la chose vendue, peuvent seuls mettre un terme à la dette des intérêts du prix.
^') Vente, II, n. 601.
(*) Auhry et Rau, ï V, § 356, p. 398.
(»j Cass., 22 mai 1827, S., 27. 1. 454. — Duvergier, Vente, I, n. 421 et 422; Mai*^ et Vergé, IV, § 687, noie 8; Aubry et Rau, IV, § 356, note 22, p. 398; Laurfol, XXIV, n. 335 ; Guillouard, Vente et échange^ II, n. 566.
g III. De la résolution de la vente pour défaut de paiement du prix.
632. Si l'acheteur ne paie pas le prix à l'époque convenue, ou, à défaut de convention sur ce point, à l'époque déterminée par l'art. 1651, cette inexécution de sa principale obligation donne ouverture au profit du vendeur à diverses actions.
Nous avons vu d abord, avec l'art. 1612, que la loi donne au vendeur non payé, qui n'a pas accordé de terme à l'acheteur et qui n'a pas encore livré la chose vendue, le droit de rétention; l'acheteur n'exécutant pas son obligation de payer le prix, le vendeur n'est pas tenu de faire la délivrance.
Le défaut de paiement du prix permet en second lieu au vendeur de poursuivre le paiement par les voies ordinaires ; créancier de l'acheteur, le vendeur a action sur tous les biens de celui-ci, présents et à venir (art. 2093) et peut les faire saisir et vendre pour se faire payer sur le prix qu'ils produiront ; sur la chose vendue, il a en outre un privilège qui donne à sa créance une sûreté exceptionnelle (art. 2102-4'' et 2103-1*).
Si la chose vendue est mobilière, le vendeur non payé a en troisième lieu le droit de revendication dans les conditions déterminées par lart. 2102-4®.
Enfin le vendeur a le droit de demander la résolution du contrat, par application de la règle générale de l'art. 1184, dont les art. 1654 s. font à la vente une application spéciale.
Nous avons déjà étudié le droit de rétention {supra, n. 305) et nous n'avons pas à y revenir. L'action du vendeur, considéré comme créancier de l'acheteur et agissant sur le patrimoine entier de celui-ci, n'est que l'application du droit commun et est soumise aux règles ordinaires sur l'exécution des obligations. L'étude du privilège du vendeur et celle du droit de revendication trouvent leur place dans le titre des Privilèges et des Hypothèques : nous n'avons donc pas à en traiter ici.
Le droit de résolution seul va nous occuper.
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I. Dans quels cas il y a lien à résolution de la vente pour défaut de paiement du prix.
A. Des cas régis par la loi seule,
588. L'art. 1654 pose le principe de la résolution dans les termes suivants : « Si l'acheteur ne paie pas le prix, le ven- » deur peut demander la résolution de la ventes.
Cette disposition, nous venons de le dire, est une application au contrat de vente de la règle plus générale de lart. 1184 portant que « la condition résolutoire est toujours sous-enten- >> due dans les contrats synallagmatiques pour le cas où lune » des deux parties ne satisfera point à son engagement ». Il en résulte que Fart. 1654 doit être interprété par Fart. 1184, plus explicite sur certains points.
Tout d'abord, il faut dire que le droit de résolution appartient aussi bien au vendeur de meubles qu'au vendeur d'immeubles; non seulement Fart. 1654 ne distingue pas, mais Fart. 1184 exclut la distinction, puisqu'il admet Faction résolutoire dans tous les contrats synallagmatiques et que la vente de meubles est un contrat de cette nature. L opinion contraire n'est plus aujourd'hui soutenue par personne (').
584. Toutefois, pour que le vendeur puisse obtenir la résolution de la vente d'une chose mobilière, il est nécessaire que cette chose ait conserve son identité. Si l'acheteur lavait transformée en l'employant à la création d'une chose nouvelle, de telle façon que la chose vendue ne fût plus reconnaissabie, la résolutionne serait plus possible. Ainsi, si l'acheteur de pièces de bois en a fait des meubles, si celui qui a acheté du fil en a fait de la toile ou d'autres étoffes, etc., la résolution ne peut être prononcée, et le vendeur n'a que Faction en paiement comme un créancier quelconque.
585. Lorsque l'acheteur d'une chose mobilière Fa attachée à un immeuble et en a fait un immeuble par destination dans
(•) Lyon, 21 mars 1839, S., 39. 2. 423. — Troplong, Vente, U, n.645; Dawgier, Vente, I, n. 436; Nfarcadé, arl. 1654, n. 1; Demolombc, XXV, n. 5»; Larombière, II, art. 1184, n. 42 ; Aubry et Riu, IV, § 356, texte et note 28, p. 3W; Golmel de Santerre, VU, n. 99 bis, I; Laurent, XXIV, n. 336; Guaiouard, Vent^ et échange^ II, n. 570,
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les cas prévus aux art. 524 et 525, le vendeur non payé peutil encore obtenir la résolution de la vente?
11 est certain que Tanimal qu'un propriétaire a affecté à la culture de sa propriété, que la statue qu'il a placée dans une niche faite pour la recevoir n'ont pas perdu leur identité ; malgré Timmobilisation par destination qui est un acte purement juridique, ils sont parfaitement reconnaissables. Aussi rien dans les rapports entre Tacheteur et le vendeur ne s oppose-t-il à ce que celui-ci fasse prononcer la résolution de la vente, si le prix ne lui est point payé, et reprenne la chose vendue. La circonstance que l'acheteur a attaché cette chose à un immeuble dont elle est devenue l'accessoire, ne peut fournir à ce dernier une fin de non recevoir contre la demande en résolution. Puisqu'il possède encore l'objet acheté et que l'identité en est certaine, il n'a pas le droit de s opposer à la résolution, s'il ne paie pas le prix.
Nous rechercherons plus loio, quand nous étudierons les effets de la résolution à l'égard des tiers, si le vendeur pourra opposer la résolution aux tiers qui auront acquis des droits réels sur l'immeuble auquel a été incorporé le meuble vendu.
536. L'action en résolution pour défaut de paiement du prix a lieu en matière commerciale aussi bien qu'en matière civile (*). Mais Texercice en est quelquefois paralysé par des événements spéciaux au commerce. Ainsi si l'acheteur tombe en faillite, les art. 576 et suiv. du Code de commerce apportent au droit de résolution d'importantes restrictions. Il est certain que la revendication dont ils parlent n'est autre que l'action du vendeur non payé, et que celui-ci ne peut revendiquer les marchandises vendues que comme conséquence de la résolution de la vente ; en lui accordant ou en lui refusant, suivant les cas, la revendication, ces articles lui accordent ou loi refusent, suivant les mêmes distinctions, le droit de résolution.
L'inexécution partielle de l'obligation de payer le
{*) Paris, 20 juin. 1831, S., 32. 2, 29. — Pari», 11 nov. 1837 et Rouen, 29 nov. 1837, S., 38. 2. 97. — Pardessus, 11, n. 289 ; Troplong, Vente, II, n. 645; Massé, l^oil commercial, III, n. 1^30; Massé et Vergé, IV, § 687, note 16; Aubry et Rau, IV, § 356, note 29, p. 399.
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prix suffit pour justifier la résolution de la vente. Quelqoe importants que soient les acomptes payés par l'acheteur, s*il est en défaut pour une portion de son prix, queli^ue faible qu'elle soit, le vendeur peut obtenir la résolution. Dans les contrats synallagma tiques, Tinexécution, même partielle, des obligations de Tun des contractants, ouvre à l'autre l'action résolutoire : car celui qui n'a exécuté qu'une partie de ses obligations ne peut pas dire qu'il a tenu ses engagements.
Le défaut de paiement des intérêts ou d'une portion des intérêts, quand ils sont dus par Facheteur, suffit même pour permettre au vendeur d'agir en résolution, quoique le capital ne soit pas encore exigible. Les intérêts sont en effet des accessoires du prix, et par conséquent une partie du prix, dont le npn paiement constitue une inexécution des obligations de l'acheteur.
Mais c'est une question que de savoir si le vendeur, quand il a payé les frais et loyaux coûts du contrat qui étaient à la charge de l'acheteur, a le droit de demander la résolution de la vente, à défaut par ce dernier de lui en faire le remboursement.
L'affirmative nous parait certaine, malgré nn arrêt contraire de la cour de Caen (*). En effet, d'après lart. 1593, le paiement des frais de la vente fait partie des obligations de l'acheteur, et on ne voit pas pourquoi l'inexécution de cette obligation ne donnerait pas, aussi bien que l'inexécution des autres, ouverture à l'action résolutoire. Serait-ce parce que cette obligation résulte de la loi et non de la convention? Ce ne serait pas une raison suffisante ; car les parties, en ne faisant pas une stipulation contraire, se sont approprié, Tune activement, l'autre passivement, lobligation écrite dans l'art. 1593, et cette obligation est devenue une des conditions du contrat tout aussi énergiquement que si les parties l'y avaient énoncée. En fait, les parties Ty énoncent souvent, quoique ce ne soit pas nécessaire. Enoncée ou non, elle est une obligation acceptée par l'acheteur, et celui-ci manque à ses engagements s'il ne Texécute pas. L'art. 1184 lui est donc applicable.
;') Caen, 7 juin 1837, S., 37. 2. 409.
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Objectera-t-on que les frais de la vente ne font point partie du prix, et que Fart. 1654 ne prononce la résolution que pour défaut de .paiem€mt du prix? Si cela était vrai, si le cas ne rentrait pas dans l'art. 1654, il rentrerait dans lart. 1184, et le résultat serait le même ; car si le premier de ces articles ne s'occupe que de la résolution pour défaut de paiement du prix, il n'a pas supprimé le second qui admet la résolution pour l'inexécution d'un engagement quelconque. Mais si on y regarde de près, il est facile de voir que les frais de la vente sont une partie du prix; l'acheteur les a fait entrer dans ses calculs pour la détermination du prix; il a calculé que la chose qu'il achetait avait pour valeur le prix convenu plus les frais, et pour l'acquérir il a offert ces deux prestations; s'il n*avait pas eu de frais à payer, il aurait promis un prix d autant plus élevé. Les frais sont donc un des éléments du prix, et on le considère tellement ainsi que l'on décide aujourd'hui à peu près unanimement que le recouvrement des frais de la vente, quand le vendeur les a payés, est garanti par le privilège du vendeur ('). Or, si les frais de la vente, quand ils sont dus par l'acheteur au vendeur, sont considérés comme étant un des éléments du prix au point de vue du privilège du vendeur, on ne pourrait pas sans contradiction les envisager autrement au point de vue de l'action résolutoire.
Il est vrai que le notaire, tant que les frais ne lui étaient pas payés, n'avait pas d'autre action que l'action en paiement; n'étant pas vendeur, il ne pouvait pas avoir l'action résolutoire. Mais si le vendeur a payé les frais en vertu de la solidarité qui l'y astreignait, c'est en qualité de vendeur qu'il a fait ce paiement; par conséquent c'est en cette qualité qu'il en est devenu créancier de l'acheteur, et il serait illogique de loi refuser l'action résolutoire que la loi lui accorde à rai-
(') Cass., 1" avril 1863, D., 63. 1. 184, S., 63. 1. 239. — Gass., 1" déc. 1863, D., €3. i. 450, S., 64. 1. 46. — Lyon, 23 mars 1865, D., 66. 5. 379, S., 66. 2. 92. — Nîmes, 14 déc. 1872, D., 73. 5. 380, S., 73. 2. 116. — Limoges, 27 déc. 1878, D., •Ï9. 2. 178, S., 80. 2. 287. - Cass., 7 nov. 1882, D., 82. 1. 473, S., 83. 1. 151. — TropJong, Priv, et kyp., I, n. 220; Paul Pont, Priv. et hyp., I, n. 194; Aùbry et Kau, 111, g 263, texte et noie 5, p. 167; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Nant'memeni, privilèges et hypothèques, I, n. 587.
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son de rinexécution de toutes les autres obligations de Tacheleur (').
588, Le vendeur peut faire prononcer la résolution de la vente pour défaut de paiement du prix, non seulement quand le prix consiste en une somme exigible en capital, mais encore quand il consiste en une rente perpétuelle. Ainsi j ai vendu un immeuble moyennant une rente perpétuelle de 1.000 fr. par an. Cette rente étant le prix de la vente, le défaut de paiement des arréragesm'autorisera à demander la résolution de la vente, lors même que Tacheteur ne serait pas en retard de deux années d'arrérages ; lart. 1912, spécial au rachat de la rente, n'est pas applicable à la résolution de la vente (').
La même solution doit être donnée, si, après avoir stipulé d'abord un prix en capital, les parties l'ont ensuite, dans le contrat même, converti en une rente perpétuelle. Ce n'est pas là une novation ; la rente est encore le prix de la vente, et le capital n'a été indiqué que pour déterminer la somme qui devra être remboursée en cas de rachat (').
Mais on donne une solution différente lorsque le prix, qui avait d'abord été fixé en capital dans le contrat de vente, n'est converti en une rente perpétuelle que plus tard par un nouveau contrat. Il y a alors novation par changement d'objet : l'obligation de payer le prix de vente est éteinte, et celle qui Ta remplacée, n'étant pas née de la vente, ne peut donner ouverture qu'à l'action ordinaire en paiement ou à celle de l'art. 1912 tendant à contraindre le débi-rentier au rachat de la rente (*).
539. Lorsque la vente a été faite moyennant une rente mgère, il semble au premier abord que la solution doive être la même et que le défaut de paiement des arrérages, qui cons-
(') Guillouard, Vente et échange, II, n. 580.
(«) Gass., 9 janv. 1865, D., 65. 1. 234, S., 65. 1. 130. — Delvincourl, lïl. p. 3^: Duranlon, IV, n. 153 et XIV, n. 170; Troplong, Vente, 11, n. 649.
(»j Bordeaux, 23 mars 1832, S., 33. 2. 57.— Troplong, Vente, II, n. 649; \)n\trgier, Vente, I, n. 454 ; Demolombe, IX, n. 434 et 434 6i« ; Aubry et Rau, lY, § 356. lexle et note 24, p. 198-199; Laurent, XXIV, n. 340. — Contra Duranton, IV, n. 147 s., et XVI, n. 370.
(*) Aubry et Rau, IV, §356, texte et note », p. 399; Laurent, XXI\\ n.3*)^ Guillouard, Vente et échange, II, ji. 572.
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titne une inexécution des obligations de Facheteur, doive autoriser la résolution de la vente au profit du vendeur. Mais par une disposition exceptionnelle, Fart. 1978 en a décidé autrement: « Le seul défaut de paiement des arrérages de la rente, M dit cet article, n'autorise point celui en faveur duquel elle » est constituée à demander le remboursement du capital ou à » rentrer dans le fonds par lui aliéné : il n'a que le droit de )> samr et de faire vendre les biens de son débiteur et de faire » ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, l'emploi » d'une somme suffisante pour le service des arrérages » .
Cette disposition se justifie par cette considération que, lorsque la rente viagère a été servie pendant un temps plus ou moins long, la résolution ne remettrait pas les parties dans l'état où elles étaient avant la vente. L'arrérage de la rente viagère ne comprend pas seulement, comme celui d'une rente perpétuelle, le revenu de la rente ; il comprend en outre une somme pour l'amortissement du capital, amortissement qui sera complet au décès du crédi-rentier. MaisTépoque de ce décès étant incertaine, on ne peut savoir de combien chaque paiement d'arrérages diminue le capital; aussi, si la vente était résolue, serait-il impossible de déterminer Timportance des acomptes payés sur le prix pour en ordonner la restitution ; et l'on se trouverait dans cette alternative : ou bien laisser au vendeur tout ce qu'il a reçu, ce qui comprendrait une portion du prix, ou bien l'obliger à une restitution partielle dont l'appréciation serait arbitraire.
Dans ces conditions, il a paru équitable d'exclure de ce cas le droit de résolution et de ne laisser au vendeur que l'action en paiement.
La même solution doit être donnée lorsque le prix de la vente consiste pour partie en un capital et pour partie en une rente viagère; la seule existence d'une rente viagère dans le prix, bien qu'elle ne le constitue pas à elle seule, suffit pour empêcher que la résolution puisse replacer les contractants dans l'état antérieur à la vente (*).
{') Orléans, 6 fév. 1835, S., 37. 2. 75. — Cass., 13 juin 1837, S., 38. 1. 45. — Con/r« Chambéry, le'juin 1891, D., Suppl., vo Vente, n. 566, note 1.
Du reste la disposition de Tari. 1978 n*est point d'ordre public, et rien ne s'oppose à ce que les parties y dérogent en convenant expressément que le vendeur pourra demander la résolution si les arrérages de la rente viagère ne lui sont pas payés (').
540. La résolution pour défaut de paiement du prix estelle spéciale aux ventes volontaires? Peut-elle être demandée contre un adjudicataire de biens vendus sur saisie, s il ne paie pas son prix?
Aucun texte de loi ne défend d'appliquer l'action résolutoire aux ventes judiciaires, qu'elles soient volontaires ou forcées. Le doute pourrait venir cependant de ce que le Code de procédure (art. 713 et 733 s.), en soumettant à la poursuite par voie de folle enchère l'adjudicataire qui ne remplit pas ses engagements, a peut-être voulu remplacer par ce mode de contrainte la voie ordinaire de l'action résolutoire. Il est certain que la poursuite par voie de folle enchère, plus rapide et plus commode que la résolution ordinaire, exclut le plus souvent dans la pratique cette dernière voie. Mais il ne serait pas exact en droit de dire que l'adjudicataire ne pourrait pas être attaqué eh résolution selon le droit commun. L'art. 713 du code de procédure, après avoir dit que l'adjudicataire, n'ayant pas satisfait aux conditions du cahier des charges qui doivent être exécutées avant la délivrance du jugement d'adjudication, y sera contraint par la voie de la folle enchère, ajoute : « sans préjudice des autres voies de droit ». La loi n'exclut donc pas les voies ordinaires.
Le seul argument possible contre cette solution serait celui que l'on tirerait d'une doctrine consacrée par un arrêt de la cour de cassation rendu le 24 janvier 1846 sur le rapport de M. Troplong (•) et qui pose en principe que la vente sur saisie est subordonnée, non à une condition résolutoire, mais à la condition suspensive du paiement du prix et de l'acquittement des autres charges de l'adjudication, de sorte
/) Bordeaux, 11 juill. 1832, S., 33. 2. 256. — Cass., 9 juin 1869, S , 69. 1. 405, D., TU. 1. 82. — Cass., 15 nov. 1892, D., 94. 1. 40. — Uurenl, XXIV, n. 339; Guillouard, Vente et échange, II, n. 573.
que ladjudicataire ne serait pas propriétaire tant qu'il n'a pas rempli ces obligations. 11 est certain que s'il n'est pas devenu propriétaire, il ne peul pas être attaqué en résolution.
Mais est-il vrai qu'il en soit ainsi? Si cela était, l'adjudicataire ne pourrait jamais entrer en possession avant le paiement du prii ; or l'art. 712 du Code de procédure porte que le jugement d'adjudication contiendra injonction à la partie saisie de délaisser la possession aussitôt après la signification du jugement, c'est-à-dire avant le paiement du prix. Comment concilier cette mise en possession de l'adjudicataire avec l'idée que son droit de propriété serait en suspens jusqu'au paiement du prix? Aussi la cour de cassation est-elle revenue sur cette doctrine : par arrêt du 20 janvier 1880 (*) elle a décidé que l'adjudication sur saisie était subordonnée à une condition résolutoire pour le cas où l'adjudicataire ne paierait pas son prix. C'est la vraie doctrine. L'adjudicataire devient propriétaire à partir de l'adjudication ; il a un titre de propriété dont aucune loi ne retarde l'effet ; mais ce titre est résoluble pour le cas où il ne remplirait pas ses engagements.
La procédure de la folle enchère est une manière de faire résoudre le titre de l'adjudicataire; mais elle ne se borne pas à cela; car son but est moins de faire revenir la propriété sur la tète du saisi que de provoquer une nouvelle aliénation (*). Pour aller plus vite, elle poursuit à la fois la résolution de I adjudication pour inexécution des engagements de l'adjudicataire, et la recherche, par une prompte revente, d'un nouvel acquéreur; mais cette procédure rapide, créée au profit des personnes que l'adjudication a rendues créancières de l'adjudicataire, n'est pas exclusive du droit commun, si quelqu'un croit avoir intérêt à y recourir.
Tout ce qui vient d'être dit de l'adjudication sur saisie s'applique aussi à plus forte raison aux ventes judiciaires volontaires, telles que les ventes de biens de mineurs ('), les ventes de biens dépendant .d'une succession bénéficiaire, les ventes
I«) Cpr. Larombière, II, arl. 1184, n. IG. • t'I Monlpellier, 22 fév. 1858, D., 59. 2. 88, S., 5î». 2. 94.
574 DE LÀ VENTE ET DE l'ÉCHAI^GE
sur surenchère après aliénation volontaire. Ces ventes comportent la poursuite par voie de folle enchère (art. 964, 988, 838 C. de proc.) ; mais on peut aussi en demander la résolution selon le droit commun, si on y a intérêt.
Nous avons vu cet intérêt se manifester dans le cas suivant. Un luteur, après les autorisations légales, avait mis en vente judiciaire un immeuble du pupille, et l'adjudication avait eu lieu au profit d'un adjudicataire qui ne payait pas son prix. La vente ayant été faite & un prix peu avantagenxau pupille, le tuteur regrettait celte aliénation. La poursuite par voie de folle enchère aurait amené une revente peut-être moins avantageuse. Alors le tuteur a demandé la résolution de l'adjudication pour défaut du paiement du prix, résolution qui a été prononcée par le tribunal de Bordeaux, et comme ladjudica taire n'était pas encore entré en possession et n'avait payé aucun acompte sur le prix, la résolution n'a donné Heu à aucun droit proportionnel d'enregistrement par application de la loi du 27 ventôse an IX ; de cette façon le pupille est redevenu à peu de frais propriétaire de son immeuble mal vendu.
Un intérêt semblable pourrait se rencontrer aussi en cas de vente sur saisie. Stipposons qu'après l'adjudication la partie saisie vienne à meilleure fortune, qu'elle paie ses créanciers et qu'elle désire reprendre sa propriété saisie et vendue dont l'adjudicataire ne paie pas le prix; elle le pourrait parla voie de l'action résolutoire ; elle ne le pourrait point par celle de la folle enchère, qui ne lui permettrait pas d'enchérir (art. 711 et 739 C. pr.).
541. Cependant il est certaines ventes auxquelles la résolution pour défaut de paiement du prix n'est pas applicable.
Ce sont d'abord les ventes ou cessions d'ofBces ministériels. Après le décret qui a nommé le cessionnaire titulaire de l'office, le défaut de paiement du prix ne peut donner lieu à la résolution et faire revenir le titre au cédant; car l'institution d'un nouveau titulaire iie peut émaner que du gouvernement, il est vrai que la chose vendue est simplement le droit de présentation ; u)ais il est inséparable du titre de l'office. La raison qui s'oppose à l'action résolutoire après la nomination du
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cessionnaire n*y mettrait pas obstacle auparavant; mais la question ne peut pas alors se poser, parce que le prix n'étant jamais payable avant que le cessionnaire ait été nommé, celuici ne peut pas, avant sa nomination, être en retard de le payer.
La résolution pour non paiement du prix n'est pas admise non plus en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, car l'immeuble exproprié est entré dans le domaine public, dont il ne peut être arraché par une action d'intérêt privée
Dans ces cas, l'action en paiement du prix est seule possible.
542. Quelles personnes peuvent demander la résolution })our défaut de paiement du prix?
Le vendeur d'abord, et, après sa mort, ses héritiers ou autres ayants-cause à titre universel, même un légataire particulier à qui il aurait légué l'action résolutoire ou un groupe de droits dans lequel cette action serait comprise.
Le cessionnaire, à qui le vendeur aurait cédé sa créance du prix, peut aussi demander la résolution de la vente. L'action résolutoire est un accessoire de la créance, qui est compris dans la cession, aux termes de l'art. 1692 (^). Cette question soulève cependant des difficultés que nous examinerons à propos de la cession de créance.
Le tiers qui a payé le prix au vendeur ou fourni les deniers pour le payer et qui a été subrogé aux droits de ce dernier peut également demander la résolution de la vente, car il a tous les droits du vendeur (').
Les créanciers du vendeur peuvent aussi demander la résolution, non eu vertu d'un droit qui leur est propre, mais en exerçant le droit du vendeur, suivant l'art. 1166. Le droit de résolution, en effet, n'est pas attaché à la personne du vendeur ; il fait partie de son patrimoine et peut être exercé par ses créanciers, intéressés à faire rentrer la chose vendue dans le patrimoine qui est leur gage (art. 2093).
(•) Bordeaux, 23 mars 1832, S., 33. 2. 57. — Paris, 12 fév. 1844, S., 44. 2. 115. - Paris, 17 août 1877, D., 78. 2. 36. — Aubry et Rau, IV, § 356, texte et noie 32, p. 388; GuUlouard, Vente et échange, II, n. 590.
(•) Paris, 30 juin 1853,5., 53. 2. 481. — Grenoble, 13 mars 1858, S., 59. 2. 209, D., 58, 2. 176.
543. L'action résolutoire pour défaut de paiement du prix est-elle divisible ou indivisible? L'intérêt de cette question apparaît soit lorsqu'il y a dès la formation du contrat plusieurs covendeurs ou plusieurs coacbeteurs, soit lorsque le vendeur ou l'acheteur est mort laissant plusieurs héritiers, soit lorsque le vendeur a cédé des portions de sa créance à plusieurs cessionnaires ou que l'acheteur a aliéné par fractions la chose vendue.
En principe l'action en résolution est divisible ou indivisible suivant le droit commun. Elle est indivisible si la chose vendue ne peut être divisée soit à raison de sa nature propre (art. 1217), soit à raison du caractère que les parties lui ont imprimé par le contrat (art. 1218). Dans ces cas, la chose ne pouvant être reprise partiellement, l'un des covendeurs ou l'un des héritiers ou des cessionnaires du vendeur aurait le droit de demander la résolution pour le tout.
Mais ces cas sont rares. Le plus souvent la chose vendue est divisible, et par conséquent l'action résolutoire est divisible elle-même, tant du côté du vendeur que de celui de lacheteur.
544. Du côté du vendeur d'abord. Supposons que le vendeur soit mort laissant plusieurs héritiers. Avant le partage de sa succession, chaque héritier n'a l'action en résolution que pour la quote-part virile pour laquelle il lui a succédé. Mais après le partage chacun a cette action pour la part de la créance du prix qui lui a été attribuée et qui correspond à une part proportionnelle de la chose vendue ; car c'est la part pour laquelle il est censé avoir succéder au vendeur (art. 883) ; par conséquent, si la créance du prix avait été mise en totalité dans le lot d'un seul, celui-là seul pourrait exercer l'action résolutoire.
Lorsqu'un héritier du vendeur, n'ayant le droit de demander la résolution que pour partie, forme cette demande, Tacheteur est-il obligé de subir une résolution partielle qui peut lui êlre préjudiciable ? Peut-il se prévaloir du tempérament que les art. 1670 et 1685 accordent à l'acheteur actionne partiellement en réméré ou en rescision pour lésion, et exiger que tous les héritiers du vendeur soient mis en cause, afin de
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se concilier entre eux pour agir collectivement et reprendre en entier Tobjet vendu ?
Nous croyons que l'acheteur actionné en résolution partielle pour défaut de paiement du prix a le même droit. 11 y a identité de motifs. Les prévisions des contractants n'ont jamais été que lacheteur recevrait ou garderait la chose vendue en partie seulement; lui imposer ce fractionnement serait une violation du contrat.
Il est vrai qu'aucune disposition du Code ne le dit pour la résolution en cas de non paiement du prix, et ce silence a permis d'argumenter a contrario des art. 1670 et 1683, pour en conclure que, si le législateur a pris le soin de donner cette solution pour l'action en réméré et pour l'action en rescision pour lésion, son silence relativement à l'action en résolution prouve qu'il n'a point voulu la soumettre à la même règle. Cet argument n'est pas concluant. 11 faut se délier de l'argument a contrario qui suppose, contrairement à ce que les faits montrent tous les jours, que le législateur, en réglementant une matière, a pensé à tous les cas analogues. Les raisons qui ont inspiré les art. 1670 et 1683 trouvent si naturellement leur place au cas de l'action résolutoire que l'on ne comprendrait pas pourquoi le législateur aurait fait une dilEérence.
On a voulu voir une cause de différence dans l'intérêt que mérite l'acheteur à réméré qui n'a commis aucune faute, tandis que l'acheteur qui a commis la faute de ne point payer son prix mérite moins de faveur. Mais d'abord s'il est vrai que l'acheteur qui ne paie pas son prix soit moins intéressant que l'acheteur à réméré, l'est-il moins que celui qui a acheté à vil prix, abusant de la gêne du vendeur pour payer la propriété de celui-ci moins des cinq douzièmes de sa valeur ? L'art. 1683 accorde cependant le même avantage à l'acheteur attaqué en rescision pour lésion. D'ailleurs, ce n'est pas une question de sentiment, mais une question de justice. La faute de l'acheteur qui ne paie pas son prix ne doit pas permettre de le rendre victime d'une véritable iniquité en l'obligeant à garder une portion quelquefois infime de la chose, qui ne sera peut-être pour lui d'aucune utilité.
Vente et échange. 37
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En réalité, la situatiou juridique est la même dans les trois cas. Les trois actions, en réméré, en rescision pour lésion, en résolution pour défaut de paiement du prix, quoique nées de circonstances diiférentes, poursuivent le même but; ce sont trois actions qui tendent à la reprise de la chose vendue, et dans les trois cas il faut reconnaître à Tacheteur le droit d'exiger que, si on lui enlève la chose vendue, on la lui enlève tout entière (^).
L'acheteur pourra donc exiger, s'il croit y avoir intérêt, que les héritiers du vendeur, qui seront mis en cause à cet effet, s'entendent pour demander tous ensemble la résolution, et s'ils ne se mettent pas d'accord, la demande en résolution sera rejetée pour le tout. Il restera à l'héritier qui veut agir l'action en paiement de sa part du prix, action qu'il peut exercer seul et sans aucune entente avec ses cohéritiers.
M. Larombière, tout en appliquant les art. 1670 et 1685 à Faction en résolution pour défaut de paiement du prix, est d avis que si les héritiers du vendeur ne se mettent pas d'accord, l'un d'eux a le droit de demander la résolution pour le tout, malgré l'abstention et même malgré l'opposition des autres. Cette solution, empruntée à Dumoulin et à Pothier, est en contradiction formelle avec le texte de l'art. 1670, qui dit expressément que, si les héritiers du vendeur ne se concilient pas, l'acheteur sera reiwoyé de la demande. Cela ne veut pas dire que l'un des héritiers du vendeur pourra agir pour le tout. La solution de M. Larombière est inconciliable avec la divisibilité de l'action. Nous reviendrons sur cette question à propos de l'art. 1670.
Tout au plus pourrait-on dire avec MM. Aubry et Rau, qu'un héritier du vendeur peut agir pour le tout quand il & désintéressé les autres héritiers, car il est alors le seul créancier de l'acheteur. Mais nous croyons qu'il faut plus; il est nécessaire qu'en désintéressant les autres héritiers, il se soit fait subroger dans leurs droits, afin d'acquérir ainsi pour le
(') Gass., 6 mai 1829, D., 2y. 1. 248. — Troplong, Vente, II, n. 639; Aubry el Rau, IV, § 356, texte et note 27, p. 399; Larombière, II, art. 1184, n. 75 s.; Gaillouard. Vente et échange, II, n. 574. — Contra Paris, 12 fév. 1844, S., 44.2. U^. — Duvergler, Vente, I, n. 464; Laurent, XXIV, n. 352.
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tout la créance du prix. II ne suffit pas qu'il soit créancier de l'acheteur pour une somme égale au prix; il faut que ce soit la créance même du prix qui lui appartienne pour le tout : or elle lui appartiendra bien s'il a été subrogé aux droits des autres héritiers du vendeur, mais non s^il a fait un paiement pur et simple qui ne lui donne contre Tacheteur qu'un recours par l'action de gestion d'aifaires.
545. La divisibilité de l'action résolutoire produit également ses effets si c'e'st l'acheteur qui est mort laissant plusieurs héritiers. Le vendeur peut sans doute les attaquer tous ensemble et faire prononcer contre eux tous la résolution entière. C'est ce qui a lieu le plus souvent, surtout lors(|ue les héritiers de l'acheteur sont encore dans l'indivision. Mais le vendeur n'est pas obligé d'agir ainsi; il peut, même durant l'indivision, attaquer en résolution l'un des héritiers sans attaquer les autres et faire résoudre la vente seulement pour la part virile de cet héritier. La divisibilité de l'action produit nécessairement cette conséquence. Du reste les autres héritiers de l'acheteur n'en souffrent point; le seul changement qui en résulte pour eux, c'est qu'ils se trouvent dans l'indivision avec le vendeur au lieu de l'être avec celui de leurs cohéritiers contre lequel la résolution a été prononcée (*).
Après le partage, l'action étant divisible doit être exercée contre chaque héritier de l'acheteur pour la portion de la chose vendue qui lui a été attribuée, et si cette chose avait été attribuée à un seul, le vendeur ne pourrait demander la résolution que contre lui, car seul il aurait succédé à l'acheteur dans la propriété de la chose vendue (art. 883).
546. Le V ndeur ne peut demander la résolution de la vente pourdéfaut de paiement du prix que s'il n'a pas lui-même failli à ses engagements. S'il n'avait pas fait la délivrance, bien que rien ne l'autorisât à la retarder, et si l'acheteur l'avait mis en demeure de la faire, il ne pourrait pas poursuivre celui-ci en résolution sous le prétexte que l'époque convenue pour le paiement du prix serait passée; pour se prévaloir de l'inexé-
{')Troplong, Vente, II, n. 640; Duvergrier, Vente, I, n. 404; Lapombière, il, tri. 1184, n. 84.
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cution des engagements de celui avec qui on a contracté, il faut avant tout n'être pas soi-même en défaut.
Mais si le vendeur était fondé à refuser la délivrance, si, par exemple, il se trouvait dans le cas prévu par l'art. 1612, le fait de n'avoir point etiectué la délivrance ne serait pas un obstacle à son droit de résolution; car l'acheteur en retard de payer le prix serait alors seul en défaut.
547. La résolution de la vente pour défaut de paiement du prix n'a pas lieu de plein droit, à moins de convention contraire. Il faut qu'elle soit demandée et prononcée en justice, et les juges doivent apprécier s'il y a lieu de la prononcer immédiatement ou d'accorder un délai à l'acheteur pour se mettre en mesure de payer. L'art. 1184 le disait déjà en formulant le principe général : « La résolution doit élre ») demandée en justice, et il peut être accordé au dèftndeur » un délai suivant les circonstances ». L'art. 1(555 le répète pour la vente d'immeubles : « La résolution de la vente cTim- » meubles est prononcée de suite, si le vendeur est en danger de » perdre la chose et le prix. Si ce danger n'existe pas, le jitge » peut accorder à l* acquéreur un délai plus ou moins long sui- » vant les circonstances. Ce délai passé sans que l'acquéreur » ait payé, la résolution de la vente sera prononcée »>.
Il résulte de ces dispositions :
V Que le juge n'est jamais obligé d'accorder un délai, mais qu'il a en général le droit de le faire en appréciant les circonstances ;
2'' Qu'il n'a pas le droit de l'accorder si le vendeur est en danger de perdre la chose et le prix. Mais c'est lui qui apprécie si ce danger existe ou n'existe pas ; cette appréciation est faite souverainement par le juge du fait et échappe à la censure de. la cour de cassation (•). 11 y aurait danger pour le vendeur de perdre la chose et le prix, si, par exemple, l'acheteur, dont la solvabilité serait douteuse, coupait les arbres de la propriété vendue ou démolissait les bâtiments.
S** Enfin que, lorsque le juge a accordé un délai à l'acheteur, il ne peut pas lui en accorder un nouveau ; il doit nécessaire*
(*; Gass., Il janv. 1881, D., 81. 1. 242, S., 83. 1. 468.
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ment prononcer la résolution si Tacheteur n'a pas payé dans le délai qui lui a été accordé. Vainement celui-ci, lorsque le vendeur demandera au tribunal de prononcer la résolution, offrirait-il le prix à l'audience; s'il a laissé passer le délai accordé, la résolution de la vente sera prononcée, dît l'article ('). 648. La loi n'exige, pour que le juge prononce la résolution de la vente, aucune mise en demeure antérieure à l'assignation en résiliation. Cette assignation est une mise en demeure suffisamment énergique (').
549. L'art. 1655 ne parlant que des ventes d'immeubles, on a demandé si le juge pouvait accorder un délai à l'acheteur dans le cas où il s'agirait d'une vente mobilière. Cette question est généralement résolue dans le sens de l'affirmative, et c'est avec raison. Si l'art. 1655 s'est préoccupé exclusivement des ventes d'immeubles, parce que ce sont celles pour lesquelles les juges sont le plus souvent appelés à apprécier s'il y a lieu d'accorder un délai, Tart. 1184 est plus général et permet sans distinction au juge d'accorder un délai au débiteur suivant les circonstances. Le juge trouve ainsi dans l'art. 1184 pour les ventes mobilières le pouvoir que Tart. 1635 ne lui donne que pour les ventes d'immeubles.
En fait, pour les ventes de meubles corporels, il est bien rare que le juge accorde un délai à Tacheteur, parce que dans ce cas le vendeur est presque toujours en danger de perdre la chose et le prix : la chose, par la facilité avec laquelle lacheteur pourra la faire disparaître ou l'aliéner au profit d'un acheteur de bonne foi, qui sera à l'abri de la revendication; le prix, par suite de l'insolvabilité de l'acheteur, attestée par ce fait qu'il est obligé de demander un délai. C'est sans doute à cause de cette rareté que le législateur, statuant de eo quod pleriiinqne fit, n'a point parlé des ventes de meubles. Mais il peut se présenter des cas de ventes mobilières où un délai pourrait être accordé à l'acheteur, parce qu'il n'y aurait
(') Duvergier, Vente, I, n. 437; Colmet de Sanlerre, VII, n. iOOôw; Laurent, XXIV. n. 342; Guillouard, Vente et échange, II, n. 582.
;«) Cass., 2 juil. 1883, D., 84. 1. 302. — Guillouard, Vente et échange, II, n. 533; Hue, Comment, du Code civil, X, n. 166. — Cpr. Limoges, 15 juil. 1884, D., 85. 2.65.
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point pour le vendeur danger de perdre la chose et le prix. Cela se présentera surtout si la chose vendue est un meuble incorporel, auquel la règle en fait de meubles lapossemon vaut titre ne s'applique pas, et que l'acheteur ne pourra pas faire disparaître facilement (*). Il n'y a pas alors de raison sérieuse pour refuser au juge le droit d'apprécier si un délai peut être accordé.
550. La résolution de la vente n'ayant paslieude plein droit, l'acheteur peut payer le prix tant qu'elle n'est pas prononcée, même pendant le cours de l'instance engagée par le vendeur pour la faire prononcer ; mais il doit supporter les frais de l'instance due à son retard. Peut-il payer encore après le jugement qui a prononcé la résolution ? Non certainement, si le jugement est en dernier ressort. Si le jugement est susceptible d'appel, Tacheteur peut, en faisant appel, remettre la résolution en question et payer tant qu'elle n'est pas définitivement prononcée.
Ses créanciers, de même que les tiers auxquels il aurait concédé des droits réels sur l'immeuble vendu, pourraient également payer pour arrêter la demande en résolution, tant qu'il n'y a pas été statué; après le jugement, ils pourraient, par la tierce opposition, appeler le tribunal à statuer de nouveau et payer dans le cours de cette nouvelle instance.
B. Du pacte commissoire.
551. Tout ce que nous avons dit jusqu'ici est relatif au cas où la résolution de la vente pour défaut de paiement du prix n'a pas été réglée d'une manière particulière par la convention des parties ; la résolution est alors régie par les seules dispositions de la loi (art. 1184 et 1654-1655). Il nous faut étudier maintenant les dérogations que la convention des parties peut apporter à ces dispositions. Elles résultent principalement de l'une ou de l'autre des deux stipulations dont nous allons parler et qui sont deux variétés du pacte commissoir e,
(») Duvergiep, Vente, I, n. 436; Aubry el Uau, IV, § 356, texte cl note 31. p. *^^; Laurent, XXIV, n. 431; GuiUouard, Vente et échauffe, II, n. 58i. — Conira Tn>plong. Vente, II, n. 665.
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D'une manière générale, le pacte commissaire est la convention que le contrat sera résolu si l'un ou lautre des contractants ne satisfait pas à ses engagements. Cette convention rend expresse la condition résolutoire tacite qui, d'après lart. 1184, est sous-entendue dans tous les contrats synaUag^ matiques ; mais elle n'en change pas le caractère, et, quoique stipulée expressément, la condition résolutoire dont il s'agit n'existe qu'au profit de celui des contractants qui n'a pas failli à ses engagements et contre celui qui a manqué aux siens.
La vente, comme les autres contrats synallagma tiques, comporte le pacte commtssoire. Les deux clauses suivantes en sont des applications.
552. 1** Clause portant qu'à défaut de paiement du prix au terme convenu^ la vente sera résolue de plein droit.
Les effets de cette stipulation sont réglés par Fart. 1656, ainsi conçu : « S'îV a été stipulé lors de la vente d'immeu- » hles^ que y faute de paiement du prix dans le terme convenu y » la vente serait résolue de plein droit , l'acquéreur peut néan- M moins payer après l'expiration du délais tant qu'il n'a pas » été mis en demeure par une sommation; mais, après cette » sommation, le juge ne peut pas lui accorder de délai ».
Ainsi, malgré l'expression que la vente sera résolue de plein droit, la clause dont il s'agit n'a pas autant d'énergie qu'on pourrait le croire au premier abord. La vente ne sera pas résolue par cela sçul que l'acheteur aura laissé passer sans payer son prix le délai fixé par le contrat ; autrement, le sort da contrat dépendrait de la seule volonté de l'acheteur qui trouverait dans l'inexécution de ses engagements le moyen de les anéantir. Il ne faut pas oublier que la résolution est un droit pour le vendeur, qiii est libre d'en user ou de ne pas en user. Quand l'acheteur ne paie pas dans le délai convenu, le vendeur a le choix entre la résolution du contrat et son exécution, qu'il peut exiger par toutes les voies de droit. S'il opte pour le premier parti, il en informera l'acheteur par une sommation ; cette sommation constatera officiellement à la fois le retard de l'acheteur et la volonté du vendeur de résoudre la vente, et ce contrat sera résolu sans qu'il soit nécessaire de recourir à une instance en justice dont la clause
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qui nous occupe a eu pour but d'éviter la lenteur et les frais. Tant qu'il n a pas sommé Tacheteur, le vendeur est réputé consentir au maintien du contrat; aussi lachetaur peuf-il valablement payer son prix, nonobstant Texpiration du délai. Mais, la sommation une fois donnée, le vendeur a manifesté la volonté d'opter pour la résolution, et la vente est résolue par cela seul ; l'acheteur ne peut plus conjurer ce résultat en payant ou en offrant son prix.
On objecte que, la sommation donnée par le vendeur étant une sommation de payer, Tache teur doit avoir le délai moralement nécessaire pour obtempérer à cette sommation, un jour ou trois, dit M. Colmet de Santerre (*). La réponse est que la loi n'accorde aucun délai après la sommation : Tacquéreur, dit le texte, peut payer utilement son prix, tant qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation; donc il ne le peut plus après. D'ailleurs ce n'est pas à proprement parler une sommation de payer que le vendeur adresse à l'acheteur; c'est une sommation dans laquelle il manifeste la volonté d'user du droit qui lui appartient de résoudre la vente, parce que l'acheteur est en retard de payer {^).
Nous admettons cependant que l'acheteur a le droit de payer au moment où il reçoit la sommation ; car en s'exéculant au moment même où il a été mis en demeure, il n'a pas été un seul instant en retard, ou du moins en retard officiellement constaté.
Dans la pratique on rédige habituellement la clause dans des termes qui ne permettent pas de soulever cette question : on dit que la vente sera résolue de plein droit tant de jours après une simple sommation ; alors l'acheteur a le droit de payer dans le délai ainsi convenu après la sommation, et la vente n'est résolue de plein droit qu'après l'expiration de ce délai.
Clause portant qu'à défaut de paiement lors de
{') VII, n. iOl bis, III. — Sic Riom, 29 juil. 1808, D.. Hép., v Venté, n. 12TÎ.- Dupanlon, XVI, n. 377.
(«) Riom, 7 juil. 1841, S., 41. 2. 563. — Dijon, 22 jaov. 1847, S., 48. 2. «fi. - Cass., 9 juin 1869, S., 69. 1. 405, D., 70. 1. 82. — Duvergier, Vente, I, n. 463; Laurent, XXIV. n. 345; GuiUouard, Vente et échange, II, n. 585.
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téchéance, la vente sera résolue de plein droit et sans sommation.
Cette clause diffère de la précédente par Taddilioii des mots sans sommation. La loi ne la prévoit pas expressément, peut-être parce qu'elle n'est pas de nature à se présenter fréquemment dans la pratique ; mais elle est permise en vertu du principe de la liberté des conventions. La question a fait difficulté pourtant, et la cour de cassation s'est prononcée contre la validité de cette clause par un arrêt du 17 janvier 1833 («).
Nous ne voyons pas pourquoi cette clause ne serait pas valable; car elle n'est contraire à aucune disposition d'ordre public. Mais nous ne lui attribuons pas les effets que plusieurs auteurs lui attribuent. Ils considèrent que, du moment où il a été stipulé que la vente serait résolue de plein droit et sans sommation par la simple expiration du terme convenu pour le paiement du prix, le vendeur a renoncé au droit de poursuivre l'exécution du contrat et d'exiger le paiement, de telle sorte qu'il dépend de l'acheteur d'anéantir la vente en n accomplissant pas son engagement (*). Ce n'est pas ainsi que nous 1 entendons. 11 n'est pas admissible qu'un contractant puisse être dégagé de ses obligations par le fait seul qu'il y a contrevenu. Par la clause qui nous occupe, la résolution de plein droit n'est stipulée qu'au profit du vendeur; comme celle que la loi prononce en termes identiques dans le cas de l'art. 1657, que nous étudierons bientôt, elle est toujours facultative pour le vendeur, qui peut, s'il le préfère, exiger l'exécution de la vente. Cela est conforme à l'intention probable des parties, qui, par la clause de résolution, ont sans doute entendu fortifier les droits du vendeur, et non les affaiblir. Le pacte commissoire est fait, non dans l'intérêt de celui des contractants qui a failli à ses engagements, mais contre lui. La clause en question veut simplement dire ceci : « La clause prévue en l'art. 1656 oblige le vendeur à mettre l'acheteur en demeure par une sommation; on l'en dispense,
n Cass., 17 janv. 1833, D., Rép., v Vente, n. 1271, note 2. ('/ Golmelde Santerre, VII, n. 101 bis, IV; Laurent, XXIV, n. 348; Guillouard, Vente et échange, II, n. 586 ; Hue, Comment, du Code civil, X, n. 168.
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et l'acheteur sera en demeure de plein droit par la seule échéance du terme, ainsi que lart. 1139 permet de le stipuler ». Mais qui pourra se prévaloir de cette mise en demeure? Le vendeur naturellement, dans l'intérêt duquel elle est stipulée. Il en résulte que, après le terme expiré, Tacheteur ne peut plus payer si le vendeur veut se prévaloir de la clause résolutoire ; mais comme elle est dans son intérêt exclusif, celui-ci est libre d'accepter le paiement et même de Texiger. Cette interprétation évite ce résultat déraisonnable, que l'acheteur puisse se créer un droit par Tinexécution de ses propres engagements (*).
Il y a plus. Si le prix n'est pas payable au domicile du vendeur, celui-ci ne peut profiter de la clause prononçant la résolution de plein droit et sans sommation que s'il justifie qu'il s'est présenté en personne ou par mandataire au lieu où le paiement devait être fait. La clause en question ne suffit pas à elle seule pour obliger à payer au domicile du vendeur, et Facheteur n'a pas manqué à ses engagements tant que le vendeur n'a pas fait le nécessaire pour opérer l'encaissement du prix au lieu où il peut exiger le paiement ('). Le vendeur se trouve ainsi dans la nécessité de faire constater qu'il a réclamé le paiement au lieu convenu ou fixé par la loi. Cette preuve peut être faite selon les règles ordinaires des preuves; mais une sommation est certainement le moyen le plus sur de constater que le paiement a été réclamé et non obtenu, ce qui amènera souvent le vendeur à faire donner à l'acheteur la sommation dont il est dispensé par la convention. Aussi la clause que la vente sera résolue de plein droit et sans sommation à défaut de paiement du prix ne produit-elle son effet complet que s'il est en même temps convenu que le prix sera payé au domicile du vendeur.
554, Quoique l'art. 1656 ne parle de la clause portant résolution de plein droit que pour les ventes d'immeubles, il faut dire qu'elle pourrait être faite également à propos d'une vente de meubles. Les raisons sont les mêmes et si le
(*) Cpr. Troplong, Vente, II, n. 668; Duvergrier, Vente, I, n. 662; Larombi^re, II, arl. 1184, n. 60; Aubry et Rau, IV, § 356, note 30, p. 400. (•) Duvergier, Vente, I, n. 462; Larombicre, II, art. 1184, n. 60.
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législateur n'a prévu dans le texte que les ventes d'immeubles,
c est que la clause dont il s'agit est beaucoup moins intéres- I santé et très rarement stipulée dans les ventes de meubles, ! ces sortes de biens, par la facilité avec laquelle on peut les
transmettre et même les faire disparaître, échappant souvent
aux conséquences de Faction résolutoire (^).
Des effets de la résolution de la vente
655. Après avoir étudié les conditions d'exercice de Faction résolutoire pour défaut de paiement du prix, nous devons en rechercher les effets. Nous aurons à faire cette recherche d'abord dans les rapports des contractants entre eux, et ensuite dans leurs rapports avec les tiers.
L'action résolutoire en efiet, en faisant rentrer dans les mains du vendeur la chose vendue, en privera non seulement l'acheteur, mais encore les tiers qui l'auront acquise de lui. Ses effets sont régis par les principes généraux de la condition résolutoire dans les contrats ; or un des effets de l'accomplissement de la condition résolutoire est de détruire, même pour le passé, le droit de celui qui avait acquis sous cette condition : son droit étant effacé, la translation totale ou partielle qu'il en a faite disparait aussi; car nemo plus juris trans ferre potest quam ipse habet.
A. Des effets de la résolution entre les parties.
556. La résolution pour défaut de paiement du prix anéantit la vente et met les choses dans le même état que si ce contrat n'avait jamais eu lieu. La vente est détruite non seulement pour l'avenir, mais aussi pour le passé (art. 1179). Le vendeur est considéré comme n'ayant pas cessé un seul instant d'être propriétaire de la chose vendue, et l'acheteur comme ne l'étant jamais devenu.
De là résultent les conséquences suivantes :
557. V Le vendeur reprend la chose vendue s'il en a déjà fait la tradition à l'acheteur, et il lui doit la restitution des
(•)Troplong, Vente, II, n. 667; Duvergier, Vente, 1, n. 461; Laurent, XXIV, n. 3i3 ; Gniltouard, Vente et échange, II, n. 587.
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acomptes qu'il a reçus sur le prix; en d*autres termes chaque partie doit restituer ce qu'elle a reçu en vertu du contrat résolu. Nous verrons toutefois que les tribunaux peuvent allouer au vendeur des dommages-intérêts et par là modifier rimportance des restitutions qu'il aura à faire.
558. 2" La résolution devant remettre les choses dans le même état que si la vente n'avait pas eu lieu, le vendeur aie droit d'exiger la restitution des fruits perçus par Tacheteur, et en retour il doit restituer à celui-ci les intérêts du prix s il en a été payé, et lui verser avec les acomptes payés à valoir sur le prix les intérêts de ces acomptes depuis le jour du paiement. En effet, si la vente n'avait pas eu lieu, le vendeur aurait perçu les fruits de la chose vendue qui serait restée entre ses mains, et l'acheteur les intérêts du prix qu'il n'aurait pas déboursé (*).
11 y a toutefois à ce sujet entre les deux obligations respectives du vendeur et de l'acheteur une différence à signaler. Le vendeur doit les intérêts des sommes reçues à valoir sur le prix quand même il n'en aurait pas retiré lui-même, soit parce qu'il n'aurait pas placé ces sommes, soit parce que, les ayant placées, il n'aurait pu recouvrer les intérêts qu'elles auraient dû produire. Au contraire, Tacheteur ne doit les fruits de la chose vendue que si elle en a produit, d'où il suit que si la chose n'était pas frugifère, il n'aurait pas de fruits à restituer. Cette différence provient de ce que l'acheteur doit les fruits d'une chose reconnaissable dont il est possible. d'obse^ ver le rendement, tandis que le vendeur doit les intérêts d'une somme d'argent qui n'est pas reconnaissable et dont il est impossible de suivre l'emploi. 11 peut résulter de là un préjudice pour le vendeur; mais les tribunaux peuvent en tenir compte en lui allouant des dommages-intérêts (*).
L'acheteur doit restituer les fruits en nature, s'il les détient encore ; s'il les a consommés ou aliénés, il en doit la valeur
(») Bordeaux, 6 août 1831, D. Hép,, v* Vente, n. 1370. — Rouen, 28 déc. 1857, D., 58. 2. 111.— Riom, 1" juin 1859, D., 59. 2. 124.— Duvergier, Vente, I, n. 452s.; Laurent, XXIV, n. 354; Guillouard, Vente et échange, II, n. 615. — Cpr. Troi^ong. Vente, II, n. 952.
(«) Cpr. Laurent, XXIV, n. 355; Guillouard, loc. cil.
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en numéraire, et alors il pourra y avoir compensation entre le montant des fruits dus en numéraire par Tacheteur et les intérêts dus par le vendeur ; mais comme il y aura souvent inégalité entre les restitutions respectivement dues, la compensation n'éteindra les deux obligations que jusqu'à concurrence de la plus faible.
559. 3" L'acheteur doit une indemnité au vendeur pour les détériorations que la chose vendue a subies par son fait, et en revanche il peut en exiger une pour ses impenses nécessaires on utiles.
Ces deux principes demandent quelques explications.
a. D'abord l'acheteur doit une indemnité pour les détériorations, non seulement quand il en a profité, par exemple s'il avait coupé des bois sur la propriété vendue, mais encore quand il n'en a tiré aucun profit ; il n'est même pas nécessaire que le fait qui a causé la détérioration constitue une faute caractérisée. Il ne faut pas perdre de vue en effet que la résolution de la vente est causée par l'inexécution des obligations de l'acheteur, c'est-à-dire par une faute de celui-ci, eb qu'en vertu de l'art. 1184, il doit des dommages-intérêts pour réparer le préjudice éprouvé par le vendeur. Or ce dernier subit évidemment un dommage quand la chose que lui restitue lacheteur a par le fait de celui-ci perdu une partie de'la valeur qu'elle avait au jour de la vente.
Mais l'acheteur ne devrait aucune indemnité si la diminution de valeur était la conséquence de causes qui lui seraient étrangères, telles que des causes naturelles, par exemple si une partie de l'immeuble vendue avait été enlevé par la violence d'un cours d'eau {avttlsio), si un bâtiment de la propriété vendue avait été renversé par un ouragan ou détruit par un incendie causé par la foudre ou communiqué par une maison voisine, si des vignes avait diminué de valeur par suite du phylloxéra qui a envahi la propriété vendue, si la proprié té vendue avait diminué de valeur par suite de la baisse générale du prix des immeubles dans la localité. Ce sont là des causes naturelles dont l'acheteur n'est pas responsable, et qui se seraient produites entre les mains du vendeur aussi bien qu'entre celles de l'acheteur. Or l'effet de la résolution étant de remettre les
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choses dans Tétat où elles seraient si la vente n'avait pas eu lieu, le vendeur doit supporter seul la diminution de valeur qui se serait produite entre ses mains s'il n'avait point vendu. . Etant censé avoir été propriétaire au temps de la dépréciation, il doit subir l'application de la règle res périt domino {%
b. Par contre, lacheteur a droit à une indemnité, sinon pour toutes les impenses qu'il a faites sur la chose vendue, au moins pour quelques-unes. Il faut, suivant la règle ordinaire des restitutions d'impenses, distinguer entre les impenses nècessaireSy les impenses utiles et les impenses volupitmires.
Les premières doivent lui être remboursées intégralement, car elles ont conservé la chose qui sans elles aurait péri ou aurait été détériorée. Le vendeur, qui profite de cette conservation, est tenu au remboursement des dépenses auxquelles il la doit.
Pour les dépenses utiles, il y a deux règles : l'une applicable au cas où les dépenses consistent dans des constructions ou des plantations, l'autre au cas où elles consistent en toute autre amélioration. Dans le premier cas, il faut appliquer Tart. 555, qui règle les droits du possesseur ayant planté ou construit sur la chose d'autrui. Cet article distingue entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi. L'acheteur qui connaît l'instabilité de son titre tant qu'il n a pas payé le prix doit être rangé dans la dernière catégorie; par conséquent, le vendeur a le droit de l'obliger à enlever les constructions et les plantations qu'il a faites sur la chose vendue; mais si le vendeur n'exige pas cet enlèvement, il lui doit le remboursement intégral de la valeur des matériaux et du prix de la main-d'œuvre, sans égard à la plus ou moins grande augmentation de valeur que le fonds a pu recevoir (*). Si les impenses utiles consistent en améliorations autres que des constructions ou des plantations, l'art. 555 n^étant pas alors applicable, le vendeur doit prendre pour lui ces améliorations à la charge de rembourser le montant de la plusvalue qu'elles ont donnée à la chose vendue ; il n'en est cnri-
(') Pau, 22 aoûl 1840, D. Rép., v» Vente, n. 1381, note 1. — Bordeaux. 28 j«ia 1888, Journal des arrêts de la Cour de Bordeaux, 1888, p. 352. («) Rouen, 28 déc. 1857, D., 58. 2. 111, S., 58. 2. 76.
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chi que dans cette mesure et n'est pas tenu au delà. C'est la règle habituelle en matière de restitution d'impenses utiles. Toutefois si la dépense était inférieure à la plus-value, le vendeur ne devrait que ce qui a été dépensé, car le remboursement ne peut jamais excéder le montant de la dépense.
Quant aux impenses voluptuaires ou d'agrément, elles ne donnent lieu à aucun remboursement, car le vendeur ne tire aucun profit de ces impenses que l'acheteur a faites pour satisfaire ses goûts personnels.
Ajoutons que, de même que l'acheteur ne doit aucune indemnité pour les détériorations provenant de causes naturelles ou fortuites, de même il n'a droit à aucune indemnité pour les améliorations produites par des causes semblables. Ainsi il ne peut se faire indemniser si l'immeuble vendu a été augmenté par des alluvions, ou s'il a acquis une plus grande valeur par suite de la hausse générale du prix des immeubles dans la région. Ces événements se seraient produits dans les mêmes conditions s'il n'y avait pas eu de vente, et par conséquent ils doivent profiter au vendeur qui, la résolution opérée, est censé n'avoir jamais vendu.
560. Les restitutions respectives à faire après la résolution de la vente suivant ce qui vient d'être dit, peuvent être modifiées par l'allocation au vendeur de dommages-intérêts destinés à réparer le préjudice que lui cause la reprise de la chose qu'il avait voulu aliéner. La résolution est la conséquence de la faute de l'acheteur qui n'a pas exécuté son obligation de payer le prix; il doit donc réparer le préjudice que cette faute cause au vendeur, sehm les règles des art. 1146 et suivants, dont l'art. 1184 -applique le principe au cas de résolution pour inexécution des engagements de l'un des contractants. C'est d'ailleurs une question d'appréciation pour le tribunal, qui accordera ou n'accordera pas les dommagesintérêts suivant ce qu'il croira juste, et qui en fixera l'importance.
Les parties peuvent, prévoyant dans le contrat le cas où l'acheteur manquerait à son engagement, convenir du montant des doumiages-intérêts, et le juge ne peut pas alors allouer une somme plus forte ni une somme moindre. C'est
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une conséquence que Tart. 1152 tire du principe de la liberté des conventions.
Les parties peuvent aussi, d'après le même principe, convenir qu'en cas de résolution, le vendeur gardera à titre de dommages-intérêts la partie du prix qui a été payée comptant (*), ou bien le montant des indemnités dues à Tacheleur pour impenses nécessaires ou utiles (').
On dit souvent que le vendeur compense les acomptes qu'il a à restituer ou les indemnités dont il est tenu, avec les dommages-intérêts auxquels l'acheteur a été condamné ; mais cela n'est pas toujours vrai. 11 faut, pour qu'il en soit ainsi, qu'il n'y ait pas d'obstacle à la compensation. Lorsqu'il a été convenu lors du contrat que le vendeur garderait à titre de dommages-intérêts l'acompte alors reçu par lui, ou lorsque le jugement qui prononce la résolution de la vente lui alloue cet acompte en tout ou en partie, il n'y a pas de difficulté : c'est cet acompte même qui est attribué à titre de dommagesintérêts; le vendeur n'a pas eu un seul instant l'obligation de le restituer ; il le garde donc indépendamment des règles de la compensation. Pareillement si le tribunal allouait au vendeur pour dommages-intérêts les indemnités qu'il peut devoir pour impenses faites par l'acheteur, le vendeur retiendrait ces indemnités, même si elles n'étaient point liquidées, puisqu'elles lui auraient été allouées en cet état.
Mais, lorsijue le tribunal condamne l'acheteur à des dommages-intérêts sans imputation spéciale, il ne s'opère compensation entre ces dommages-intérêts et les restitutions dues par le vendeur que suivant les règles des art. 1289 et suivants. 11 est donc nécessaire que les dettes respectives soient liquides; si elles ne le sont pas immédiatement, si par exemple, le vendeur étant débiteur d'une indemnité pour impenses néces- Sjiires ou utiles, il faut une expertise pour en fixer l'importance, la compensation ne pourra s'opérer que lorsque le chiffre en sera fixé. Jusque-là il peut arriver que des saisiesarrêts, pratiquées entre les mains de l'une des parties sur les
(') Orléans, 14 août 1845, D., 46. 2. 72.
(•) Rennes, 3janv. 1839, S., 39. 2. 460, — Cpr. Hiom, 1" juin ifô9, D.,51».t 12i, S., 59. 2. 597.
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sommes qu'elle pourra devoir à lautre, fassent obstacle à la compeasation. Ou doit alors appliquer les règles ordinaires de la compensi^tion.
B. Des effets de la résolution à l'égard des tiers.
561. La résolution de la vente efface ce contrat, non seulemeut dans les rapports des parties entre elles, mais encore à l'égard des tiers. L acheteur, étant considéré comme n ayant jamais été propriétaire de la chose vendue, n'a pu transférer à des tiers des droits que lui-même n a pas eus. Aussi tous les droits réels concédés par lui à des tiers s'évanouiront-ils : aliénation de la chose vendue, constitutions d'hypothèque, de servitude, d'usufruit, d'usage, tous ces actes tombent avec le droit même de celui qui les a consentis. Resoluto jure danlis reso/vitur Jus accipientis. Le vendeur peut donc revendiquer sa chose contre les tiers détenteurs, et il la reprendra libre de tous droits réels établis par l'acheteur.
Au contraire, les droits réels que le vendeur aurait établis lui-même ou ceux qui auraient été pris de son chef sur la chose vendue, pendant le temps écoulé entre la vente et la résolution, seraient valablement établis, puisque par la rétroactivité de la condition résolutoire le vendeur est considéré comme ayant été propriétaire à Tépoque où ces droits s'établissaient (*). Ainsi, si le vendeur s'était marié entre la vente et la résolution du contrat, l'hypothèque légale garantissant la dot de sa femme prendrait rang sur l'immeuble vendu à la date de la célébration du mariage (art. 2135). Si une hypothèque judiciaire avait été inscrite contre le vendeur dans le même espace de temps, elle frapperait Timmeuble vendu à la date de lïnscription.
562. Toutefois, l'anéantissement des droits des tiers par l'eflet de la résolution ne se produit pas également pour toute sorte de bien». Les meubles corporels y échappent le plus souvent. En effet, le vendeur non payé, qui ne peut agir contre un tiers en possession et non engagé envers lui que par la voie de la revendication, se verra opposer, toutes les
(»} Paris, 4 avril 1887, D., 89. 2. 115.
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fois que celui-ci aura acquis de bonne foi, la règle de Vart. 2279 : « En fait de meubles^ la possession vaut titre ». 11 ne réussira dans sa revendication que dans les cas où cette règle sera inapplicable, c'est-à-dire lorsque le sous-acqnéreur aura acquis de mauvaise foi ou lorsqu'il s'agira d'une chose perdue ou volée. Sauf ces deux cas, qui sont le8 plus rares, le vendeur sera désarmé à l'égard du sous-ac(|uéreur du meuble qu'il a vendu. Il serait désarmé également à rencontre d'un créancier de l'acheteur qui aurait acquis de bonne foi sur le meuble vendu un privilège préférable à celui du vendeur, par exemple un privilège de locateur (art. 2102, n. 4, al. 3) (^). Enfin, bien que dans les rapports du vendeur avec l'acheteur l'action résolutoire du premier puisse s'exercer sur les objets mobiliers vendus, quoiqu'ils aient été affectés par le second soit au service, soit à l'ornementation d'un immeuble et qu'ils soient devenus ainsi immeubles par destination, la résolution ne produira d'effet ni à l'encontredes créanciers ayant hypothèque sur l'immeuble du chef de l'acheteur, ni à rencontre des sous-acquéreurs auxquels ce dernier aurait transféré la propriété de l'immeuble (*). Dans tous ces cas, la chose mobilière vendue est entrée soit dans le patrimoine, soit dans le gage d'un tiers, dont le droit sur une chose de cette nature résiste au droit de suite du vendeur. En disant que le vendeur est désarmé à l'encontre du sousacquéreur de bonne foi du meuble vendu, nous supposons que ce dernier a pris possession de ce meuble. S*il ne possé- .dait pas, il ne pourrait pas invoquer la règle En fait de meubles la possession vaut titre, et la résolution prononcée contre l'acheteur primitif lui serait opposable. Du reste, pour pouvoir se mettre à l'abri sous cette règle, il suffit au sous-acquéreur d'avoir pris possession de bonne foi pendant la durée de l'instance en résolution. Dans ce cas, le vendeur
(») Aubry et Rau, IV, § 356, lexle et note 33, p. 400.
(«) Rouen, 19 juill. 1828, S., 29. 2. 266. — Paris, 16 août 1832, S., 33. 2. 47i - Cass., 9 déc. 1835, S., 36. 1. 177. — Paris, 25 juUl. 1846, S., 46. 2. 358. —Cas»^ 19 juin 1847, S., 47. 1. 689, D., 47. 1. 248. — Duvergier, Vente, I, n. 439; AobiT et Rau, IV, § 356, texte et note 34, p. 400; Guillouard, Vente et échange, II, n. 579. — Contra Paris, 10 juill. 1832, S., 33. 2. 472; Troplong, Vente, II, n. 645.
a donc intérêt soit à Tappeler dans Imstance, soit à lui fairQ notifier la demande, afin qu*ii ne puisse pas être de bonne foi s'il prend possession plus tard.
Ajoutons qu'il faut comprendre parmi les. meubles rece* vant lapplication de Tart. 2279 les titres au porteur, qui, comme les meubles corporels proprement dits, se transmet* lent par la simple tradition.
562 1. Ce qui a été dit au numéro précédent ne s applique pas aux meubles incorporels. On est aujourd'hui d accord pour reconnaître que la règle En fait de meubles la passes-' $ion vaut titre ne leur est pas applicable ; car ils ne sont pas de nature à être transférés par la simple tradition. Ils comportent par conséquent sans restriction l'application de la règle Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis et la revendication même contre un sous-acquéreur de bonne foi. C'est le droit commun ; nulle dérogation n'y est faite pour les choses auxquelles ne s'applique pas Fart. 2279. Ainsi le vendeur d'une créance, qui n'aurait pas reçu de son cessionnaire le prix convenu, pourrait, après avoir fait prononcer contre ce dernier la résolution du contrat, revendiquer ensuite la créance contre un tiers, même de bonne foi, à qui le cessionnaire primitif l'aurait cédée, si du moins la créance existait encore; si elle avait été éteinte, par exemple par le paiement qu'aurait fait le débiteur cédé, l'extinction de la chose vendue ferait obstacle à la revendication du vendeur.
562 II. La distinction entre les meubles corporels et les meubles incorporels nous amène à parler d'une catégorie de meubles sur le caractère desquels on a beaucoup discuté sans s'être mis d'accord. Ce sont les fonds de commerce.
Un fonds de commerce comprend des choses de natures différentes : marchandises, matériel d'exploitation, achalandage, enseigne, marque, droit au bail. Toutes ces choses ne se trouvent pas dans tous les fonds de commerce, mais peuvent s'y trouver. Or les marchandises, le matériel d'exploitation sont des meubles corporels ; l'achalandage, l'enseigne, le droit au bail, la marque sont des choses incorporelles. Quelle est la nature du fonds de commerce pris dans son ensemble?
La question est importante à bien des points de vue. Elle
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Test notamment au point de vue du droit du vendeur non payé qui a fait prononcer la résolution de la vente contre son acheteur et qui trouve le fonds entre les mains d un sous-acquéreur. Ce dernier subîra-t-il les conséquences de la résolution? Lui appliquera-t-on la règle Resoluto jure daniis resolvknr jus accipientis, et le vendeur non payé pourrat-il Tévincer du fonds vendu? Faudra-t-il distinguer entre le sousacquéreur de' bonne foi et le sôus-acquéreur de mauvaise foi?
Gela dépendra évidemment de la nature que Ton attribuera au fonds de commerce. Si c'est un meuble corporel, le sous-flcquéreur de bonne foi pourra se prévaloir de l'art. 2279, et le vendeur ne pourra agir utilement en revendication que contre un sous-acquéreur de mauvaise foi. Si, au contraire, le fonds de commerce est un meuble incorporel, Fart. 2279 n'étant plus applicable, la revendication du vendeur non payé pourra évincer le sous-acquéreur de bonne foi aussi bien que celui de mauvaise foi.
Avant la loi du 1" mars 1898, sur le nantissement des f^nds de commerce, on pouvait soutenir que chacun de^ éléments du fonda de commerce devait être considéré isolément, et qu'à chaque élément on devait appliquer la règle pirti{)ré à sa liature, aux marchandises et au matériel la rèjrle d^s ' (îboses corporelles, aux autres éléments la règle des choses incorporelles. Mais cette distinction est aujourd'hui inadmissible : la loi du l*"" mars 1898 a fait du fonds de commerce une universalité juridique qui doit être considérée ddns son ensemble et caractérisée d'après la nature de cet ensemble. On est à peu près d'accord sur ce point.
Mais quelle est la nature de cet ensemble?
La jurisprudence, même avant la loi du l**" mars 1898, a caractérisé diversement les fonds de commerce suivant la nature des éléments qui y dominent. La principale valeur du fonds est-elle fournie par les marchandises et le matériel d'exploitation, le fonds est un meuble corporel; au contraire il est un meuble incorporel s'il tire sa plus grande valeur de l'achalandage et des autres éléments incorporels (').
[*) Cass.^ 13 i^ars 1888^ D., 88. 1. 81. — Paris, 6* juillet 1896, D., 9€L 2. 471. - Paris, 22 oct. 1896, D., 97. 2. 243. — Paris, 7 août 1899, D., 99. 2, 437.
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Cette distinction sur la nature juridique des fonds de commerce a naturellement amené des décisions différentes sur •le droit de revendication du vendeur originaire contre le sous-acquéreur. Quand on a considéré le fonds de commerce comme un meuble corporel, on n'a admis le vendeur à la revendication que contre un sous-acquéreur • de mauvaise foi(^); quand on a considéré le fonds comme une chose incorporelle, on a admis la revendication contre un sousacquéreur, même de bonne foi (*). Tout cela est logique étant donné le point de départ.
Mais ce point de départ est-il bien exact? Ne serait-il pas plus vrai de dire, surtout depuis la loi du 1" mars 1898, qu'un fonds de commerce est toujou^ une chose incorporelle? Le fonds de commerce, en effet, ne peut pas être transféré par la simple tradition; qu'importe que Ton puisse •transférer ainsi les marchandises et le matériel? Ce n'est pas l'universalité juridique appelée fonds de commerce qui se transfère de cette façon. A nos yeux, le fonds de commerce est toujours une chose incorporelle, et il nous semble que c est ainsi que l'a considéré la loi du f mars 1898.
Cette solution a pour conséquence d'imposer à l'acheteur d'un fonds de commerce, qui a déjà été vendu, la nécessité de s'assurer, avant de payer son prix, que les prix des ventes antérieures ont été payés. Du reste la distinction faite par la jurisprudence impose à l'acheteur la même nécessité, à cause de l'incertitude qu'elle fait planer sur la nature du fonds de commerce, qui sera souvent considéré comme chose incorporelle suivant l'appréciation des uns, comme chose corporelle suivant l'appréciation des autres, de telle sorte que l'acheteur d'un fonds de commerce, incertaiu sur cette appréciation, devra, s'il est prudent, rechercher dans tous les cas si les prix des ventes précédentes ont été payés. Avec la distinction •faite par la jurisprudence, on est exposé à voir un fonds de .commerce plusieurs fois vendu être apprécié, lors d'une vente, comme un meuble, corporel, et, lors d'une autre,
(' Parts, 11 jttllBA 1904 el 22 novembre 1904, S., 1905. 2. 12K
{\ Paris,2^iïiaii90J,.D., 1903. .2. 97, çL note de.M. Percerou, S., 1906. 2. 121.
comme un meuble incorporel, suivant que la clientèle a augmenté ou diminué, ou qu*il y a eu une augmentation on une diminution des marchandises en magasin. Alors la règle de lart. 2279 pourrait être opposée par Fun des acheteurs et ne le pourrait point par un autre.
663, Pour les immeubles, il n'y a pas à faire de distîûc-. tions ; ils reçoivent sans restriction l'application du principe resoluto pire dantis resolvitur jus accipientis, et le tiers détenteur de Timmeuble vendu, encore qu'il ait acquis de bonne foi, subit le contre-coup de la résolution prononcée contre racheteur.
Nous disons de la résolution prononcée contre racheteur. Nous estimons en effet que, sauf dans quelques cas exceptionnels que nous examinerons plus loin, le vendeur ne peut pas agir directement, omissô medio, contre le sous-acquéreur.
Cette question se rattache à celle, très discutée, de savoir si Faction résolutoire est personnelle, réelle ou mixte. Les auteurs sont partagés. D'après les uns elle est personnelle; d'après les autres elle est mixte quand elle est exercée contre l'acheteur et réelle quand elle est exercée contre un tiers acquéreur. Cette dernière solution, exacte en principe, est formulée d'une manière vicieuse; car l'action résolutoire ne s'exerce jamais contre un tiers acquéreur. Tendant à faire briser un contrat, elle ne peut être donnée que contre la personne avec laquelle ce contrat a été fait. Après la résolution du contrat, le vendeur peut agir contre le tiers acquéreur; mais son action contre celui-ci, bien qu'on la désigne improprement par le nom d'action résolutoire, n'est autre qu'une revendication. Redevenu propriétaire par l'effet de la résolution, le vendeur poursuit sa chose là où il la trouve; laction qu'il a à ce sujet contre le tiers est bien une action réelle, mais ce n'est pas l'action résolutoire.
Selon nous, l'action résolutoire exercée contre l'acheteur (nous venons de dire qu'elle ne peitt s'exercer contre d'autres) est mixte, c'est-à-dire «à la fois personnelle et réelle, lorsque l'acheteur est encore en possession de Timmeuble vendu, sinon elle est purement personnelle. Il n*est pas possible de lui dénier le caractère personnel, car elle émane d*UD
droit de créance ; elle est née d'une obligation contractée par 1 acheteur, et elle tend à une condamnation contre lui à raison de l'inexécution de cette obligation : à ce point de vue elle est personnelle, et elle n'a pas d'autre caractère lorsque lacheteur n'a plus l'immeuble vendu. Mais si lachetenr a conservé cet inmieuble, Faction résolutoire ne tend plus seulement à une condamnation personnelle, elle tend aussi à la reprise de l'immeuble vendu et émane ainsi du droit de propriété du vendeur ; à ce point de vue elle a le caractère réel qui vient se placer à côté du caractère personnel; elle est donc mixte.
Mais cette distinction, importante pour la détermination du tribunal compétent (art. 59 C. pr.), est sans influence sur le point de savoir si le vendeur peut attaquer directement le sous-acquéreur. En effet, que l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix soit personnelle ou mixte, elle ne peut être donnée que contre Facheteur qui est en défaut de payer le prix. Le tiers acquéreur, n'ayant rien promis au vendeur, n'a manqué à aucune promesse. Comment le vendeur pourrait-il le rechercher par une action fondée uniquement sur l'inexécution d'un engagement qui n est pas le sien ? Le vendeur ne peut avoir contre lui, comme nous l'avons dit plus haut, qu'une action réelle en revendication; mais il ne l'aura que lorsqu'il aara fait prononcer la résolution ; alors, mais alors seulement, il sera propriétaire de l'immeuble vendu et pourra le revendiquer contre le tiers. Cette action en revendication suppose la résolution prononcée ; tant qu'elle ne l'est pas, le vendeur na aucun droit contre le tiers acquéreur. Comment d'ailleurs celui-ci pourrait-il défendre à l'action en résolution? Cette action soulève la question de savoir si Facheteur a manqué à ses engagements; n'est-il pas évident que lui seul peut discuter ce point, démontrer qu'il a payé son prix ou qu il s'en trouve libéré par compensation, par prescription ou autrement ?
Le vendeur doit donc exercer son action résolutoire contre Facheteur : il ne serait pas recevable à le faire contre un tiers acquéreur (*).
(')TroploDg, Vente, II, n. 634; Duvergier, Vente, I, n. 466; Urombière, II,
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Tout ce qu'on peut admettre, c'est que le vendeur appelle dans la même instance Tacheteur et le sous-acquéreur, afin de faire statuer contre les deux par un seul jugement. Âa premier abord, on pourrait dire que la résolution n'étant pas encore prononcée, le vendeur n'est pas recevable à revendiquer la chose vendue contre le sous-acquéreur; mais il ne (faut pas perdre de vue que, lorsqu'elle sera prononcée, la résolution rétroagira au jour de la vente (art. 1179), de telle sorte que le vendeur sera censé avoir été propriétaire au moment où il a exercé son action contre le sous-acquéreor. Cette action est donc conditionnelle ; elle est subordonnée à la réussite de Faction en résolution contre le premier acheteur; si celle-ci est admise, l'effet rétroactif de la résolution permet au tribunal de déclarer par le même jugement que l'action contre le sous-acquéreur était recevable.
Il est un cas où le vendeur pourrait agir directement contre le sous-acquéreur sans attaquer le premier acheteur. C'est lorsque le sous-acquéreur s'est engagé envers lui à lui payer son prix et qu'il a accepté cet engagement. Alors le sous -acquéreur est lié au vendeur primitif par une obligation personnelle et il peut être attaqué en résolution à raison de l'inexécution de cette obligation. Mais il faut remarquer que c'est pour inexécution de son obligation personnelle, plutôt que pour inexécution de celle de l'acheteur primitif, qu'il est . attaqué : dans ce cas laction dirigée contre lui est une action résolutoire qui tend à la résolution de son propre contrat en même temps qu'à celle de la première vente ; le sous-acquéreur représente alors le premier acheteur pour défendre à l'action résolutoire concernant la première vente, puisqu'il a été chargé par lui d'en payer le prix (*).
Dans ce dernier cas, le vendeur pourrait-il encore agir en résolution contre l'acheteur primitif? 11 faut distinguer. S'il s'est borné sans novation à accepter l'obligation du sous-
art. 1184, n. 70; Dcmolombe, XXV, n.521 ; Aubry el Rau, IV, § 3b6, Icxleet nal« 38, p. 401 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 592. — Contra Paris, 12 iéc 1844, S., 44. 2. 115; Duranlon, XVI, n. 361.
(') Larombière, II, arl. 1184, n. 70 el 73; Demolombe, XXV, n. 520; Aubrr cl nau, IV, § 356, texte et note 37, p. 401 ; GuiHouard, loc, cit.
acquéreur, il n'a perdu aucun de ses droits contre Tacheteur primitif. Mais si le sous-acquéreur lui a été délégué comme débiteur au moyen d'ane délégation parfaite qui a libéré le premier acheteur, il n'a plus aucune action contre celui-ci, et ne peut agir que contre le sous-acquéreur, tant pour le paiement du prix que pour la résolution et les dommagesintérêts.
564. Lorsque le sous-acquéreur subit, en dehors de tout engagement personnel envers le vendeur, le contre-coup de la résolution, est-il astreint aux mêmes restitutions accessoires que Facheteur primitif?
Oue décider d'abord quant aux fruits? N'étant lié au vendeur par aucune obligation personnelle, le sous-acquéreur n'est astreint à la restitution des fruits que comme un possesseur ordinaire de la chose d'autrui; on lui appliquera les art. 549 et 550, et il ne devra restituer les fruits que s'il les a perçus de mauvaise foi. Il ne faut pas, d'ailleurs, au sujet de lacquisition des fruits, le considérer comme étant de mauvaise foi par cela seul que soit au moment où il a acheté, soit au moment où il a perçu des fruits, il savait que son vendeur n'avait pas payé son prix; car il a dû croire que celui-ci s'acquitterait de cette obligation. Il sera donc le plus souvent possesseur de bonne foi jusqu'au jour où il apprendra que le vendeur primitif non payé a agi en résolution contre le premier acheteur, son vendeur à lui.
Le sous-acquéreur ne doit pas de dommages-intérêts au vendeur originaire qui a obtenu la résolution de la vente ; la cause qui pouvait y astreindre l'acheteur primitif était Tinexécution de son obligation : mais tel n'est point le cas du sous-acquéreur.
Par une raison semblable, le sous-acquéreur ne doit d'indemnité pour les dégradations faites par lui à la chose vendue qu'autant qu'il en a tiré proJBt. Il ne serait tenu d'une indemnité à raison des dégradations dont il n'aurait point profité que s'il les avait commises après la demande en résolution et pour nuire au vendeur ; dans ce cas, il serait tenu en vertu des art. 1382 et 1383.
A l'inverse, le sous-acquéreur a droit comme le premier
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acheteuc à une indemnité pour les impenses qu'il a faites sur la chose vendue, et suivant les mêmes distinctions {sttpra, n. 559) (*). Toutefois s'il a fait des constructions ou des plantations donnant lieu à lapplication de lart. 555, il sera, jusqu'à preuve contraire, considéré comme possesseur de bonne foi et, d'après cet article, le vendeur devra Tindemnisersor le pied de la plus-value, sans pouvoir Tobliger à enlever les constructions ou les plantations.
565. Nous avons vu (supra, n. 561) que la résolution delà vente faisait disparaître tous les droits réels concédés à des tiers par Tacheteur. Fait-elle aussi disparaître les baux qa*il a faits? Nous ne le croyons pas. L'acheteur, quoique propriétaire seulement sous condition résolutoire, a été l'administrateur de la chose vendue ; il en était même le seul administrateur ; car le vendeur, dont le droit était suspendu, ne pouvait rien faire. Dans cette situation, ne peut-on pas dire que l'acheteur a été mandataire du vendeur pour tous les actes d'administration et que ce dernier devra respecter tous ceux qu'il aura faits sans fraude? C'est en ce sens qu'est la doctrine, qui tire avec exactitude un argument d'analogie de lart. 1673 (*).
D'après quelques auteurs, le vendeur ne serait tenu de respecter que les baux n'excédant pas neuf années; cette limitation est arbitraire. Ce n'est pas la durée d'un bail qui en fait un acte d'administration, mais sa conformité aux habitudes locales; dans certains pays, il est d'usage de faire des baux à long terme, parce que le genre de culture des terres Texige, et Tusage étant tel, on ne trouverait pas de fermiers pour une courte durée. Le bail n'en est pas moins alors on acte d'administration, et le vendeur doit le respecter après la résolution. Il suffit que le bail ait été fait sans fraude pour qu'il doive être respecté. Sa longue durée ne suffit pas pour le faire considérer comme frauduleux : mais il faut recon-
(«) Cpr. Cws., 25 juin^l884, S., 86. 1. 458.
(>) Duranton, XVI, n. 365; Duvergier, Vente, I, n. 457; Troplong, VenieAU n. 651 ; Marcadé, VI, art. 1654, n. 4 ; Massé et Vergé, IV, § 687, oote 17, p. W; Guillouard, Vente et échange, II, n. 622, et Louage, n. 49 et 50. — Contra Liarent, XXIV, n. 358.
OBLIGATIONS DE l'âCHETEUR — PAIEMENT DU PRIX 603
naître qu'on sera d autant plus porté à le présumer tel qu'il aura été fait pour un temps beaucoup plus lon^ qu'il n'est d*u8age dans le pays«
Ajoutons que le vendeur, qui est un tiers par rapport aux baux faits par lacheteur, n'est tenu de respecter que ceux qui ont acquis date certaine antérieurement à la demande en résolution (art. 1328). Les baux qui n'auraient pas date certaine seraient traités à l'égard du vendeur comme des locations verbales et le vendeur pourrait donner congé aux preneurs suivant Fusage dés lieux pour de telles locations.
Qu'il s'agisse d'un bail fait par l'acheteur ou d'un bail que celui-ci a trouvé fait lorsqu'il a acheté, le vendeur doit respecter les paiements de loyers ou de fermages faits par le preneur à l'acheteur. La réception de ces paiements est encore un acte d'administration que l'acheteur a fait comme mandataire du vendeur; du reste l'acheteur est, comme propriétaire apparent, en possession de la créance des loyers ou fermages, et les paiements que le preneur lui a faits sont sauvegardés par l'art. 1240. Le vendeur n'a de recours que contre l'acheteur pour se faire restituer les fruits civils ainsi perçus {supra, n. 558) {').
m. De l'extinction de l'action résolutoire,
566. L'action résolutoire s'éteint absolument : 1° Par la renonciation du vendeur; 2^ par la prescription.
Elle s'éteint relativement aux tiers : 1** en matière immobilière, par la revente sur expropriation forcée ou sur surenchère ; 2** en matière immobilière aussi, par l'extinction du privilège du vendeur; 3* en matière de meubles corporels, par l'aliénation au profit d'un sous-acquéreur de bonne foi qui a reçu livraison.
Nous avons déjà parlé de ce dernier point {supra, n. 562) en montrant les effets à l'égard des tiers de la résolution de la vente des meubles. Nous n'y reviendrons pas.
Les quatre autres modes d'extinction vont seuls nous occuper,
(*) Cms., 18 juUlet 1854, D., 54. 1. 357, S., 55. 1. 36.
Ils n'opèrent pas avec la même énergie ; les deux premiers seuls éteignent véritablement Faction résolutoire ; les deux autres, tout en laissant au vendeur son droit contre l'acheteur et en lui permettant d'obtenir contre celui-ci les condamnations qu'entraîne la résolution, lui en enlèvent presque toujours le bénéfice, en le privant du droit d'en faire rejaillir les effets sur les tiers entre les mains desquels sont les choses vendues.
A. De la renonciation tacite.
567. L'action résolutoire est accordée au vendeur dans son intérêt particulier : il peut donc y renoncer soit expressément, soit tacitement. Mais la renonciation tacite ne peut s'induire que d'actes non équivoques desquels résulte nécessairement l'intention du vendeur d'abdiquer son droit de résolution; car la renonciation à un droit ne se présume pas.
On verrait une renonciation tacite dans le fait, par le vendeur, d'avoir fait saisir contre l'acheteur l'immeuble vendu et de l'avoir fait vendre judiciairement (*). Il en serait de même si le vendeur avait concouru ou donné son approbation à la revente que l'acheteur a faite de l'immeuble vendu. Après avoir ainsi provoqué la nouvelle aliénation, ou y avoir pris part, le vendeur ne serait pas admis à agir pour reprendre l'immeuble et l'enlever au nouveau propriétaire auquel il aurait contribué à le transférer.
Si le vendeur concourt à un acte par lequel l'acheteur constitue sur l'immeuble vendu une hypothèque, une servitude ou un autre droit réel, il ne renonce pas absolument à son droit de résolution ; mais il y renonce partiellement ; car il s'engage à maintenir, dans le cas où il l'exercerait, les droits réels à la création desquels il a consenti (*).
Pothier (') pensait que le vendeur ne pouvait plus agir en résolution lorsqu'il avait poursuivi l'acheteur pour obtenir le paiement du prix. Cette opinion, contestable dans l'ancien
(«) Toulouse, 24 avrîl 1844, D., 45. 4. 521.
(*) Cpr. Aubry et Hau, IV, § 356, texle et notes 50 à 52, p. 403 et 404; GniHcoari II, n. 604.
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droit, ne peut pas être et a est pas suivie aujourd'hui. Les diLgences que fait le veirtieur pour obtenir de lacheteur le paiement du prix ou pour s assurer ce paiement n'impliquent pas de sa part la renonciation à son action résolutoire. Il a deux actions, Faction en paiemenl; et Taction en résolution : l'usage de la première n'implique pas la renonciation à la seconde, s'il n'a pas abouti au paiement. L'action résolutoire est une action subsidiaire pour le cas où l'action en paiement a été sans résultat.
Ainsi, le vendeur, sans provoquer la revente de la chose qu il a vendue, assigne l'acheteur pour le faire condamner à payer le prix, fait pratiquer contre lui des saisies-arrêts, ou bien il se fait donner une caution ou une hypothèque sur d'autres immeubles. Tous ces actes manifestent la préoccupation du vendeur d'obtenir le paiement du prix, nullement la volonté de renoncer au droit de résolution s'il ne l'obtient pas. Jusque-là il n'y a guère de difficultés.
Mais il y en a davantage, lorsque les actes du vendeur pour obtenir le paiement du prix sont dirigés, non plus contre son acquéreur direct, mais contre un sous-acquéreur. En demandant le paiement au sous-acquéreur, le vendeur n'approuvet-ilpas la vente qui a été faite à celui-ci, et ne s'interdit il pas ainsi le droit de l'évincer? N'a-il pas implicitement renoncé à son action résolutoire qui aboutirait à ce résultat?
Ce serait exagérer beaucoup la portée de la demande en paiement que d'y voir une telle renonciation. Le vendeur, qui s'adresse au tiers acquéreur parce que le premier acheteur ne le paie pas, cherche uniquement son paiement; il le demande là où il croit pouvoir l'obtenir; mais rien ne prouve qu'il entende abandonner l'un quelconque de ses droite et qu'il veuille renoncer à son action résolutoire au moment où elle va peut-être lui être le plus utile : or si la volonté d'y renoncer n'est pas certaine, on ne peut pas la présumer. La jurisprudence est fixée en ce sens.
Elle a décidé d'une part que la sommation de payer ou délaisseradresséepàrle vendeur à un tiers acquéreur ne faisait pas obstacle à l'exercice de l'action résolutoire, même quand le tiers acquéreur offrirait de payer son prix au vendeur,, si
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ce prix, inférieur à celui de la première vente, était iosaffîsant pour désintéresser ce demie)* (^); d*autre part que la production à Tordre ouvert pour distribuer le prix de revente de rimmeuble vendu n'empêchait pas le vendeur de demander la résolution de la vente, soit s'il n a pas été colloque utilement (•), soit si, ayant été colloque, il n'a pas été payé du montant de son bordereau de coUocation (').
Cette interprétation des conséquences de la production à Tordre, contestée par quelques auteurs, est admise par la plupart (^). 11 est certain que les solutions dont il s'agit étaient exactes quand elles ont été données. Le seraient-elles toutes aujourd'hui?
D'abord la question ne peut guère se poser aujourd'hui qu'à propos d'une revente volontaire; car pour la revente sur saisie, l'art. 717 du. Gode de procédure modifié parla loi du 2 juin 1841, exige à peine de non-recevabilité, ainsi que nous allons le voir bientôt, que Taction en résolution pour non paiement du prix des ventes antérieures soit intentée avant le jugement d'adjudication. Le vendeur ne pourrait agir en résolution après ce jugement que s'il n'avait pas reçu la sommation prescrite par l'art. 692 du même code, ou si cette sommation avait été irrégulière.
Mais, en cas de revente volontaire, toutes les solutions indiquées ci-dessus pourraient-elles être données depuis la loi du 23 mars 1855?
Il faut, selon nous, distinguer entre le cas où le vendeur originaire a demandé collocation et ne Ta pas obtenue, et le cas où, ayant été colloque, il n*a pu obtenir le paiement du montant de sa collocation. Nous n'entendons pas dire qu'il a^ dans un cas plus que dans l'autre, renoncé à son action
(<) Bordeaux, 28 déc. 1886, D., 87. 2.-165.
I«) Bordeaux, 29 mai 1835, S., 36. 2. 57. — Paris, 12 août 1835, S., 36. 2. 272- - Poiliers,13 mai 1846, S., 47. 2. 416. — Cass., Il déc. 1855, S., 57. 1. 60.
{*) Cass., 31 janv. ia37. S., 37. 1. 649. — Cass., 10 mars 1840, S., 46. 1. 321. - Toulouse, 30 juin 1891, sous cass., 27 mars 1893, S., 96. 1. 443.
l») Larombière, II, art. 1184, n. 97 ; Demolombe, XXV. n. 533 s. ; Colmel de Smt*rre, V, n. 104 bis ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 605. — Contra Trop- Iwng» Vente, II, n. 6G9; Duvergier, Vente, I, 44*3 , — V. Aubrj' el Rau, IV, S 356, Mke 52, p. 403, qui ne se prononcent pas.
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résolutoire; mai^ dans le premier cas, il Fa pecdue par 1 effet de la pnrge des privilèges et des hypothèques qui a précédé l'ouverture de Tordre (art. 772 C. pr.).
Avant la loi du 23 mars 1855, Faction résolutoire était indépendante du privilège du vendeur. Aussi les actes d'exer^ cice de ce privilège laissaient-ils subsister intacte Faction résolutoire, à laquelle le vendeur était libre de recourir lorsque Fexercice de son privilège ne lui avait pas fait obtenir le paieçient. Mais Fart. 7 de la loi du 23 mars 1855 a lié Faction résolutoire au privilège, au moins à Fégard des tiers, ainsi que nous le verrons bientôt, et Faction résolutoire est éteinte quand le privilège est lui-même éteint. Or la purge des hypothèques et des privilèges, à laquelle on procède toujours avant de faire ouvrir un ordre, a eu pour effet de dégager Fimmeuble du privilège du vendeur, en laissant seulement à celui-ci un droit de préférence sur le prix. Le privilège étant ainsi éteint. Faction résolutoire est éteinte aussi à Fégard du sous-acquéreur. Alors si le vendeur, en vertu de son droit de préférence sur le prix, n'obtient pas decoUocation, soit parce que le prix est absorbé par les frais privilégiés, soit parce qu'il est attribué à des créanciers hypothécaires antérieurs à la première vente et préférables an vendeur, Fusage infructueux de ce droit de préférence ne fait pas revivre le privilège que la purge a éteint, non plus que Faction résolutoire morte avec le privilège.
Voilà pourquoi, depuis la loi de 1855, il ne serait pas possible d admettre le vendeur, qui n'a pu être colloque dans Tordre ouvert sur le prix de la revente, à recourir à Faction résolutoire pour évincer le sous-acquéreur, qui a payé son prix aux créanciers colloques. Pour que Fon pût résoudre la question différemment, il faudrait que Fordre eût été ouvert sans purge préalable des privilèges et hypothèques; mais ce serait une illégalité sur laquelle il est inutile de s'arrêter.
La situation est tout autre dans le cas où le vendeur, ayant été colloque pour l'intégralité ou pour une partie de sa créance, ne peut pas obtenir le paiement du montant de sa collocation. Par le fait de la coUocation, le sous-acquéreur
est devenu débiteur direct du vendeur, et ce qu'il doit est son prix d'acquisition. S'il ne le paie pas, la résolution peut être prononcée contre lui à raison de l'inexécution de son obligation personnelle, et le vendeur originaire peut, dans ce cas, agir en résolution directement contre le sous-acquéreur, comme nous avons vu qu'il pouvait le faire si le sousacquéreur s'était engagé envers lui par contrat [supra, n. 563 in fine).
568. Il s'est posé devant la cour de cassation deux fois dans la même affaire une question qui n'aurait dû soulever aucun doute. Lorsque le même immeuble a été l'objet de ventes successives, la renonciation expresse ou tacite du premier vendeur à son action résolutoire, porte-t-elle atteinte à l'action résolutoire du second vendeur? Evidemment non. Le droit de résolution appartient à tout vendeur non payé, au second aussi bien qu'au premier. Or si le premier vendeur renonce à demander la résolution, soit expressément, soit virtuellement en faisant saisir contre le sous- acquéreur les biens vendus et en en poursuivant la vente en justice, coniuient cette renonciation priverait-elle le second vendeur de son droit de résolution s'il n'est pas payé? En quoi le second vendeur est-il lié par ce qu'a fait le premier? Aussi la cour de cassation par deux fois, la seconde fois en chambres réunies, en cassant deux arrêts, l'un de la cour de Paris, l'autre de celle de Rouen, a-t-elle décidé que la renonciation du premier vendeur ne portait aucune atteinte au droit de résolution du second (>). Le doute sur cette question ne peut s'expliquer que par les circonstances de fait qui la voilaient dans Tespèce où elle s'est posée.
B. De la prescription,
569. L action résolutoire pour défaut de paiement du prix est, comme toutes les actions, soumise à la prescription. Aucune loi n'en ayant spécialement réglementé la prescription, elle est à ce point de vue soumise aux règles du droit commun.
(«) Cass., 13 juin. 1847, S., 47. 1. 587, D., 47. 1. 282; Cass., chambres réunies, 20jumi850, S.»50.1. 651.
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Entre le vendeur et Tacheteur, ou leurs héritiers ou ayantcause à titre universel, Taction résolutoire dure tant que le prix est dû totalement ou partiellement; Taction ne s'éteint que par Textinction de l'obligation de payer le prix, c'est-àdire par trente ans, et tout acte qui interrompt la prescription de l'obligation de payer le prix interrompt en même temps la prescription de l'action résolutoire. La prescription de dix ans établie par Tart. 1304 est spéciale aux actions en nullité ou en rescision ; elle n'est pas applicable à Faction en résolution.
Mais si la chose vendue était passée entre les mains d'un tiers acquéreur, celui-ci pourrait bénéficier d'une prescription indépendante de celle relative à la créance du vendeur. A son égard, l'action résolutoire est une revendication [supra, n. 563) ; par conséquent la prescription qu'il peut opposer à cette action est la prescription acquisitive avec les distinctions qu'elle comporte. S'il était de bonne foi, c'est-à-dire s'il avait ignoré que le prix de la première vente fut encore dû, il pourrait invoquer l'usucapion de dix ou de vingt ans s'il s'agit d'un immeuble (art. 2265), et la disposition de l'art. 2279 s'il s'agit d'un meuble corporel. En dehors de ces deux cas, le tiers acquéreur ne prescrirait lui-même que par trente ans.
C. De la revente sur expropriation forcée ou sur surenchère
570, L'acheteur qui n'a pas payé son prix peut être exproprié de l'immeuble vendu, soit pour cause d'utilité publique, soit sur les poursuites de ses créanciers.
Le premier cas ne comporte qu'une simple observation. Il est certain que lorsque l'acheteur a été exproprie pour utilité publique, le vendeur non payé ne peut pas agir contre l'administration expropriante pour reprendre son immeuble incorporé maintenant au domaine public. Le vendeur n'a plus que l'action en paiement contre l'acheteur, le droit de saisie-arrêt entre les mains de l'administration tant qu'elle n'a pas payé l'indemnité d'expropriation, et enfin le droit de se faire colloquer par préférence en vertu de son privilège s'il Fa conservé.
Vente et échange. 39
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Le cas où Tacheteur est exproprié sur les poursuites de ses créanciers est plus compliqué. La situation du vendeur nest plus aujourd'hui celle qui lui était faite par le Code civil.
671. D'après le Code civil, l'action résolutoire, ou plutôt la revendication qui en est la conséquence à l'égard des tiers, n'était soumise, même en matière immobilière, à aucune condition de publicité. Entre le vendeur et l'acheteur, il n'en pouvait résulter aucun inconvénient ; car l'acheteur ne pouvant ignorer qu'il n'avait point payé son prix, ne devait s'en prendre qu'à lui-même si le vendeur le poursuivait en réso- | lution. ;
Mais, à l'égard des tiers, c'était bien différend. Ceux qui acquéraient de l'acheteur soit l'immeuble vendu, soit un droit réel sur cet immeuble, ne trouvaient, lorsque le privilège du vendeur n'était pas inscrit, rien qui les avertît que le prix n'était point payé. Le défaut d'inscription du privilège devant leur faire croire que l'acheteur s'était libéré, ils traitaient avec lui sous l'empire de cette croyance, payaient le prix du droit qu'ils acquéraient, et si l'acheteur n'avait point payé son prix, ils se voyaient évincés à la suite de la résolution que le vendeur primitif faisait prononcer et dont il se prévalait contre eux.
L'action résolutoire vivait ainsi latente, occulte, et le vendeur non payé pouvait la mettre en mouvement et s'en prévaloir à rencontre des tiers, quoiqu'il n'eût pas rempli les formalités prescrites pour la conservation de son privilège (*\ quoiqu'il y eût même renoncé expressément (*), quoique son privilège eût été éteint par l'effet de la purge (^), quoiqu'il eùl négligé de se présenter à l'ordre ouvert pour la distribution du prix de l'immeuble revendu volontairement ou par expropriation forcée et se fût privé par cette négligence de la coUocation qu'il aurait pu obtenir (*).
Cet état de choses faisait planer sur la propriété une ince^
(«) Cass., 28 mare 1828, S., 28. 1. 371. — Paris, 12 fév. 1844, S., 44. 2. 115. («) Rouen, 13 mai 1852, S., 53. 2. 76.
(») Cass., 10 déc. 1844, S., 45. 1. 155. - Troplong, Vente, II, n. 660. (•) Cass., 24 août 1831, S., 31. 1. 315. — Cass., 30 juill. 1834, S.. ^. 1. 311.- Cass., 25 août 1841, S., 42. 1. 46. — Paris, 12 fév. 1844, S., 44. 2. 115.
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titude fâcheuse qui nuisait au crédit. Le législateur s'en émut et deux lois y remédièrent.
572. Ce fut d abord la loi du 2 juin 1841, qui, en apportant à la procédure de la saisie immobilière d'importantes modifications, y introduisit dans les nouveaux art. 692, 715 et 717 des dispositions destinées à protéger Tadjudicataire contre le danger d'actions résolutoires tirant leur cause de ventes antérieures.
L'art. 717 contient l'innovation principale, qui consiste à obliger les anciens vendeurs non payés, à peine d'irrecevabilité ultérieure, à former leur demande en résolution et à la dénoncer au greffe du tribunal avant l'adjudication. « L'adju- ^xUcalion, dit cet article (*), ne transmet à l'adjudicataire » d'autres droits à la propriété que ceux appartenant au saisi. » — Néanmoins l'adjudicataire ne pourra être troublé dans » .va propriété par aucune demande en résolution fondée sur » le défaut de paiement du prix des anciennes aliéruitions, à » moins qu'avant f adjudication la demande n'ait été notifiée » au greffe du tribunal où se poursuit la vente. — Si la demande » a été notifiée en temps utile, il sera sursis à l'adjudication, » et le tribunal, sur la demande du poursuivant, ou de tout » créancier inscrit, fixera le délai dans lequel le vendeur sera » tenu de mettre fin à l'instance en résolution ».
Et en même temps, le nouvel art. 692 exigeant que le poursuivant fasse sommation aux créanciers inscrits de prendre communication du cahier des charges, a ajouté que si parmi les créanciers inscrits se trouve le vendeur de l'immeuble saisi, la sommation joor/era qu'à défaut de former sa demande en résolution et de la notifier au greffe avant l'adjudication, il sera définitivement déchu, à l'égard de l'adjudicataire, du droit de la faire pronoîicer.
Depuis cette réforme, l'adjudicataire sur saisie immobilière n'a plus à redouter d'être troublé ou évincé par une demande en résolution pour défaut de paiement du prix des ventes antérieures. De deux choses Tune en effet : ou l'ancien ven-
(') L'arl. 717 a é lé de nouveau modifié par la loi du 21 juin 1858; mais celte n)odificalion a porté sur des points étrangers à l'action résolutoire.
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deur.uon payé dénoncera au greffe avant Tadjudicationsa demande en résolution, ou il ne la dénoncera pas; dans le premier cas il sera sursis à Tadjudication ; dans le second ïadjudication aura lieu, mais alors le vendeur aura perdu le droit de former une demande en résolution qui puisse atteindre Tadjudicataire. Celui-ci sera désormais à raj>ri de l'aclion résolutoire des anciens vendeurs non payés, auxquels il restera Faction en paiement et le droit de produire à l'ordre ouvert pour la distribution du prix d'adjudication.
573. Quoique lart. 717 paraisse donner cette solution sans faire aucune distinction, la plupart des auteurs sont d'avis qu\mc distinction doit être faite, et prévoient une hypothèse où Tancien vendeur pourrait être recevableà demander encore la résolution après l'adjudication .
Trois cas peuvent se présenter.
Premier cas. — Le privilège du vendeur n'était pas inscrit au moment de la transcription de la saisie et le vendeur n'a pas été sommé conformément à Tart. 692.
Dans ce cas, tout le monde est d'accord pour admettre lapplication de l'art. 717. Quoique le vendeur n'ait pas recula sommation ordonnée par l'art. 692, il encourt pourtant la déchéance du droit de demander la résolution, s'il ne forme pas sa demande et s'il ne la notifie pas au greffe avant l'adjudication; car l'art. 692 n'obligeant le poursuivant à lui adresser la sommalion que si le privilège est inscrit, il ne peut, s'il a négligé de le faire inscrire, s'en prendre qu'à lui de n'avoir pas été sommé.
Deuxième cas. — Le privilège du vendeur était inscrit au moment de la transcription de la saisie, et le poursuivant a donné la sommation exigée \)Rv Tart. 692 avec l'avertissement qu'à défaut de notifier au greffe avant Tadjudicationsa demande en résolution il serait déchu du droit de la former plus tard.
Dans ce cas, aucun doute n'est possible. L'art. 717 s'applique, et le vendeur, qui n'a pas notifié sa demande a^Tint l'adjudication, est déchu de l'action résolutoire.
Troisième cas. — Le privilège du vendeur était inscrit au moment de la transcription de la saisie ; mais la somniatioa
exigée par Fart. 692 n a pas été faite, ou bien elle n a pas été accompagnée de Tavertissement que le vendeur serait déchu de Faction résolutoire s'il ne notifiait pas sa [demande en résolution au greffe avant Tadjudication.
Ce cas soulève une question dont la solution est fort douteuse. Quelle est la conséquence de l'omission de la sommation au vendeur dont le privilège est inscrit?
11 est certain qu'elle n'entraîne pas la nullité de l'adjudication. L'arL 715 du Code de procédure exige, il est vrai, à peine de nullité, l'observation de l'art. 692; mais cette nullité est certainement couverte par l'adjudication ; car aux termes des art. 728 et 729 du même Code, les moyens de nullité, tant en la forme qu'au fond contre la procédure qui précède la publication du cahier des charges, doivent être proposés à peine de déchéance trois jours au j)lus tard avant cette publication, et ceux contre la procédure postérieure trois jours avant l'adjudication. L'adjudication couvre donc toutes les nullités de la procédure, et est valable.
Mais le vendeur, non sommé d'exercer son action résolutoire avant l'adjudication, est-il déchu de celte action ? On ne peut point dans ce cas le rendre responsable de l'omission de la sommation ; car son privilège était inscrit et par là rendu public.
Néanmoins il semble au premier abord que l'art. 717 prononce contre lui, même dans ce cas, la déchéance de son action résolutoire. Cet article ne parle pas de la sonmiation exigée par l'art. 692 et ne subordonne pas à cette sommation la déchéance du vendeur; il dit simplement que l'adjudicataire « ne pourra être troublé dans sa propriété par aucune demande en résobuion fondée sur le défaut de paiement du prix des anciennes aliénations y. 11 n'ajoute pas : Si la sommation prescrite par Fart. 69S a été faite; il dit simplement : « A moins qii*avant l'adjudication la demande n'ait été noti- » fiée au greffe ». Telle est la seule restriction énoncée par l'article 717 ; il semble qu'en dehors de là la déchéance soit prononcée purement et simplement et que l'inobservation de 'art. 692 doive seulement engager la responsabilité du poursuivant envers le vendeur qui se trouve déchu sans avoir été averti.
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Cette argumentation est généralement repoussée. SiTart. 717 ne se réfère pas expressément à Tart. 692, il s'y réfère virtuellement ; en prononçant la déchéance des anciens vendeurs qui n'ont pas fait notifier leur demande au greffe avant l'adjudication, il suppose que les formalités édictées par les articles précédents pour mettre en demeure les anciens vendeurs ont été remplies. On ne peut pas admettre l'application de la déchéance en l'absence de la formalité protectrice qui pouvait seule légitimer une pareille rigueur. Ce serait fausser le sens de l'art. 717, qui fait partie d'un ensemble de dispositions qui le précèdent et dont il est une conséquence. Cet article doit cesser d'être applicable si Ton ne se trouve pas exactement dans le cas sur lequel il a statué.
« La règle de l'art. 717, disent MM. Aubry et Rau, cesse- » rait de recevoir application si, malgré son inscription, le » vendeur n'avait pas été constitué en demeure d'exercer son )) action résolutoire, et l'on tomberait alors sous l'empire des » règles ordinaires du droit commun ». Et ils ajoutent en note : (^ La simple sommation faite au vendeur comme aux » autres créanciers inscrits, de prendre communication du » cahier des charges serait insuffisante si elle n'avait pas été » accompagnée de l'avertissement exigé par le second alinéa » de l'art. 692 pour le constituer en demeure d'exercer son » action résolutoire » (*). Cette interprétation est presque unanimement acceptée, malgré la gravité des arguments contraires (*).
Le vendeur dont le privilège était inscrit et qui n'a pas reçu la sommation qui devait lui être faite aux termes de l'art. 692 n'est donc pas déchu de son action résolutoire. L'adjudicataire est ainsi exposé à une éviction ; s'il la subit, il aura un recours contre le saisissant qui a commis une faute grave dans sa procédure, et ce dernier pourra à son tour recourir contre son avoué, qui a été un mandataire négligent, et qui devra répondre du dommage que sa négligence a causé.
Si la saisie immobilière pratiquée contre l'acheteur
(«) Aubry et Rau, IV, § 3j6, texte et note 54, p. 404.
(«) Rodière, De la comp. et de la proc, III, p. 159; D. Rép,, V Ven/f pu^^ (Vimm., n. 1190; Garsonnet, Ti\ deproc, IV, § 712 in fine, p. 282.
oblige le vendeur à exercer son action résolutoire avant ladjudication, elle lui donne en revanche le droit de l'exercer quoique le terme qu'il avait accordé pour le paiement du prix ne soit pas arrivé. Cela fut dit dans la discussion de la loi de 1841 ; « il serait en effet contradictoire, dit très exac- » tement M. Guillouard, de déclarer le vendeur déchu de » son action résolutoire faute de notification avant Fadjudi- » cation, et en même temps de le laisser dans l'impossibilité )) de former cette action ». Aussi tient-on unanimement que la saisie de l'immeuble vendu permet au vendeur de demander la résolution avant l'exigibilité du prix (*).
Mais si le créancier saisissant donne mainlevée de la saisie, le vendeur ne peut plus exercer son action résolutoire que dans les termes du droit commun, et il doit attendre réchéance du prix ; la disparition de la saisie met les choses dans l'état ordinaire (').
Toutefois la saisie immobilière dont il a été donné mainlevée est un indice de déconfiture ; si seule elle ne suffit pas toujours pour démontrer que l'acheteur est en état de déconfiture, elle est un fort appoint pour cette démonstration; si d'autres circonstances viennent s'y joindre, l'acheteur pourra être déchu du bénéfice du terme par application de l'art. 1188, et le vendeur autorisé à poursuivre la résolution de la vente selon le droit commun. Si les deux arrêts de 1864 et 1866 cités en note n'ont pas admis la déchéance du bénéfice du terme, c'est parce que, dans l'espèce sur laquelle ils ont statué, il était constaté que la saisie immobilière avait été la conséquence d'un simple embarras momentané de l'acheteur.
575. L'art. 717 du Code de procédure ne s'applique pas à toutes les actions en résolution, mais seulement à Faction résolutoire pour défaut de paiement du prix des anciennes aliénations. Le texte ne parle pas d'autres actions. Les actions résolutoires basées, soit sur des conditions qui auraient sou-
(*] Seligroan, Expl. de la loi sur les saisies immobilières^ n. 63; OUivier el .Moarlon, Commentaire de la loi sur les saisies immobilières, n. 228 ; Aubry et R&a, iV, § 356, texte et note 55, p. 404; Guillouard, Vente et échange, II, n. 609.
0 Rennes, 28 juill. 1864, et sur pourvoi Cass., 11 avril 1866, D., 66, 1. 343, S., 66. 1.213.
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mis la résolution d'une vente antérie^ure à Tarrivée ou à la non arrivée d'un événement, soit sur Tinexécution dune obligation autre que celle de payer le prix, sont trop rares pour causer un danger social ; on ne s'en est pas inquiété, et elles sont restées soumises au droit commun : elles continucot à pouvoir être exercées après l'adjudication sans avoir été notifiées au greffe auparavant.
576. Mais la disposition de l'art. 717 s'applique aussi bien au cas où la résolution pour défaut de paiement du prix a été expressément convenue (art. 1656) qu'au cas où elle est une condition tacite du contrat (art. 1654). Elle régit l'action résolutoire toutes les fois qu'elle a pour cause le défaut dt jmiement du prix des anciennes aliénations. L'art. 717 ne distingue pas entre le cas de Tart. 1654 et celui de l'art. 1656; ces deux articles s'occupent d'ailleurs de la même action.
577. On reconnaît unanimement que l'art. 717 est inapplicable lorsque la poursuite en saisie immobilière a été convertie en vente volontaire, conformément aux art. 743 à 748 du Code de procédure. En etfet la vente doit alors se faire avec les formalités des ventes d'immeubles appartenant à des mineurs, non avec celles des ventes sur saisie, et l'art. 743, en énonçant les dispositions qui lui sont applicables, n'y comprend pas l'art. 717 (*).
578. L'art. 717 est-il applicable à l'adjudication après surenchère sur aliénation volontaire ?
Il semble que l'affirmative devrait être admise sans contestation ; car l'art. 838 du Code de procédure déclare expressément applicable en cas de surenchère une série d'articles parmi lesquels figure l'art. 717.
Cependant MM. Aubry et Rau (*) se prononcent pour la négative, par le motif que l'art. 838 ne déclare pas applicable au cas de surenchère l'art. 692 et que d'après eux la sommation à faire au vendeur en vertu de ce dernier article, fonnc
(*) Caen, 9 fév. 1850 et Paris, 14 août 1851, S., 52. 2. 49. — Carré et Ghaurcau. Lois de la proc, V, quesl. 2441 ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et noie 57, p.*Oi; Guillouard, Vente et échange, II, n. 610.
(«) IV, § 356, texte et note 58, p. 405.
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la condition sine qiia non de Tapplication des dispositions de l'art. 717 relatives à l'action résolutoire.
Cette opinion, contraire au texte même de Tart. 838, est en outre démentie parles travaux préparatoires de la loi de 1841 . « Votre commission, a dit M. Persil dans son rapport à la » chambre des pairs, vous propose d'étendre le principe de ») Fart. 717 aux adjudications à la suite de surenchère du » dixième sur vente volontaire, et, par le rétablissement du » dernier paragraphe de Tart. 838 bis, que vous aviez voté à )) la dernière session, de décider que Faction en résolution » du vendeur, créancier de tout ou partie du prix, ne pourra •) plus être exercée après cette adjudication » (*).
M. Pascalis, dans son rapport à la chambre des députés, n'a pas été moins formel : « L'adjudication après surenchère » sur aliénation volontaire prend le caractère d'une vente » forcée. Il suit de là que le droit de résolution doit être con- » serve par le précédent vendeur qui ne serait pas entière- )) ment payé, ou qu'il doit être perdu, dans les mêmes « conditions que lorsqu'il s'agit d'une adjudication après » saisie immobilière » (*).
L'intention du législateur n'est par douteuse, et le texte de l'art. 838 l'exprime clairement en se référant deux fois à Fart. 717 pour le déclarer applicable aux adjudications après surenchère sur aliénation volontaire. Qu'importe après cela que Fart. 838 n'ait point parlé de l'art. 692? Le seul argument que l'on pourrait tirer de ce silence serait que la sommation de Fart. 692 n'est peut-être pas, comme on l'admet généralement, une condition indispensable à l'application de l'art. 717 [supra, n. 573) ; mais il est inadmissible d'en conclure à Finapplication de cet article quand Fart. 838 le déclare formellement applicable (^).
î' ; Chambre des pairs, séance du 5 mars 1841.
(*) Chambre des députés, séance du 22 avril 1841.
(') Ollivier et Mourlon, Commentaire de la loi sur les saisies i7nmobilières, D. 249; Carré et Chauveau, Lois de la proc, V, quest. 2500 ^ep/£cs;Guillouard, Vente et échange, II, n. 611.
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D. De V extinction du privilège du vendeur,
579. La réforme de 1841 n'avait fait disparattre q[u'uDe partie des inconvénients. Elle ne juettait à Tabri du danger que les adjudicataires sur expropriation forcée et les adjudicataires sur surenchère.
Mais le danger continuait à menacer les acheteurs par ventes volontaires, soit contractuelles, soit judiciaires ; ils restaient exposés à être évincés par suite d'une action résolutoire dont rien ne leur signalait Texistence.
Pour parer à cet inconvénient et faire cesser l'incertitude qu'il faisait planer sur la propriété, diverses propositions furent faites lors du projet de réforme hypothécaire de 1850. L'une d'elles supprimait l'action résolutoire, au moins dans ses effets à l'égard des tiers. Ce projet trop radical ne fut pas adopté ; l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix fut conservée, non seulement pour les rapports des parties entre elles, mais aussi pour les effets qu'elle pouvait produire à l'égard des tiers. Mais on chercha un moyen de pubUcité qui pût signaler son existence aux tiers, et on le trouva en la liant au privilège du vendeur. Ce fut l'œuvre de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, ainsi conçu : <( U action résolutoire établie » par l'art, 1654 du Code Napoléon ne peut être exercée après » l'extinction du privilège du vendeur y au préjudice des tiers » qui ont acquis des droits sur ^immeuble du chef de l'acqui- » reur et qui se sont conformés aux lois pour les conserver ».
Ainsi on n'a pas créé un mode spécial de publicité pour Taction résolutoire ; mais on Ta solidarisée avec le privilège du vendeur, qui était déjà assujetti à la publicité hypothécaire, et dorénavant l'extinction du privilège entraînera du même coup celle de l'action résolutoire. Les tiers acquéreurs qui ne verront pas inscrit le privilège du vendeur pourront en conclure sans danger que l'action résolutoire est éteinte elle aussi ; elle l'est au moins pour ce qui les concerne.
L'art. 7 dit que l'action résolutoire ne peut plus être exercée au préjudice des tiers. Nous avons déjà dit que ce n est pas l'action résolutoire elle-même qui s'exerce à l'égard des tiers, mais l'action en revendication née de la résolution de
la vente. C'est cette action en revendication que Tart. 7 refuse au vendeur à Tencontre des tiers, quand, en ne conservant pas son privilège, il a laissé supposer que le prix lui avait été payé.
580. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne s'est préoccupé que des tiers. Il n'a nullement modifié les effets de l'action résolutoire entre le vendeur et l'acheteur : dans les relations respectives des parties, l'action résolutoire n'est pas solidarisée avec le privilège ; le privilège fût-il perdu, le vendeur y eûtil renoncé, l'action résolutoire serait encore possible. Le texte est formel. Rien en effet ne nécessitait une publicité quelconque de l'action résolutoire entre les parties, qui ne peuvent ignorer que le prix n'a pas été payé. Les rapports du vendeur avec l'acheteur restent donc ce qu'ils étaient avant la loi de 1855 ; ceux du vendeur avec les tiers sont seuls modifiés.
581. Que faut-il entendre ici par tiers? Ce sont les personnes qui ont à titre particulier acquis de l'acheteur des droits réels sur l'immeuble vendu, et qui de leur côté ont rempli les formalités nécessaires pour rendre ces droits opposables aux tiers. Ainsi celui à qui l'acheteur a revendu ou donné l'immeuble vendu, celui à qui il a conféré un droit de servitude, d'usufruit ou un autre droit réel sur cet immeuble, sont des tiers dans le sens de la loi de 1855. Si au moment où ces tiers ont rempli la formalité de la transcription, le vendeur non payé n'avait pas conservé son privilège, soit parce que l'inscription prise d'office au moment de la transcription de la vente (art. 2108) serait périmée et n'aurait pas été renouvelée, soit parce que l'inscription prise en renouvellement serait elle-même périmée, la résolution de la vente ne pourrait les atteindre ; lors même que le vendeur ferait prononcer la résolution de la vente contre l'acheteur, les tiers conserveraient les droits que celui-ci leur auraient conférés.
Mais les héritiers de l'acheteur ou ses autres successeurs à titre universel ne pourraient pas se prévaloir de l'art. 7 ; car tenus envers le vendeur des obligations personnelles de leur auteur, ils ne peuvent eux-mêmes paralyser l'exécution
de ces obligations; ils continuent activement et passivement Tensemble des droits du défunt, et par conséquent ils sont tenus de subir laction résolutoire comme le défunt lui-même. Ils ne sont pas des tiers.
Que décider des créanciers de Tacheteur? Il faut distinguer entre les créanciers chirographaires et les créanciers hypothécaires.
Les premiers ne sont pas des tiers dans le sens de Fart. 7.
Cet article ne considère en effet comme tiers que les personnes qui ont acquis des droits sur rimnietible, ce qui veut dire des droits spéciaux sur cet immeuble, et qui se sont conformée aux lois pour les conserver ^ ce qui suppose des droits de nature à être conservés par l'accomplissement de formalités déterminées par la loi. Tel n'est point le cas des créanciers chirographaires : ils n'ont aucun droit spécial sur Timmeuble vendu à leur débiteur, et si Fart. 2093 leur donne sur tous les biens de leur débiteur un droit de gage général, c'est un droit pour la conservation duquel la loi n'a créé aucune formalité spéciale. Aussi est-on d'accord pour reconnaître que les créanciers chirographaires de Tacheteur ne peuvent se prévaloir de lart. 7 {').
Il en est autrement des créanciers de l'acheteur qui ont hypothèque sur l'immeuble vendu. Parle droit réel que leur confère l'hypothèque, ils se trouvent dans les termes de Tart. 7; ils sont des tiers dans le sens de cet article. Nous verrons toutefois {infra, n. 588) qu'il ne leur suffira pas d'être inscrits avant que le vendeur ait conservé son privilège pour pouvoir repousser l'action résolutoire de celui-ci.
582. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne s'applique qu'à l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix. Il ne faut donc pas étendre à d'autres actions la déchéance qu'il prononce contre le vendeur.
Quoique la poursuite par voie de folle enchère ait quelque ressemblance avec l'action résolutoire, en ce sens qu'elle en-
C; Cass., 27 mars 1861, D., 61. 1. 102, S., 61. 1. 758. — Lyon, 6 avrU 1865, D., 66. 5. 487, S., 66. 2. 196. — Troplong, Transcription, n. 290; Flandin, Transcrit lion, II, n. 1171 ; Aubry et Raii, IV, § 356, texle et note 44, p. 402; GuilJooari. Vente et échange. II, n. 595.
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lève l'immeuble à l'acheteur avec extinction de tous les droits que celui-ci a conférés à des tiers, elle n'est cependant pas Faction résolutoire elle-même, car elle ne fait pas rentrer rimmeuble vendu dans le patrimoine du vendeur. Elle constitue un mode spécial de poursuite qui a des règles propres. 11 faut en conclure, et on en a conclu, que l'art. 7 ne lui est pas applicable, et que le vendeur peut, malgré l'extinction de son privilège, poursuivre la revente sur folle enchère, si la vente qu'il a consentie comporte ce genre de poursuite (*).
583. L'art. 7 n'est pas non plus applicable à l'action résolutoire qui aurait pour cause non le défaut de paiement du prix, mais l'inexécution d'une autre obligation de l'acheteur ou l'arrivée d'un événement auquel la vente aurait été subordonnée. Le texte le dit formellement : L'action résolutoire établie par l'art, 1654 du Code civil, ne peut, etc. Or l'art. 1654 ne parle que de l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix. Lorsque la résolution sera demandée pour une autre cause, la demande sera recevable malgré l'extinction du privilège du vendeur (*).
584. Quoique l'art. 7 de la loi de 1855 ne se réfère qu'à Tart. 1654 du Code civil, il est certain qu'il s'applique aussi au cas de Tart. 1656.
En eflet, dans ces deux dispositions du Code, il est question de la même action, l'action en résolution pour défaut de paiement du prix, qui ne change pas de nature parce qu'au lieu de résulter tacitement du contrat, elle est expressément stipulée et que les parties l'ont rendue plus énergique. Le principe en est écrit dans l'art. 1654, que la loi de 1855 a visé comme étant la disposition principale ; il a paru inutile de viser les deux articles suivan*s qui n'en sont que le développement. Ce que le législateur de 1855 a voulu soumettre
(') Besançon, 16 déc. 1857, D., 59. 2. 113, S., 59. 2. 6C0. — Bordeaux, 2 août 1861), D.,G1. 2. G6, S., 61. 2. 157. — Larombière, II, arl. 1184, n. 16 et 64; Flaiidin, rr««.çc/ i/>/io/i, U, n. 1207; Aubry et Haii, IV, § 356, p. 402; (luillouard, Vente et cchauf/e, II, n. 599.
v'i Paris, 18 juin 1897, D., 98. 2. 119. — Douai, 15 déc. 1808, Cmoz. des irih. du 31 janv. 1899; Larorabière, II, art. 1184, n. 64 ; Golmet de Sanlerre, V, n. l(fâ bis- VI; Demolombe, XXV, n. 505; Aubry et Uau, IV, § 356 texte et note 46, p. 402; Guiiiouard, Vente el échange, II, n. 500.
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à une règle nouvelle, c'est Faction résolutoire pour défaut de paiement du prix avec les modalités dont elle est susceptible 0).
686. Pour préciser les effets de la règle nouvelle édictée par l'art. 7 de la loi de 1855, il faut envisager trois hypothèses et mettre le vendeur successivement en présence des trois catégories de tiers ayant acquis de l'acheteur des droits réels sur Timmeuble vendu, savoir : 1° les sous-acquéreurs de la propriété de Timmeuble ; 2" les personnes ayant acquis sur cet immeuble des droits réels moins étendus, autre que des hypothèques; 3° les créanciers hypothécaires de l'acheteur.
586. Première hypothèse. — L'acheteur a aliéné Timmeuble dont il n'a pas payé le prix.
L'effet de Fart. 7 est de mettre les tiers à Tabri de l'action résolutoire, lorsque d'une part ils ont conservé leurs droits conformément' à la loi, et que d'autre part le vendeur a laissé éteindre son privilège. Pour savoir si le sous-acquéreur a conservé son droit de manière à faire échec à l'action résolutoire du premier vendeur, il faut en général se placer au moment où le sous-acquéreur a rendu publique son acquisition par la transcription, et rechercher si à ce moment le privilège du vendeur était conservé soit par la transcription de l'acte de vente (art. 2108), soit par une inscription. A ce moment, le privilège du vendeur était-il conservé, le sous-acquéreur ne peut résister à l'action résolutoire ; n'était-il pas conservé, le sous-acquéreur est à l'abri de cette action. Entre le vendeur et le tiers qui a acquis de l'acheteur, la préférence est pour celui qui a le premier rempli la formalité de publicité à laquelle son droit était assujetti.
Mais la situation respective peut changer. Le vendeur, dont le privilège était inscrit au moment où un sous-acquéreur a fait transcrire son acte d'acquisition, laisse peut-être plus tard périmer son inscription ; à partir de cette péremption, le droit du tiers acquéreur, qui reste conservé, l'emporte sur celui du vendeur et fait échec à l'action résolutoire. Vainement le ven-
(•) Pau, 17 mai 1875, S. , 75. 2. 332. — Troplong, Transe, n. 302 ; Flandin, Transe., II, 11. 1209 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 603.
deur prendrait-il une nouvelle inscription de son privilège ; cette inscription n'étant pas un renouvellement de Tinscription périmée, ne produirait d'effet qu'à partir de sa propre date et ne ferait pas revivre le privilège à Tencontre du sousacquéreur, dont le droit se trouverait conservé légalement à une date où le privilège du vendeur ne Tétait pas; par conséquent l'action résolutoire serait perdue.
Il en serait aatrementsi la péremption n'atteignait Tinscriplion du privilège du vendeur qu'après l'exercice de l'action résolutoire. Cette action, intentée à une date où le privilège était conservé, serait recevable, et la péremption de l'inscription arrivant pendant l'instance ne lui enlèverait pas sa recevabilité Toutefois, pour qu'il en soit ainsi, il faut que le vendeur ait agi à la fois contre l'acheteur primitif et contre le sous-acquéreur, ou au moins que son action contre ce dernier soit antérieure à la péremption de l'inscription. S'il s'était borné à demander d'abord la résolution contre l'acheieur, et cju'il n'attaquât le sous-acquéreur qu'après la péremption de son inscription, son action ne serait pas recevable contre ce dernier, à l'égard duquel il avait déjà perdu son privilège lorsqu'il a agi contre lui. Que la péremption arrivée durant une instance déjà engagée ne modifie pas les résultats de cette instance entre les parties en cause, c'est une conséquence de ce que les décisions judiciaires rétroagissent au jour de la demande ; mais on ne peut pas faire rétroagir la décision qui interviendra entre le vendeur et le sous-acquéreur au jour d'une demande qui n'était pas engagée contre ce dernier.
11 est donc nécessaire que l'inscription du privilège existe encore au moment où le vendeur agit contre le sous-acquéreur. L'instance engagée contre l'acheteur seul ne lie pas le sous-acquéreur, pas plus qu'une instance engagée contre un sous-acquéreur ne lierait un autre sous-acquéreur (^).
587. Deuxième hypothèse. — L'acheteur a concédé à des tiers sur l'immeuble vendu des droits réels de servitude, d'usufruit, d'usage, d'habitation, etc.
i'] Cass., .3 août 1868, D., 68. i. 449, S., 68. i. 381. — Guillouard, Vente et échange, II, n. 601. — Cpr. Aubry el Rau, IV, § 356, p. 402 et 403.
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Les principes qui viennent d'être exposés s'appliquent à cette seconde hypothèse, mais avec la restriction suivante. Si les concessionnaires de droits réels ont fait transcrire les actes constitutifs de ces droits avant que le vendeur ait conservé son privilège, ils sont à Tabri des conséquences de la résolution. Mais le vendeur n'a point pour cela perdu entièrement son privilège et son action résolutoire. Il peut encore exercer son action contre l'acheteur qui a conservé Timnieublc ; il est seulement tenu de respecter les droits réels concédés : il ne reprendra donc son immeuble qu'avec les charges dont Tacheleur l'a grevé.
588. Troisième hypotoêse. — Des hypothèques ont été constituées par Tacheteur ou prises contre lui.
Ces hypothèques, fussent-elles inscrites à une date où le privilège du vendeur ne l'était point, ne sont pas.un obstacle à ce que ce dernier inscrive plus tard son privilège. Aucun délai ne lui étant imposé par la loi, le vendeur peut faire inscrire utilement son privilège tant que Timmeuble vendu appartient encore à Tacheteur ou que l'aliénation que celui-ci en a faite n'a pas été rendue publique par la transcription, à moins qu'il ne soit survenu un obstacle exceptionnel à l'inscriptioD, tel que la faillite de l'acheteur ou son décès suivi d'une acceptation bénéficiaire de sa succession (art. 2146). Tant que le vendeur est admis à prendre inscription, son privilège nest pas éteint, et l'art. 7, qui ne prononce la déchéance de l'action résolutoire q^x après l'extinction du privilège, n'est pas applicable.
11 résulte de là que les créanciers hypothécaires de l'acheteur ne peuvent pas invoquer l'art. 7 pour faire échec à l'action résolutoire par le motif qu'ils ont pris inscription avant cjuc le privilège du vendeur ail été conservé parla transcription de l'acte de vente ou par une inscription. Ils ne peuvent se prévaloir de cet article que s'il est survenu un obstacle à l'inscription du privilège, tel que l'un de ceux énoncés en l'art. 21W ou la transcription d'une aliénation consentie par l'acheteur.
Il résulte aussi de là que si le vendeur, dont le privilège a été conservé par la transcription (art. 2108), laissait périmer l'inscription d'office, ou, après l'avoir renouvelée, laissait
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périmer celle qu'il aurait prise en renouvellement, il pourrait faire encore utilement inscrire son privilège à Tencontre des créanciers hypothécaires inscrits avant lui. Quoique Tinscription ainsi prise ne soit pas un renouvellement de celle que la péremption a effacée, elle suffit cependant si elle est prise à un moment où aucun obstacle à l'inscription du privilège n'était survenu (*)*
589* L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 soulève d'intéressantes questions qui, liées à la théorie des privilèges et des hypothèques, ne peuvent être étudiées qu'à propos de cette matière. Ainsi la faillite de l'acheteur, sa mise en liquidation judiciaire, son décès suivi de l'acceptation bénéficiaire ou de la vacance de sa succession, ces événements qui, d'après l'art. 2146, mettent obstacle à l'inscription du privilège du vendeur, font-ils en même temps perdre à ce dernier le droit de demander la résolution de la vente? Nous renvoyons pour la solution de ces questions au Traité des privilèges et des hypothèques (*).
590. Le législateur de 1855 ne s'est pas borné à soumettre l'action résolutoire à une publicité indirecte en la liant au privilège du vendeur ; il a en outre exigé, mais avec une sanction moins rigoureuse, la publicité du jugement qui prononce la résolution.
Ce jugement, n'étant point translatif de propriété, n'a pas été soumis à la transcription par les art. 1 et 2 de la loi du 23 mars 1855. Mais comme il est intéressant pour les tiers de savoir que la résolution est prononcée, que par suite l'immeuble vendu n'appartient pas à l'acheteur et qu'on ne peut plus sans péril traiter avec ce dernier au sujet de cet immeuble, cette loi par son art. 4 a exigé que le jugement prononçant la résolution fut dans le délai d'un mois mentionné en marge de la transcription de la vente. Âii moyen de cette mention, les tiers qui prendront connaissance de la transcription de la vente seront en même temps avertis que ce contrat a été anéanti par une résolution.
(*) Troplong, Transcr., n. 292. — Contra Flandin, Transcr,, II, n. il76.
(•) Baadry-Lacanlinerie et de Loynes, Du nantiss,, despriv. et hyp,, U, n. i6W ».
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Mais le législateur n'a pas exigé cette publicité du jugement de résolution à peine de non-opposabilité aux tiers. Ce n est même pas au vendeur obtenant la résolution qu'est imposée l'obligation de faire faire la mention ; c'est à Favoué qui a obtenu le jugement, et la sanction est simplement une amende de 100 francs contre cet officier ministériel.
Le jugement produira donc tous ses effets, même àTégard des tiers, quoiqu'il n'ait pas été mentionné en marge de la transcription de la vente.
L'art. 4 n'exige la mention que si la vente est transcrite. Le texte est formel : « Tout jugement prononçant la résoln- )) tion, nullité ou rescision d'un acte transcrit... ». Donc si lacté de vente n'avait pas été transcrit, l'omission de la mention n'exposerait l'avoué à aucune amende.
M. Guillouard cite comme ayant décidé le contraire un jugement du tribunal de Youziers du 11 avril 1861 qui aurait jugé que dans ce cas l'avoué devrait, à peine de 100 fr. d'amende, faire transcrire intégralement le jugement (*). Mais il n'est pas certain que ce jugement soit contraire à notre solution ; car à la lecture des motifs, on ne peut savoir s'il a statué à propos d'une vente antérieure ou d'une vente postérieure à l'application de la loi du 23 mars 1855. Si la vente dont le Tribunal de Vouziers a prononcé la résolution le 5 janvier 1859 avait date certaine à une époque antérieure au 1" janvier 1856, l'art. 1 1 de la loi de 1855 ordonnait qu'il fût transcrit à peine d'amende contre l'avoué. Mais cet article, qui n'est qu'une disposition transitoire, ne s'applique pas aux ventes postérieures à la loi de* 1855 ou plus exactement au 1*' janvier 1856, époque où cette loi est devenue exécutoire. Pour ces ventes, l'art. 1"^ en exige la transcription, et si un jugement en prorionce la résolution, l'art. 4 exige la mention de ce jugement en marge de la transcription, à peine d'une amende de 100 fr. Rien de plus; si l'acte de vente n'a pas été transcrit, si par exemple la réMution est prononcée avant que l'on ait eu le temps d'accomplir cette formalité, le cas n'est pas prévu, et par conséquent la sanction de l'art. 4, qui est une sancfion
pénale, ne peut pas être appliquée. On peut dire que les raisons pour exiger la transcription du jugement de résolution sont les mêmes toutes les fois que Tacte de vente n'est pas transcrit, soit qu'il s'agisse d'une vente antérieure, soit qu'il s'agisse d une vente postérieure à l'application de la loi de 1855. Ce n est pas certain; mais cela fût>il, Tart. 11 n'a imposé cette obligation que pour le cas où la vente résolue aurait une date certaine antérieure au 1" janvier 1856, et n'a édicté de peine que pour ce cas. Les raisons d'ailleurs n'étaient peut-être pas les mêmes. Les ventes antérieures au 1*"" janvier 1856 étaient opposables aux tiers sans avoir été transcrites ; pour faire con- Dallre leur anéantissement, le législateur a voulu la transcription du jugement de résolution ; au contraire, pour les ventes postérieures, qui ne sont opposables aux tiers qu'après avoir été transcrites, on n'a pas jugé utile d'exiger la transcription du jugement qui les anéantirait avant qu'elles fussent connues.
Du reste, que ce soit par mégarde ou avec intention que le législateur de 1855 ait gardé le silence sur le cas où un jugement prononcerait la résolution d'une vente non transcrite postérieure au 1" janvier 1856, ce silence suffit pour écarter toute sanction pénale (^).
Dans le cas où l'art. 4 exige que le jugement qui a prononcé la résolution de la vente soit mentionné en marge de la transcription de ce contrat, cette mention ne peut être suppléée par la transcription du jugement à sa date. C'est en marge même de la transcription de la vente que les tiers devront chercher s'il est fait mention d'un jugement de résolution, non à une place inconnue sur le registre de la conservation des hypothèques. L'avoué qui aurait omis la mention marginale ne serait donc pas relevé de la contravention par la transcription du jugement à sa date (*).
IV. De la résolution volontaire
501. Jusqu'ici nous n'avons parlé que de la résolution judiciaire. Mais ne peut-il pas arriver que l'acheteur, se trou-
(') Contra Guillouard, Vente et échange, II, n. 6*24.
l») Trib. de la Flèche, 2 juillel 1860, D., 61. 3. 31, S., 61. 2. 242.
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vant dans rimpossibilité de payer son prix, consente à la résolution d'un contrat qu'il n a pas le moyen d'exécuter? Si . cette impuissance de l'acheteur étant reconnue par lui et par le vendeur, les deux parties tombent d'accord pour résoudre volontairement la vente, cette résolution conventionnelle produira-t-elle à Tégard des tiers les mêmes e£Pets que si elle résultait d'un jugement? Pourquoi non? La cause de la résolution, c'est l'impuissance de l'acheteur à payer son prix; qu'elle soit constatée par jugement ou reconnue par les parties, n'est-elle pas la même? Aussi la jurisprudence attribuet-elle à la résolution volontaire les mêmes effets qu'à la résolution judiciaire, et notamment l'effet de faire rentrer dans le patrimoine du vendeur la chose vendue libre de toutes charges du chef de l'acheteur (*).
Mais il faut prendre garde. La résolution volontaire peut facilement cacher une rétrocession. La rétrocession ou vente en arrière, c'est-à-dire la vente par l'acheteur au vendeur primitif, est permise sans doute ; mais elle a un caractère translatif, et elle ne fait point disparaître les droits réels établis par l'acheteur pendant qu'il était propriétaire. Or il peut arriver que, pour faire disparaître ces droits qu'une rétrocession ne pourrait effacer, les parties simulent une résolution pour défaut de paiement du prix. C'est une fraude au détriment de ceux à qui l'acheteur primitif, aujourd'hui vendeur, a conféré des droits réels. Quand cette fraude sera démontrée, la prétendue résolution volontaire sera annulée comme telle, et la convention sera traitée comme une rétrocession.
Cette distinction comporte une appréciation souvent délicate qui est dans le domaine des juges du fait. Est-il vrai que l'acheteur ne pouvait pas payer le prix, qu'il était obéré et sans crédit, la convention est exactement qualifiée de résolution volontaire. Au contraire, l'acheteur est-il en état de payer, paie-t-il d'autres dettes, fait-il en général honneur à ses enga-
(') Gaas., iO mars 1836, S., 36. 1. 167. — Bourges, 12 fév. 1853, S., 53. 2. «1, D., 53. 2. 175. — Riom, 11 déc. 1865, S., 66. 2. 362, D., 66. 2. 179.-MeriiD, Quest. de droit, v® Résolution, § 1; Troplong, Vente, H, n. 691; Guillooini. Vente et échange, II, n. 621, — Contra Davergier, Vente, II, n. 5; L4areDl, XXIV, n. 371.
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gements, la convention aux termes de laquelle il Consent à la résolution de la vente pour défaut de paiement du prix est une véritable rétrocession, et on lui attribuera ce caractère, i quelle que soit la qualification que les parties lui aient donnée. 592. Lorsque la résolution volontaire est une rétrocession, eUe est, comme tous les actes translatifs de propriété immobilière, assujettie à la transcription; elle n'y est pas soumise lorsqu'elle est véritablement une résolution pour défaut de paiement du prix. Il eût été logique, dans le dernier cas, d'exiger qu'elle fût mentionnée en marge de la transcription de la vente, conformément à Tart. 4 de la loi du 2S mars 1855. Mais cet article ne Texige pas; il ne parle que des jugements prononçant la résolution, non des résolutions convenues volontairement. Du reste, il n'y a point d'avoué dans la résolution volontaire, et par conséquent l'amende de 100 fr. ne peut point y trouver place.
DE l'obligation DE PRENDRE LIVRAISON
693. Nous avons vu que la première obligation du vendeur était de délivrer à l'acheteur la chose vendue; naturellement l'acheteur de son côté est tenu d'en prendre livraison, et il doit le faire à l'époque fixée par la convention, si elle s'est exprimée sur ce point, ou par l'usage des lieux, auquel les parties sont censées s'être référées quand elles n'ont pas manifesté une volonté contraire (art. 1135) ('). A défaut de terme fixé par la convention ou par l'usage, l'acheteur doit prendre livraison immédiatement (') ou tout au moins après l'expiration du délai qui lui est moralement nécessaire pour retirer la chose vendue (').
694. Quelle est la sanction de l'obligation de prendre livraison?
;,') Bordeaux, 8 déc. 1853, S., 54. 2. 394, D., 55. 5. 468. — Polluer, De Invente, n. m ; Laurent, XXIV, n. 309; Guillouard, Venie et échange, II, n. 629.
»: Paris. 5 fév. 1874, S., 77. 2. 254, D., 77. 2. 11.
Cj Aubry el Rau, IV, § 356, lexle el noie 1, p. 394. — Cpr. Montpellier, 20 fév. 1904, ?., 1905. 2. 10.
Le vendeur peut d'abord, si la chose est mobilière et qu il ait besoin du local où elle se trouve, obtenir de la justice, après sommation faite à Tachetcur de prendre livraison, la permission de mettre la chose en dépôt dans un autre lieu (art. 1264).
Quelle que soit la nature de la chose vendue, le vendeur peut aussi, après mise en demeure suivant le droit commun, obtenir des dommages-intérêts en réparation du préjudice que lui cause le retard de Tacheteur à prendre livraison (•) ; les dommages-intérêts peuvent être fixés soit à une somme une fois payée pour tout le préjudice causé, soit à tant par chaque jour de retard.
Le vendeur a enfin le droit de demander la résolution de la vente conformément à lart. 1184. En effet le défaut de prendre livraison est Tinexécution d'une obligation de lacheteur, et cette inexécution ouvre au vendeur Faction résolutoire que Fart. 1184 fait découler des contrats synallagmatiques pour le cas où l'un des contractants ne remplit pas ses engagements (*).
Il y a même un cas dans lequel la résolution a lieu de plein droit et sans sommation au profit du vendeur. Ce cas est prévu par Fart. 1657, ainsi conçu : « En matière de vente de denrées » et effets mobiliers, la résolution de la vente aura lieu de plein » droit et sans sommatioîi au profit du vendeur, après Fexpi' » ration du terme convenu pour le retirement ».
Deux conditions sont exigées par Fart. 1637 pour que le défaut de retirement donne lieu à la résolution de plein droit. Il faut : 1° qu'il s'agisse d'une vente de denrées ou d'effets mobiliers; 2° qu'un terme ait été convenu, c'est-à-dire /irê/w^ le contrat, pour le retirement. Alors si l'acheteur néglige de prendre livraison de la chose dans le délai fixé, la vente est résolue de plein droit et sans sommation au profit du vendeur. Celui-ci peut donc, sans avoir besoin de recourir aux tribunaux, sans même être obligé de mettre l'acheteur en
n Cass., 26 fév. i872, D., 72. 1. %ik. — Douai, !•' fév. 1894, D., 94. 2. 589. - Cpr. Rouen, 17 fév. 1872, D., 73. 5. 484. . (•) Troplong, Ventey II, n. 677; Duvergier, Vente, I, n. 468 s.; Aubry el Bm, lY, § 356, p. 3'J5.
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demeure, considérer la vente comme non avenue et disposer de la chose vendue, tout en conservant le droit de demander des dommages'intérèts suivant le droit commun de Tart. 1184 0).
Mais c'est là pour lui une simple faculté : la vente est résolue an profit du vendeur^ dit lart. 1657 ; celui-ci peut donc, s'ille préfère, exiger par les voies de droit Texécution du contrat qui est peut-être avantageux pour lui.
Quel est le motif de la rigueur particulière déployée par Fart. 1657 contre Facheteur de denrées ou d'effets mobiliers qui ne prend pas livraison au terme convenu? « Les denrées » et les eflets mobiliers, a dit Portails, ne circulent pas » toujours dans le commerce avec le même avantage ; il y » a une si grande variation dans le prix de ces objets que » le moindre retard peut occasionner un préjudice irrépa- » rable » (*). A quoi Ton peut ajouter que les besoins du commerce exigent la circulation incessante des marchandises. Le commerçant, qui a vendu des marchandises et qui a stipulé un terme pour leur retirement, se propose d'en acheter d'autres pour les remplacer; peut-être les a-t-il achetées aussitôt après avoir vendu les premières et a-t-il besoin du local qu'occupent celles-ci pour les loger. Le retard que met lacheteur à prendre livraison dérange toutes ces combinaisons. Aussi la loi, se conformant à l'intention probable des parties, autorise-t-elle le vendeur à considérer la vente comme résolue de plein droit par suite du seul retard de l'acheteur, sans avoir à subir les lenteurs et les frais d'une instance en résolution, sans même avoir besoin de donner sommation à l'acheteur (').
596. La généralité de Veyii^ve%%ioTi effets mobiliers employée par l'art. 1657 doit le faire appliquer aux ventes des effets publics, des actions, des obligations, qui se négocient à la bourse ou en dehors de la bourse. Ce sont des effets mobiliers, et lorsque, un délai ayant été convenu pour le* retirement, l'acheteur ne l'effectue pas dans ce délai, le vendeur peut in-
(«) Douai, 8 août i896, D., 97. 2. 69.
n Exposé des motifs, Fenel, XIV, p. 124.
(») Cpp. Cass., 29 nov. 1886, D., 87. 1. 388, S., 87. 1. 63.
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voquer la résolution de plein droit et disposer des effets vendus 0).
69Ô. Une jurisprudence constante déclare Tart. 1657 applicable aux ventes commerciales (*). L'article en effet ne distingue pas entre les ventes civiles et les ventes commerciales. Ces dernières sont même celles auxquelles s'appliquent le mieux les motifs qui justifient les dispositions de ce texte.
La solution contraire est cependant donnée par plusieurs auteurs, qui se fondent sur la discussion au conseil d'Etat. Il est certain que dans cette assemblée, on fit subir au projet de Fart. 1657 une modification qui impliquait la non-application de cet article aux matières commerciales. Le projet portait en effet: « En matière de vente de marchandises, denrées et effets » mobiliers, la résolution de la vente aura lieu de plein droit, » etc. ». Un membre du conseil d'Etat fit observer que Tarlicle (( serait applicable au commerce, où cependant aucune vente » n'est résiliée sans que l'acheteur ait été mis en demeure de » retirer les marchandises ». Et il ajoutait : « Si l'on s'écartait » de cet usage, on donnerait trop d'avantages au vendeur dans » le cas où le cours des choses augmenterait ». Sur cette observation le mot marchandises fut supprimé, et le consul Cambacérès ajouta que « toute équivoque sera levée parle « procès-verbal qui indiquera que Farticle n'est pas applica- » ble aux affaires de commerce » (').
C'était formel, et il est certain que ce jour-là l'opinion du -conseil d'Etat était de ne pas appliquer aux ventes commerciales l'art. 1657.
Mais plus tard l'exposé des motifs présenté au corps législatif par Portalis ne se fit pas l'écho de ces idées, et les motifs donnés par celui-ci pour expliquer l'art. 1657 visent au con-
(*) Laarent, XXIV, n. 314; Guillouard, Vente et échange, II, n. 638; Lyon-Câcn el Renault, III, n. 122.
(') Bourges, 10 fév. 1844, S., 45. 2. 425, D., 45. 4. 521. — Douai, 8 janv. 18*6, S., 46. 2. 252. — Angers, 14 mai 1847, S., 47. 2. 412, D., 47. 4. 492. - Douii, 10 juill. 1847, S., 49. 2. 12, D., 49. 2. 253. — Cass., 6 juin 1848, S., 49. 1. 65. D., 48. 1. 219. — Bordeaux, 18 nov. et 8 déc. 1853, S., 54. 2. 394, D., 55. 5. 468. - Cass., 19 fév. 1873, S., 73. 1. 273, D., 73. 1. 301. —Rennes, 2 juUl. 1873, S., 74. 2. W. — Cass., 11 juill. 1882, S., 82. 1. 472, D., 83. 1. 304. — Douai, 1» fév. 1894. D., 94. 2. 589. — Douai, 6 nov. 1895, D., 96. 2. 112.
(') Fenel, XIV, p. 31et32.
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traire spécialement les matières commerciales (V. le passage cité suprtty n. 594).
C'est dans ces conditions que Tart. 1657 fut voté tel qu'il est. Quoique le mot marchandises en ait été éliminé, il s'exprime encore en termes généraux qui permettent d autant moins de distinguer entre les matières civiles et les matières commerciales que le Code de commerce, rédigé et promulgué plusieurs années après, ne contient aucune exception à la règle de lart. 1657.
Il faut donc repousser une distinction que ne comporte pas le texte de l'article. Quelles qu aient pu être les observations faites dans les travaux préparatoires, elles ne peuvent remporter sur le texte qui a été définitivement voté (').
597. Comme toute disposition exceptionnelle, l'art. 1657 doit être appliqué seulement au cas qui y est prévu. Aussi l'article ne prononçant la résolution de plein droit qu'à défaut par l'acheteur de retirer la chose au terme convenu, en a-t-on conclu qu'il ne s'appliquait pas lorsqu 'aucun terme n'avait été fixé par les parties pour le retirement, et que dans ce cas, non seulement la résolution n'avait pas lieu de plein droit .san^^ "iommation, mais même qu'elle n'avait pas lieu de plein droit après une sommation de prendre livraison, adressée à l'acheteur et restée infructueuse (*). En efifet la résolution doit en règle générale être demandée en justice (art. 1184); les cas où elle a lieu de plein droit sont exceptionnels, et ne peuvent pas être étendus. Or l'art. 1657 exigeant que l'époque du retirement ait été convenue par les parties, cette époque ne peut pas être fixée par une sommation ; car sa fixation ne peut pas dépendre de la volonté d'une seule des parties : ce n'est pas une question de mise en demeure. « La résolution de plein »> droit prononcée par l'art. 1657, disent MM. Aubry et Rau, est
(') Duranlon, XVI, n. 380; Troplong, Vente, II, n. 680; Massé, Droit commercial, III, n. 1837; Laurent, XXIV, n. 312 bis; GuUIouard, Vente et échange, II, n.637; Lyon-Caen et Renault, III, n. 121 ; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 173. — Contra Pardessus, Droit commercial, II, n. 288; Duvergier, Vente, I, n. 475; Dclamarre et Lepoitevin, D?'oi7 commercial, IV, n. 244 s.; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 5, p. 395.
•-: Caiis., 17 déc. 1879, D., 80. 1. 133, S., 80. 1. 217. — Cass., 14 avril 1886, S., W. I. 438.
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» moins une conséquence de la mise en demeure de Tacheteur )) qu'un effet de Tintention présumée des parties qui, en fixant » un terme pour le retirement, sont censées avoir voulu lais- » ser au vendeur la faculté de disposer à son gré des choses » vendues après l'expiration de ce terme» ('). Mais cette intention ne se présume pas si les parties n'ont fixé aucun terme, et alors la résolution de la vente ne peut avoir lieu que sur demande en justice suivant le droit commun. Le seul effet d'une sommation est de mettre l'acheteur en demeure, ce qui peut ouvrir au vendeur le droit à des dommages-intérêts.
598. Il faut toutefois assimiler au terme convenu celui qui est fixé par un usage constant, général ou local. Les parties sont en effet censées y avoir adhéré par cela seul qu elles n'ont pas manifesté une volonté contraire. Le terme déterminé par l'usage est aussi fixe que celui qui résulte d'une convention formelle ; et en réalité c'est convenir d'un terme que de ne rien dire lorsque l'usage en fixe un, et d'y adhérer par ce silence ; cette adhésion est une convention tacite (').
On a fait l'application de ce principe à un cas où la chose vendue étant livrable contre remboursement à Tarrivée à destination, l'acheteur n'avait pas pris livraison faute de fonds suffisants. Partant de ce qu'il est d'usage que la marchandise livrable contre remboursement soit retirée aussitôt après l'ar rivée, la cour de Dijon a appliqué l'art. 1657, et décidé queb vente était résolue de plein droit au profit du vendeur (').
599. Il a été jugé que lorsque les choses vendues doivent être livrées par parties, le défaut de retirement d'une partie à l'époque convenue permet au vendeur de se prévaloir delà résolution de plein droit pour le marché tout entier, qui forme un tout indivisible (^). Formulée en ces termes absolus,
0) Aubry et Rau, IV, § 356, noie 3, p. 396. — Sic Marcadé, VI, art. 1657, n.?: Larombiëre, II, art. 1184, n. 50; Demolombe, XXV, n. 545; GuiUouard, Vente tt échange, II, n. 632. — Contra Douai, 8 janv. 1846, S., 46. 2. 252. — Troplonf, Vente, II, n. 679; Duvergier, Vente, I, n. 474.
(«) Rennes, 27 août 1«21, D., Hép., vo Vente, n. 1396. — Bordeaux, 8 déc. 1853. S., 54. 2. 394, D., 55. 5. 468.-- Laurent, XXIV, n. 315; GuiUouard, l>»/^ '' échange, II, n. 633.
(") Dijon, 11 fév. 1870, D., 72. 2. 193.
(♦) Bourges, 10 fév. 1844, S., 45. 2. 425, D., 45. 4. 521.
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cette solution, exacte dans l'espèce où elle a été donnée, pourrait être inexacte dans d'autres cas. Dans Tespèce jugée par la cour de Bourges, la marchandise vendue était livrable par quart, et Tacheleur avait été en défaut pour le retirement du premier quart. On en a conclu que le vendeur avait pu considérer le marché comme résolu pour le tout et disposer de toute la marchandise. C'était exact ; car il y avait de la part de lacheteur inexécution de son obligation dans un cas où la loi prononce comme sanction de cette inexécution la résolution de plein droit ; la première partie à livrer n'ayant pas été retirée, le vendeur ne pouvait pas être astreint à tenir les autres parties à la disposition de lacheteur en défaut. Mais il en serait différemment si l'acheteur, après avoir pris exactement livraison des premières parties, était en défaut plus tard pour le retirement des autres parties. Ce défaut permettrait bien au vendeur de disposer de tout ce qu'il n'aurait pas encore livré, mais ne lui permettrait certainement pas de se faire restituer les parties livrées. Pour donner une formule exacte du principe, il faut dire, non que le défaut de retirement d'une partie des choses vendues emporte au profit du vendeur résolution de plein droit de tout le marché, mais qu'il opère la résolution du marché pour les parties qui n'ont pas encore été livrées. 600. L'art. 1657 ne peut être invoqué que par le vendeur. Le texte le dit expressément : au profit du vendeur. Le vendeur est libre de ne pas se prévaloir de la résolution ; s'il préfère l'exécution du contrat, il peut y contraiadre l'acheteur (*). Celui-ci ne peut invoquer l'art. 1657, ni pour se prévaloir de ce qu'il n'a pas opéré le retirement dans le délai convenu, car nul ne peut argumenter du manquement à ses propres engagements, ni même pour se prévaloir du retard apporté par le vendeur à la livraison. Il pourrait sans doute, dans ce dernier cas, demander la résolution suivant le droit commun pour inexécution des obligations du vendeur (art. 1184) ; mais il n'y aurait pas à son profit résolution de plein droit (*), à moins de convention expresse.
(') Cass., 17 fév. 1903, S., 1903. 1. 403, D., 1903. 1. 191.
(») Ooillouârd, Vente et échange, II, n. 636; Lyon-Caen et Renault, III, n. 126.
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601 . Le vendeur ne pourrait pas se prévaloir de Fart. 1657 si c'était par son fait que le retirement n avait pas eu lieu dans le délai convenu, si par exemple il n'était pas lui-même ce mesure de livrer (^).
Comment l'acheteur prouvera-t-il que, s'il n'a point pris livraison, c'est par le fait du vendeur, qui ne pouvait pas ou ne voulait pas livrer ? Il faut distinguer. Si la chose vendue devait être livrée au domicile du vendeur, l'acheteur, afin de mettre celui-ci dans l'impossibilité de prétendre à la résolution de plein droit pour défaut de retirement, devrait lui adresser une sommation de livrer. Si au contraire la marchandise vendue était livrable dans les magasins ou au domicile de l'acheteur ou dans un autre lieu convenu, le vendeur ne pourrait pas se prévaloir de l'art. 1657 tant qu'il n'aurait ni fait porter ni offert de faire porter la chose vendue au lieu où elle devait être livrée, car jusque-là aucun retard ne pourrait otre imputé à l'acheteur (^) ; celui-ci pourrait donc attendre que le vendeur se mît en mesure de faire la livraison.
Le principe que le vendeur ne peut se prévaloir del'art. 1657 lorsque c'est par son fait que le retirement n'a pas eu lieu, ne s'appliquerait pas si l'impossibilité de livrer où il s'est trouvé avait été causée par l'inexécution même des obligations de lacheteur. Ainsi on a décidé que l'acheteur avait encouru la résolution de plein droit d'une vente d'huîtres dans laquelle il avait été convenu que la livraison serait faite par lots dans on délai d'un mois, parce qu'il avait attendu au dernier jour de ce délai pour demander la livraison de presque toute la quantité vendue, alors qu'il était impossible de la faire en une journée. Dans l'espèce, le marché portait que la livraison de 500.000 huîtres vendues serait faite du 15 octobre au 13 novembre par lots de 50.000 huîtres. L'acheteur avait laissé arriver le dernier jour du délai sans demander livraison, et le 15 novembre il demanda la livraison entière (sauf une très petite quantité qui lui avait été livrée), livraison qu'il n'était pas possible de faire en un jour. Ce n'était donc point par le
(') Trib. de comm. de Nantes, 1" juin 1898, Rec. de Nantes, 99. 1. 1731 (') Trib. de comm. de Marseille, 23 janv. 1882, Joui^. jttrisp. Mat^iitr, 1^. 1 . 78. — Lyon-Caen et Renault, III, n. 126.
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fait du vendeur, mais par le retard mis par Tacheteiir à demander la livraison que cette livraison était impossible^ Aussi la cour de Bordeaux, dont la décision a été confirmée par la cour de cassation, a-t-elle appliqué à Tacheteur lart. 1657, en considérant qu'il n'avait pas retiré la chose dans le délai convenu, puisqu'il avait attendu, pour en demander la livraison, une époque où il n'était plus possible de livrer dans le délai (^).
602. L'art. 1657 suppose un délai assigné par le contrat à l'acheteur pour exécuter son obligation de retirer la chose vendue. Il ne serait donc pas applicable au cas où le contrat aurait seulement fixé un délai au vendeur pour effectuer la livraison. L'acheteur ne pourrait point, dans ce cas, prétendre que la vente est résolue de plein droit par le retard du vendeur à faire la livraison. C'est de toute évidence, puisque l'art. 1657 ne prononce la résolution de plein droit qu'au profit du vendeur à défaut du retirement de la chose par l'acheteur (*).
Il est quelquefois difficile de discerner si le délai fixé a été imposé au vendeur ou à l'acheteur. Que décider par exemple s'il était dit simplement : « La livraison aura lieu tel jour ou dans tel délai? » Le délai serait-il alors considéré comme assigné à l'acheteur pour opérer le retirement ou au vendeur pour se mettre en mesure de livrer ? Les circonstances qui ont accompagné le contrat permettent quelquefois aux juges de reconnaître la volonté des contractants et de donner au contrat une interprétation conforme à cette volonté. Mais en règle générale il faut dire que le délai ainsi fixé est imposé aux deux parties, et que le vendeur doit livrer la chose et l'acheteur la retirer à l'époque fixée ou dans le délai convenu. Alors l'art. 1657 sera-t-il applicable et la résolution aura-telle lieu de plein droit au profit du vendeur à défaut de retirement? Oui, si le retard est du fait de l'acheteur; non, s'il est du fait du vendeur. Ainsi la chose est-elle, selon le droit
(*) Bordeaux, 2 juiUet 1872, Journal des atréts de la cour de Bordeaux, 1873, p. 50. - Cass,, 19 fév. 1873, D., 73. 1. 301.
(«)Douai,7 août 1847, D., 49. 2. 253, S., 49. 2. 12. — GuiUouard, Vente et échange, II, n. 635.
commun, livrable au domicile du vendeur (a leur doit aller la retirer à peine de se voii 1657. Au contraire la chose doit-elle être L de Tacheteur, celui-ci n'est pas en défaut ta. ne lui a point offert la livraison.
603. Ajoutons enfin que Tart. 1657, proi tion de plein droit au profit du vendeur p( rement de la chose vendue, ne peut pas êti défaut de paiement du prix. Dans ce cas, bien demander en justice la résolution coi 1654; mais le défaut de paiement, même ] trouve Tacheteur de payer, fût-elle notoir la résolution de plein droit d'une vente d( mobiliers ('), pas plus que d'une vente d' de convention contraire (*).
CHAPITRE VIII
604. Après avoir déterminé, comme n' les obligations respectives que fait naît et précisé ainsi les effets principaux de leur passe à l'étude de deux causes de d propres. Le Gode en traite sous la rub* de la résolution de la vente, qui, par ^ porter à penser qu'il va être question < de la nullité et de la résolution en ma est rien. Dès le début du chapitre VI • indique la limite : « Indépendamment
» de résolution déjà expliquées dans < » sont communes à toutes les conventi n peut être résolu par l'exercice de la »> la vitiié du prix *»,
Il ne ^eva donc qua^^^^^otl^ fl*
»')Ca^^.. 1 0 Ca**.
de la rescision pour vilité du prix, deux causes d'anéantissement du contrat qui sont spéciales au contrat de vente.
Ce contrat est, il est vrai, comme le dit Tart. 1658, susceptible de toutes les causes de nullité ou de résolution qui peuvent aflecter la généralité des contrats : nullité pour dol, violence, erreur; résolution par suite des conditions résolutoires expresses ou tacites. Mais il ne sera pas question ici de ces causes générales de nullité ou de résolution dont la place est au titre des contrats et des obligations conventionnelles en général; il n y aurait rien de spécial à en dire à propos de la vente. L'art. 1638 se borne à les rappeler pour montrer le lien qui les unit aux deux causes de nullité et de résolution spéciales à la vente dont il va s'occuper, la faculté de rachat et la vilité du prix.
Le texte de Fart. 1658 confond d'ailleurs à tort les causes de nullité et les causes de résolution de la vente. On sait qu'un contrat est nul, annulable ou rescindable (expressions synonymes), quand il est affecté lors de sa formation d'un vice susceptible d'entraîner plus tard sa destruction, tel que le dol, l'erreur, la violence ou la lésion. Au contraire un contrat est résoluble lorsque, pur de tout vice à son origine, il est menacé dans son existence par une condition résolutoire expresse ou tacite, qui, si elle se réalise, remettra les choses au même état que si le contrat n'avait jamais existé. Cela posé, Tart. 1658 a raison d'indiquer l'exercice de la faculté de rachat comme une cause de résolution de la vente ; mais il a tort d'en dire autant de la vilité du prix, qui est une cause de nullité, ou mieux une cause de rescision, si l'on veut se conformer à la terminologie adoptée par le législateur, qui emploie à peu près exclusivement le mot rescision^ pour désigner la nullité résultant de la lésion. Cette confusion entre la résolution et la nullité est injustifiable ; car entre les deux il y a des différences importantes. Ainsi la nullité peut se couvrir par une confirmation soit expresse, soit tacite ; il en est autrement de la résolution. Ainsi encore l'action en nullité est soumise à des prescriptions exceptionnelles (art. 1304 et art. 1676), tandis que l'çctipn en résolution suit les règles ordinaires de la prescription.
La nullité et la résolution ont cependant un point commun: elles détruisent Tune et l'autre le contrat rétroactivement, de telle sorte que le contrat résolu comme le contrat annulé est effacé même dans le passé. C*est sans doute ce point de ressemblance qui a amené le législateur à grouper dans on même chapitre la faculté de rachat, cause de résolution, et la vilité du prix, cause de nullité ou de rescision. Nous en traiterons dans deux chapitres distincts. Dans celui-ci nous parlerons de la faculté de rachat.
SECTION PREMIÈRE
NATURE DE LA FACULTÉ DE RACHAT OU DE RÉMÉRÉ
605. Nous avons étudié dans le chapitre III (supra, n. lit et suiv.) diverses modalités de la vente. La faculté de rachat ou de réméré est une autre modalité de ce contrat. Nous allons en préciser le caractère.
« La faculté de rachat ou de réméré^ dit Tart. 1659, est un » pacte par lequel le vendeur se réserve de reprendre la chose » vendue^ moyennant la restitution du prix principal et le » remboursement dont il est parlé à l'article i673 ». Ainsi nous faisons ensemble la convention suivante : Je vous vends tel bien moyennant 20.000 fr. que vous me payez immédiatement, et je me réserve le droit de reprendre la chose vendue en vous remboursant le prix dans un délai de cinq ans.
Telle est la vente avec faculté de rachat ou vente à réméré^ C'est une vente sous condition résolutoire : la condition résolutoire consiste dans la faculté de rachat que s'est réservée ]e vendeur ; celui-ci a vendu sous la condition que la vente sera résolue s'il exerce la rachat dans le délai convenu. Cette condition vient-elle à défaillir, ce qui arrive quand le vendeur laisse passer le délai fixé sans user du pacte de rachat, lacheteur devient propriétaire incommu table (art. 1662). Au contraire la condition se réalise-t-elle, le vendeur ayant asé do pacte dans le délai fixé, tout est alors remis au même état que si la vente n avait jamais eu lieu (arg. art. 1183 et 1673i: l'acheteur est donc censé n'avoir jamais été propriétaire, ^t le vendeur n'avoir jamais cessé de l'être.
Par où Ton voit que les expressions vente avec faculté de RACHAT, ou vente à réméré, sont assez impropres. Empruntées au droit romain, où le pacte de retrovendendo donnait au vendeur une action pour obtenir que Tacheteur lui revendît la chose vendue, elles donneraient à entendre que, lorsque le vendeur use du pacte de rachat, la propriété de la chose vendue lui revient en vertu d'une revente consentie par l'acheteur, d une rétrocession : ce qui aurait notamment pour conséquence d'entraîner le paiement d'un deuxième droit de mutatioD. Or les choses se passent tout autrement, ainsi que nous venons de l'expliquer. Loin de donner naissance à un nouveau contrat, l'exercice du droit de rachat détruit Tancien : il y a distractus, et non pas contractus ?iovtis (*), idée que rendait fort bien l'expression retrait conventionnel, employée dans notre ancien droit pour désigner ce que nous appelons aujourd'hui la faculté de rachat. Les auteurs du Gode civil n'ont point changé le caractère de ce droit ; mais le mot retrait sonnait mal en 1804, parce qu'il éveillait tout un monde de souvenirs qu'on craignait d'évoquer. Pour éviter de l'employer, on a emprunté à la terminologie du droit romain une expression qui répond moins bien au caractère de l'institution à laquelle elle s'applique.
606. L'expédient de la vente à réméré est l'un de ceux auxquels recourt le propriétaire aux abois, qui a besoin d'argent à tout prix et qui cependant tient à son bien et ne veut pas l'aliéner définitivement. Il est préférable sous divers points de vue à l'emprunt sur hypothèque. En e£Pet, d'une party l'hypothèque ne peut être constituée que sur un immeuble ou sur un navire, tandis que la vente à réméré peut s appliquer même à des meubles quelconques ; d'autre part, la constitution d'hypothèque entraîne nécessairement les frais d'un acte notarié (art. 2127), tandis qu'un acte sous seing privé peut suffire pour la vente à réméré; enfin et surtout, la vente à réméré procurera souvent au propriétaire une somme plus considérable que l'emprunt sur hypothèque ; car celui qui prête sur hypothèque ne perd pas de vue que
(<) PoUiier, Vente, n. 411.
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la réalisation du gage hypothécaire entraîne des frais considérables, qui absorberont une portion du prix de Timmeoble hypothéqué, et il ne prête que ce que peut valoir rimmeuble déduction faite de ces frais et en tenant compte de la dépréciation que pourra lui faire subir une vente forcée.
Celui qui se résigne à la douloureuse extrémité de la vente à réméré espère que, dans le délai fixé par le contrat, il pourra se procurer les fonds nécessaires pour rembourser le prix de la vente et qu'il rentrera ainsi dans la propriété de son bien. L'acheteur au contraire, et Tévénement lui donne le plus souvent raison, espère que le délai fatal expirera sans qne le vendeur ait pu effectuer le remboursement, et que la vente deviendra irrévocable ; il spécule ainsi sur Tétat de gêne du propriétaire, dont il achète en général le bien au-dessous de sa valeur. Aussi la vente à réméré, malgré sa légitimité, estelle souvent jugée défavorablement ; d autant plus qu'elle sert souvent de masque à un contrat que la loi prohibe, le contrat pignoratif (*).
607. Un examen superficiel pourrait permettre de confon* dre la vente à réméré avec un prêt sur gage. En effet le vendeur à réméré parait être un emprunteur qui donne sa chose en gage, et Tacheteur, un prêteur qui la reçoit. Mais il y a entre les deux opérations des différences considérables. Notamment celui qui emprunte sur gage devient débiteur delà somme empruntée, et peut, à Téchéance, être poursuivi pour le remboursement non seulement sur la chose donnée en gage, mais sur tous ses biens présents et à venir ; il n a même pas le droit de forcer le prêteur à recevoir en paiement la chose donnée en gage. Au contraire celui qui s'est procuré de l'argent par le moyen de la vente à réméré n'est pas débiteur de la somme qu'il a reçue, et ne pourra pas être forcé de la rembourser; le remboursement est facultatif pour lai. D autre part, dans le prêt sur gage, l'emprunteur reste propriétaire de la chose donnée en gage et il en a les risques; si cette chose périt, elle périra pour son compte ; au contr^re la perte <le la chose vendue à réméré, survenue avant l'exercice du
," Baudry-Lacantinerie et de Loynes, ?fan(is., priv. et hyp., I, n. 19&àl£)7.
droit de rachat, serait pour le compte de Tacbcteur, qui en est propriétaire sous condition résolutoire.
608. La faculté de rachat, pour conserver le caractère de condition résolutoire, doit être stipulée dans le contrat même de vente ; elle ne peut être utilement convenue après coup. Cela résulte des mots se réserve, employés par Fart. 1659 : k stipulation, faite après que le contrat a été définitivement conclu, ne serait plus une réserve. Quand la vente a été faite purement et simplement, sans réserve, lacheteur est devenu propriétaire incommutable, et tout ce qui est possible désormais, s'il veut s'engager à rendre la chose au vendeur, c'est une revente ou une promesse de revente au profit de celui-ci ; les parties ne peuvent plus faire un distraciuSy mais seule^ ment un contractas noi?w5,qui aura pour effet, non de détruire rétroactivement Faliénation, mais d'opérer une aliénation nouvelle en sens inverse qui rendra /)owr l'avenir la propriété au vendeur primitif, sans effacer les effets produits par la première vente.
609. Quelles choses peuvent être vendues à réméré? Nous avons déjà dit que Ton pouvait vendre ainsi les meubles ou les immeubles. Tous les biens qui peuvent être vendus peuvent l'être sous réserve de réméré; la loi ne fait pas de distinction.
Si la nature des biens ne donne lieu à aucune distinction, la qualité personnelle soit du vendeur, soit de l'acheteur namènera-t-elle pas à distioguer? Nous ne le croyons pas. Tous ceux qui peuvent vendre peuvent vendre à réméré, et tous ceux qui peuvent acheter peuvent acheter à réméré. Cependant les auteurs disent presque tous que si un mineur peut acheter à réméré (^), les biens des mineurs ne peuvent pas être vendus sous réserve de réméré, a Les aliénations » des biens des mineurs, dit Duvergier, sont assujetties à des » formes qui repoussent une pareille stipulation » (*). Cette
(*) Dans l'ancien droit, la question de savoir si un mineur pouvait acheter à réméré était controversée. — Polhler (Vente, n. 3S6) se prononçait pour l'arflrmalive, et cette opinion est aujourd'hui adoptée.
(») Duvergier, Vente, II, n. 17 ; Troplong, Vente^ II, n. 707 ; Massé et Vergé, IV, .9 688, notes, p. 314.
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appréciation n'est justifiée par rien. Aucune loi ne défend en effet de mettre dans le cahier des charges réglant les conditions de la vente d'un bien de mineur, que celui-ci aura le droit de réméré. Tout ce que Ton peut dire, c'est que le conseil de famille et le tribunal qui doivent autoriser la vente n'admettront pas facilement une pareille clause qui serait de nature à écarter bien des enchérisseurs ; mais s'ils l'admettent, afin de permettre au mineur qui a des ressources en perspective de reprendre une propriété de famille, à raliénation de laquelle on est poussé par une nécessité momentanée, quelle loi s'y oppose?
Ce que nous disons des mineurs, nous le disons aussi des interdits. Les raisons sont les mêmes.
610. Dans notre ancien droit, le réméré pouvait être exercé pendant trente années, terme ordinaire de la prescription, à moins que les parties n'eussent fixé un délai plus court. L'intérêt public exigeant que la propriété ne demeure pas trop longtemps incertaine, notre loi moderne a cru devoir restreindre sur ce point dans d'étroites limites la liberté des parties contractantes. « La faculté de rachat ne peut être stiptdée » pour un terme excédant cinq années », dit l'art. 1660. Bien entendu les parties peuvent fixer un délai plus court. L'article ajoute : « Si elle [la faculté de rachat] a été stipulée pour » un terme plus long, elle est réduite à ce terme ». La convention, qui excède la limite légale en ce qui concerne la durée du délai, n'est donc pas nulle ; elle est seulement réduite de plein droit à cette limite.
Si les parties n'ont pas fixé de délai, le rachat pourra être exercé pendant cinq années. Leur silence doit faire supposer qu'elles ont voulu stipuler la faculté de rachat pour tout le temps pour lequel la loi le permettait; toute autre limitation serait arbitraire.
611. Le délai fixé pour l'exercice du réméré court à partir de la vente, non à partir de la livraison de la chose vendue ou à partir du paiement du prix (*). Les parties pourraient cependant convenir que le délai ne courrait qu'à partir de
(*) Troplong, Vente, II, n. 712 ; Duvergier, Vente, II, n. 22.
l'un OU de Tautre de ces événements, pourvu que ce ne fût pas une manière de faire durer le délai plus de cinq ans à partir de la vente.
Mais si la vente faite sous réserve de réméré était en outre subordonnée à une condition suspensive, le délai du réméré ne courrait qu'à partir de Taccomplisscment de la condition ; car jusqu'à ce moment le vendeur n'étant pas dépouillé de son droit de propriété, n'ayant même pas reçu le prix, ne peut pas exercer le réméré (*).
Pour la manière de compter le délai, on applique les règles ordinaires; le dies a quo n'est pas compté dans le délai et on y compte le dies ad quem. Mais comme le réméré doit être exercé avant que le délai soit expiré, et non le lendemain de son expiration, le dernier jour pour l'exercer est le dies ad quem. Ainsi une vente a-t-elle été faite le 1"' mai 1895 avec résene de réméré pendant cinq ans, le premier jour entrant dans la computation du délai sera le 2 mai 1895; les cinq années finiront donc le 1" mai 1900, et le réméré devra être exercé ce jour-là au plus tard. Le réméré ne peut plus être exercé après l'expiration du délai, même quand le dernier jour serait un jour férié. Il n y a pas lieu d'appliquer à ce cas Talinéa ajouté à l'art. 1033 du code de procédure par la loi du 13 août 1895; car il ne s'agit pas d'un délai de procédure, mais de laccomplissement d'une condition qui doit s accomplir conformément à la convention des parties (*).
612. La réserve de réméré étant une condition résolutoire de la vente, les art. 1661 à 1663 en tirent pour le cours du délai les conséquences suivantes.
a. D'abord « le délai, dit l'art. 1663, court contre toutes » personnes, même contre le mineur, sauf, s'il y a lieu, le re- » cours contre qui de droit ».
La loi suppose ici, soit que le bien d'un mineur a été vendu à réméré, ce qui se présentera rarement, soit que le vendeur
(M Attbry et- Rau, IV, § 357, texte et noie 4, p. 407; Guillouard, Vente et échange, II, n. 653; Hue, Comm. du Code civUt X, n. 176.
(» Angers, 3 mai 1830, S., 31. 2. 85. — Cass., 7 mars 1834, S., 34. 2. 216. — Nîmes, 31 mars 1840, S., 40. 2. 319. — Duvergier, Vente, II, n. 23;*Aubry et Hau, IV, § 357, texte et note 7, p. 408; Guillouard, Vente et échange, II, n. 655.
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à réméré est mort laissant un héritier mineur. Le délai courra malgré la minorité du vendeur ou de son héritier. On n applique pas ici la règle que la minorité suspend la prescription (art. 2252) ; car il ne s*agit pas d'une prescription^ mais de Faccomplissement d'une condition résolutoire.
L'art. 1663 réserve au mineur un recours contre sou tuteur, si celui-ci lui a causé un préjudice en n'exerçant pas un réméré avantageux. Mais pour que ce recours soit fondé, il faut que le mineur démontre qu'il y a eu faute du tuteur, et pour cela il faudra prouver d'abord qu'il y avait avantage certain à reprendre la chose vendue, et de plus que le tuteur a eu dans l'actif du mineur, avant l'expiration du délai, les ressources nécessaires pour exercer le réméré. Le tuteur n'est point tenu d'avancer de ses propres deniers les sommes à rembourser.
613. 6. D'après Fart. 1661, « le tenue fixé est de rigueur, » et ne peut être prolongé par le juge ». Aucun délai de grâce ne peut être accordé; car il ne s'agit point de faciliter à un débiteur gêné l'exécution de son obligation; il s'agit de l'accomplissement d'une condition d'où dépend la propriété de la chose vendue, et cette condition doit s'accomplir comme les parties en sont convenues; le juge ne peut pas modifier la convention.
Bien plus, le terme fixé ne peut pas non plus être prolongé par une convention des parties, même quand, lors de la vente, il a été fixé à moins de cinq ans. Du moins la prolongation conventionnelle du terme ne pourrait porter aucune atteinte aux droits des tiers qui auraient acquis de l'acheteur. Si le réméré n'était pas exercé dans le délai primitivement fixé, l'acheteur, à l'expiration de ce délai, serait définitivement propriétaire; la condition résolutoire à laquelle son droit était subordonné serait défaillie, et les droits réels qu'il aurait conférés à des tiers seraient définitifs. Il ne saurait en effet dépendre des parties de modifier au préjudice des droits acquis aux tiers la convention au vu de laquelle ceux-ci ont traité avec l'acheteur, en y ajoutant une condition résolutoire nouvelle. Ainsi l'acheteur à réméré d'un immeuble a-t-il conféré pendant le délai du réméré une hypothèque sur cet
^^ ï'éancier hypothécaire a dû compter que son
^^ ^^4f '»drait définitive si le délai fixé au contrat
L ^%, ^<^ *4méré fût exercé; l'acheteur n'a pas le
^^^ ^A? 'time espoir en consentant à la pro-
^^ 'V^ 'olongation est une contre-lettre,
/ ^' - >V "^ ^ conventionnelle ne peut produire
^^. ^ «^* des tiers, elle peut en produire entce
*4 ^->' ^ .1 une véritable promesse de revente. En
^/^^^' . que le vendeur reprenne la chose vendue
^j^ ^ ation du délai du réméré, lacheteur s engage à
4^ asférer la propriété que l'expiration du délai du
d aura définitivement placée sur sa tête. Le vendeur peut plus reprendre la chose par laccomplissement de la condition résolutoire qui est défailiie ; mais il peut exiger que l'acheteur la lui retransfère en vertu de la convention nouvelle, et si cette nouvelle convention s'exécute, il n'y a pas destruction rétroactive de la vente primitive, mais vente nonj velle, rétrocession (*).
i Les différences entre les deux cas sont importantes. L'exer- : cice du réméré anéantit la vente qui est censée n'avoir jamais été faite, de sorte que le vendeur n'a pas cessé un seul ins- ■ tant d'être propriétaire et que l'acheteur ne Ta jamais été. Au contraire, la réalisation d'une promesse de revente laisse subsister tous les eifets de la venté primitive : Tacheteur qui . revend a été propriétaire jusqu'à la revente, et il ne cesse de l'être qu'à partir de cette revente. En d'autres termes, l'exercice du réméré n'est pas une mutation nouvelle, mais la destraction de la mutation résultant de la vente, tandis que la revente constitue une nouvelle mutation : aussi dans le cas d'exercice du réméré, les droits réels conférés aux tiers par lacheteur sont-ils détruits; dans le cas de revente, ils sont maintenus. Cette différence dans le fond du droit amène une
(•) Cpr. Paris, 5 juill. 1854, S., 34. 2. 449. — Bordeaux, 13 juin 1849, S., 49. 2. 551, D., 50. 2. 17. — Duranlon, XVI, n. 398; Duvergier, Venity II, n. 26; Troplong, Ven/f, IL n. 711 ; Aubry et Rau, IV, § 357, texte et notes 5 et 6, p. 408; ColraetdeSanlerre, VII, n. 107 *w; Laurent, XXIV, n. 385; GuUlouard, Vente et échange, II, n. 654; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 176.
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diflférence dans Timpôt d'enregistrement : l'exercice du réméré dans le délai convenu ne donne pas lieu à un droit de mutation, mais seulement au droit de libération (50 centimes p. 100) {% comme si le vendeur n'était qu'un emprunteur restituant la somme empruntée; au contraire la promesse de revente^à laquelle on doit assimiler l'exercice du réméré après l'expiration du délai, donne lieu au droit de mutation (7 p. 100 sans décimes en matière immobilière, 2 p. 100 avec décimes en matière mobilière) (').
614. c. L'art. 1662 ajoute : « Faute par le vendeur cTavoir » exerce son action de réméré dans le terme prescrit, l'acqui- M reur demeure propriétaire irrévocable ».
Cette disposition confirme ce qui a été dit au numéro précédent. La seule expiration du délai fixé par le contrat suffit pour que le vendeur, qui n'a pas usé de son droit, en soil irrévocablement déchu. Il n'est pas nécessaire qu'une décision judiciaire intervienne pour prononcer cette déchéance.
DE l'exercice du RÉMÉRÉ
§ I. Comment s'exerce le réméré.
615. Quel est le mode d'exercice du réméré? Que doit faire le vendeur pour éviter la déchéance prononcée par l'art. 1662?
L'expression employée par cet article, /a w/^/?ar le vendeur d'avoir exercé son action de réméré, pourrait faire croire que le réméré ne peut s'exercer qu en justice, par voie d'action. Il n'en est pas ainsi. Le législateur se sert indifféremment de Texpression exercer l'action de réméré et de celle user de la faculté de réméré; il les considère comime équivalentes (voir les articles qui suivent, et notamment les art. 1668 et 1669). il ne faut donc pas prendre à la lettre l'expression action em-
(*) Loi (la 22 frimaire an VII, arl. 69, § 2, n. 11. Ce droit avait été réduit k 25 centimes p. 100 par la loi du 7 août 1850, art. 9. Cet article a été abrogé ptrlt loi du 5 mai 1855, art. 15, qui a rétabli le tarif de la loi du 22 frimaire an VII.
(>) Loi du 22 avril 1905, art. 2; Loi du 22 frimaire an VII, art. 69, § 5, d. 1. - (>hampionnière et Higaud, III, n. 2096.
ployée dans Tari. 1662 ; le législateur veut simplement dire : à défaut par le vendeur d'avoir exercé le réméré. On est d accord sur cette interprétation (^).
Le réméré peut d'abord être exercé par convention, lorsque leSfparties se mettent d'accord, le vendeur pour offrir le remboursement du prix, Tacheteur pour le recevoir et pour restituer la chose vendue. L'acte qui constate cet accord dans le délai fixé par le contrat de vente établit complètement l'exercice du réméré entre les parties ; mais pour que les effets en soient complets et que l'exercice du réméré soit opposable aux tiers, il est nécessaire que lacté acquière, s'il ne l'a par lui-même, date certaine avant l'expiration du délai (art. 1328).
Lorsqu'il n'y a pas accord entre les parties, le vendeur doit, pour éviter d'être déchu de la faculté de rachat, sinon intenter contre l'acheteur une action en justice, au moins lui déclarer avant l'expiration du délai sa volonté d'user du réméré avec offre d'effectuer les remboursements prescrits par l'art. 1673. On ne saurait admettre en effet que l'acheteur puisse, en refusant de consentir au réméré, apporter à son exercice un obstacle insurmontable. L'exercice du réméré est un droit pour le vendeur, et le mauvais vouloir de l'acheteur ne peut point l'empêcher d'en user. Le droit du vendeur est subordonné à une condition potestativc de sa part. S'il prouve qu'il a fait le nécessaire pour accomplir la condition et que la résistance de l'acheteur en a seule empêché l'accomplissement, la condition devra être considérée comme accomplie aux termes do l'art. 1178, et le réméré comme exercé.
Tout cela est admis. Mais les divergences commencent quand il s'agit de déterminer comment doit se manifester la volonté d'exercer le réméré, et surtout de savoir s'il est nécessaire de faire des offres réelles.
616. Cette délicate question était déjà l'objet de controverses dans l'ancien droit; mais ces controverses ne nous sont pas d'un grand secours pour résoudre la question sous l'empire du Gode civil ; car elles montrent simplement le dé-
x') DurantoD, XVI, n. 403; Troplong, Vente, II, n. 716; Duvergier, VenlCy II, n. 28; Aubry et Rau, IV, § 357, noie 10, p. 409; Guillouard, Vente et échange, II, n. 664 ; Vigie, III, n. 798.
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saccord qui existait entre les jurisconsultes, désaccord qui était pour quelques-uns la conséquence des dispositions particulières de la coutume sous Tempire de laquelle ils écrivaient.
La même dissidence existe de noà jours entre les auteurs, mais nou entre les arrêts, qui sont tous dan^ le même sens.
Un point n'est pas douteux ; c'est que le vendeur à réméré doive, avant l'expiration du délai, déclarer expressément à Tacheteur sa volonté de reprendre la chose vendue. Comment cette déclaration doit-elle être constatée ? Entre les parties, elle pourrait être prouvée suivant les règles du droit commun en matière de preuve (art. 1341 et suiv.). Mais à l'égard des tiers, pour que l'exercice du réméré leur soit opposable, il faut que la déclaration du vendeur soit constatée par un acte ayant date certaine ; d'où, lorsqu'il n'y aura pas accord entre les parties, la nécessité d'une déclaration faite par le ministère d'un officier public et contenant expressément ou implicitement sommation à l'acheteur de remettre au vendeur la chose vendue. Que Ton n'objecte pas, pour soutenir qu'un acte ayant date certaine n'est point nécessaire, qu'il s'agit de l'accomplissement d'une condition résolutoire, non de la preuve d'un contrat, et que ce cas ne rentre pas dans lart. 1328 ; il s agit d'opposer aux tiers qui ont acquis des droits sur la chose vendue une déclaration à laquelle ils n'ont pas été parties, et cela n'est possible que s'il est certain qu'elle a été faite dans le délai fixé pour l'exercice du réméré.
11 faut plus. Le vendeur ne doit pas se borner à déclarer qu'il veut reprendre la chose vendue et à sommer l'acheteur de la lui restituer : il est indispensable qu'il offre en outre de faire la restitution du prix et les remboursements énoncés en l'art. 1673 (*).
Quelques auteurs pensent que cette offre n'est point nécessaire, parce qu'elle serait comprise implicitement dans la déclaration de vouloir exercer le réméré, déclaration qui empo^ terait de droit soumission aux remboursements ordonnés par la loi (*). Nous ne croyons pas suffisant cet engagement pré-
(*) Troplong, Vente, II, n. 718; Aubry el Rau, IV, § 357, p. 408. («) Guillouard, Vente et échange, II, n. 66i.
sumé dont Tétendue ne serait pas précisée. Le réméré ne pouvant être exercé qu'à la condition de rembourser le prix et les accessoires, il est nécessaire que lacheteur déclare être prêt aie faire : il ne faut pas qu'il y ait incertitude sur ce qu'il offre ; si le vendeur prétendait ne rembourser que le prix principal, mais non eflectuer les prestations prévues en Tart. 1673, le réméré ne serait pas exercé légalement ; il est donc indispensable qu'il s explique sur ce qu'il entend payer, sinon par l'offre des sommes en chiffres, au moins soit en offrant d'effectuer nommément les diverses prestations imposées, soit en déclarant qull est prêt à faire les restitutions ordonnées par la loi : il faut qu'il dise ce à quoi il s'engage, de telle façon que l'acheteur puisse apprécier s'il apristous les engagements qu'il devait prendre et puisse en poursuivre l'exécution.
Plusieurs auteurs exigent plus. Us ne se contentent pas de loffre verbale d'effectuer les remboursements imposés par l'art. 1659 ; ils veulent de plus que le vendeur offre réellement à deniers découverts le montant de ces remboursements.
Toutefois plusieurs se contentent d'équipoUents. Quelquesuns, tout en posant en principe que Ip vendeur doit faire des offres réelles avant l'expiration du délai, pensent cependant que les tribunaux seraient autorisés à admettre comme suffisantes de simples offres, sans exhibition de deniers, contenues dans un acte relatif à l'exercice du retrait, pourvu qu'il fût constant que ces offres étaient sincères, et que le vendeur se trouvait en position de les réaliser immédiatement ('). D'autres, sans exiger la procédure des offres réelles, veulent qu'il soit prouvé que le vendeur a réellement apporté chez l'acheteur une somme d'argent qu'il a exhibée ('). D'autres enfin, et ils sont plus logiques, exigent absolument des offres réelles faites par le vendeur dans le délai stipulé pour le réméré et suivant la procédure ordinaire des offres réelles.
Ces derniers se fondent surtout sur la définition que l'art. 1659 donne de la faculté de réméré. « La faculté de rachat » ou de réméré, dit cet article, est un pacte par lequel le
{«) Aubry et Rau, IV, § 357, p. 408. — Cpr. Douai, 17 décembre 1814, S., 16. 2.36.
(«) Colmet de Sanlerre, VI, n. 118 bis, III et IV.
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» vendeur se réserve de reprendre la chose vendue, moyen- » nant la restitution du prix principal et le remboursement )> dont il est parlé à Tart. 1673 ». Cette restitution et ce remboursement sont la condition de l'exercice du réméré, c està-dire de la résolution de la vente. « La vente à réméré, dit » Duvergier, est une vente résoluble sous condition, c'est-i- » dire dont Texistence dépend d'un événement futur et incer- » tain (Code civ., art. 1168) ; cet événement quel est-il ? C'est » la restitution, par le vendeur, et dans un délai fixé, du » prix principal et le remboursement de certaines prestations » (Code civil, art. 1659). Or, la condition sera censée défaillie )> si le temps expire, sans que Tévénement soit arrivé, c*esty> à-dire sans que le remboursement ait eu lieu (Code civil, » art. 1176). 11 faut donc que le vendeur rembourse dans le » délai stipulé ; sans cela il est déchu, et si quelque obstacle » provenant du fait de Tacheteur ou d'une autre cause empé- » che le paiement efiectif, il y a nécessité de faire les actes )) qui sont considérés comme équivalant au paiement, auxqaeb » sont attachés les mêmes effets, les actes qui libèrent le dé- )) biteur comme le paiement, c'est-à-dire des offres suivies de » consignation (C. civ., art. 1257 s.) » ('). Toutefois le même auteur n'insiste pas sur la consignation, et un peu plus loin il se contente d'offres réelles sans consignation.
Cette doctrine est logique et aurait dû être suivie. Elle part de ce principe que le remboursement du prix et des accessoires, étant la condition même de l'exercice du réméré, doit être effectué à un moment où il est temps encore de l'exercer, c'est-à-dire avant l'expiration du délai. Si cela est vrai, si le paiement doit être fait dans le délai stipulé, il est nécessaire que le vendeur fasse des offres réelles à l'acheteur, c'est-àdire fasse son possible pour effectuer dans le délai le remboursement qui réalisera la condition résolutoire à laquelle la vente est soumise. Alors si l'acheteur refuse, ce sera luiqoi. . obligé de restituer la chose vendue si la condition s'accomplit, en aura empêché l'accomplissement et, comme conséquence, elle sera réputée accomplie en vertu de l'art. 1178.
(') Diiverprier, Veniez II, n. 27. — Sic Vigie, III, n. 795; Hue, Coinm. du ('«.V c/n7, X, n.l77àl79.
Le vendeur ayant offert réellement le paiement qu'il devait faire et s'étant heurté contre le mauvais vouloir de l'acheteur qui a refusé de recevoir, c'est comme s'il avait effectivement payé, non pas au point de vue de sa libération, car pour être libéré il devrait en outre consigner, mais au point de vue de laccomplissement de la condition résolutoire.
La jurisprudence s'est prononcée contre cette doctrine. Partant de ce qu'aucune loi n'exige que le vendeur fasse dans le délai du réméré le paiement effectif des sommes que la loi met à sa charge, elle se contente d'offres verbales par lesquelles le vendeur, en déclarant dans le délai stipulé sa volonté d'exercer le réméré et en demandant la restitution de la chose vendue, offre, sans faire d'oflFres réelles, de se soumettre aux obligations résultant de l'exercice du réméré. Le remboursement du prix et des accessoires est, il est vrai, une charge de l'exercice du réméré, mais il n'est' pas cet exercice même; et si le réméré doit être exercé dans le délai convenu, aucune loi ne dit que la charge doive être accomplie dans ce délai.
La cour de cassation justifie cette solution par les motifs • suivants : qu'aucune disposition de loi ne règle expressément le mode suivant lequel le réméré doit être exercé ; que notamment il n'est prescrit nulle part au vendeur à pacte de rachat de faire à peine de déchéance dans le délai fixé par la convention, soit le paiement effectif du prix et de tout ou partie des accessoires de ce prix, soit des offres réelles destinées à suppléer au paiement; qu'il résulte même de l'art. 1673 que dans l'esprit du législateur, la validité de l'exercice du réméré n'est pas absolument subordonnée à la restitution du prix dans le délai, cet article établissant au profit de l'acheteur, jusqu'au remboursement intégral du prix et des accessoires, un droit de rétention qui serait sans utilité si, par le seul fait du défaut de paiement dans le délai, le vendeur h réméré devait être déclaré déchu de son droit (*).
n Nimes, 31 mars 1840, S., 40. 2. 319. — Cass., 5 fév. 1856, D., 56. 1. 132, S ,. 56. 1. 671. — Cass., 14 janv. 1873, D., 73. 1. 185, S., 73. 1. 134. — Troplong, Vente, U, n. 719 s.; Marcadé, IV, art. 1662, n. 2; Championniëre et Rigaud, III, n. 2113; Laurent, XXIV, n. 398 et 399.
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D'après cela, Texercice du réméré résulte de la déclaration formelle, faite dans le délai du réméré et constatée par un acte ayant date certaine, que le vendeur veut user de la faculté de rachat et reprendre la chose vendue avec offre de se soumettre aux obligations du réméré. Cela fait, les remboursements auront lieu plus tard, même après l'expiration du délai; mais Tacheteur est autorisé à retenir la chose vendue jusqu'à ce qu'ils soient effectués.
617. Le système admis par la jurisprudence a amené à demander quels étaient les droits de l'acheteur après Texercice du réméré effectué par la déclaration du vendeur sans paiement immédiat du prix et des accessoires. Il a son droit de rétention qui lui permet de ne pas restituer la chose vendue tant qu'il n'est pas payé. Mais est-il obligé d'attendre indéfiniment le paiement auquel il a droit? 11 n'est pas douteux que, devenu créancier du prix et des accessoires par rengagement qu'a pris le vendeur de les rembourser, il ait contre ce dernier l'action en paiement et qu'il puisse faire saisir et vendre tous les biens db son débiteur, notamment la chose vendue qui, par l'exercice du réméré, est redevenue la propriété du vendeur; mais la vente de cette chose, provoquée par lui, emportera renonciation à son droit de rétention^ et comme il n'a point de privilège lui donnant une préférence sur le prix, il ne pourra se présenter à l'ordre ou à la distribution que comme créancier chirographaire. Son droit se borne-t-il à cela? S'il en était ainsi, sa situation serait critique, et le vendeur pourrait se jouer de lui, s'il n'avait pas d'autres biens qui pussent être saisis. L acheteur se trouverait alors dans cette pénible alternative : ou bien de conserver son droit de rétention jusqu'à ce qu'il plût au vendeur de payer, ce qui pourrait l'exposer à une attente fort longue; ou bien de faire vendre la chose et de produire à la distribution du prix comme créancier chirographaire, ce qui l'exposerait à voir passer avant lui tous les créanciers hypothécaires du vendeur, même ceux qui auraient acquis hypothèque depuis Texercice du réméré, et à les voir absorber peut-être le prix.
La cour de cassation n'a point pensé que telle fût la position de l'acheteur. D'après elle, le réméré est exercé par la décla-
ration du vendeur qu'il veut reprendre la chose avec offre de faire les remboursements voulus; mais cet exercice est conditionnel : il est subordonné au paiement effectif à faire plus tard, et si le vendeur n'accomplit pas cette condition, le réméré est censé n avoir pas été exercé. Comme les sommes à payer par le vendeur sont immédiatement exigibles, lacheteur peut en poursuivre le recouvrement et faire fixer par le tribunal un délai, passé lequel le vendeur sera déchu du droit de réméré ; ce dernier sera alors censé n'avoir pas exercé le réméré parce qu'il n a pas accompli les charges que cet exercice lui imposait, et comme il ne peut plus Texercer dans l'avenir, puisque le délai est expiré, lacheteur reste propriétaire irrévocable (art. 1662). C'est ce qu'a décidé l'arrêt du 14 janv. 1873 cité plus haut. Cet arrêt a considéré que, par l'exercice du réméré au moyen d'un acte extrajudiciaire portant déclaration de la volonté du vendeur, la propriété n'était revenue à celui-ci que sous condition suspensive, sous la condition de faire les restitutions et remboursements prescrits par la loi, et qu'elle est censée ne pas lui être revenue s'il n'accomplit pas cette condition. La vente n'avait été résolue que sous condition suspensive ; la condition étant défaillie, elle est censée n'avoir pas été résolue (*).
Cette solution est une conséquence nécessaire du système adopté par la jurisprudence.
618. Si des offres réelles ne sont pas nécessaires pour exercer le réméré, il faut en conclure que si le vendeur en avait fait qui fussent irrégulières ou incomplètes, il ne serait pas par cela seul déchu de la faculté de rachat (*). La nullité d une procédure inutile ne peut pas entraîner une déchéance. Il suffit que le vendeur ait dans le délai manifesté formellement la volonté d'exercer le réméré avec offre d'en accomplir les charges, et des offres réelles irrégulières accompagnant cette manifestation ne peuvent lui enlever ses effets.
Toutefois cette proposition comporte une distinction en cas
;') Sic Cass., 19 octobre i904, D., 1907. 1. 426.
(') Cass., 24 avril 1812, S., 13. 1. 230. — Douai, 17 déc. 1814, S., IG. 2. 36. — lUsUa, 10 janv. 1838, S., 38. 2. 266. — Merlin, t\éperl., v» Retrait conventionnel, «. 7; Aubry et Rau, IV, § 357, lexle el note 9, p. 408 el 409.
d'insuffisance des offres réelles. Si cette insuffisance est le résultat d'une erreur de calcul, ou si, comme dans Fespèce rapportée par Merlin, le vendeur avait offert une somme pour chacune des prestations exigées par Fart. 1673 en ajoutant !>auf à 'parfaire y l'insuffisance ne porterait aucune atteinte à la déclaration d'exercice du réméré. Mais si le vendeur limitait ses offres à quelques-unes des prestations, sans déclarer qu'il entend se soumettre à toutes les charges du réméré, on pourrait voir dans cette restriction la volonté de ne remplir qu'âne partie des charges auxquelles les art. 1659 et 1673 soumettent le vendeur retrayant, et alors l'exercice même du réméré serait irrégulier.
11 n'est pas douteux d'ailleurs que le vendeur, après avoir irrégulièrement procédé, puisse rectifier sa procédure, s'il est encore dans le délai du réméré.
619. S'il est douteux que des offres réelles soient exigées par la loi, il est certain qu'elles pourraient l'être par la convention. Rien ne s'oppose à ce que les parties conviennent que le vendeur ne pourra exercer le réméré qu'en remboursant effectivement dans le délai fixé le prix et les accessoires. La convention est la loi des parties, et le vendeur ne peut alors exercer le réméré qu'en s'y conformant (^).
620. Le vendeur peut, même avant l'expiration du délai, renoncer à la faculté de rachat; cette renonciation rend l'acheteur propriétaire irrévocable, comme le ferait l'expiration du délai sans exercice du réméré.
La renonciation peut même être tacite. Le vendeur renoncerait tacitement au droit de réméré, s'il consentait sans réserve à la vente que l'acheteur ferait à un tiers de la chose vendue.
Il a été jugé que le vendeur, après avoir déclaré exercer le réméré, y avait ensuite tacitement renoncé en laissant écouler un long délai (deux ans) sans donner suite i cette déclaration (*). Dans l'espèce jugée, des circonstances parti* culières autorisaient cette interprétation; mais il ne faudrait pas la donner comme un principe. Après que le vendeur a
(•) Troplong, Vente, II, n. 722.
' (•) Cass., 19 oct. 1904, D., 1907. 1. 426, précité.
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déclaré exercer le réméré, la loi ne lui impose aucun délai pour en remplir les conditions ; il appartient à Tacheteur de Ty contraindre en exigeant les remboursements obligatoires, et de le faire déclarer déchu du droit de réméré s'il ne les effectue pas.
On a demandé si le vendeur renoncerait au droit de réméré en retirant de la caisse des consignations la somme qu'il y aurait déposée à la suite d offres réelles faites à Tacheteur. Si la consignation était nécessaire pour exercer le réméré, il serait possible de voir, dans le retrait de la somme consignée en vue de cet exercice, une renonciation au réméré, et Merlin atteste qu'autrefois on l'interprétait ainsi dans les pays où soit par un statut, soit par un usage particulier, la consignation était une formalité nécessaire ('). Cependant cette interprétation ne peut pas être donnée d'une façon absolue ; les circonstances seules pourraient l'autoriser. Un acte ne peut être considéré comme emportant renonciation tacite à un droit qu'autant quil ne peut pas se comprendre autrement; or lorsqu'un vendeur, après avoir consigné des fonds pour exercer un réméré, retire sa consignation, qui n'est pas encore acceptée par Tacheteur, n est-il pas possible qu'il veuille simplement ajourner l'exercice du réméré, s'il a encore du temps devant lui? Nous pensons donc que, même si la consignation était indispensable pour exercer le réméré, le retrait de cette consignation ne devrait pas être nécessairement considéré comme une renonciation au droit de réméré. A plus forte raison en doit-il être ainsi avec la jurisprudence actuelle, qui n'exige pour l'exercice du réméré ni offres réelles ni consignation (').
§ IL Par qui et contre qui le réméré peut être exercé,
621. Nous avons vu comment le réméré devait être exercé. Examinons maintenant par qui et contre qui il peut l'être.
D'abord par qui ? Naturellement par le vendeur ou par ses héritiers, s'ils sont capables.
Si le titulaire du droit de réméré est un incapable, mineur
(') Merlin, Kép,, v« Faeullé de rachat, n. 14.
(') Duvergier, Venïe, II, n. 67. — Contra Troplong, Vente, II, n. 726. Vente et Ichange. 42
en tutelle oa émancipé, interdit ou pourvu d*un conseil judiciaire, femme mariée, séparée ou non, par qui le réméré peut-il être exercé ? Quelle capacité faut-il avoir pour l'exercer?
A ne considérer que l'exercice proprement dit du réméré, il apparaît comme une mesure conservatoire, à laquelle pourrait recourir tout incapable non dépourvu de discernement. Mais il ne faut point séparer Texercice du réméré de la condition à laquelle il est subordonné, c'est-à-dire de TobligatioE de rembourser le prix principal et les accessoires. Celui qui exerce le réméré fait nécessairement ce remboursement dans Tun des systèmes examinés plus haut; il le fait ou s'engagea le faire dans le système admis par la jurisprudence.
S'il le fait, il faut qu'il ait la capacité de faire emploi d'un capital, et cette capacité lui suffit ; s'il ne le fait pas, il faut qu'il ait la capacité de contracter une obligation de nature à entamer ses capitaux, à engager le fonds de son patrimoine. Faisons l'application de ces principes aux divers incapables.
622. Sile titulairedudroitderéméréest un mineuren tutelle •ou un interdit, c'est le tuteur qui a l'exercice du réméré : il <loit dans le délai stipulé déclarer à l'acheteur la volonté de reprendre la chose vendue, et s'il rembourse effectivement le prix et les accessoires avec des sommes disponibles du pupille, il fait ainsi un placement, un emploi, ce qui est un acte d'administration rentrant dans ses attributions : il n'a besoin d'aucune autorisation. Ce point est certain.
Mais la solution est plus douteuse lorsque le tuteur, soil parce qu'il n'a pas dans la fortune du pupille des disponibibtés suffisantes, soit pour toute autre cause, veut exercer le réméré sans effectuer les remboursements auxquels oblige cet exercice, ainsi que la jurisprudence le permet. Dans ce cas, en exerçant le réméré au nom du pupille, le tuteur fait contracter par celui-ci l'obligation de faire les remboursements exigés, ce qui n'est pas un acte d'administration. Si le tuteur n'avait d'autre pouvoir que celui de faire les actes d'administration, s'il ne pouvait, comme on le soutient dans un sptéme, contracter pour le pupille que les obligations qui sont de
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nature à s*cxécuter au moyen des revenus (^), il faudrait dire que le tuteur ne peut pas, sans autorisation du conseil de famille et même sans homologation du tribunal, exercer le réméré pour son pupille. Mais si Ton admet avec la jurisprudence le principe de l'omnipotence du tuteur, si celui-ci peut faire tous les actes qu'aucune loi ne lui interdit de faire, il faut en conclure que le tuteur peut exercer le réméré pour son pupille, même en obligeant celui-ci à rembourser plus tard; car si l'art. 457 interdit au tuteur de contracter pour son pupille des obligations par voie d'emprunt, il ne lui interdit pas toutes sortes d'obligations, et on ne voit point dans quelle catégorie d'interdiction pourrait rentrer l'exercice du réméré ; cet acte ne lui étant pas interdit, le tuteur a qualité pour le faire, et pour faire naître à la charge du pupille les obligations qui en sont la conséquence.
623. Si le droit de réméré appartient à un mineur émancipé, Texercice de ce droit n'étant pas un acte de pure administration, le mineur émancipé a besoin pour le faire de lassistance de son curateur (art- 481). Cette assistance lui suffit certainement, lorsqu'il effectue immédiatement les remboursements exigés. Nous pensons môme qu'elle suffit, lorsque le réméré est exercé sans remboursement immédiat. En effet l'art. 484 n'impose au mineur émancipé des formalités spéciales que pour les actes pour lesquels ces formalités sont imposées au mineur en tutelle. Or nous venons de voir que, d'après les principes consacrés par la jurisprudence, le tuteur pouvait dans tous les cas exercer le réméré pour son pupille sans aucune autorisation. Une autorisation du conseil de famille ne serait nécessaire au mineur émancipé que si on admettait le système qui exige une telle autorisation pour le tuteur du mineur non émancipé.
624, Si le vendeur à réméré ou son héritier est pourvu d'un conseil judiciaire, il peut exercer seul le réméré en effectuant comptant les remboursements exigés; il lui faut l'assistance de son conseil pour Texercer sans payer comptant
'; Demolombe, VII, n. 650.
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625. Quant à la femme mariée, cela dépend du régime matrimonial auquel elle est soumise.
Est-elle mariée sous le régime de la communauté légale ou conventionnelle, il faut distinguer. Si le droit de réméré est tombé dans la communauté, le mari seul en a Texercice, et toutes les charges de cet exercice incombant à la commouauté. Lorsque le droit de réméré est resté propre à la femme, il faut distinguer si la chose vendue est mobilière ou si elle est immobilière.
Le mari exercera seul le réméré appartenant en propre à sa femme, lorsque la chose vendue sera mobilière et quil remboursera immédiatement le prix et les accessoires. L*art. 1428 donne en effet au mari sous le régime de la communauté l'exercice des actions mobilières de la femme. Mais, quoique la chose soit mobilière, le mari ne peut i>as, en exerçant le réméré, faire naître à la charge de la femme une obligation personnelle : il ne peut donc exercer le réméré pour sa femme qu'en eliectuant immédiatement les remboursements, sinon il lui faut le concours de celle-ci.
Si la chose vendue par la femme est immobilière, nous pensons que le mari ne peut jamais exercer le réméré propre à sa femme; lart. 1428 ne lui donne pas Texercice des actionsimmobilières de celle-ci, et son droit d'administration ne peut pas, sous le prétexte de faire un placement de somme, lui permettre d'imposer à sa femme la reprise d'un immeuble qu'elle ne veut peut-être pas reprendre ; les raisons qui ne permettent pas au mari d'acquérir un immeuble en remploi pour le compte de sa femme sans l'acceptation de celle-ci, ne lui permettent pas davantage de lui faire reprendre sans son consentement l'immeuble qu'elle a vendu à réméré. Le mari ne peut donc pas dans ce cas exercer le réméré pour sa femme, même en remboursant comptant; à plus forte raison ne le peut-ii pas sans remboursement immédiat.
Les solutions qui viennent d'être données pour le cas où le droit de réméré est propre à la femme commune s'appliquent au cas où la femme qui a vendu à réméré est mariée sous le régime exclusif de communauté (art. 1530 et suiv.': car les pouvoirs du mari sur les biens de la femme sont
SOUS ce régime les mêmes que sous celui de la communauté.
Lorsque la femme est mariée sous le régime de la séparation de biens contractuelle (art. 1536 et suiv.), ou lorsquelle a obtenu la séparation de biens judiciaire conformément aux art. 1413 et suiv., elle a ladministration de ses biens, et elle peut certainement exercer le réméré, sans autorisation maritale ou judiciaire, si elle paie comptant les sommes dont Texercice du réméré lui impose le remboursement. Mais le peut-elle sans payer comptant ? Non certainement; il lui faut dans ce cas lautorisation de son mari ou du tribunal, car il s'agit de contracter une obligation personnelle ; or une pareille obligation excède les pouvoirs de la femme séparée de biens (*).
Sous l'empire du Code civil, les solutions qui précèdent étaient applicables à la femme séparée de corps. Mais la loi du 6 février 1893, en décidant, dans la nouvelle rédaction de l'art. 311, que la séparation de corps avait pour effet de rendre à la femme le plein exercice de sa capacité civile, a dispensé celle-ci de Fautorisation maritale ou judiciaire. Aujourd'hui la femme séparée de corps peut donc dans tous les cas exercer leréméré sans aucune autorisation.
Keste la femme mariée sous le régime dotal. Pour elle, il faut distinguer si le droit de réméré fait partie de ses biens paraphemaux ou de ses biens dotaux. Dans le premier cas, il faut appliquer ce que nous venons de dire pour la femme séparée de biens, la paraphernalité étant, sauf quelques nuances à peine perceptibles, soumise aux mêmes règles que la séparation de biens. La question est plus compliquée lorsque le droit au réméré fait partie de la dot. Au premier abord, il semble que le mari puise dans sa qualité d'administrateur des biens dotaux (art. 1549) le droit d'exercer le réméré pour sa femme en effectuant comptant les remboursements voulus, et nous croyons que telle est en effet la solution à donner. Cependant une objection est possible. Le mari, en exerçant le réméré pour sa femme, va faire reprendre par
Cj Valette sur Proudhon, I, n. 463; Odier, I, n. 4(J5; Demolombe, IV, n. 163; Marcadc, art. 1440, n. 3; Rodière et Pont, III, n. 2193 et 2194; Aubi7 et Rau, V, 5; 516, texte et note 77, p. 408; Golmet de Sanlerre, VI, n. 101 bis, VII s.
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celle-ci une chose qu'elle avait vendue et que peut-être elle ne désire pas Reprendre, malgré la réserve qu'elle s'en est faite: le mari, qui ne pourrait pas faire pour elle un remploi, peutil exercer pour elle cette reprise ? Nous avons pensé que le mari ùe le pouvait point sous le régime de la communautéf quand la chose Vendue par la femme était un immeuble. Xe faut-il pas donner la même solution sous le régime dotal? Nous estimons qu'il y a une différence entre les deux cas. L'art. 1428 ne donne pas au mari sous le régime de la communauté l'exercice des actions immobilières de sa femme, tandis que l'art. 1549 donne au mari sous le régime dotal toutes les actions relatives à la dot : il a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs. Muni ainsi de l'action en réméré comme des autres actions dé sa femme, il pourra l'exercer comme sa femme l'aurait exercée elle-même, en employant aux remboursements à effectuer les sommes dotales qu'il a entre les mains. Mais nous croyons que le mari ne pourrait pas, même dans ce cas, exercer le réméré sans rembourser comptant, de façon à faire naître à la charge de la femme une obligation personnelle qui pèserait sur le patrimoine de celle-ci; car ce ne seraitniunacted'administration, ni l'exercice d'une action tendant à réclamer un objet dotal détenu par un tiers; ce serait contracter une dette à la charge de la femme, et le mari n'a pas ce pouvoir. Il lui faudrait alors le concours de sa femme, et même l'obligation que celle-ci contracterait ainsi ne serait pas exécutoire sur ses biens dotaux, autres que celui qui sérail l'objet du réméré.
626* Nous venons de voir par qui le réméré peut être exercé lorsque le vendeur ou son héritier est un incapable. 11 faut ajouter que si le réméré a été exercé par un incapable celui-ci peut seul se prévaloir de son incapacité pour faire annuler l'exercice du réméré ; car la nullité résultant de Tincapacité est une nullité relative, créée dans le seul intérêt de rincapable (art. 1125). L'acheteur ne peut donc pas se prévaloir de l'incapacité du vendeur, et aï celui-ci, par lui ou par ses représentants, ne demande pas la nullité de Tacte irré* gulier, l'acheteur est lié par l'exercice du réméré.
Ainsi un mineur en tutelle déclare à l'acheteur qu'il exerce
le réméré ; une femme mariée déclare seule exercer un réméré qu elle ne peut exercer sans autorisation maritale : le mineur ou la femme mariée peut, suivant le droit commun, attaquer 1 acte qu'il a fait, le faire annuler et faire par là décider que le réméré n'est pas exercé et qull n'est pas tenu des charges que cet exercice lui imposerait; mais Tacheteur ne peut pas argumenter de l'incapacité du vendeur pour faire décider que le réméré n'a pas été régulièrement exercé dans le délai et qu'il est devenu propriétaire irrévocable de la chose vendue.
Cette solution ne doit pas être appliquée au cas où le réméré aurait été exercé par une personne sans qualité, par exemple au cas où un mari aurait exercé seul un réméré appartenant à sa femme séparée de biens judiciairement ou contractuellement. Alors le mari n'était pas représentant de sa femme; il o avait aucune qualité pour agir au nom de celle-ci, et l'exercice qu'il a fait du réméré ne peut pas plus obliger l'acheteur que si cet exercice était l'œuvre d'un tiers quelconque. Autre chose est l'incapacité, autre chose le défaut de qualité.
L'incapable, qui se prévaut de son incapacité, ne peut pas scinder ce qui a été fait, et prétendre maintenir l'exercice du réméré et faire annuler simplement les charges qui en résultent. Ainsi, supposons qu'un mineur ait déclaré exercer un réméré, mais qu'il n'ait pas effectué les remboursements. 11 ne peut pas prétendre que le réméré estlégalement exercé etqu'il est redevenu propriétaire de la chose vendue, mais qu'il n'a rien à payer, parce que l'obligation de rembourser le prix et les accessoires est nulle. L'exécution de cette obligation étant la condition sine qua non de l'exercice du réméré, cet exercice ne peut pas être maintenu si la condition n'est pas remplie, et le fait seul par le mineur ou ses représentants de demander la nullité de cette obligation doit être considéré comme une renonciation au réméré.
627. Dans les numéros qui précèdent, en traitant de l'exercice du réméré par des incapables ou en leur nom, nous avons supposé que cet exercice avait lieu sans litige. S'il donnait ouverture à une instance en justice, les incapables devraient y figurer suivant les règles ordinaires tracées par la loi pour
(|u'ils puissent ester en justice (art. 464, 482, 499, 513, 215, 311, 1428, 1549).
Ô28. Le droit d'user du pacte de rachat n'est pas exclusivement attaché à la personne du vendeur ou de ses héritiers. Cest un droit pécuniaire qui fait partie du patrimoine. De là résultent les conséquences suivantes :
l'* Le vendeur peut, à moins que les parties ne soient convenues du contraire, céder son droit de réméré ('), et alors le cessionnaire peut exercer le retrait dans le délai convenu, en remplissant les conditions auxquelles le vendeur était luimême assujetti.
Le vendeur cède implicitement son droit de réméré quand, avant d'en avoir usé, il aliène la chose qu'il avait vendue sous faculté de rachat. C'est une question qui sera examinée plus loin que de savoir si le vendeur à réméré a, durant le délai du réméré, un droit réel sur la chose vendue : qu'il ail. un jus in re ou un jus ad rem, il a un droit cessible, et en vendant la chose elle-même, il a entendu céder le droit dont cette chose était pour lui l'objet, quelle que fût sa nature (*).
2^* Les créanciers du vendeur peuvent exercer le droit de réméré de son chef par application de l'art. 1166 (*). En le faisant, ils s'obligent personnellement envers l'acheteur au remboursement du prix et des accessoires ; s'ils n'effectuaient pas ce remboursement, ils pourraient être poursuivis par Tacheteur sur leurs biens personnels. Au contraire, le vendeur qui n'a point pris part à l'exercice du réméré ne peut être poursuivi par l'acheteur en remboursement du prix et des accessoires, car il n'a contracté à ce sujet aucune obligation ; mais il est tenu envers les créanciers, qui, en exerçant le réméré, ont fait rentrer la chose vendue dans son patri-
(») Paris, 12 aoûl 1871, S., 71. 2. 193, D., 73. 2. 133. — Merlin, Hép,, V Mml conventionnel, n. 7; Troplong, Vente, II, n. 702; Duvergier, Vente, II, n. 18: Aubry et Bau, IV, § 357, texte et note 31, p. 412; Massé et Vergé, IV, § 688, note 14, p. 315; Guillouard, Vente et échange, II, n. 661; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 181.
[') Grenoble, 17 fév. 1849, D., 51. 2. 235. — Nîmes, 18 déc. 1849, D., 5Î. 2. 1». — Troplon^, Vente, 11, n. 741; Duvergier, Vente, II, n. 29; Aubry et Rau, IV, § 357, texte et note 32, p. 412; Guillouard, Vente et échange, II, n. 661.
(») Grenoble, 9 janv. 1858, S., 59. 2. 172.
moine, au remboupsement de leurs déboursés jusqu^à concurrence du profit qu'il en a tiré ; les créanciers ont contre lui laction de in rem verso ou Faction de gestion d'affaires.
Mais les créanciers du vendeur ne peuvent pas faire saisir et faire vendre par expropriation forcée le droit de réméré ; carcedroit ne figure pas parmi les biens que l'art. 2204 déclare susceptibles d'expropriation forcée (*).
Contre qui le réméré peut-il être exercé
Naturellement le vendeur peut exercer le réméré contre l'acheteur, qui a contracté l'engagement de restituer la chose vendue. Contre lui, le vendeur a une action personnelle née du contrat.
Maissilacheteur a aliéné au profit d'un tiers, à titre onéreux ou à titre gratuit, la chose qu'il a achetée sous réserve de rachat, l'art. 1664 permet au vendeur d'exercer le réméré contre le sous-acquéreur : « Le vendeur à pacte de rachat, dit cet » article, j^^M/ exercer son action contre un second acquéreur , >' quand même la faculté de réméré n'aurait pas été déclarée )» dans le seco?id contrat » .
L'acheteur à pacte de rachat, étant propriétaire sous condition résolutoire, n'a pu transférer au tiers que des droits résolubles. Le vendeur peut donc exercer son droit de réméré contre un second, ajoutons ou un subséquent acquéreur. Peu importe que le nouvel acquéreur ait connu ou non la faculté de rachat. Sa connaissance ou son ignorance de ce fait pourra avoir de l'importance dans ses rapports avec son vendeur, contre qui il aura le droit d'agir en garantie avec plus ou moins de rigueur, selon que celui-ci lui aura fait connaître ou lui aura laissé ignorer la faculté de rachat qui rendait son droit résoluble ; mais à l'égard du vendeur à réméré, l'ignorance du tiers acquéreur sera sans effet. C'est le propre des conditions résolutoires d'atteindre les tiers, quoique ceux-ci ne les aient pas connues. Aucune loi n'exige du reste, comme le fait en ce qui concerne l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix la loi du 23 mars 1855, que l'action en réméré soit rendue publique pour devenir opposable aux
i' Orléans, 27 janv. i842, S., 42. 2. 304. — Caen, 29 juin 1870, S., 71. 2. 29.
666* DE Là vente et de l'écbànge
tiers. Ceux-ci peuvent la connaître par Texacien des titres <ie propriété de celui avec qui ils traitent.
Le vendeur à réméré a donc une double action : une action personnelle contre son acheteur, à raison des engagements de celui-ci, et une action réelle contre le tiers détenteur qui n'a contracté envers lui aucune obligation, mais qui est tenu comme détenteur de la chose vendue à réméré.
Ces deux actions sont d'ailleurs la mise en œuvre du même droit, qui s'exerce ainsi soit contre lacheteur, soit contre le tiers détenteur.
630. Il résulte de Fart. 1664 que le vendeur peut exercer le réméré directement contre le tiers détenteur sans être obligé d*agir en même temps contre l'acheteur primitif. Nous avons vu qu'il en était autrement de l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix ; nous avons dit [snpra, n. 363) que le vendeur ne pouvait pas dans ce cas agir omissio medio contre le tiers acquéreur, la question de savoir si le prix a été |Miyé ou non ne pouvant pas être débattue utilement en l'absence de l'acheteur. Mais ce motif n'existe point pour Faction en réméré, qui ne soulève que deux ordres de questions, savoir : si le vendeur agit dans le délai, et s'il remplit ou ofifre de rempUr les conditions du réméré. Or ces deux ordres de questions peuvent être débattus directement avec le tiers détenteur. Aussi l'art. 1664 permet-il formellement au vendeur d'agir contre le sous-acquéreur, sans exiger le concours ou la mise en cause de l'acheteur primitif (*).
Le vendeur a donc le droit d'exercer le réméré soit contre l'acheteur primitif, soit contre l'acquéreur subséquent; et il lui suffit de notifier à l'un ou à l'autre dans le délai stipulé sa volonté de reprendre la chose vendue, avec offre de se soumettre aux remboursements prescrits par l'art. 1673, ou avec offres réelles immédiates, suivant l'opinion adoptée sur U question de savoir si des offres réelles sont nécessaires {supra n. 616 et suiv.).
Ô31. Mais il ne faut pas perdre de vue que le second ou
(') Troplong, Vente, U, n. 732; Duvergier, Vente, II, n. 61; Aubry el Rtu.IV. § 357, p. 411.
subséquent acquéreur n'est tenu du réméré que comme tiers détenteur, nullement en vertu d'une obligation personnelle. Aussi cesse-t-il d'être passible de Taction en réméré sll cesse d'être détenteur, et alors le réméré ne pourrait plus être exercé utilement contre lui.
Ainsi supposons que Pierre ait vendu à Primus en se réservant la faculté de rachat; Primus revend à Secundus, et celuici à Tertius. Avant que Secundus eût revendu, Pierre pouvait exercer contre lui le réméré ; mais à partir du moment où il a revendu à Tertius, le réméré a pu être exercé contre ce dernier, mais il a cessé de pouvoir Têtre contre Secundus.
Contre l'acheteur primitif Primus, le réméré peut être exercé tant que dure le délai, quelles que soient les reventes effectuées, parce que l'acheteur primitif est obligé personnellement envers le vendeur : le réméré exercé contre lui sera donc légalement exercé quoiqu'il n'ait plus la chose vendue, et en opérant la résolution du droit de propriété du premier acheteur, il résoudra par voie de conséquence les droits de tous les acquéreurs subséquents. xMais Secundus, qui n'était tenu que comme détenteur de la chose vendue, a cessé d'être tenu quand il a cessé d'être détenteur, et il n'a plus aucune qualité qui permette d'exercer le réméré contre lui. Le vendeur ne peut plus dès lors agir que contre Primus personnellement obligé ou contre Tertius détenteur actuel ; s'il agissait contre Secundus, le réméré serait mal exercé, et Tertius deviendrait à l'expiration du délai propriétaire irrévocable (').
Le réméré ne peut être exercé que contre deux personnes, contre l'acheteur primitif ou contre le détenteur actuel, non contre les détenteurs intermédiaires qui ont cessé de détenir.
C'est ce qui donne surtout de l'utilité à l'action personnelle que le vendeur conserve contre l'acheteur primitif. On pourrait se demander de quelle utilité est pour lui cette action ; car il parait au premier abord plus naturel d'exercer le réméré contreceluiquiest actuellement en possession de la chose ven^ due. L'exemple ci-dessus prouve qu'il peut y avoir quelque
(«) Cass.. 17 fév. 1885, D., 85. 1. 253, S., 85. 1. 311.
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danger à agir ainsi : le vendeur peut ignorer que le second acquéreur, contre lequel il exerce le réméré, a déjà revendu; il ne sera peut-être prévenu de ce fait qu'après lexpiratioa du délai, et il ne lui sera plus possible d'exercer valablement le réméré. Au contraire, en agissant contre lacheteur primitif, le vendeur ne s'exposera pas à se tromper ; il est certain que le réméré peut toujours être exercé contre l'acheteur el qu'il produira alors ses effets complets à l'encontre des acquéreurs subséquents.
032. Le droit de suivre la chose vendue entre les mains des tiers acquéreurs ne s'applique complètement qu'en matière immobilière. 11 s'appliquerait aussi en matière mobilière, si la chose vendue était incorporelle. Mais lorsque la chose vendue est un meuble corporel, le tiers, s'il a acquis de bonne foi, se retranchera derrière la règle de l'art. 2279 pour repousser le vendeur à réméré ('). Nous pensons même avec MM. Aubry et Rau que le vendeur pourrait être repoussé par un créancier investi d'un privilège fondé sur un nantissement exprès ou tacite, pourvu que ce créancier ait reçu le nantissement de bonne foi (').
Ô33. Le vendeur qui exerce le réméré contre un sous-acquéreur doit remplir envers celui-ci les mêmes obligations que s'il agissait contre l'acheteur primitif. Il doit lui offrir la restitution du prix et le remboursement ordonné par l'art.
Pour le prix, il peut y avoir ici une difficulté. Le prix payé par l'acheteur primitif est peut-être différent de celui qu'il a lui-même reçu du sous-acquéreur. Quel est le prix que le vendeur doit payer ou offrir à ce dernier ? Le vendeur doit olirir le prix reçu par lui; il n'est pas tenu d'en offrir un plus élevé, même quand le second acquéreur l'aurait payé, sauf h ce dernier à recourir en garantie contre l'acheteur primitif qui est son vendeur. A l'inverse il faut dire que le vendeur doit restituer le prix intégral qu'il a reçu, quand même le prix de la revente serait plus faible; car le second ou subsc-
OTroplong, Vente, II, n. 730; Duvergier, Vente, II, n. 15; Marcadé, art. 1664. n. 1 ; Aubn- el Raii, IV, Jj 357, p. 411 ; Laurent, XXIV, n. 411. ,') Aubry cl Rau, toc. cit. — Contra Laurent, loc, cil.
quent acquéreur, s'il est soumis à toutes les chances de résolution auxquelles était soumis le premier acheteur, a tous les droits de celui-ci :il doit donc recevoir tout ce que ce dernier aurait reçu si le réméré avait été exercé contre lui ('),
634. Il nous reste à étudier les eflctsdu droitde rachat ou de réméré, tant pendant le délai convenu pour Texercer qu'après son exercice. C'est surtout pendant le cours du délai que ces effets sont l'objet de controverses. Après l'exercice du réméré ou après la perte du droit de l'exercer, la situation est nette : si le réméré est exercé, le vendeur reprend la chose, et Fart. 1673 trace les conditions de cette reprise ; si au contraire le réméré n'est pas exercé dans le délai, l'acheteur reste propriétaire comme si dès le début il avait acheté purement et simplement (art. 1662).
Mais pendant la période d'incertitude qui se place entre l'époque de la vente et celle de l'exercice ou de la déchéance du réméré, la situation est moins nette ; et la nature des droits, sinon de l'acheteur, au moins du vendeur, a soulevé bien des discussions.
§ 1. Effets de la faculté de rachat pendant le cours du délai.
636. Quels sont, dans la période pendant laquelle le réméré peut être exercé, mais avant qu'il l'ait été, les droits respectifs des parties ?
Quels sont d'abord les droits de lacheteur ?
La vente avec faculté de rachat rend l'acheteur immédiatement propriétaire de la chose vendue. Sa propriété, il est vrai, est résoluble; mais elle est actuelle, et elle lui donne tous les droits qui découlent ordinairement du droit de pro-
(') Polbier, Vente, n. 425; Troplong, Vente, II, n. 761.
priété. Le vendeur s'est dessaisi en sa faveur de ses droits sur la chose vendue, et ce dessaisissement, quoique résoluble, permet à l'acheteur d'user de tous les attributs de la propriété. 11 jouit de la chose comme il l'entend, en dirige la culture, en perçoit les récoltes ; il peut la louer moyennant un prix fixe ou un partage de fruits.
Le vendeur n'a le droit d'intervenir à aucun de ces actes pour les contrôler et pour restreindre l'action de Tachetcur. 11 ne pourrait pas, à moins de réserves formelles, obliger celui-ci à exploiter comme il exploitait lui-même, lors même que le mode d'exploitation employé par l'acheteur serait de nature à détériorer la chose vendue.
Bien plus, l'acheteur peut commettre des dégradations, démolir des bâtiments, couper des bois, comme le ferait un propriétaire définitif : le vendeur n'aurait qu'un moyen de couper court à ces actes, ce serait d'exercer immédiatement le réméré.
L'acheteur peut aliéner à titre onéreux ou gratuit, hypothéquer, grever de servitudes ou d'autres droits réels l'immeuble qu'il a acheté à réméré.
Bien entendu, ces droits conférés par l'acheteur à réméré seraient soumis à la condition résolutoire à laquelle est soumis le droit de propriété de celui-ci; iiemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet. Mais sous cette restriction, l'acheteur peut conférer tous les droits que pouirait conférer un propriétaire définitif; il a tous les droits du vendeur, tant que Texercicc du réméré n'est pas venu les lui enlever.
L'art. 1665 exprime ce principe et en tire des conséquences en ces termes : « L'acquéreur à pacte de rachat exercf » tous les droits de son vendeur; il peut prescrire tant contre » le véritable maître que contre ceux qui prétendraient des ^) droits ou hypothèques sur la chose vendue ».
L'acheteur, comme le vendeur pourrait le faire lui-même, s'il n'avaitpas vendu, peut exercer toutes les actions pétitoires ou possessoire contre les tiers qui seraient détenteurs de It chose vendue ; il peut revendiquer cette chose comme s'il en était propriétaire incommutable.
636. La vente ayant transporté à lacheteur tous les droits du vendeur sur la chose vendue, Fart. 1665 en conclut que l'acheteur peut opposer la prescription au propriétaire revendiquant, soit qu'elle fût déjà accomplie au profit du vendeur lors de la vente, soit que, commencée seulement à cette époque, elle n'ait été complétée que plus tard par la possession de l'acheteur. En effet si la prescription était accomplie avant la vente, ce contrat a transmis à l'acheteur le droit de propriété que le vendeur avait ainsi acquis ; si la prescription n'était pas accomplie, la vente a transféré à l'acheteur la possession légale du vendeur qui était en voie de prescrire, et lacheteur continuera la prescription.
La chose vendue à réméré est-elle grevée de droits réels, par exemple d'hypothèques, l'acheteur pourra également opposer la prescription à ceux qui invoqueront ces droits, en joignant, si c'est nécessaire, sa propre possession à celle de son auteur, c'est-à-dire du vendeur.
Le vendeur, qui a usé de la faculté de rachat, peut-il à son tour invoquer la possession de Tacheteur au point de vue de la prescription ? La difficulté vient de ce que l'acheteur à réméré semble n'être pas Yaiiteur du vendeur ; car il ne lui rétrocède pas la propriété, l'exercice du droit de rachat ayant seulement pour résultat de faire considérer que l'acheteur n'a jamais été propriétaire de la chose vendue. Alors comment le vendeur a réméré, qui a repris cette chose, pourrait-il invoquer l'art. 2235, aux termes duquel : « Pour compléter la » prescription on peut joindre à sa possession celle de son » auteur. . . » ?
Ce raisonnement n'est point fondé. Que l'acheteur à réméré ne soit pas l'auteur du vendeur quant à la propriété, c'est certain ; mais ne l'est-il pas du moins quant à la possession, puisqu'il lui transmet cette possession? D'ailleurs on peut dire que l'acheteur à réméré a possédé pendente conditione soit pour son compte, soit pour celui du vendeur; car il savait bien que son droit était résoluble. La résolution une fois accomplie par l'exercice du droit de rachat, il se trouve avoir possédé pour le compte du vendeur, comme l'aurait fait un fermier ou un locataire, et le vendeur peut par suite invo-
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quer celte possession au point de vue de la prescription, parce qu'elle est la sienne (*).
Ô37. De ce que Tacheteur à réméré est actuellement propriétaire, Fart. 1666 conclut « qu'il peut opposer le binéficf » de discussion aux créanciers de son vendeur ».
Il est certain que l'acheteur à réméré peut, comme un acheteur pur et simple, opposer le bénéfice de discussion dans le cas de lart. 2170 et obliger les créanciers ayant des hypothèques générales sur les biens du vendeur à faire vendre les immeubles restés entre les mains de celui-ci avant de s'en prendre à celui qu'il a acquis à réméré.
Mais Fart. 1666 n a t-il pas une portée plus grande? Xe permet-il pas à l'acheteur d'opposer aussi le bénéfice de discussion aux créanciers, même chirographaires du vendeur, qui voudraient exercer le réméré à la place de celui-ci? Nous croyons que l'acheteur le peut. L'art. 1666 ne distingue pas entre les créanciers hypothécaires et les créanciers chirographaires, et d'autre part ne vise pas seulement le cas de l'art. 2170, ce qui était à peine utile; il faut en conclure qu'il a entendu ouvrir à lacheteur le droit d'opposer le bénéfice de discussion dans tous les cas où il lui serait utile. Ainsi lorsqu'un créancier du vendeur voudra exercer le réméré do chef de son débiteur, l'acheteur pourra, par le bénéfice de discussion, l'obliger à se faire payer d'abord sur les biens restés entre les mains de ce dernier; car si ce créancier obtient ainsi le paiement de ce qui lui est dû, il n'aura plus qualité pour exercer le réméré (*).
Ô38. Il est cependant un droit de Facheteur pur et simple que la loi refuse à lacheteur à réméré. L'art. 1751 ne lui permet pas, tant qu'il n'est pas devenu propriétaire incommutable d'user, si la chose vendue était louée au moment de U vente, du droit d'expulser le preneur, lorsque le bail a réservé ce droit à l'acquéreur en cas de vente. Cette réserve ayant été
(') Colmel de Sanlerre, VII, n. lli bis, III; Laurent. XXIV, n. 389; Guillooiri, Vente et échange, II, n. 657; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 184.
(«) Colmel de San terre, VII, n. 112 bis; Laurent, XXIV, n. 390; GuUkoirl Vente et échange, II, n. 658; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 184 i« fut." Contra Troplong, Vente, II, n. 743; Massé et Vergé, IV, §688, note 22.
faite seulement pour le cas de vente, le législateur a pensé qu'il fallait attendre que la vente fût devenue définitive.
Mais cette restriction ne doit être appliquée qu'au droit d'expulser le preneur en vertu d'une réserve faîte dans un bail opposable à l'acheteur. Si le bail n'avait pas date certaine avant la vente, il ne serait pas plus opposable à un acheteur à réméré qu'à un acheteur pur et simple (art. 1743) ; par conséquent l'acheteur à réméré aurait le droit immédiat d'expulser le preneur, sans tenir compte de ce bail qui ne serait pas obligatoire pour lui (*).
639. La détermination des droits du vendeur pendant le délai du réméré soulève plus de difficultés que celle des droits de l'acheteur. C'est la nature même du droit qui est mise en question. Le vendeur à faculté de rachat a-t-il /?<?;«dente condilione un droit réel ou un droit personnel? Question fort discutée, que la jurisprudence résout dans le sens du droit personnel et que les auteurs résolvent généralement dans celui du droit réel.
La théorie du droit personnel s'appuie surtout sur le droit romain, qui sur ce point n'est pas d'une grande autorité (car la réserve du droit de réméré n'avait pas à Rome le même caractère que chez nous), et sur l'autorité de Pothier qui est beaucoup plus grande, parce qu'elle résumait la doctrine de l'ancien droit français et que cet auteur a été le guide le plus habituel des rédacteurs du Code.
Pothier fait du droit du vendeur à réméré un simple droit personnel, jus ad rem, « Le droit de réméré, dit-il, n'est pas M proprement un droit que le vendeur ait dans l'héritage » qu'il a vendu avec cette clause; ce n'est qu'un droit par » rapport à cet héritage, une créance de cet héritage, qui nait » de l'obligation que l'acheteur a contractée par la clause de » réméré d'en souffrir le rachat, à l'exécution de laquelle » obligation l'héritage est affecté ; c'est proprement jus ad » Teniy plutôt que/w5 in re « (').
{ ) Aubry et Rau, IV, § 357, note 28, p. 412. — Contra Troplong, Louage, II, n. 525; Duvergier, Louage, I, n. 552; Marcadé, art. 1751, n. 1. (•) Pothier, Vente, n. 387.
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S'appuyant sur cette autorité, la jurisprudence et avec elle quelques auteurs, après avoir constaté, comme nous Tavons fait plus haut, que Tacbeteur à réméré a acquis la propriété entière avec tous ses attributs, raisonnent ainsi : c( Si par » Teffet de la vente, Tacheteur a acquis la pleine propriété » de rimmcuble avec tous les éléments qui la constituent, » comment donc serait-il possible que cette propriété ou » seulement un de ses démembrements, un droit réel quel- » conque, eût continué de résider sur la tète du vendeur? » Quand tout est d'un côté, que peut-il rester de l'autre? » Concluons que le vendeur s'est complètement dépouillé de )) son droit de propriété et qu'il n'a conservé que la possibi- » lité d'y rentrer en exerçant la faculté de rachat ; il a cessé » d'être propriétaire de l'immeuble pour en devenir simple- » ment créancier ; il n'a plus ni dominitmi ni jus in re, il n'a » qu'un yj/.s ad rem » (*).
640. De cette théorie, la jurisprudence a déduit les conséquences suivantes :
a. Le vendeur, n'étant plus propriétaire de l'immeuble qu'il a vendu avec faculté de réméré, ne peut pas consentir une seconde vente, même conditionnelle, de ce même immeuble; cette vente serait une vente de la chose d'autrui, nulle aux termes de l'art. 1599 (').
Mais on admet que cette vente emporte cession \ârtuelle de la faculté de réméré {supra, n. 628) (^). Elle permet ainsi à celui à qui elle a été faite d'exercer le réméré à la place du vendeur, et s'il l'exerce, il devient propriétaire de rimmeuble comme si le vendeur à réméré le lui avait valablement vendu.
Malgré cette ressemblance dans le résultat, il ne faut cependant pas dire que les deux doctrines se confondent; elles diffèrent même sur ce point. En effet, si on reconnaît au vendeur à réméré un droit réel de propriété qui lui a permis de faire
[') Gazalens, noie sur l'ari'ôt du 23 aoùl 1871, D., 73. 1. 361. — Sic Aubn- « Hau, IV, § 357, textes et notes 29, 30, 31, 32 et 33, p. 412 et 41.3, et HI, §26i'» . texte et noies 13 et 14, p. 265 et 266.
(«) Cass., 4 août 1824, D., Rép.y v» Vente, n. 1463, note l.
^'; Grenoble, 17 fév. 1849, D., 51. 2. 2dô, — Nîmes, 18 déc. 18Î9, D., 52. 2. lii.
valablement pendente conditione une seconde vente de Timnieuble, celte vente est assujettie à la transcription par lart. 1" de la loi du 23 mars 1853, et ne devient opposable aux tiers que par Taccomplissement de cette formalité. Au contraire, si le vendeur n'ayant qu'un jus ad rem, la seconde vente ne vaut que comme cession d'une action personnelle, elle n'est point soumise à la transcription (*); c'est une simple cession de créance qui deviendra opposable aux tiers, suivant l'art. 1690, par la signification au débiteur cédé, qui est ici l'acheteur à réméré.
6. Le vendeur, n'étant pas \>vopviétSiive pe?ide?ite conditione, ne peut pas hypothéquer l'immeuble qu'il a vendu sous réserve de réméré ('), et on a conclu de là que le cessionnaire de l'action en réméré, après avoir exercé le rachat, était fondé à exiger la mainlevée des inscriptions hypothécaires prises contre le vendeur dans l'intervalle de la vente au rachat (^).
c. L'acheteur peut purger les hypothèques qui grèvent du chef du vendeur l'immeuble vendu sous faculté de réméré, et cette purge, qui ne fait pas obstacle à l'exercice du réméré, a un effet définitif qui survit à cet exercice : les hypothèques sont éteintes définitivement, et cette extinction s'applique non seulement aux hypothèques des créanciers qui ont été payés dans la distribution du prix, mais aussi à celles des créanciers non payés. Les inscriptions sont définitivement radiées, et l'exercice du réméré, quoiqu'il fasse revivre le droit de propriété du vendeur, ne les rétablit pas.
On a tiré de là des conséquences intéressantes.
Ainsi on a décidé que l'hypothèque légale de la femme du vendeur à réméré, purgée par l'acheteur, ne revivait pas quand le retrait était exercé par un cessionnaire de l'action en réméré. S'il était exercé par le vendeur, le retour de l'immeuble entre les mains de celui-ci le placerait de nouveau sous le coup de l'hypothèque légale de la femme qui frappe
('} Aubry et Rau, II, § 209, noie 68, p. 304.
i«) Cass., 21 déc. 1825, S., 26. 1. 275, D., Rép., v<» Priv. et hjp., n. 1199, note 2. — Bopdeau.x, 5janv. 1833, S., a3. 2. 188, D., Rép., v» Vente, n. 1463, note 1. — Paris, 12 août 1871, D., 73. 2. 1.33, S., 71. 2. 193.
1*1 Nîmes, 18 déc. 1849, et Paris, 12 août 1871, précités.
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tous les biens du mari ; mais cette raison n'existant pas quanii le réméré est exercé par un autre que le mari, on en a conclu que le cessionnaire, en exerçant le réméré, acquérait l'immeuble purgé de l'hypothèque de la femme (M-
On a déduit du môme principe que si, postérieurement à la purge faite par Tacheteur, le vendeur renonce à rexercice du droit de réméré moyennant une somme d'argent, celte somme ne doit pas être attribuée aux créanciers hypothécaires que le prix de la vente n'avait pas suffi à désintéresser; qu'elle doit être distribuée au marc le franc à tous les créanciers du vendeur indistinctement (*).
Toutes ces solutions sont logiques, étant donné le point de départ ; elles sont une conséquence de ce que Ton considère le vendeur comme n'ayant, pendant le délai du réméré, aucun droit de propriété, même couditionnel, sur la chose vendue.
641. Elles sont avec raison contestées par la plupart des auteurs qui partent d'un point de départ différent. Ils considèrent que le vendeur est pendant le délai du réméré propriétaire sous condition suspensive (*). Cette doctrine est la vraie ; elle est la seule qui se concilie avec les règles ordinaires de la condition résolutoire.
En effet la définition que lart. 1183 donne de la condition résolutoire suffirait à elle seule pour démontrer que le vendeur a pendant le délai du réméré le droit réel de propriété sous la condition suspensive qu'il exercera le réméré dans ce délai. « La condition résolutoire, dit cet article, est celle qui » lorsqu'elle s'accomplit, opère la révocation de lobligation » et qui remet les choses au même état que si l'obligation a 71 avait pas existé ». Donc quand le réméré est exercé, le droit conféré à l'acheteur par l'obligation que le vendeur avait
(') Gass., 14 avril 1847, D., 47. 1. 217. — Grenoble, 17 fév. 1849, D., 51. 2. tô.
;«) Gass., 23 août 1871, D., 73. 1. 321.
[*, Duranlon, XIX, n. 278 ; Persil, Régime hypothécaire, I, arl. 2118, n. 1! ; P > vérifier, Vente, H, n. 29; Troplong, PiHv. et hyp., II, n. 469, el Vente, 11, n. «^: Valette, Priv. et hyp., p. 202; Paul Pont, Prit, et hyp,, II, n. 639 el 12S6; Dennlombe, XXV, n. 410 s.; Colmel de Sanlerre, V, n. 109 bis, III; Larombière. 11. arl. 1181, n. 8; Liurent, XXIV, n. 392; Thézard, PHv. et hyp., n. 51 ; GuillouarJ. Vente et échange, II, n. 660; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 183.
contractée envers lui est anéanti; il ne reste rien des oblig^alions que le contrat avait fait naître, et les choses sont remises dans le même état que si ces obligations n'avaient jamais existé. Or quel est Tétat dans lequel les choses sont ainsi remises? C'est Tétat qui existait avant le contrat, c'est-àdire le droit de propriété du vendeur; ce droit est rétabli par la seule conséquence de l'anéantissement de celui de Tacheteur.
Les arrêts que nous avons cités et les auteurs qui les approuvent sont obligés de reconnaître que Tacheteur à réméré n'est pendente conditione propriétaire que sous condition résolutoire et que la résolution de son droit sera la conséquence nécessaire de l'exercice du réméré dans le délai. Or, toute condition s'accomplit avec rétroactivité (art. 1179) : le droit de l'acheteur est donc détruit depuis le jour du contrat qui lavait fait naître, et par suite, les choses devant être remises dans le même état qu'avant la vente, il en résulte que le vendeur redevient propriétaire ^ar^wnc; l'exercice du réméré ne lui fait point faire une acquisition : il reprend sa chose ex causa antiqua, il est censé ne l'avoir jamais aliénée, le droit de propriété est censé n'avoir pas cessé un seul instant de reposer sur sa tête. Si par cette fiction de la rétroactivité il n'y a pas eu de vente, si le vendeur a toujours été propriétaire, si l'acheteur ne l'a jamais été, il faut bien reconnaître que pendant le délai du réméré, tandis que l'acheteur avait un droit de propriété actuel mais résoluble, le vendeur avait un droit de propriété suspendu, mais existant si la condition s'accomplissait. Autrement à qui la chose appartiendrait-elle? Par suite de la résolution, elle n'a pas appartenu un seul instant à l'acheteur ; donc si elle n'appartenait pas au vendeur, elle n'appartiendrait à personne; ce serait une res nulliiis.
L'étendue du droit conféré à l'acheteur sous condition résolutoire n'exclut donc pas un droit aussi étendu pour le ven-. deur, mais suspendu tant que celui de l'acheteur n'est pas anéanti. On n'a pas résolu la question quand on a dit comme M. Gazalens : « Quand tout est d'un côté, que peut-il rester de l'autre » ? 11 s'agit précisément de savoir de quel côté est le tout. 11 est du côté de l'acheteur si la condition résolutoire
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ne s'accomplit pas ; il est au contraire du côté du vendeur si elle s'accomplit.
La résolution du droit de propriété de l'acheteur fait nécessairement revivre le droit de propriété du vendeur, non pas depuis l'exercice du réméré, mais depuis la vente même; car autrement les choses ne seraient point remises au même état que si l'obligation n'avait pas existé, ainsi que le veut l'art. 1183.
11 ne faut pas perdre de vue qu'il s'agit ici d'une obligation translative de propriété et que son anéantissement, en détruisant la translation, doit replacer la propriété où elle était auparavant. Si le droit du vendeur est ainsi rétabli ex tiinCj il était simplement suspendu pendant qu'existait celui de l'acheteur, et l'événement qui résout le droit de ce dernier fait que celui du vendeur cesse d'être en suspens.
.< 11 est de toute évidence, dit M. Paul Pont, que la pro- » priété sous condition résolutoire implique une autre pro- » priété sous condition suspensive ; il y a là une corrélation » nécessaire, et dans tous les cas où un immeuble appartient ») à une personne sous condition résolutoire, on peut dire » qu'il y a une autre personne à laquelle ce même immeuble » appartient sous condition suspensive. Quelle est cette autre » personne dans notre espèce? C'est évidemment le vendeur. » Et en efiFet le Gode nous dit, dans l'art. 1684, que le vendeur » à pacte de rachat peut exercer son action contre un second » acquéreur y quand même la faculté de réméré n'aurait pas » été déclarée dans le second contrat : il nous dit encore dans >^ l'art. 1673, que, lorsque le vendeur rentre dans son héri- » tage par l'effet du pacte de rachat, il le reprend exempt de » toutes les charges et hypothèques dont l'acquéreur raurait )) grevé. Et qu'est-ce à dire, sinon que le vendeur, dans le cas » de vente en réméré, reste là avec son droit de propriété à » côté de l'acquéreur dont la propriété est résoluble, droit )) conditionnel sans doute, mais dont Ténergie est telle que » s'il se réalise par l'accomplissement de la condition, c'est- » à-dire par l'exercice du réméré, la vente primitive sera » anéantie et ne laissera aucune trace, si bien que le vendeur « continuera d'être propriétoire et n'aura pas cessé de letrc.
») Assurément nous sommes loin- de ce jus ad rem dont par- » lent les arrêts, et le droit du vendeur pendant le délai du >) réméré est bien réellement un droit suspendu par une con- » dition » (*).
Concluons de tout ce qui précède, que pendant le délai du réméré le vendeur a sur la chose vendue un droit de propriété, suspendu tant qull n'a pas exercé le réméré, mais existant depuis le jour de la vente s'il exerce le réméré dans le délai. L'existence de ce droit de propriété en suspens n'empêche pas le vendeur d'avoir en même temps un jus aa rem, né do l'obligation par laquelle l'acheteur s'est engagé à lui rendre la chose et qui lui permet d'exercer le réméré contre ce dernier, même quand il ne possède plus la chose vendue. Cela explique qu'il ait, comme nous l'avons vu, contre lacheteur une action personnelle et contre le détenteur de la chose une action réelle.
642. Les conséquences de cette doctrine se tirent naturellement.
Le vendeur, étant pendant le délai du réméré propriétaire sous condition suspensive, peut conférer des droits réels subordonnés à la même condition. Il peut vendre, échanger, donner la chose qu'il a vendue à réméré, la grever d'hypothèques, de servitudes, etc. Tous ces droits s'évanouiront sans doute si le réméré n'est pas exercé dans le délai; mais ils deviendront définitifs si, le réméré étant exercé, la condition suspensive à laquelle était subordonné le droit de propriété du vendeur se trouve accomplie.
Si l'acheteur a fait la purge des hypothèques grevant l'immeuble du chef du vendeur, ces hypothèques ne sont éteintes que si la propriété reste à l'acheteur ; mais si la propriété revient au vendeur par l'exercice du réméré, la purge faite par l'acheteur est sans effet : elle n'avait éteint les hypothèques que dans l'intérêt de l'acheteur ; mais il n'y avait pas lieu de purger si celui-ci n'a jamais été propriétaire, et les hypottièques n'ont pas cessé d'exister. Les créanciers qui n'ont pas été payés reprennent donc leur droit hypothécaire. Cepen-
n Paul Pont, Priv. et hyp., ÏI, n. 639.
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dant si les iûscriptions avaient été effectivement radiées à la suite de la purge, elles ne pourraient pas être rétablies à leur ancien rang au préjudice des créanciers qui se seraient inscrits pendant qu'elles ne figuraient plus sur le registre des hypothèques.
643. La solution donnée au numéro précédent doit être appliquée sans distinction à tous les droits réels conférés par le vendeur dans le délai du réméré, aussi bien aux hypothèques qu'aux autres. MM. Aubry et Rau, dont la logique serrée est bien rarement en défaut, font ici une distinction que rien, selon nous, ne justifie. Ils admettent que les servitudes constituées medio tempore par le vendeur devraient être maintenues, si par Texercice du réméré la chose rentrait dans les mains du vendeur ; au contraire, ils n'admettent pas que, même sous cette condition, le vendeur à réméré puisse hypotliéquer Timmeuble vendu, et ils n'admettent pas davantage la validité de la vente qu'il consentirait, si ce n'est comme cession virtuelle de la faculté de rachat (').
Cette distinction n'est point fondée. Si le vendeur a undroil de propriété sous condition suspensive, il peut conférer les divers droits réels sous cette condition, et l'art. 2125 ne permet pas de faire exception pour les hypothèques. Si au contraire le vendeur n'a aucun droit réel, même conditionnel, il ne peut conférer aucun des droits ci-dessus. Voici comnient MM. Aubry et Rau expliquent la distinction qu'ils proposent entre les servitudes et les hypothèques : « Si nous admettons » pour les constitutions de servitudes une solution différente » de .celle que nous avons donnée pour les constitutions )) d'hypothèques, la raison en est qu'on ne peut valablement » hypothéquer un immeuble sous la condition si dominium » acqiiisitum fuerity tandis que rien ne s'oppose à ce que l'on » constitue une servitude sous une pareille condition »» (*).
Cette raison est mauvaise. Le vendeur, en hypothéquant l'immeuble pendeiite conditione, ne l'a pas hypothéqué si dominium acqtnsitum fiierit ; car s'il exerce le réméré dans le
(') Aubry et Rau, IV, § 357, p. 412.
«j Aubry et Rau, IV, § 357, p. 413, noie 33.
délai, il était propriétaire de rimmeuble hypothéqué au nioment même de la constitution de l'hypothèque. Il n'est point dans le cas de celui qui, n'ayant aucun droit sur un immeuble, l'hypothéquerait pour le cas où il en deviendrait propriétaire plus tard. L'exercice du réméré n*est pas une acquisition : le vendeur ne devient point propriétaire plus tard ; il est censé l'ôtre, il Test au moment où il hypothèque. On ne voit donc pas pourquoi la constitution de l'hypothèque ne serait pas aussi valable que celle de la servitude.
644. Les arrêts qui ont contesté la propriété conditionnelle , du vendeur ont statué sur des cas où le réméré avait été exercé, non par le vendeur, mais par un cession naire de son droit de rachat. Alors la propriété ne retournant pas au vendeur lui-même, on a pu douter que la résolution du droit de l'acheteur fit revivre celui du vendeur. Mais les motifs donnés par les arrêts ne s'appuient pas sur cette circonstance ; les tribunaux se sont placés sur le terrain des principes, et si leur solution était admise, elle devrait être appliquée même au cas où le réméré serait exercé par le vendeur lui-même.
Cependant MM. Aubry et Rau paraissent, au moins en cas de constitution de servitude, restreindre la portée de la jurisprudence au cas d'exercice du réméré par un cessionnaire. Ils disent en eflfet (*) que les servitudes constituées par le vendeur s^ évanouiraient si le retrait n'était pas exercé, ou s'il l'était par un tiers cessionnaire de cette faculté. Un arrêt de la cour d'Alger du 2 novembre 1885 parait faire la même distinction à propos de la constitution d'hypothèque et déclare valable celle faite par le vendeur, si le réméré est exercé par celui-ci dans le délai. Mais il va plus loin : il reconnaît nettement, contrairement aux arrêts précédents, un droit réel au vendeur pendant le délai du réméré et qualifie celui-ci de propriétaire sous condition suspensive : « Attendu, dit-il, que de » la combinaison des art. 1662, 1664 et 1673 C. civ., il ré- » suite jusqu'à l'évidence que le vendeur à réméré conserve » sur la chose un droit réel, puisqu'il peut agir contre les »> tiers sous-acquéreurs et que tous les droits concédés par
y. Aubry el Rau, IV, § 357, p. 412 et 413.
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» l'acquéreur s'évanouissent par l'exercice du réméré ; qu'en » sa qualité de propriétaire sous condition suspensive, le vea- » deur à pacte de rachat peut, aux termes de l'art. 2125 du » même code, consentir une hypothèque frappant l'immeuble » si la condition s'accomplit ; que Vexercice en temps uHle » par le sieur Carlini de la faculté de réméré a eu pour effet » de résoudre le contrat de vente et de replacer au même » état que si ce contrat n'avait jamais existé ; que ces princi- » pes, soutenus par la presque unanimité des auteurs et par M les cours de Douai, 22 juillet 1820 et de Rennes, 6 avril » 1870 ont reçu une consécration nouvelle par arrêt de la » cour régulatrice du 12 mai 1880; que la validité des hypo- » thèques conférées par le vendeur à réméré n'a été contes- » tée que dans des espèces où le rachat avait été exercé, non » par le vendeur lui-même, mais bien par le cession- » naire » (*).
Les arguments formulés par la cour d'Alger, condamnant ceux donnés par les décisions précédemment rendues, manifestent-ils un retour de la jurisprudence aux véritables principes? L'énergie des affirmations contenues dans l'arrêt le fait espérer.
645. Mais doit-on distinguer entre le cas où le réméré est exercé par le vendeur lui-même et celui où il est exercé par un cessionnaire ? Quoique, dans le second cas, on ne voie pas aussi nettement que dans le premier revivre le droit de propriété du vendeur, nous estimons qu'il faut donner dans les deux cas la même solution. Dans les deux cas en effet le droit de propriété de l'acheteur est résolu : la propriété n a donc pas reposé sur sa tête. Par conséquent elle n'a pu, au moins avant la cession de la faculté de réméré, reposer que sur celle du vendeur, ce qui a permis à celui-ci de conférer à des tiers des droits réels.
Le cessionnaire de la faculté de rachat ne peut pas faire remonter son droit à une époque antérieure à la cession.
(*) D., Suppl., V" Priv. et hyp,, n. 788, noie 1. — Cpr. les arrôU cités dans )« motifs de l'arrêt d'Alger (D., 71. 2. 67, et 81. 1. 19) qui, sauf celui de 1820, ne statuent point sur la question qni nous occupe en ce moment, mais sardes esp^^ mettant en mouvement les mêmes principes.
Aussi ne voit-on pas comment son droit pourrait faire obstacle à ceux conférés antérieurement par le vendeur à d autres personnes. Par conséquent le cessionnaire, en exerçant le réméré, prendra l'immeuble vendu avec les charges dont le vendeur Tavait grevé antérieurement à la cession (*), sauf à recourir en garantie contre ce dernier, s'il y a lieu, et pourvu que ces droits aient été rendus opposables aux tiers, ainsi qu'il va être dit.
Que décider pour les droits réels conférés par le vendeur ou pris de son chef postérieurement à la cession ?
Pour résoudre la question sur ce point, il faut déterminer la nature de la cession du droit de réméré. En cédant la faculté qui lui appartient d'exercer le réméré, le vendeur cède par cela même son droit conditionnel de propriété ; la cession de la faculté de rachat emporte virtuellement vente du droit éventuel de propriété, et le cessionnaire, s'il exerce le réméré, deviendra propriétaire de Timmeuble à partir du jour de la cession. La cession est donc un acte translatif de propriété, si du moins l'exercice du réméré dans le délai réalise la condition à laquelle était subordonné le droit du vendeur. Comme telle, elle est assujettie à la transcription (*), et elle de\îent opposable aux tiers par l'accomplissement de cette formalité. Par conséquent le cessionnaire sera obligé de respecter les droits réels conférés à des tiers par le vendeur, si les formalités nécessaires pour rendre ces droits opposables aux tiers ont été remplies avant que la cession de la faculté de rachat ait été elle-même transcrite ; il repoussera au contraire tous les droits réels qui n'étaient pas devenus opposables aux tiers au moment où il a fait transcrire sa cession.
646. Nous avons démontré que pendant le délai du réméré le vendeur et l'acheteur avaient l'un et l'autre un jus in re. Us sont l'un et l'autre propriétaires, l'acheteur sous condition résolutoire, le vendeur sous condition suspensive. Mais les deux conditions étant subordonnées au même événement (l'exercice du réméré dans le délai stipulé), il n'est pas pos-
('] Baudry-Lacanlinerie et de LoyneSf pu nantiss., des priv. et hyp., II, n. 1318. ~ Contra Demolombe, XXV, n. 411 bis; Paul Pont, Priv. et hyp., I, n. 516. (') Troplong, Transcr., n. 59 et 60; Plandin, Transcr,, I, n. 384 et 3S5.
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sible que les deux droits subsistent : Tun disparaîtra nécessairement. Si le réméré est exercé, ce fait réalise i la fois la condition résolutoire du droit de l'acheteur et la condition suspensive du droit du vendeur : le premier n'a jamais été propriétaire et le second n'a pas cessé de Têlre. Si au contraire le réméré n'est pas exercé, les deux conditions sont défaillies : le droit de propriété de l'acheteur devient irrévocable et celui du vendeur a cessé depuis le jour de la vente. On voit ainsi que, si pendant le délai du réméré il y a deoi propriétaires de l'immeuble vendu, ou pour dire plus exactement si l'on ignore lequel du vendeur ou de lacheteur est propriétaire, un seul l'est en réalité. Les droits réels conférés par lui sont seuls établis valablement; ceux conférés par Fautre sont sans valeur. 11 ne peut jamais y avoir concours entre les tiers qui tiennent leurs droits du vendeur et ceux qui les tiennent de l'acheteur.
§ IL Effets de l'exercice du réméré.
647. Les effets de l'exercice du réméré consistent, on le sait, à anéantir la vente et à remettre tout au même état que si elle n'avait pas été faite. Pour atteindre ce résultat, la loi impose à chaque partie l'obligation de restituer ce qu'elle a reçu en vertu du contrat ; le vendeur doit restituer le prix, Tacheteur la chose vendue. Ces deux obligations principales sont ou peuvent être accompagnées d'obligations accessoires.
648. L'art. 1673 précise d'abord les prestations imposées au vendeur qui exerce le réméré : « Le vendeur qui use du » pacte de rachat doit rembourser no7i seulement leprixprin- » cipaly mais encore les frais et loyaux coûts de la veîite, fc » réparations nécessaires et celles qui ont augmenté la valeur » du fonds, jusqu'à concurrence de cette augmentation. Il ne » peut entrer en possession qu'après avoir satisfait à toutes » ces obligations ».
a. La plus importante des prestations imposées au vendeor qui use de la faculté de rachat est la restitution du prix. La loi dit du prix principal; elle ne parle pas des intérêts, et en précisant ainsi la restitution du prix principal, elle entend évi-
demment exclure celle des intérêts. Le vendeur n'en est donc pas tenu. Les intérêts du prix se compensent avec les fruits que la chose a produits et que l'acheteur a le droit de garder {').
En principe, le prix à rembourser est celui moyennant lequel la vente a été faite; mais les parties auraient pu valablement convenir d'un prix différent. Cette solution, qui ne saurait faire de difficulté lorsque le prix fixé pour le rachat est inférieur à celui moyennant lequel la vente a été faite, doit être admise aussi dans le cas où il est supérieur, à moins qu'il ne soit établi en fait que cette stipulation déguise un prêt usuraire, ce qui d'ailleurs aura lieu le plus souvent (*).
Les parties pourraient aussi convenir que le vendeur devrait tenir compte à Facheteur des intérêts du prix ('). Cetle convention, qui déroge au droit commun, n'est contraire à aucune règle d'ordre public et est valable.
ô. Le vendeur doit en second lieu restituer à l'acheteur les frais et loyaux cotits de la vente. Il n'y a plus de raison pour les laisser au compte de l'acheteur, puisque la vente est résolue.
c. Enfin le vendeur est tenu de restituer à l'acheteur 1rs réparations nécessaires, et celles qui ont augmenté la valeur du fonds, jusqiCà concurrence de cette augmentation. Les dépenses nécessaires doivent être remboursées intégralement à l'acheteur; car si le vendeur avait gardé la chose, il aurait dû lui-même faire ces dépenses qui sont des dépenses de conservation, et il aurait déboursé précisément ce qu'a déboursé l'acheteur. Locupletior factus est quatenus propriœ pecuniâs pepercit. Quant aux dépenses utiles ou dépenses ^'amélioration, le vendeur ne doit rembourser que la plusvalue qu'elles ont procurée à l'immeuble. Si une dépense de cette nature faite par l'acheteur excède la plus-value, l'ache-
(») Duranlon, XVI, n. 424 ; Troplong, Vente, II, n.735; Larombière, II, art. 1184, n. 70; Aubry et Rau, IV, §357, lexle et note 15, p. 410; Guillouard, Vente et échange, II, n. 669; Hue, Comm. du code civil, X, n. 188.
{•) Casâ., 15 avril 1872, D., 72. 1. 415, S., 73. 1. -^52. — Pothier, Vente, n. 413 ; Duvergier, Vente, II, n. 12 ; Guillouard, Vente et échange, II, n.648; Hue, Comm. du code civil, X, n. 176. — Contra Duranlon, XVI, n. 429; Troplong, Vente, II. n. 696; Bugnet sur Pothier, n. 413, note 1.
(•j Agen, 28 mars 1860, S., 60. 2. 167.
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leur a fait une fausse spéculation dont il doit supporter les conséquences.
L'obligation pour le vendeur de rembourser la plus-value produite par les dépenses utiles le mettra quelquefois dans l'impossibilité d'exercer le réméré; car la plus-value peut être considérable, et les propriétaires qui vendent à réméré sont en général des propriétaires gênés. C'est peut-être là précisément le but que s'est proposé Tacheleur en faisant ces impenses. Si le vendeur en fournit la preuve, le dol de l'acheteur sera par cela même établi ; et comme nul ne doit profiter de son dol, il y a lieu de décider qu'en pareil cas le vendeur pourrait exercer le réméré sans être obligé de rembourser les dépenses d'amélioration ; sauf le droit pour Tacheteur d'enlever ses plantations et constructions, à la charge de rétablir les lieux dans leur ancien état. L'exagération des dépenses d'amélioration, eu égard à la valeur de l'immeuble et à la qualité des personnes, peut être prise en considération comme présomption pour établir le dol de l'acheteur (*).
La loi ne parle pas des dépenses voluptuaires. Conformément au droit commun, l'acheteur ne peut pas en exiger le remboursement ; il a seulement le droit d'enlever les ornements qu'il a placés sur la chose vendue, à la charge de lui rendre son état primitif, par analogie à ce que l'art. 599 décide pour le cas d'usufruit {^).
L'acheteur n'a pas droit non plus au remboursement des dépenses d'entretien ; elles restent à son compte, comme charge des fruits qu'il a perçus et qu'il conserve ('). Elles ne sont pas des réparations dans le sens de l'art. 1673.
649. Pour donner à l'acheteur une sûreté qui lui assure l'exécution de ces diverses obligations du vendeur, lorsqu'elles ne sont pas exécutées immédiatement, l'art. 1673 lui accorde un droit de rétention. Le vendeur ne peut, nous l'avons déjà
l») Agen, 28 mars 18G0, S., 60. 2. 167. — Troplong, Vente. II. n. 7G0; Ma^séei Vergé, IV, § 688, p. 315, noie 16 ; Aiibry et Hau, IV, § 357, p. 400, noie 11 - Cpr. Guillouard, Vente et échange, II, n. 668.
(») Polhier, Vente, n. 424; Aubry el Rau, IV, § 357,; lexle et noie ii, p. »"!^: Guillouard, Vente el échange, II, n. 667.
(*; Aubry el Rau, loc. cit., lexle et noie 13; Guillouard, loc. cit.
dit, le contraindre à délaisser la chose vendue tant qu'il n'a pas lui-même effectué intégralement les restitutions qui lui incombent. Mais Tacheteur est libre de renoncer à ce droit de rétention. S'il consent à remettre la chose au vendeur sans que les restitutions dues par celui-ci aient été effectuées, il en devient créancier chirographaire ; il n'a sur la chose vendue aucun privilège ('). Mais il pourra la revendiquer comme sienne, s'il fait déclarer le vendeur déchu de l'exercice du réméré pour inaccomplissement de la condition suspensive à laquelle il était subordonné {supra, n. 617).
650. De son côté, Tacheteur doit restituer au vendeur la chose vendue ; il doit la restituer intégralement et avec tous ses accessoires. Que décider de Fallu vion qui pendant le délai du réméré aurait augmenté la chose vendue? Le vendeur y a certainement droit ; car c'est un accessoire de l'immeuble qui doit en suivre le sort (*).
651. Nous venons de dire que l'acheteur, contre lequel le réméré est exercé, n'est pas obligé de restituer les fruits avec la chose vendue. La loi ne le déclare pas expressément ; mais elle le donne très clairement à entendre en dispensant le vendeurde restituer les intérêts du prix, ainsi que nous Tavons vu supra n. 648. En effet, si le vendeur peut retenir les intérêts du prix, qui en représentent la jouissance pendant le temps écoulé entre la vente et l'exercice du réméré, l'acheteur doit pouvoir, en vertu d'une juste réciprocité, retenir les fruits de la chose, qui en représentent la jouissance durant la même période. Sur Tun comme sur l'autre point, l'application rigoureuse des principes aurait conduit aune solution opposée ; car, la vente étant résolue, tout devrait être remis au même état que si elle n'avait jamais eu lieu ; par conséquent l'acheteur devrait restituer les fruits de la chose vendue, et le vendeur les intérêts du prix. Mais cette solution aurait été contraire à l'intention probable des parties, qui ont vraisemblablement entendu qu'il s'opérât une compensation dans les jouissances : voilà pourquoi la loi a préféré une autre solution.
Quand la chose vendue à réméré produit des fruits civils,
1* Duvergier, Vente^ II, n. 52.
(') Troplong, Ventes II, n. 766; Duvergier, Vente, II, n. ^; Marcadé, art. 1673.
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le principe de la compensation des jouissances s'appliquera sans difficulté : l'acheteur conservera une portion des fruits exactement proportionnelle à la durée de sa jouissance. Mais que décider, si les fruits produits par la chose pendant le délai du réméré sont des fruits naturels ou des fruits industriels ? Ainsi l'immeuble vendu à réméré consiste en un bois taillis que Ton coupe tous les dix ans. Pendant les cinq années ([u'a duré sa jouissance, Tacheteur a fait une coupe ; dira-l-on qu'il a le droit de garder tout le produit de cette coupe, qui représente une jouissance de dix années? En sens inverse, si, pendant ces cinq années, l'acheteur n'a pas fait de coupe, dirat-on qu'il n'a droit à rien, parce qu'il n'a rien perçu? On pourrait essayer de le soutenir, en argumentant par analogie de l'art. 585, d'après lequellesfruitsnaturelset les fruits industriels s'acquièrent par la perception. Mais cette règle, écrite en vue de l'usufruit, n'a pas nécessairement force obligatoire en dehors de cette hypothèse. Son application, dans l'espèce qui nous occupe, conduirait d'ailleurs à un résultat d'autant plus injuste que, le vendeur étant le maître de choisir son heure pour l'exercice du réméré, il dépendrait de lui d'en user au moment le plus défavorable pour l'acheteur, à la veille d'une récolte, par exemple. Et comme d'autre part la loi, en admettant le principe de la compensation des jouissances, paraît s'être inspirée de l'intention probable des parties contractantes, et qu'il est difficile de supposer qu'elles aient pu vouloir une telle iniquité, nous concluons qu'il y aurait lieu d'appliquer ici par analogie la règle écrite eu l'art. 1571, qui, dans l'hypothèse particulière qu'il prévoit, assimile, au point de vue de leur acquisition, les fruits naturels ou industriels aux fruits civils. Finalement, Tacheteur à réméré aura droit à une part des fruits, de quelque nalurr qu'ils soient, exactement proportionnelle à la durée de sa jouissance. L'acheteur gagne les fruits, parce que le vendeur gagne les intérêts du prix; il est juste qu'il les gagne dans la même proportion (').
(') Duveigier, Vente, II, n. 56 et 57; Marcadé, art. 1673, n. 3; Aubryet Ba:. IV,§357, lexleetnolel9, p. 410; Laurent, XXIV, n. 408; G uUlouard, ?>«/<• ^ échange, II, n. 672. — Cpr. Duranlon, XVI, n. 424; Troplong, Vente, II, n. 769 >
662. L acheteur, qui a droit à uae indemnité pour ses impenses, en doit une à raison des détériorations qu'il a fait subir à la chose par sa faute ou môme par son fait. Cette indemnité viendra en déduction des sommes dont le vendeur lui doit la restitution. L'acheteur, en effet, sachant qu'il n est pas propriétaire définitivement et que peut-être il administre la chose d'autrui, n a pas le droit de la détériorer ni de la laisser se détériorer par suite de sa négligence.
653. L'art. 1673 fait ensuite l'application du caractère résolutoire de l'exercice du réméré. Nous avons déjà montré que, l'exercice du réméré remettant les choses dans le même état que si la vente n'avait pas eu lieu, l'acheteur était réputé n'avoir jamais été propriétaire et le vendeur n'avoir jamais cessé de Têtre, et que par conséquent tous les droits réels établis par l'acheteur, ayant été établis a non domino, étaient anéantis. L'art. 1673 énonce en ces termes cet effet du réméré exercé : « Lorsque le vendeur rentre dans son héritage par » teffet du pacte de rachat, il le reprend exempt de toutes les » charges et hypothèques dont l'acquéreur V aurait grevé ».
En étudiant [supra, n. 633 à 646) les droits des parties pendant le délai du réméré, nous avons dû exposer les effets de l'exercice même du réméré au point de vue des droits réels conférés à des tiers par l'acheteur et la résolution de ces droits par suite de la résolution du droit de l'acheteur luimême. Nous nous bornerons donc ici à tirer de ce principe quelques conséquences.
L'exercice du réméré n'étant pas une acquitition, mais un rétablissement de l'ancien état, la chose vendue reprend dans le patrimoine du vendeur la place qu'elle y occuperait si la vente à réméré n'avait pas été faite. Ainsi la chose vendue à réméré était-elle propre à un époux marié en commi;nauté. elle lui reste propre après l'exercice du réméré ; elle ne devient pas un acquêt. Si le vendeur était une femme qui depuis la vente s'est mariée sous le régime dotal en se constituant en dot tous ses biens présents, la chose qu'elle reprendrait par l'exercice du réméré serait dotale, comme elle l'aurait été si la vente à réméré n'avait pas eu lieu.
Vente et échange. 44
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Nous avons vu plus haut que le vendeur avait droit àl'alluvion formée pendant le délai du réméré sur le bord deFimmcuble vendu. Cette solution s'impose pour replacer les choses dans Tétat où elles seraient si la vente n'avait pas été faite. Par identité de raison, il faut décider que si durant le délai du réméré un trésor a été trouvé dans le fonds vendu, la portion attribuée par Tart. 716 au propriétaire du fonds reviendra au vendeur, puisqu'il est considéré comme ayant été propriétaire au moment de la découverte. L'acheteur, s'il a fait lui-même la découverte du trésor, ne pourra garder que la portion attribuée à l'inventeur (*).
654. L'exercice du réméré ne constituant pas une mutation de propriété, le vendeur qui recouvre la chose vendue napas de droit de mutation à payer.
Il semblerait même que celui qui a été perçu sur la vente devrait être restitué, puisque la mutation qui la occasionné est anéantie ; mais cette restitution n'a pas lieu. Les nécessites fiscales ont fait admettre qu'un droit d'enregistrement régulièrement perçu n'est pas sujet à restitution, quels que soient les événements ultérieurs (Loi du 22 frimaire an Vil i\vi. 60). Cette règle reçoit ici son application.
L'exercice du réméré, nous l'avons déjà dit, donne cependant lien c^ un droit proportionnel d'enregistrement. Le Trésor perçoit le droit de libération, 50 centimes p. 100 (même loi, art. 69, § 2, n. 11). On considère que le vendeur, quand il reprend sa propriété, n'a été qu'un débiteur de sommes que lui avait fournies l'acheteur, et on perçoit le droit de libération sur l'acte constatant le paiement de ces sommes.
655. Malgré le caractère résolutoire de l'exercice du réméré, l'art. 1673 oblige le vendeur à respecter les baux faits sans fraude par l'acheteur. Pendant le délai du réméré, l'acheteur a l'administration et la jouissance de la chose vendue; or son administration et sa jouissance seraient considérablement entravées, s'il ne pouvait pas faire des baux qui ne fussent pas .subordonnés à l'éventualité de l'exercice du réméré. Ouels
(') Duranlon, XXVI, n. 425; Troplong, Vente, II, n. 767: Duvergier, »'<'«^''- II, II. 55: Marcadé, art. 1873, n. 2; Aubry el Rau, IV, § 357, noie i6, p. 410.
fermiers, quels locataires accepteraient celte éventualité? Permettre au vendeur, après la reprise de la chose par Texercicc du réméré, d'expulser les fermiers ou les locataires, ce serait mettre Tacheteur dans Timpossibililé d'en trouver de sérieux. Le vendeur ne peut donc pas les expulser; en vendant, il a implicitement donné à Tacheteur le mandat de faire les actes d'administration en attendant l'exercice du réméré.
Toutefois la loi y met une condition. 11 faut que les baux aient été faits sans fraude. Si l'acheteur avait fait des baux à vil prix, surtout dans les derniers temps du délai, au moment où il voyait approcher l'exercice du réméré, à plus forte raison s'il avait fait avec les locataires ou les fermiers des conventions secrètes ménageant ses intérêts le cas échéant et ne sacrifiant que ceux du vendeur, et dans tous les autres cas de frauda que les tribunaux apprécieraient, les jjaux seraient annulés.
Mais ils doivent être respectés s'ils ont été faits de Jionne foi, et cela quand même ils auraient une longue durée. L'art. 1673, en eflet, ne limite pas, comme le fait l'art. 595 pour l'usufruitier, à une durée de neuf ans les baux opposables au vendeur à réméré. Le bail, même long, est un acte d'administration, et l'acheteur est le plus souvent obligé de le faire pour la durée habituelle dans la contrée où se trouve la chose louée.
La longueur du bail pourrait cependant être quelquefois prise en considération pour établir la. fraude, surtout si le bail était fait à bas prix et dépassait la durée d'usage dans le pays.
Ajoutons que le vendeur n'est tenu de respecter que les baux ayant acquis date certaine avant l'exercice du réméré (arg. de l'art. 1743),
HYPOTHÈSKS PARTICLLIÈRKS
^l. Dj l'exercice du réméré en cas de vente d'une partie indivise d'immeuble.
656. En principe, le vendeur qui exerce le réméré n'est point tenu de reprendre .autre chose que ce qu'il a vendu.
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et il n'a pas le droit d'exiger autre chose. Ainsi lorsque l'acheteur d'un domaine vendu avec réserve de réméré l'a agrandi par des acquisitions de terrains contigus, le vendeur exerçant le réméré n'est pas tenu de prendre ces terrains, fussent-ils même ajoutés à un enclos; il n'a pas non plus le droit d'exiger que l'acheteur les lui cède. Ces terrains n'ayant point fait partie de la vente à réméré sont en dehors du retrait.
11 est un cas pourtant où le législateur donne une solution différente dans l'art. 1667 ainsi conçu : « Si l'acquéreur à » pacte de réméré d'une partie indivise d'un héritage sed » rendu adjudicataire de la totalité sur une licitation provo- )) quée contre lui, il peut obliger le vendeur à retirer le tout, » lorsque celui-ci veut user du pacte d.
Ainsi je suis propriétaire indivisément avec Primas de Tinimeuble A ; je vousvendsavec faculté de rachat ma moitié indivise moyennant 10.000 fr. ; pendant la durée du délai fixé pour l'exercice du réméré et avant que j'aie usé de ce droit, Primus provoque contre vous une licitation de l'immeuble qui n'est point partageable en nature, et vous vous en rendez adjudicataire moyennant une somme de 24.000 fr., ce qui vous oblige à payer à Primus 12.000 fr. pour sa part. Si maintenant j'use contre vous du pacte de rachat, vous pourrez me forcer à retirer le tout et par conséquent à vous rembourser, outre le prix de 10.000 fr. que vous m'avez payé et les accessoires, la somme de 12.000 fr. que vous avez payée à Primus ; car vous n'aviez enchéri lors de l'adjudication sur licitation que pour conserver la portion que je vous avais vendue. En vous portant adjudicataire, et en évitant ainsi l'éviction de la portion que je vous avais vendue, vous m'avez conservé la possibilité d'exercer mon droit de réméré : vous avez donc agi soit pour vous, soit pour moi, pour vous si je n'exerce pas le réméré, pour moi si je l'exerce ; et comme il est peu probable que vous ayez voulu acquérir la portion de Primus si vous ne conserviez pas la mienne, vous pourrez m'obliger, si j'exerce plus tard le réméré, à prendre les deux portions.
L'art. 1007 implique nécessairement la validité de la lici-
talion provoquée contre Tacheteur à réméré. La rigueur des principes aurait dû faire décider que lalicitation n*avaitpasété valablement poursuivie contre Iqi, dans le cas où le vendeur exercerait plus tard le réméré; car dans ce cas Tacheteur, étant censé n'avoir pas acquis la portion indivise du vendeur, n*était pas copropriétaire de Timmeuble. Mais le législateur a dérogé ici au droit commun ; il a considéré que le vendeur n'a pas pu, en vendant sa part indivise, rendre plus mauvaise la position de son copropriétaire et le mettre dans la nécessité de poursuivre la licitationà la fois contre lui et contre Tacheteur, contre lui pour le cas où il exercerait plus tard le réméré, contre l'acheteur pour le cas où il ne Texercerait pas, et qu'en transportant, même sous une condition résolutoire, ses droits indivis à lacheteur à réméré, il avait implicitement donné mandat à celui-ci de le représenter à la licitation que pourrait provoquer le copropriétaire. Cette licitation est donc valable, et opposable au vendeur s'il exerce le réméré.
Dans ce cas, l'acheteur, nous venons de le dire, a le droit de se faire rembourser par le vendeur, en sus des restitutions ordinaires, la somme qu'il a payée au colicitant, 12.000 fr. dans l'espèce prise comme exemple. En payant cette somme, l'acheteur a fait une dépense nécessaire pour la conservation de la chose vendue à réméré; or, nous avons vu que, d'après l'art. 1673, Tacheteur avait droit au remboursement des dépenses nécessaires. Le vendeur ne pourrait pas prétendre que l'acheteur a poussé les enchères h un prix trop élevé et qu'il ne doit lui rembourser qu'un prix inférieur représentant, d'après lui, la valeur de la portion acquise ; il ne serait pas admis, par exemple dans l'espèce posée, à ne rembourser que 10.000 fr. sous le prétexte qu'il avait vendu sa portion pour ce prix. L'acheteur, qui avait pendant le délai du réméré tous les droits de son vendeur (art. 1665), en a usé en enchérissant jusqu'au prix qui lui paraissait répondre à la valeur de l'immeuble. Le vendeur qui, en vendant une portion indivise, devait s'attendre à cela, n'est pas admis à discuter le prix de licitation; s'il le trouve désavantageux, il n'a qu'à ne pas exercer le réméré.
Si, au moment où le vendeur exerce le réméré, l'acheteur
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n'avait pas encore payé la portion du prix de licitation revenant au colicitant, il pourrait contraindre le vendeur à la payer, afin d'être dégagé de son obligation.
Du reste, Tart. 1667 ouvre à Tacheteur une simple faculté: « 11 peut obliger le vendeur à retirer le tout », dit la loi. L'acheteur aura donc le droit, s'il y trouve son profit, de conserver la portion indivise dont il a fait l'acquisition en se rendant adjudicataire; il se trouvera alors dans l'indivisioa avec le vendeur, lorsque celui-ci aura use de la faculté de rachat.
L'art. 1667 suppose que la licitation a été provoquée contre l'acheteur à réméré, et par suite que celui-ci à été forcé de la subir. Si c'était lui qui l'avait provoquée, et qu'il se fût porté adjudicataire, il ne pourrait pas obliger le vendeur à retirer le tout s'il exerçait le réméré ; on appliquerait alors le droit commun, auquel l'art. 1687 n'a dérogé que dans le cas de licitation provoquée contre l'acheteur à réméré : par conséquent, d'une part, la licitation provoquée par l'acheteur ne serait pas opposable au vendeur reprenant rétroactivement ses droits par l'exercice du réméré, et d'autre part celui-ci ne serait pas tenu de reprendre, en exerçant le réméré, autre chose que ce qu'il a vendu.
657. La loi n'a point prévu le cas où l'acheteur à réméré ne se porterait pas adjudicataire sur la licitation provoquée contre lui. Dans ce cas aucune portion da l'immeuble licite ne lui reste; la portion qui lui a été vendue avec faculté de rachat est passée soit à un colicitant, soit à un tiers. Que devient alors le droit de réméré du vendeur? Peut-il être exercé contre l'adjudicataire en vertu de l'art. 1664?
Nous ne croyons pas que l'art. 1664 soit applicable à ce cas. En admettant la validité de la licitation provoquée contre l'acheteur à réméré, l'art. 1667 en a admis toutes les conséquences. Si sur cette licitation l'acheteur peut se porter adjudicataire, il faut admettre aussi l'éventualité opposée; on ne peut pas le forcer à pousser les enchères à un prix exagéré, et par conséquent il est possible qu'il ne reste pas adjudicataire et ((ue l'immeuble entier passe à un colicitant ou à un tiers. Le vendeur, ayant alors été représenté à la licitation par l'acheteur
de sa portion indivise, ne peut pas en critiquer les résultats et exercer contre l'adjudicataire un réméré qui ferait revivre Imdivision. Le législateur paraît avoir considéré dans ce cas que la vente par un copropriétaire de sa part indivise dans l'immeuble n'est autre chose que la vente de ses droits dans l'indivision, quelle que soit la nature que l'événement provoqué par le copropriétaire leur donnera, droits qui consisteront soit dans la part indivise elle-même si l'indivision n'a pas cessé au moment où le vendeur voudra exercer le réméré, soit dans une part de l'immeuble s'il a été partagé, soit dans la totalité de l'immeuble s'ila été licite et adjugé àl'acheteur, àla charge alors de payer la part du colicitant, soit dans une portion du prix d'adjudication si la licitation a cédé au colicitant ou à un étranger.
S'il en est ainsi, le vendeur est obligé de respecter toutes les conséquences de la licitation provoquée contre l'acheteur, et il exercera son droit de réméré sur ce que celui-ci aura tiré de l'indivision, c'est-à-dire, dans le cas où l'immeuble a été adjugé à un autre que l'acheteur, sur la part de celui-ci dans le prix de licitation. Si ce prix est plus élevé que celui qui a été payé par l'acheteur au vendeur, ce dernier pourra exiger la différence ; ou, ce qui revient au même avec plus d'exactitude dans Texpression, le vendeur, en remboursant le prix qu'il a reçu et en faisant, s'il y a lieu, les restitutions accessoires mises à sa charge par l'art. 1673, exigera de l'acheteur la remise de la part que celui-ci aura reçue ou à laquelle il aura droit dans le prix de licitation. Naturellement il n'usera du pacte de rachat que s'il a plus à recevoir qu'à payer.
668. Cette solution doit-elle s'appliquer au cas où ce serait l'acheteur à réméré qui aurait lui-même provoqué la licitation, au résultat de laquelle il n'est pas resté adjudicataire? Non certainement. L'art. 1667 a dérogé au droit commun pour le cas où la licitation a été provoquée contre l'acheteur, mais seulement pour ce cas, et les exceptions sont de droit étroit. On doit revenir au droit commun dans les cas pour lesquels il n'y a pas été dérogé. L'acheteur ne pouvait pas éviter la licitation provoquée contre lui ; mais il pouvait
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s'abstenir de la provoquer. En la provoquant, il a agi valablement, si lé réméré n*est pas exercé par le vendeur; mais si le vendeur exerce le réméré dans le délai stipulé, lachctour n'a pas eu le droit de provoquer la licitation, puisqu'il * est censé n'avoir eu aucun droit dans Timmeuble licite, et la licitation, non opposable au vendeur, n'a pu modifier les droits de celui-ci.
§ 11. De l'exercice du réméré en cas de pluralilè de vendeurs ou d'héritiers du vendeur.
659. On va supposer maintenant que plusieurs vendeurs ont vendu conjointement, ou que le vendeur, étant mort avant l'expiration du délai du réméré, a laissé plusieurs héritiers. Dans quelle mesure chaque vendeur ou chacun des héritiers du vendeur a-t-il le droit d'exercer le réméré? L'action en réméré est-elle divisible ou indivisible ?
Le droit d'exercer le réméré est divisible lorsque l'objet de la vente est lui-même divisible, ce qui est le cas le plus fréquent, surtout dans les ventes dlmmeubles dont l'objet est presque toujours susceptible de division soit matérielle, soit intellectuelle (art. 1217). 11 en résulte que chaque vendeur ou chaque héritier du vendeur n'a l'action en réméré que pour sa part. C'est ce que disent les art. 1668 et 1669 : « 5i plu- » rieurs ont vendu conjointement et par un seul contrat un )) héritage commun entre eux, chacun ne peut exercer raction » e?i réméré que pour la part qu'il y avait ». — « // en est » de même si celui qui a vendu seul un héritage a laissé plu- » sieurs héritiers. Chacun de ces cohéritiers ne peut user de la » faculté de rachat que pour la part qu'il prend dans la sucw <cession ».
Mais si chaque covendeur ou chaque héritier du vendeur ne peut exercer le réméré que pour sa part, l'acheteur a le droit d'exiger qu'il soit exercé pour le tout, lorsqu'il a acheté par un seul contrat et pour un prix unique, et de résister à un exercice partiel. Il a acheté l'héritage pour le posséder en entier et non pour en conserver des lambeaux, et lorsqu'un àe& vendeurs ou un héritier du vendeur agit en réméré con-
tre lai, il a le droit d'exiger que celui-ci s'entende avec ses cointéressés pour exercer le réméré en commun et pour le tout. C'est ce que dit Fart. 1670 : « Mais dans le cas des deux » articles précédents, l'acquéreur peut exiger que tous les cow vendeurs se concilient entre eux pour la reprise de l'héritage » entier^ et s'ils ne se concilient paSj il sera renvoyé de la m demande ».
Cela ne veut pas dire que Faction en réméré est indivisible. Nous venons de dire au contraire qu'elle est divisible ('). Si elle était indivisible, Tun des covendeurs ou l'un des héritiers du vendeur pourrait exercer le réméré pour le tout. Mais ce n'est pas ce que dit l'art. 1670. Les deux articles précédents ont dit formellement que chaque vendeur ne peut exercer le réméré que pour sa part, et l'art. 1670 autorise l'acheteur à résister à un exercice partiel, non pas en disant à celui qui agit: « Exercez le réméré pour le tout »,mais en lui disant : « Mettez-vous d accord avec vos covendeurs pour qu'ils exercent le réméré avec vous; vous n'avez le droit de l'exercer que pour p&rtie, et je ne veux pas le subir ainsi; si vos covendeurs vous laissent seul, le réméré ne sera pas exercé; je serai, dit l'article, renvoyé de la demande ». Vainement le covendeur qui agit seul offrirait-il d'exercer le retrait pour le tout : l'acheteur le ferait déclarer mal fondé, car il n'a laction en réméré que pour partie.
Le droit d'exiger que tous les covendeurs ou tous les héritiers du vendeur se concilient pour exercer le réméré en entier est du reste une faculté pour l'acheteur, qui est libre de ne pas se prévaloir de l'art. 1670 et de laisser exercer le réméré partiellement.
660. Dans quels cas les covendeurs ou les héritiers du vendeur sont-ils considérés comme s'étant conciliés pour l'exercice total du réméré? Est-il nécessaire que tous prennent personnellement part à cet exercice?
Il est certain que si l'un des covendeurs ou l'un des héritiers du vendeur se présente comme cessionnaire des droits
•.^) Duvergier, Vente, II, n. 35. — Contra Guillouard, Vente et échange, II, n.678.
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des autres, il peut exercer le réméré pour le tout, car il réunit les droits de tous. 11 est certain aussi que si les autres Tont autorisé à exercer le réméré, il peut encore agir pour le tout, car, s'il n'est pas alors cessionnaire, il est au moins mandataire des autres; il y a conciliation entre tous.
Mais lorsque ceux des covendeurs ou des héritiers du vendeur qui n'exercent pas le réméré n'ont fait aucune cession, ni donné aucune autorisation, s'ils se sont abtenus, celui qui agit, n'ayant alors que son action partielle, ne peut pas exercer le réméré pour le touf, et l'acheteur, qui n'est pas tenu de subir un retrait partiel, peut se faire renvoyer de h demande.
Dans tous ces cas, il y a peu de difficulté.
Mais que décider si ceux des covendeurs ou des héritiers du vendeur qui n'agissent pas ont déclaré soit après avoir été mis en cause, soit sans mise en cause, qu'ils renoncent à l'exercice du réméré? Celui qui agit se trouve-t-il alors investi du droit de l'exercer pour le tout? L'affirmative est généralement admise; car, dit-on, cet exercice ne peut nuire ni aux co-intéressés qui ont renoncé, ni à l'acheteur qui ne subit point un retrait partiel. Cette solution est exacte dans la plupart des cas. Le plus souvent en effet, surtout quand elle est faite par des covendeurs ou par des héritiers du vendeur que leur co-intéressé avait mis en cause parapplication de Fart. 1670,1a renonciation à l'exercice du réméré implique le consentement à ce que le réméré soit exercé pour le tout par le co-intéressé qui Ta provoquée ; c'est une renonciation in favorem qui est une véritable cession. Mais il faut pour cela que la renonciation soit définitive et sans réserve. 11 ne faudrait pas donner la même solution dans le cas où soit les covendeurs, soitlesautres héritiers du vendeur se borneraient à refuser d'agir, à s'abstenir, ce qui arriverait par exemple si mis en cause ils ne comparaissaient pas. Cette abstention serait une réserve tacite de prendre parti plus tard; elle n'impliquerait ni cession ni mandat; elle ne serait pas la conciliation que demande la loi.
A plus forte raison en sera-t-il ainsi lorsque ceux qui n'agissent pas ont déclaré expressément ne prendre actuellement aucun parti et se réserver d'en prendre un plus tard, liesi
certain alors que celui qui veut agir ne peut point s'emparer d'un droit que les autres se réservent (^).
661. Pour que Tacheteur puisse se refuser à subir un retrait partiel, il faut qu'il se trouve dans le cas prévu par les art. 1668 à 1670, c'est-à-dire que la vente lui ait été faite par un seul contrat^ et il faut ajouter pour un seul et même prix. La règle serait différente et le droit commun reprendrait son empire, si les copropriétaires d'un héritage commun entre eux avaient vendu chacun séparément leur part, ce qui arrive non seulement lorsque chaque copropriétaire a vendu par un contrat séparé, mais aussi lorsque tous ont vendu par un même contrat en stipulant chacun un prix distinct (*). 11 y a alors plusieurs ventes à réméré distinctes les unes des autres, et chaque covendeur peut exercer séparément le retrait pour la part qu'il a vendue, sans que l'acheteur puisse exiger un rachat total.
C'est ce qui résulte de l'art. 1671 ainsi conçu: «5i la vente » (Tun héritage appartenant à plusieurs n'a pas été faite con- » jointement et de tout l'héritage ensemble, et que chacun n'ait » vendu que la part qu'il y avait, ils peuvent exercer séparé- » ment l'action en réméré sur la portion gui leur appartenait; » et l'acquéreur ne peut forcer celui qui l'exercera de cetlf^ » manière à retirer le tout ».
Les raisons qui, dans le cas prévu par les art. 1668 à 1670, autorisaient l'acheteur à refuser de subir un retrait partiel ne se rencontrent plus dans le cas actuel. Dans le cas précédent le droit de l'acheteur était né de l'intention qu'il avait eue d'acquérir l'héritage pour le conserver en entier. « Cette » intention, dit Duvèrgier, est manifeste lorsqu'il a acheté »» conjointement et par un seul contrat un héritage commun » à plusieurs. S'il y a eu vente de chaque portion par actes » séparés, Tintention de n'avoir la chose qu'autant qu'elle » resterait entière ne peut plus être invoquée, et le droit
(»] Gpr. Polhier, Vente, n. 396; Duranton, XVI, n. 516; Troplongr, Venfe, II, D. 749 el 750; Duvergier, Vente, II, n. 35; Aubry el Rau, IV, § ^7, lexle pI noie 34, p. 413; Colmel de Sanlerre, VII, n. 115 bis: Guillouard, Vente et échange, II, n. 678.
(*) Duvergier, Vente, II, n. 38.
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)» (rempêcher le morcellement qui en est la conséquence » n'appartient plus à Tacquéreur ».
662. Les art. 1668 et 1669 ne seraient pas applicables, siles copropriétaires d'un héritage commun Tavaient vendu solidairement. L'un quelconque des vendeurs pourrait alors exercer le réméré pour le tout. En vendant solidairement, chacun a en effet vendu le tout, et s'il exerce le réméré pour le tout il ne fait que retirer ce qu'il a vendu. La faculté de rachat que les vendeurs ont stipulée appartient à chaeun dans la mesure de la vente qu'il a consentie, et puisque chacun a vendu le tout, il en découle naturellement que chacun a l'action en réméré pour le tout (*).
663. Lorsqu'un covendeur ou un héritier du vendeurexercc le réméré pour le tout, devient-il après le retrait propriétairt exclusif de la chose retrayée ?
11 n'est pas douteux qu'en exerçant le réméré pour le tout, il contracte pour le tout l'obligation d'effectuer les prestations que l'art. 1673 met à la charge du vendeur qui use de la faculté de rachat. S'ensuit-il que la chose retrayée lui appartiendra exclusivement?
Il faut distinguer.
Si l'un des vendeurs exerce le retrait pour le tout parce que les covendeurs avaient vendu solidairement, il agit alors au nom de tous, et il doit faire participer les autres aux avantages du réméré exercé : chacun des covendeurs a, dans ce cas, le droit de réclamer sa portion de l'immeuble retrayé, à la charge de payer sa part des prestations effectuées par le retrayant.
Mais si le réméré est exercé pour le tout par un seul des vendeurs ou des héritiers du vendeur soit parce que les autres lui ont cédé leur droit au réméré, soit parce qu'ils lui ont donné mandat exprès ou tacite de l'exercer, les effets de l'exercice du réméré sont réglés suivant les conventions intervenues. Si celui qui a exercé le réméré a agi comme cessionnaire, soit en vertu, d'une cession expresse, soit en
(') Troplong, Venie, II, n. 753; Duvergier, Icw/e, II, n. 36 ; Championnirre «1 Hiî;au(l, Ili, n. 2i2().
vertu d'une renonciation in favorem, il n'a aucun compte à rendre et il garde la chose retravée. A-t-il au contraire agi comme mandataire, il doit à ses cointéressés compte de son mandat, et il est tenu de leur remettre leur part.
§ III. De l'exercice du réméré en cas de pluralité d'acheteurs ou d'héritiers de l'acheteur.
664. Nous venons d^étudier les conséquences de la division de l'action en réméré entre les covendeurs ou les héritiers du vendeur. L'art. 1672 suppose maintenant le décès de Facheteur laissant plusieurs héritiers. L'action en principe se divise contre eux et chacun n'en est tenu que pour la part pour laquelle il représente l'acheteur. Mais plusieurs cas sont possibles : ou l'indivision existe encore entre les héritiers de l'acheteur, ou ils ont partagé; dans ce dernier cas il est possible que la chose vendue ait été mise au lot d'un seul ou qu'elle ait été fractionnée et attribuée partiellement à plusieurs.
L'art. 1672 prévoit ces divers cas et les résout de la manière suivante : « Si Vacqxiéreiir a laissé plusieurs héritier}^, » l'action en réméré ne peut être exercée contre chacun deur » que pour sa part dans le cas où elle est encore indivise, et » dans celui où la chose vendue a été partagée entre eux. Mais « s'il y a eu partage de l'hérédité et que la chose vendue soit » échue au lot de l'un des héritiers, l'action en réméré peut » être intentée contre lui pour le tout ».
Cet article est la combinaison du principe de la divisibilité de l'action enréméré et de la règle quele réméré peut être exercé contre le détenteur de la chose vendue. De ce que l'action est divisible, il résulte que chaque héritier de l'acheteur en est tenu pour sa part héréditaire. De ce que le réméré peut être exercé contre le détenteur, il résulte que si l'un des héritiers de l'acheteur a reçu en partage soit la chose entière, soit une portion de cette chose plus grande que sa part héréditaire, il est tenu de l'action en réméré pour tout ce dont il est attributaire.
Mais les deux principes que l'art. 1672 met en application
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ne se paralysent pas Tun Tautre. L'un est une conséquence (lu caractère personnel d^ 1 action en réméré, Tautre une conséquence de son caractère réel. Voici ce qui en résultera. Si la chose vendue à réméré a été totalement attribuée à un seul héritier de l'acheteur, le réméré peut être exercé pour le tout contre celui-ci comme détenteur de toute la chose (art. 1664). Mais chacun des autres héritiers n'en est pas moins tenu personnellement pour sa part héréditaire, car chacun d'eux a succédé dans cette proportion à Tobligation personnelle de l'acheteur, qui avait contracté Teng-agenient de restituer la chose vendue. Par conséquent si le vendeur ne pouvait pas en obtenir la restitution, par exemple si la chose vendue étant mobilière l'héritier à qui elle a été attribuée l'avait aliénée au profit d'un tiers de bonne foi qui se prévaudrait de l'art. 2279, chacun des héritiers serait débiteur pour sa part héréditaire de l'indemnité à laquelle le vendeur aurait droit. Si la chose vendue avait été détériorée par l'acheteur et que le vendeur eût droit, en sus de la chose même, à une indemnité pour les détériorations, il pourrait demander à chacun des héritiers une part de cette indemnité. Le droit qu'a le vendeur d'agir pour le tout contre l'héritier détenteur de la chose vendue ne lui enlève pas le droit personnel qu'il a contre chaque héritier dans la proportion de sa part héréditaire (').
665. L'art. 1672 ne parle que du cas où l'acheteur est mort dans le délai du réméré laissant plusieurs héritiers. Mais la solution qu'il donne est applicable au cas où une chose a été acquise en conmiun par plusieurs acheteurs; le vendeur a contre les coacheteurs, soit durant l'indivision, soit après le partage, les mêmes droits que contre les héritiers d'un acheteur unique (-).
666. Tant que dure l'indivision, soit entre les coacheteurs. soit entre les héritiers de l'acheteur, le réméré ne peut être valablement exercé contre chacun que pour la part qui lui appartient dans l'indivision ; par conséquent, pour l'exercer
,' Duvergier, Vente, II, n. 42.
• ': Duvergicr, Vente, II, n. 43.
complètement le vendeur doit agir contre tous avant l'expiration du délai. Si le vendeur n'exerçait le réméré que contre quelques-uns d'eux, l'expiration du délai rendrait cet exercice impossible pour les parts des autres.
11 en est de même après le partage, si la chose vendue a été mise par portions dans les lots de chaque copartageant. Le vendeur doit dans le délai agir contre chacun d'eux; s'il en néglige quelques-uns, l'expiration du délai les libère du réméré.
Lorsque le partage a attribué la chose à un seul coacheteur ou à un seul héritier de Tacheteur, le réméré est à son encontre valablement exercé contre lui seul, puisqu'il détient toute la chose, en ce sens du moins que le vendeur obtiendra cette chose toute entière. Mais si le vendeur n'a pas agi dans le délai contre les autres coacheteurs ou les autres héritiers de l'acheteur, il a perdu le droit de leur réclamer leur part des indemnités auxquelles il pourrait avoir droit pour détériorations ou autre cause [supra, n. 664) ; ils ne sont obligés à rien si le réméré n'a pas été exercé contre eux dans le délai.
667. D'après ce qui précède, on voit que lorsqu'il y a plusieurs acheteurs ou plusieurs héritiers de l'acheteur, le vendeur peut exercer le réméré pour partie, et il a quelquefois intérêt à le faire. Ainsi, la chose vendue ayant été morcelée par le partage et attribuée partiellement à plusieurs, le vendeur peut, en n'exerçant le réméré que contre quelques-uns, reprendre certaines portions de la chose vendue auxquelles il tient peut-être plus qu'aux autres. Même pendant la durée de l'indivision, l'acheteur qui n'a pas les ressources nécessaires pour exercer intégralement le réméré, peut l'exercer seulement contre quelques-uns des acheteurs ou des héritiers de l'acheteur et se placer ainsi dans l'indivision avec les autres.
Les coacheteurs ou les héritiers de l'acheteur n'ont pas le droit d'exiger que le rachat se fasse pour le tout. Si celui qui a acheté seul de plusieurs vendeurs conjointement, ou d'un seul vendeur remplacé plus tard par plusieurs héritiers, est autorisé à refuser de subir un retrait partiel, c'est qu'il a été dans son intention de conserver entière la chose qu'il a
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acquise. Mais on ne peut pas dire cela de plusieurs acheteurs qui ont acquis en commun ; c'était évidemment pour partager. Et quand plusieui*s héritiers ont partagé la chose que leur auteur avait achetée, aucun d'eux ne peut dire qu'il veut ravoir tout entière ou pas du tout. Aussi le cas prévu par lart. 1672 n'est-il pas, comme celui prévu dans les art. 1668 et 1669, accompagné d'une disposition semblable à celle de lart. 1670.
668. Mais rien n'interdit une convention contraire. On pourrait dire, dans le contrat, que le vendeur ne pourra pas exercer partiellement le réméré, soit après le décès delacbeteur à rencontre de ses héritiers, soit à Tencontre de plusieurs acheteurs ayant acquis en commun. Une telle convention rendrait la chose vendue non susceptible de division, au moins pour l'exercice du réméré. Ce serait une application de Tart. 1218 («).
669. Lorsque le réméré est exercé partiellement, les restitutions à faire par le vendeur doivent être proportionnelles à la portion retrayée. Si le retrait a lieu pour une quote-part de la chose vendue, les restitutions doivent être d'une quote-part semblable des restitutions totales qui auraient été ducs pour l'exercice intégral du réméré. Ainsi le vendeur exerce-l-il le réméré contre un héritier de l'acheteur qui est encore dans l'indivision avec ses cohéritiers, il doit lui faire les restitutions prescrites par l'art. 1673 dans la mesure de la quote-part pour laquelle cet héritier a succédé à l'acheteur.
Mais si le partage de la succession de l'acheteur avait été fait et si la chose vendue à réméré avait été morcelée et placée pour des parts peut-être inégales dans les lots de chaque héritier, une ventilation serait nécessaire pour déterminer la portion des restitutions dues par le vendeur à celui des héritiers contre lequel il exercerait partiellement le réméré.
(') Duverjfier, Vente, II, n. 40.
CHAPITRE IX
SECTION PREMIÈRE
GÉNÉRALITÉS
670. La lésion est rinégalité entre les prestations réciproques des parties dans un contrat commutatif, de telle sorte que Tune reçoît plus et l'autre moins que ce qu'elle donne.
En général la lésion n'est pas dans notre droit une cause de rescision des contrats (art. 1118). Quoique dans les contrats coinmutatifs chacun ait la volonté de recevoir l'équivalent de ce qu'il donne, l'appréciation de cette équivalence est relative et chaque contractant attribue à ce qu'il donne et à ce qu'il reçoit une valeur sur laquelle il ne peut plus revenir après l'accord déiinitif.
Cependant Tari. 1118, après avoir énoncé le principe que la lésion n'est point une cause de rescision des contrats, annonce qu'il en sera autrement à l'égard de certaines personnes et dans certains contrats. Entre majeurs, deux contrats seulement sont rescindables pour cause de lésion, le partage, dont nous n'avons pas à nous occuper ici, qui peut être rescindé pour lésion de plus du quart (art. 887), et la vente d'immeubles, que l'art. 1674 déclare rescindable pour lésion de plus de sept douzièmes.
671. La rescision pour cause de lésion n'a pas été introduite dans le droit sans difliculté. Elle est contraire au principe de l'irrévocabilité des conventions librement acceptées, et en tenant en suspens le sort do la propriété, elle fait planer sur celle-ci une incertitude momentanée qui peut être nuisible au crédit.
La première idée de cette institution destinée à protéger le vendeur contre lui-même, en lui permettant de faire rescinder la vente qu'il a volontairement consentie, remonte à une
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«oonstitution de Tempercur Dioclétien(*)que les successeurs de celui-ci avaient plus tard abrogée.
Si cette idée n avait pas eu de succès dans le droit romain, elle en eut davantage dans notre ancien droit, où elle fat universellement accueillie, tant en pays de droit écrit qu en pays <!e coutume (*). Pothier résumait ainsi les raisons qui lavaient fait admettre : « L^équité doit régner dans les conventions; ») d'où il suit que dans les contrats intéressés, dans lesquels M Tun des contractants donne ou faitquelque chose pourrece- M voir quelqu'autre chose comme le prix de ce qu'il donne »> ou de ce qu'il fait, la lésion que souffre Tun des contractants, *> quand l'autre n'aurait recours à aucun artifice pour le trom- )) per, est seule sufflsante par elle-même pour rendre ces con H trats vicieux. Car l'équité, en fait de commerce, consiste » dans Tégalité ; dès que cette égalité est blessée, et que l'un » des contractants donne plus qu'il ne reçoit, le contrat est H vicieux, parce qu'il pèche contre l'équité qui y doit régner. » D'ailleurs, il y a de l'imperfection dans le consentement de n la partie lésée, car elle n'a voulu donner ce qu'elle a donné H par le contrat que dans la fausse supposition que ce qu'elle H recevait à la place valait autant que ce qu'elle donnait; et H elle n'était pas dans la disposition de vouloir le donner, si H elle eût su que ce qu'elle recevait valait moins «.
Cette argumentation tendait à justifier la rescision pour cause de lésion dans tous les contrats commutatifs, et l'ancien droit l'admettait bien en principe avec cette étendue, mais c'était surtout dans le partage et la vente qu'on en faisait l'application. Pour le partage, dans lequel les parties ne spéculent pas, qui n'est qu'un contrat de répartition où le but poursuivi est surtout l'égalité entre les copartageants, la rescision pour lésion se comprenait aisément, et on se contentait déjà comme aujourd'hui d'une lésion de plus du quart. Mais pour la vente, qui est un contrat de spéculation par
/) L. 2, C, De rescindenda vendilione.
^*) Cujas, ad leg. i, Cod., De rescindenda vendilione: DumouIîOf sur la coutume de Paris, § 33, glos. I; Loysel, Inst. couL, liv. III, Ulre IV, n. 11 el 12: Deipesses, lil. I. secl. iV, § 5 el 6; Domat, liv. ï, Ul. II, secl. 9 ; PoUiier, ObiigO' ^ions, pari. 1, ch. 1, arl. 3, § 4, el Vente, n. 330 s.
lequel les contractants poursuivent souvent la réalisation d un bénéfice, la rescision pour cause de lésion se justifiait Dioias; aussi .exigeait-on une lésion plus considérable; on n'admettait la rescision que pour lésion énorme^ et on la considérait comme telle quand elle excédait la moitié de la valeur de Fimmeuble.
672. Ces errements de l'ancien droit furent abrogés pour la vente dans le droit intermédiaire par la loi du 14 fructidor an m, qui, sur la proposition de Lanjuinais. supprima la rescision pour lésion d'outre-moitié dans les ventes ou actes équivalents à vente. Cette mesure avait été inspirée surtout par l'embarras que le papier- monnaie, avec la variation de sa valeur, jetait sur l'évaluation des prix ; on ne pouvait plus déterminer exactement la valeur donnée aux choses vendues, et l'appréciation de la lésion devenait incertaine. Mais si telle était la raison inspiratrice de la loi de l'an III, cette loi n'en abrogeait pas moins l'action en rescision pour lésion dans les ventes, et cette abrogation était, non une simple mesure transitoire, mais une suppression définitive de l'action rescisoire (V. art. 1" de la loi).
678. Les rédacteurs du Code se trouvèrent en présence de l'ancien droit, qui déclarait la vente rescindable si le vendeur avait éprouvé une lésion d'outre-moitié, et du droit nouveau établi par la loi du 14 fructidor an III, qui repoussait cette rescision. 11 ne fut pas question de faire de la lésion un vice du consentement dans tous les contrats commutatifs ; on déclara en termes générauy, dans l'art. 1118, que la lésion ne vicierait point les contrats; mais on discuta la question spécialement pour le contrat de vente. La discussion fut longue et approfondie au Conseil d'Etat. Cambacérès, Berlier, Real, Regnauld de Saint- Jean d'Angély voulaient maintenir la loi do 14 fructidor an 111, et repousser l'action en rescision pour lésion dans la vente ; Bigot-Préameneu, Muraire, Tronchet, et surtout Portalis et le premier consul, insistèrent pour le rétablissement de cette action et firent adopter leurs idées (').
(') Séances des 11 et 27 brumaire, 30 frimaire, 21 nivôse, 7 pluviôse an XII, Frnel, XIU, p. 91 s. el XIV, p. 3:3 s., 45 s., 02 s.).
Portails fit surtout valoir les raisons données par Pothier dans le passage ci-dessus transcrit, et les développa habilement. Le premier consul ajouta les raisons suivantes qui donnent la caractéristique des dispositions du Code sur la lésion dans la vente : « On objecte que dans les principes de la justice civile » les contrats doivent être respectés. 11 n'y a pas de contrat de M vente lorsqu'on ne reçoit pas l'équivalent de ce qu'on donne, » quand la séduction des passions ou le besoin ont déterminé » un propriétaire à céder sa chose pour rien. Peut-il être dans » les principes de la justice civile de sanctionner un acte par » lequel un individu sacrifie, dans un moment de folie, Thé- » ritage de ses pères et le patrimoine de ses enfants à Teni- » portement de ses passions? S'il a cédé au besoin, pourquoi » la loi ne prendrait-elle pas la défense du pauvre opprime » contre Thomme riche qui, pour le dépouiller, abuse de » l'occasion et de sa fortune »?
Cette argumentation n'était pas irréfutable, et Berlier avait savamment mis en relief les inconvénients, même pour les vendeurs, d'une protection qui souvent tournait à leur détriment, en les engageant dans des procès dont l'issue dépendait de l'incertitude et de l'arbitraire d'une expertise, et qui le plus souvent aboutissaient à un échec. Pourquoi protéger contre lui-même le vendeur qui n'était victime ni de dol, ni d'erreur, ni de violence, quand on ne protégeait pas ainsi ceux qui faisaient un autre contrat? Pourquoi n'entourer le vendeur de cette protection que dans les ventes d'immeubles? Pourquoi ne pas protéger l'acheteur qui aurait payé un prix exorbitant?
Les raisons données par ceux qui voulaient écarter de la vente comme des autres contrats l'action en rescision pour lésion étaient de nature à peser beaucoup sur la solution. Elles furent cependant repoussées. L'action eu rescision pour lésion fut rétablie par les motifs déjà exposés par Pothier et développés par Portalis et par le premier consul, et qui se résument dans celte idée que le vendeur besogneux cède à une contrainte morale, quand il vend sa propriété à vil prix pour obtenir l'argent dont il a besoin, et que par suite son consentement n'a pas été libre.
Ces motifs doivent servir à interpréter les art. 1674 et suiv. Le seul changement important qui fut fait à Tancien droit consista à exiger, pour permettre la rescision de la vente, une lésion plus grande qu'autrefois : dans l'ancien droit, on se contentait d'une lésion d'outre-moitié, et Pothier appelait cela une lésion énorme; il faut aujourd'hui une lésion de plus de sept douzièmes. L'art. 1674 porte en effet : « Si le )> vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes dans le prix de )' vente d'un immeuble, il a le droit de demander la rescision » de la vente ».
D après cela, il faut, pour que la vente soit rescindable, que l'immeuble ait été vendu moins des cinq douzièmes de sa valeur. Ainsi un immeuble valant 60.000 fr. est-il vendu 25.000 fr., le vendeur n'obtiendra pas la rescision; car il sera lésé de sept douzièmes, ce qui n'est pas suffisant; il faut une lésion qui dépasse les sept douzièmes, et par conséquent il faudrait que l'immeuble eût été vendu un peu moins de 25.000 fr.
674. Comme sous l'empire de la contrainte morale dont nous venons de parler, un propriétaire aux abois accepte toutes les conditions qu'on veut lui imposer, et que l'acheteur n'aurait pas manqué, si la loi n'y eût mis bon ordre, de faire insérer dans le contrat des clauses destinées à ravir au vendeur le bénéfice de la rescision, l'art. 1674, dans sa seconde partie, protégeant le vendeur contre sa propre faiblesse, annule toute clause du contrat par laquelle le vendeur renoncerait directement ou indirectement à l'action en rescision. « // a, dit l'article, le droit de demander la rescision de la )» vente, quand même il aurait expressément renoncé dans le » contrat à la faculté de demander cette rescision, et qu'il » aurait déclaré donner la plus value » .
676. Par cette disposition la loi annule tout d'abord la clause par laquelle le vendeur aurait expressément renoncé dans le contrat à la faculté de demander la rescision.
Les mots dans le contrat donnent à entendre que la renonciation du vendeur serait valable, si elle était faite après coup, en dehors du contrat. Toutefois à cet égard certaines précisions sont nécessaires.
La renonciation à Taction en rescision, que le vendeur fait postérieurement à la vente, ne peut être qu*une confirmation de ce contrat. Or il est de principe que la confirmation d'un acte nuln'est valable qu'autant qu'elle n'est pas atteinte du même vice que l'acte qu'il s'agit de confirmer. On doit en conclure que la renonciation sera nulle, toutes les fois que le vendeur l'aura consentie sous l'empire de la contrainte morale qui la forcé de vendre à vil prix.
D'après cela, il y aurait lieu de déclarer nulle la renonciation à l'action en rescision que le vendeur aurait faite à litre gratuit avant d'avoir reçu le paiement du prix de la vente ou au moment de recevoir ce paiement. En effet, l'acheteur était dans une certaine mesure mattre de la situation tant que le prix n'était pas payé. Après avoir spéculé une première fois sur la détresse du vendeur, pour lui arracher une vente à vil prix, il a probablement fait une seconde spéculation du même genre, en cherchant des prétextes pour ne pas payer le prix et en faisant craindre ainsi au vendeur pressé par le besoin d'argent des difficultés qui retarderaient le paiement du prix impatiemment attendu. Le vendeur ne recouvre son indépendance à l'égard de l'acheteur que lorsqu'il a reçu le prix.
Il y aurait lieu d'annuler également, par application du même principe, la renonciation que le vendeur aurait faite à titre onéreux, soit avant, soit même après le paiement du prix, mais moyennant une somme, qui, réunie à ce prix, n'atteindrait pas les cinq douzièmes de la juste valeur de rimmeuble. C'est pour obtenir un peu d'argent, dont il avait un besoin impérieux, que le vendeur a consenti à faire celte renonciation; il a pris ce que l'acheteur a bien voulu lui donner, et si, malgré ce supplément, il se trouve encore lésé de plus de sept douzièmes, la protection de la loi ne doit pas lui faire défaut.
Mais il en serait autrement, si le vendeur avait renoncé gratuitement à l'action en rescision, après avoir reçu le paiement du prix. La renonciation, n'étant pas alors le prix d'une concession à obtenir du vendeur, aurait été volontaire et libre, et on ne verrait aucun motif pour qu'elle ne couvrit
pas la nullité de la vente (*). La renonciation serait valable également si elle avait été faite moyennant un supplément de prix qui, sans faire disparaître entièrement la lésion, la réduirait à une quotité inférieure aux sept douzièmes.
La renonciation du vendeur à Faction en rescision peut même être tacite et résulter de l'exécution volontaire du contrat (*) ; cette exécution est en effet une confirmation de la vente, et Fart. 1338 lui est applicable. La renonciation tacite ne peut d'ailleurs être valable que dans les cas où la renonciation expresse le serait elle-même.
676. L'art. 1674 annule en second lieu la clause du contrat par laquelle le vendeur aurait déclaré donner la plus value à lacheteur. La loi ne voit dans cette clause qu'une renonciation déguisée à l'action eu rescision, et elle la présume arrachée par l'acbeteur à la faiblesse du vendeur.
Toutefois, il faut s'entendre. Le législateur, en édictant la disposition qui nous occupe, ne s'est certainement pas proposé d'interdire la donation indirecte qu'une personne voudrait faire à une autre en lui vendant son bien à vil prix. Si donc il était démontré que le vendeur a eu l'intention sérieuse de faire une donation, il ne pourrait pas, se repentant plus tard de l'avantage qu'il a procuré à l'acheteur, faire rescinder la vente pour cause de lésion. « Ce que la loi frappe, dit fort bien M. Colmet de Santerre, c'est la donation fictive couvrant une renonciation déguisée à la rescision » (').
Mais la volonté de donner ne se présume pas, et le contrat affectant l'apparence de la vente, il appartient à l'acheteur de prouver de la part du vendeur la volonté de donner. Il est en outre nécessaire que le vendeur ait la capacité de donner, et l'acheteur celle de recevoir (*).
(*) Cpr. les auteurs qui diffèrent par des nuances : Delvincourt, III, notes, p. 165; Duranlon, XVI, n. 436; Troplong, Vente, II, n. 798; Duvergier, Vente, II, n. 77 enS; Marcidé, art. 1674, n. 3; Aubry et Rau, IV, § 358, texte et note 3, p. 414; Colmel de Santerre, VII, n. 120 6is. VI; Laurent, XXIV, n. 430; Guillouard, Vente et échange, JI, n. 600; Hue, Comm. du Code civil, X, n. 192.
(•) Cass., 19 déc. 1853, D., 54. 1. 31.
(>) Colmet de Santerre, VII, n. 120 bis, IV.
(•) Amiens, 31 juQ. 1894, D., 96. 2. 108. — Duvergier, Vente, II, n. 79; Laurent, XXIV, n. 431; Guillouard, Vente et échange, II, n. 691; Hue, Comm. du code civil, X, n. 192.
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677. L'admission de la rescision pour cause de lésion a, ainsi que nous l'avons déjà dit {supra, n. 130), amené à distinguer entre le prix non sérieux et le prix viL Quand le prix exprimé n'est pas sérieux, soit parce qu'il est dérisoire et que le vendeur n'a point contracté dans le but de l'obtenir, soit parce que l'acheteur ne devra pas le payer, il n'y a pas de vente. Au contraire, quand le prix est simplement vil, le contrat de vente s'est valablement formé ; mais il peut être rescindé, et nous étudierons bientôt les effets de la rescision.
QUELLES VENTES SONT RESCINDABLES POUR CAUSE DE LÉSION
678. L'art. 1674 ne parle que des ventes d'immeubles. Donc les ventes de meubles ne sont point rescindables pour cause de lésion. L'ancien droit appliquait l'action en rescision, non à toutes les ventes de meubles, mais à celles de meubles importants. Les jurisconsultes n'étaient du reste point d'accord sur les meubles qui devaient être considérés comme importants; on citait les diamants (^), les coupes de bois (*), les fonds de commerce et les marchandises qui les garnissaient, et en général les ventes en bloc (').
La question fut agitée pour les meubles au Conseil d'Etat. Le premier consul, pour justifier le projet qui n'appliquait la rescision pour lésion qu'aux ventes d'immeubles, a donné la raison suivante : « Peu importe comment un individu dis- » pose de quelques diamants, de quelques tableaux; mais la » manière dont il dispose de sa propriété territoriale n'est » pas indifférente à la société. C'est à elle qu'il appartient de » donner des bornes au droit de disposer ». C'était une réminiscence de la maxime res mobilis res vilis. Le sort des meubles n'intéressait pas la société.
(*) Chopin, De 7noribus parisiensis, liv. II, lil. I, n.'2; Despeisses, p»rl. l"» secl. TV, § 6, n. 16; Polluer, Vefite, n. 339.
{*) Dumoulin, Sur la coût, de Paris, lil. I, § 33, glose 1, n. 47.
(•) Dumoulin, loc. ci/., -Polliier, loc. cil.; Automne, ad leg. I ef f, Corf., J^ rescindenda venditione.
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On pouvait donner et on a donné d'autres raisons. D'une part, le cours des meubles varie plus rapidement que celui des immeubles, ce qui rend plus difficile l'appréciation de la YÏliié du prix. D'autre part, les meubles étant transporiables, il est possible à celui qui veut les vendre de les transporter d'un lieu où il ne trouve pas d'acheteur à un prix suffisant dans un lieu où il pourra en trouver. On peut ajouter, au moins pour les meubles corporels, que la facilité de leur translation à des tiers qui pourront se prévaloir de la règle En fait de jneubles la possession vaut titre , mettrait souvent le vendeur dans l'impossibilité d'user utilement de l'action en rescision.
679. Quoi qu'il en soit des motifs, il est certain que la rescision pour lésion n'est applicable à aucune vente de meubles, importants ou non importants, corporels ou incorporels. « Nous avons, disait Portalis dans son rapport au » Corps législatif, absolument borné l'action rescisoire à la » vente des choses immobilières » (^).
Portalis s'exprimait ainsi après avoir exposé que le projet de loi avait écarté l'exception que Tancien droit faisait pour les meubles précieux, exception qui pouvait entraîner des discussions trop arbitraires pour savoir si un objet est plus ou moins précieux. Aucune distinction n'est donc possible aujourd'hui entre les meubles. La seule distinction voulue par le Gode consiste à rechercher si l'objet vendu est mobilier ou immobilier.
La rescision pour lésion ne s'applique donc ni à une vente (le marchandises faite soit en bloc, soit au compte, au poids ou à la mesure, ni à une vente de navire ('), ni à une vente de créance, ni à une vente de rente, soit perpétuelle, soit viagère, soit sur l'Etat, soit sur particulier, ni à une vente de fonds de commerce ou de bureau d'affaires, ni à une vente d'action dans une compagnie de finances, de commerce ou d'industrie (sauf pour les actions immobilisées), ni à une cession de bail ordinaire, ni à une vente d'office minis-
0) Locré, XIV, p. 176.
') Les lois du 10 décembre 1874 et du 10 juillet 1885, en rendant les navires susceptibles d'être hypothéqués, ne leur ont pas enlevé leur nature mobilière.
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iépîel. Tous ces objets étant mobiliers, la vente qui en est faite est à labri de l'action en rescision pour lésion (*).
680. S'il n'y a pas à faire de distinction entre les meubles pour en écarter l'action en rescision pour cause de lésion, il n'y a pas davantage à en faire entre les immeubles pour appliquer cette action aux ventes dont ils sont l'objet. En se servant de l'expression choses immobilières, Portalis a montré que l'action rescisoire devait s'appliquer à tout ce qui n'est pas mobilier.
Par conséquent, cette action est applicable, non seulement aux ventes d'immeubles par leur nature, mais aussi à celles d'immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, tels que les servitudes, les actions tendant à revendiquer des immeubles (art. 526). On devrait donc appliquer l'action en rescision pour lésion à la cession que le vendeur d'immeuble sous faculté de rachat ferait de son droit de réméré (').
Elle est applicable aussi aux ventes d'actions immobilisées, telles que les actions de la Banque de France qui ont été Tobjet d'une déclaration d'immobilisation faite conformément aux statuts de cette compagnie, et qui sont ainsi devenues des immeubles. Elle s'applique également à la cession d'un bail emphytéotique; la question était controversée avant la loi du 25 juin 1902, parce que l'on n'était pas d'accord sur la nature mobilière ou immobilière de Femphytéose; mais aucun doute n'est possible aujourd'hui, car cette loi fait expressément de l'emphytéose un droit réel, et comme ce droit a pour objet un immeuble, il est un droit réel immobilier.
Que décider quant aux immeubles par destination? S'ils sont vendus avec le fonds auquel ils sont attachés, ils sont vendus comme immeubles et la vente de l'ensemble peut être attaquée pour cause de lésion ; car elle est pour le tout une vente immobilière. Mais si les immeubles par destination étaient vendus sans le fonds, ils reprendraient leur nature mobilière, et la vente ne serait pas rescindable pour lésion.
(') Cass., 17 mai 1832, S., 32. 1. 849, D., 32. 1. 326. — Orléans, 14 fév. im, sous Cass., 15 juin 1895, D., 1900. 1. 489. — Alyer, 10 mai 1899, D., 1900. 2. 385. («) Contra Bordeaux, 1«' déc. 1838, S., 39. 2. 183.
La vente d'une forêt est une vente d'immeubles, tant pour le sol que pour les arbres qui y sont accrus, et Taclion en rescision pour lésion lui est applicable. Mais la vente d'une coupe de bois à faire dans une forêt est -une vente de meubles, puisque les arbres sont vendus pour être séparés du sol; elle n'est pas rescindable pour lésion.
681 . Si la vente comprend à la fois des meubles et des immeubles, l'action en rescision pour lésion est applicable a la portion du contrat qui est relative aux immeubles, non à celle qui est relative aux meubler. Le contrat se compose alors de deux ventes, une d'immeubles, une de meubles ; la première est rescindable pour lésion, la seconde ne Test pas.
Cette règle s*applique facilement lorsqu'il a été stipulé un prix distinct pour chaque nature de biens : on n'a qu'à rechercher si la valeur des immeubles dépasse de plus de sept douzièmes le prix qui y correspond.
Mais, quoique les parties aient intérêt à faire autrement pour ne pas payer sur le tout le droit de vente immobilière, il peut arriver que les meubles et les immeubles aient été vendus pour un prix unique. Ce fait n'est pas un obstacb; à la rescision pour lésion de la partie du contrat relative aux immeubles. Il faut alors faire par une ventilation la répartition du prix entre les meubles et les immeubles, et rechercher ensuite si la portion du prix afférente aux immeubles est inférieure ou supérieure aux cinq douzièmes de leur valeur (^).
D'après M. Guillouard, cette solution ne doit être donnée que dans le cas où les meubles et les immeubles vendus pour un prix unique peuvent être facilement séparés; mais s'ils formaient un tout indivisible, tel que l'acheteur n'aurait pas consenti à acheter les uns sans les autres, la vente ne pourrait raitpas être rescindée pour lésion (•).
Cette restriction doit être repoussée ; aucun texte de loi ne l'autorise, et elle est contraire à l'idée inspiratrice de la resci-
n Orléans, 14 février 1894, sous Cass., D., 1900, 1. 489. — Duranlon, XVI, n. i39; Duvergier, Vente, II, n. 74; Marcadé, art. 1674, n. 1; Aubry et Rau, IV, .^358, texte et note 6, p. 414; Massé et Vergé, IV, § 689, note 2; Laurent, XXIV, n. 424; Guillouard, Vente et échange, II, n. 687.
0 Guillouard, loc. cit. Les arrêts qu'il cite ne résolvent pas cette question.
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sion pour lésion. Si le vendeur est lésé de plus de sept douâèmes dans le prix de l'immeuble qu'il a vendu, ce n est pas parce qu'il a en même temps vendu des meubles qu'il peut se voir privé du droit de rescision. Autrement il serait trop facile d'éluder Tart. 1674 en vendant moyennant un seul prix des immeubles et des meubles, que l'acheteur prétendrait toujours n'avoir pas voulu acheter les uns sans les autres. C'est tout le contraire qu'il faut dire. Si les circonstances démontrent que l'acheteur n'aurait pas consenti à acheter les meubles sans les immeubles, la rescision de la vente quant aux immeubles lui permet d'exiger qu'elle soit mise à néant pour le tout. Mais il est inadmissible que le vendeur, qui est présumé avoir vendu à vil prix par suite d'une contrainte morale, soit privé de la protection de la loi parce que, en même temps que des immeubles, il a vendu des meubles (^). Ainsi, par exemple, si une maison avait été vendue avec les meubles qui la garnissent, il serait exact de dire que l'acheteur n'a pas voulu acheter les meubles sans la maison, et alors la rescision de la vente quant à la maison lui permettrait d'exiger que le contrat fût détruit pour le tout, mais non de faire repousser la demande en rescision, s'il y a lésion de plus de sept douzièmes dans le prix de la maison.
Ce n'est pas dire que la partie de la vente qui est relative aux meubles est elle-même rescindable pour lésion. On ne doit s'occuper de rechercher s'il y a lésion que pour les immeubles, pour la maison dans l'exemple donné, en comparant la valeur réelle de cette maison au prix qui y correspondra d'après la ventilation; on n'a à faire aucune comparaison entre la valeur des meubles et leur prix. Mais, comme dans riutention des contractants la maison et les meubles formaient un ensemble indivisible, les meubles n'étaient vendus que sous la condition que la maison l'était aussi; or la condition est défaillie, si la yente de la maison est annulée, et ainsi, tandis que la vente de la maison est rescindée pour lésion, celle des meubles est non avenue par suite de l'inaccomplissement de la condition à laquelle elle était subordonnée.
{•) Dalloz» Suppl., v« Vente, n. 654.
682. L action ea rescision pour cause de lésion suppose une comparaison possible entre la valeur de Timmeuble vendu et le prix convenu. Aussi ne sera-t-elle pas admise quand cette comparaison ne pourra pas se faire. C'est ce qui arrive le plus souvent quand la vente est aléatoire, c'est-à-dire quand elle présente des chances de gain ou de perle. 11 en est ainsi soit lorsqu'il y a incertitude sur la valeur de la chose vendue, soit lorsqu'il y a incertitude sur le montant définitif du prix, c'est-à-dire toutes les fois que Tun des éléments de comparaison manquera.
Ainsi la valeur de la chose vendue est incertaine dans la vente d'un usufruit ou même d'une nue propriété. L'usufruit a une valeur incertaine ; car il peut finir quelques heures après la vente et il peut par contre durer un grand nombre d'années (^). La nue propriété a aussi une valeur incertaine, parce qu'on ne sait pas combien de temps durera l'usufruit et à quel moment elle redeviendra pleine propriété (*). Comment, dans ces cas, pourrait-on apprécier si le prix est suffisant ou vil? L'un des termes de comparaison fait défaut : on sait quel est le prix, mais on ne sait pas quelle est la valeur de la chose vendue.
C'est au contraire le montant définitif du prix qui est incertain dans la vente faite moyennant une rente viagère. On sait alors exactement ce qui est vendu et on peut l'évaluer; mais l'importance du prix dépend de la longévité de celui sur la tête duquel repose la rente viagère. Cette importance étant incertaine, on manque dans ce cas encore de l'un des termes de comparaison ('*).
':) Bourges, 11 fév. 1840, S., 41. 2. 54. — Proudhon, Usufruit, II, n. SîO ; Duranton, XVI, n. 444; Duvergier, Vente, II, n. 75; Aubry et Rau, IV, § 358, leile et note 9, p. 415; Quillouard, Vente et échange, II, n. 6UG.
(») Monlpellier, 6 mai 1831, S., 31. 2. -278. — Cass., 15 déc. 1832, S., 33. 1. 394. - Bordeaux, 19 fév. 1895, D., 96. 2. 276, S., 96. 2. 27. — Cass , 16 mai 1900, Di, 190:). 1. 585, S., 1901. 1. 37. - Duvergier, Vente, II, n. 75; Aubry et ilau, IV, §358, texte el note 10, p. 415; Guillouard, Vente et échange, 11, n. 6*6. — Contra Mmes, 27 août 1847, S., 47. 2. 633. — Duranlon, XVI, n. 442 ; Troplong, Vente, 11, n.790.
■') Angers, 21 fév. 1828, S., 30. 2. 131. — Cass , 30 mai 1831, S., 31. 1. 217. — Caâs., 31 déc. 1855, S., 56. 1. 314, D., 56. 1. 19. — Auliry et Hau, IV, § 358, texte et noie 8, p. 415; Guillouard, Vente et échange, II, n. 696.
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La vente d'hérédité, que nous étudierons plus loin, nous offrira un autre exemple de vente aléatoire ; à cause de Tincertitude qui règne sur l'importance de Tactif et surtout du passif de l'hérédité vendue, elle offre une chance de gain ou de perte (*).
Dans tous ces cas et dans les autres cas de vente aléatoire, il n'est pas possible d'établir avec certitude le rapport entre le prix qui a été stipulé par le vendeur et le juste prix, c'està-dire le prix qui aurait représenté la valeur de la chose vendue . On ne peut donc pas affirmer que le vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes. Aussi Portalis, dans son Exposé des motifs, a-t-il dit expressément que lorsque la vente devient aléatoire l'action rescisoire pour cause de lésion n'a vas lieu{*).
688. Mais la loi ne s'est pas exprimée en termes aussi absolus; aucun texte ne fait une règle juridique de cette proposition que les ventes aléatoires ne sont point soumises i h rescision pour lésion. C'est simplement l'impossibilité d'établir le rapport entre la valeur de la chose vendue et le prix de la vente qui met obstacle à la rescision. Aussi la rescision sera-t-elle admise, lorsqu'il sera possible, sinon d'établir entre les deux un rapport exact, au moins de faire une comparaison qui démontrera une lésion de plus de sept douzièmes au détriment du vendeur. Par application de ce principe, on décide que les ventes aléatoires d'immeubles peuvent donner lieu à l'action en rescision pour cause de lésion lorsque, en admettant les chances les plus favorables pour le vendeur, celui-ci se trouverait encore lésé de plus de sept douzièmes (^).
C'est ce qui arriverait par exemple si un immeuble, non sujet à dépérissement, était vendu moyennant une rente viagère dont les arrérages annuels, seraient inférieurs au revenu
(') Paris, 17 juin 1808, S., 10. 2. 538, D. Rép., v» Vente, n. 156, noie 2. — Merlin, Béperl.y vo Droits successifs; Duvergier, Vente, II, n. 75; Troplong, Vevtf. Il, n. 790 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 696.
(«) Fenet, XIV, n. 137.
(') Monlpellier, 8 déc. 1857, D., 58. 2. 189. — Cass., 15 juin 1895, D., 1900. 1. ■489. — Duvergier, Vente^ II, n. 75; Hue, Comment, du Code civil, \^ n. 19t.
net du fonds ('). C est ce qui arriverait encore si, un immeuble étant vendu moyennant une rente viagère dont les arrérages seraient supérieurs au revenu de Timmeuble, Tôge du vendeur sur la tête duquel reposerait la rente serait tel qu'en lui supposant la plus grande longéWté possible, Texcédent des arrérages de la rente sur le revenu de Fimmeuble ne pourrait former une somme égale aux cinq douzièmes de la valeur de Timmeuble.
Dans ces cas on peut dès le moment de la vente calculer avec certitude que le prix n'égalera jamais les cinq douzièmes de la valeur de l'immeuble vendu ; il y a donc lésion de plus de sept douzièmes.
11 en serait de même si une vente d'immeuble était faite moyennant un prix convenu en numéraire et, en outre, sous la réserve, au profit du vendeur, de la jouissance de l'immeuble jusqu'à son décès, et si, quelqu'âge avancé que pût atteindre ce dernier, la valeur de la jouissance qu'il s'est réservée ne pouvait, ajoutée au prix stipulé en numéraire, équivaloir aux cinq douzièmes de la valeur de l'immeuble (*).
684. La circonstance que le prix d'une vente d'immeubles a été fixé par un tiers conformément à l'art. 1592, ne fait pas obstacle à l'action en rescision, si le vendeur éprouve une lésion de plus de sept douzièmes. On objecte que le vendeur, n ayant pas fixé lui-même le prix, n'a pas subi la pression de l'acheteur et que la présomption de contrainte morale qui a faitadmeltre l'action en rescision ne trouve alors aucune place. Ce n'est pas exact. C'est peut-être sous l'empire de cette contrainte que le vendeur a consenti à charger un tiers de fixer le prix, et le choix de ce tiers lui a peut-être été imposé. Du reste, la loi ne distingue pas si le prix a été fixé par les parties ou par un tiers convenu. Nous avons vu [supra, n. 134) que ce tiers était un mandataire; or le mandataire peut bien lier son
0) Rennes, 26 juin 1841, S., 41. 2. 560. — Caen, 3 mai 1870, D., 71. 2. 213. — Pau, 29 déc. 1886, D., 87. 2. 194, S., 88. 2. 107. — Cpr. Cass., 24 ocl. 1888, D., •^. 1. 311, S., 89. 1. 172. -- Nous avons vu {supra, n. 131) que la jurisprudence décide que dans ce cas la vente esl nulle faule de prix.
^*J Montpellier, 8 déc. 1857, D., 58. 2. 119, S., 58. 2. 703.
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mandant autant que celui-ci se lierait lui-même, mais pas davantage (').
685. Le principe, que les ventes d'immeubles sont rescindables pour lésion de plus de sept douzièmes, souffre une exception. Nous la trouvons formulée dans Tart. 1684 : « Elk » [la rescision] ri a pas lieu en toutes ventes qui, d'après la loi, » ne peuvent être faites que d'autorité de justice ». La raison, s'il y en a une, est qu'en supposant la vente rescindée, il faudrait procéder à une nouvelle vente ; el, comme elle devrait nécessairement être faite dans la même forme que la première, elle n'offrirait pas plus de garanties pour le vendeur, qui serait même exposé à y subir une lésion plus forte.
L'art. 1684 rie dit pas que les ventes d'immeubles cessent d'être rescindables pour cause de lésion, toutes les foi^ qu'elles sont faites en justice, mais bien, ce qui est tout différent, toutes les fois qu'elles ne peuvent pas être faites autrement. En d'autres termes, parmi les ventes d'immeubles faites en justice, il y en a qui, par exception au droit commun, ne sont pas rescindables pour cause de lésion : ce sont celles dans lesquelles l'intervention de la justice est exigée par la loi, par exemple les ventes sur expropriation forcée et celles d'immeubles appartenant à des mineurs, à des interdits ou à des successions bénéficiaires ou vacantes. 11 y en a d'autres, au contraire, qui demeurent soumises au droit commun en ce qui concerne la rescision pour cause de lésion : ce sont celles dans lesquelles l'intervention de la justice a été requise parla libre volonté des parties intéressées qui auraient pu procéder à une vente amiable ; on cite comme exemple, et cet exemple paraît être le cas unique, la licitationjudiciaire d'un immeuble appartenant indivisément à des cohéritiers (ou à d'autres communistes) qui tous présents, majeurs et maîtres de leurs droits, pourraient vendre ou partager à l'amiable, et que leur défaut d'entente amène seul à recourir à une licitation en justice. Cette distinction est acceptée par tous les auteurs. Kll^
(') Delvincourl, III, p. 355; Duranlon, XVI, n. 116; Aubiy el Hau, iV,§35S, texte et note 4, p. 414; Guillouard, Vente el échange, II, n. 692. — CoH^ti Bordeaux, 25 juil. 1853, S., 54. 2. 425, D., 50. 5. 480; Troplong, I, n. 158; Duvergicr. Vente, I, n. 157.
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fut nettement formulée dans la discussion qui a précédé la rédaction de lart. 1684 (»).
686. Quoique lart. 1674 n'ait établi laction en rescision pour lésion qu'au profit du vendeur, le législateur a cru devoir affirmer plus énergiquement encore qu'elle n avait pas lieu au profit de l'acheteur. « La rescision pour cause de lésion M n'a pas lieu au profit de l'acheteur »>, dit l'art. 1683. Le législateur a par là repoussé l'opinion généralement admise dans l'ancien droit qui accordait l'action en rescision pour lésion à l'acheteur aussi bien qu'au vendeur (*).
L'idée de contrainte morale qui a fait admettre la rescision pour lésion ne pouvait pas la faire prononcer au profit de l'acheteur. On est souvent obligé de vendre, mai^ on n'est jamais forcé d'acheter : celui qui consent à payer un immeuble plus qu'il ne vaut ne peut donc pas se dire victime d'une contrainte morale qui ait vicié son consentement. Il a voulu peut-être satisfaire un caprice, et le vendeur, qui tenait peutêtre beaucoup à son immeuble, a pu en exiger un prix très élevé sans qu'il y ait lieu de lui reprocher môme une indélicatesse.
686 1. 11 est pourtant un cas dans lequel le législateur a essayé de proléger l'acheteur contre le danger de l'exagération du prix. C'est le cas de vente à crédit de valeurs cotées à la Bourse, cas qui a été réglementé par la loi du 12 mars
Ce sont surtout les valeurs à lots qui sont l'objet des contrats dont la loi a cherché à réprimer les abus. L'appât des gros lots tente beaucoup de gens qui, n'ayant pas les ressources suffisantes pour acheter à la Bourse des valeurs qu'il faudrait payer tout de suite, mais voulant courir immédiatement la chance du gain, s'adressent à des spéculateurs qui leur vendent ces valeurs avec un long crédit, mais en stipulant
(') V. notamment le discours du tribun Grenier au corps législatif (Fenet» XIV, p. 204 ; Locré, XIV, p. 254). — V. pour les ventes de biens de mineurs, Douai, !•' août 1838, S., 40. 2. 2 ; — pour les licilations entre majeurs, Pau, 22 déc. 1832, S., 33. 2. 486. — Duranton, XVI, n. 468; Troplong, Vente, II, n. 856 s. ; Duvergier, Vente, II, n. 81 ; Aubry et Rau, IV, § 358, texte et note 14, p. 416 ; Laurent, XXIV, n. 426 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 699.
P) Pothier, Vente, n. 372.
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un prix beaucoup plus élevé que celui fixé par la cote de la Bourse.
On a contesté la validité d'un tel marché; les uns y ont vu une convention usuraire, d'autres une opération de jeu. On a même parlé d'escroquerie. Le contrat en question ne contient en lui-même rien de tout cela; mais il se prête facilement aux abus : c'est ce que le législateur a voulu empêcher. La loi du 12 mars 1900 admet la validité de ces ventes, qui ne peut plus aujourd'hui être contestée ; mais elle les soumet à des conditions dont l'absence entraîne la nullité du contrat. Par ses art. 2 et 3, elle exige :
1° Que la convention (qui n'est jamais un acte authentique, puisqu'elle est faite sans agent de change) soit constatée par un acte sous signature privée dressé en double original, avec mention sur chacun de l'accomplissement de cette formalité. — C'est une application du principe écrit déjà dans Tart. 1326 du Code civil; mais elle est rendue plus rigoureuse, car ici l'inaccomplissement de la formalité entraîne non seulement la nullité de l'acte, mais celle du contrat luimême; et l'acheteur peut, d'après l'art. 1"', la demander même après un commencement d'exécution.
2* Que chaque original indique clairement, en toutes lettres et d'une façon apparente, l'un des cours cotés à la Bourse do Paris dans les quatre jours précédant la cession et, à défaut, le dernier cours coté. — Le législateur a voulu par là que l'acheteur puisse se rendre compte exactement de l'augmentation de prix qu'il subit en n'achetant pas à la Bourse et puisse voir ainsi combien il paie les délais qui lui sont accordés.
S"* Que chaque original indiqué le numéro de chacune des valeurs vendues. — Le but est de mettre le vendeur, qui conserve souvent jusqu'au paiement intégral du prix la détention des valeurs vendues, dans l'impossibilité d'y substituer une valeur d'un numéro différent, si celle qui a fait l'objet du contrat vient à sortir avec le bénéfice d'un lot.
i* Que chaque original indique également le prix total de vente de chacune des valeurs, y compris tous les frais de timbre, de recouvrement, ainsi que le taux d'intérêts et les
délais et conditions de remboursement, afin que lacheleur se rende compte de l'étendue exacte des obligations qu'il contracte. .
S** Enfin, que les paiements fractionnés ne soient pas échelonnés sur une durée de plus de deux ans. — On a voulu éviter que Tacheteur se laisse entraîner à engager son avenir pour une longue durée et à promettre un prix total exorbitant à un vendeur qui ferait miroiter à ses yeux Texiguïté de chacun des paiements.
Ces mesures de protection prises par le législateur dans l'intérêt d'acheteurs besoigneux et souvent inexpérimentés n ont rien de commun avec la rescision pour cause de lésion. La loi de 1900 a voulu que Facheteur se rendit compte de ce qu'il faisait; mais si celui-ci, lorsque toutes les conditions exigées pour l'éclairer ont été remplies, consent à acheter moyennant un prix très élevé, l'exagération du prix, quelque considérable qu'elle soit, ne lui permet pas de faire annuler le contrat, à moins que son consentement n'ait été vicié par dol, violence ou erreur sur la substance de la chose (art. 1109 et s.).
DE L*EXERCICE DE l'aCTION EN RESCISION POUR LÉSION
g I. Comment, oiï^ par qui et contre qui Vaction peut être exercée,
687. La rescision ne s'exerce pas comme le réméré par acte extra-judiciaire. Le vendeur doit agir en justice. Cette différence vient de ce que l'exercice du réméré est une exécution du contrat, tandis que la demande en rescision, loin de poursuivre l'exécution du contrat, a pour but de le faire briser. Une décision de justice est nécessaire pour cela, à moins que l'acheteur, reconnaissant la lésion, n'abandonne volontairement le bénéfice de la vente, soit en acquiesçant à la demande en rescision, soit en rétrocédant au vendeur l'immeuble vendu.
La nature de l'action en rescision a donné lieu à bien
(les controverses, et il est peu de sujets sur lesquels il ait été proposé de si nombreux systèmes. Cette action est-elle mobilière ou immobilière? Est-elle personnelle, réelle ou mixte?
11 faut certainement lui reconnaître le caractère immobilier: car elle tend à obtenir la restitution de Timnieuble vendu, tendit ad aliqiiid immobile. 11 est vrai qu'elle fait quelquefois obtenir un supplément de prix, ce qui arrive quand lacheteur use du droit que lui accorde lart. 1681 ; mais le vendeur ne peut pas exiger ce supplément; il ne le demande pas : ce n'est pas à cela que tend son action. Le droit de payer un supplément de prix pour éviter la rescision est facultatif de la part de Tacbeteur; il ne constitue pas pour lui une obligation, mais une faculté de libération, qui ne peut influer sur la nature mobilière ou immobilière de l'action. L'action en rescision ne tend donc à autre chose quà obtenir l'immeuble vendu ; d'où il suit qu'elle est immobilière, d'après Tart. 526 (').
La question est beaucoup plus discutée, quand il s'agit de décider si elle est réelle, personnelle ou mixte. D après les uns, elle est purement personnelle, même à l'égard des tiers détenteurs (*). Selon d'autres, elle est toujours mixte [% D'autres la considèrent comme personnelle à l'égard de l'acheteur et comme réelle à l'égard des tiers détenteurs (^). Enfin, selon les plus nombreux, elle est mixte à l'égard de l'acheteur et réelle à l'égard des tiers détenteurs (*).
Cette dernière solution estseule exacte, et elle est aujourd'hui acceptée presqu'unanimement. En effet vis-à-vis de l'acheteur.
(«) Bourges, 25 janv. 1832, S., 32. 2. 536. — Troplong, Vente, II, n. 831: Duvergier, Vente^ II, ii. 1J5; Marcadé, art. 526 et art. 1681, n. 1 ; Aubrj- elRau, IV, § 358, noie 18, p. 417; Guillouard, Vente et échange, II, n. 701. — Conh€ Gass., 23 prairial an XII, S., 4. 1. 369. — Cass., 14 mai 1806, S., 6. 1. 331.
(*) Riom, i^ déc. 1808, S., 12. 2. 197; Poncet, Des actions, n. 119.
(>) Gass., 5 nov. 1806, S., 6. 1. 512. — Gass., 13 fév. 1832, S., 32. 1. 681.
(•) Duvergier, Vente, II, n. 93 et 94.
{») Duranton, XVI, n. 452; Troplong^ Vente, IL n. 807; Boncenne, Théorie dr la procédure, I, p. 75; Guillouard, Vente et échange, II, n. 701; Hue, Comment, du Code civil, X, n. 195; Massé et Vergé, IV, § 689, note 12; Marcadé, art. 1682, n. 1. Ges deux derniers auteurs, tout en admettant que Taction est mixte à ïégtrû de l'acheteur et réelle à Tégard des tiers détenteurs, considèrent qu'elle de«enl personnelle à Tégard de Tacheteur quand il cesse de posséder la chose vendue.
raction tend à la fois à la rupture du contrat, à Tanéantissement des obligations qui en sont nées, ce qui lui donne le caractère personnel, et à la réintégration de la chose vendue dans le patrimoine du vendeur, ce qui lui donne le caractère réel; à Tégard de lacheteur, Faction est donc à la fois persoanelle et réelle, c'est-à-dire mixte. Au contraire, quand le vendeur agit contre un tiers détenteur, son action ne tend k la rupture d'aucun contrat, à Tanéantissement d'aucune obligation, puisqu^il n'y en a pas entre lui et le tiers contre lequel il agit : Faction ne tend plus alors qu'à la revendication de l'immeuble ; c'est une action en revendication plutôt qu'une action en rescision, et elle n'a que le caractère réel.
L'influence du caractère mobilier ou immobilier, personnel, réel ou mixte de Faction en rescision va se faire sentir sur les questions qui seront examinées ci-après.
689. Par qui l'action en rescision pour lésion peut-elle être intentée?
Par le vendeur lui-même, s'il est capable, ou par ses héritiers ou ayant-cause, s'ils sont capables.
Mais si le vendeur ou son héritier est incapable, si, par exemple, le vendeur est mort laissant un héritier mineur, ou si le vendeur a été interdit depuis la vente, le tuteur du vendeur interdit ou de l'héritier mineur peut-il agir en, rescision? Il n'est pas douteux que ce soit le tuteur qui puisse agir au nom de son pupille ; mais l'action en rescision étant immobilière, il lui faut l'autorisation du conseil de famille, conformément à Fart. 464 (^).
Un mineur émancipé aurait besoin de l'assistance de son curateur (art. 482). Un faible d'esprit ou un prodigue, pourvu d'un conseil judiciaire, a besoin de l'assistance de son conseil; car il s'agit de plaider (art. 499 et 513).
Si le vendeur est une femme mariée, la capacité d'exercer Faction en rescision dépend du régime matrimonial qu'elle a adopté. Est-elle mariée en communauté ou sous le régime exclusif de communauté, le mari ne peut pas agir seul; car Fart. 1428 ne lui donne que l'exercice des actions mobilières
(' lîourges, 25 janv. 1832, S., 32. 2. 556.
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OU possessoires appartenant à la femme : l'action en rescision étant immobilière doit donc être exercée par la femme avec Fautorisation de son mari ou de la justice ('). A plus forte raison en doit-il être ainsi lorsque les époux sont séparés de biens soit contractuellement, soit judiciairement (art. 215). Depuis la loi du 6 février 1893, qui a modiGé l'art. 311 du Code civil, la femme séparée de corps peut agir seule et sans autorisation. — Si les époux sont mariés sous le régime dotal, il faut distinguer. L'immeuble aliéné par la femme fcra-l-il, s'il est recouvré, partie de la dot, le mari peut seul agir en rescision (art. 1549) ; mais si Timmeuble doit faire partie des biens paraphernaux, l'action appartient à la femme, qui a besoin d'y être autorisée soit par son mari, soit par la justice (art. 1576).
L'action en rescision pour lésion peut-elle être exercée par les créanciers du vendeur en vertu de l'art 1 166? 11 n'en faut pas douter; ce n'est pas une action attachée à la personne, mais une action relative au patrimoine, et il n'y a pas de motif pour en refuser l'exercice aux créanciers, qui ont intérêt à reconstituer le patrimoine de leur débiteur.
690. Contre qui l'action en rescision pour lésion peut-elle être exercée?
Cette action, tendant à l'annulation de la vente, doit naturellement être exercée contre celui avec qui ce contrat a élé fait, c'est-à-dire contre l'acheteur, et après lui contre ses héritiers. Lors même que l'acheteur a aliéné l'immeuble vendu, c'est contre lui que le vendeur doit agir pour faire prononcer la rescision de la vente.
Ce dernier aura bien action contre le tiers acquéreur pour le forcer à restituer l'immeuble, après que le titre de l'acheteur duquel il tient ses droits aura été brisé. Mais il faut commencer par faire briser ce titre, et cela ne peut se faire que contre celui à qui il a été concédé, c'est-à-dire contre l'acheteur ou ses héritiers.
Aussi, à la différence du réinéré, la rescision pour lésion ne peut-elle pas être demandée directement contre le tiers
\}) Contra Cass., 23 prairial an XII, S., 4. 1. 369.
détenteur, en négligeant Facheteur, omisso medio. La situation est en effet bien différence. Le vendeur, en exerçant le réméré, ne fait qu'exécuter une des clauses du contrat qu'il a fait avec l'acheteur, exécution à laquelle le tiers acquéreur a dû s*attendre et qui n exige aucune appréciation personnelle de Tacheteur primitif : il n'y a qu'à apprécier si le vendeur agit dans le délai et offre toutes les restitutions que la loi et la convention lui imposent; or le sous -acquéreur peut faire cette appréciation aussi bien que lacheteur primitif. Mais quand il sagit de faire rescinder la vente, de discuter si le prix était vil ou suffisant, il faut comparer ce prix à l'état et à la valeur de l'immeuble au moment de la vente, époque où le sousacquéreur ne connaissait peut-être pas l'immeuble qu'il a acquis plus tard, discuter l'importance des charges que le contrat imposait à l'acheteur et qui étaient des éléments du prix. Or, Facbéteur seul est en situation de contredire les prétentions du vendeur. Au lieu d'exécuter le contrat, il s'agit de le rompre, et la rupture ne peut être prononcée qu'entre les contractants eux-mêmes.
Le vendeur doit donc agir en rescision contre l'acheteur lui-même, avant d'attaquer le sous-acquéreur, contre lequel il n'a aucun droit tant qu'il n'a pas fait prononcé la rescision de la vente, et contre lequel il aura un droit de revendication lorsque la rescision sera prononcée.
Le vendeur peut cependant appeler dans une même instance l'acheteur primitif et le sous-acquéreur, afin de faire, par un même jugement, prononcer contre le premier la rescision de la vente et ordonner contre le second la restitution de l'immeuble. La mise en cause du sous-acquéreur dans l'instance en rescision a pour le vendeur l'avantage d'éviter les contestations que le sous-acquéreur pourrait soulever sur le bien fondé de la rescision. Sans doute si le jugement qui prononce la rescision est maintenu, en anéantissant le droit de propriété de l'acheteur il anéantit aussi celui du tiers acquéreur; mais ce dernier, s'il n'a pas été partie au jugement, peut l'attaquer par la voie de la tierce opposition (art. 474 C. proc), soutenir qu'il n'y avait pas lieu de prononcer la rescision et remettre ainsi tout en question. Le
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vendeur évite cette difficulté en dirigeant son instance à la fois contre Tacheteur primitif et contre le sous-acquéreur.
691. Comme l'action en réméré, Faction en rescision pour lésion est en général divisible; aussi lorsque, soit le vendeur, soit Facbeteur est mort laissant plusieurs héritiers, Faction se divise-t-elle activement ou passivement.
Mais les raisons qui ont fait admettre que Facbeteur ne pouvait pas être tenu de subir un réméré partiel devaient faire admettre aussi qu'il ne pouvait pas être tenu de subir une rescision partielle. C'est ce que Fart. 1685 décide dans les termes suivants : <( Les règles expliquées dans la section » précédente pour le cas où plusieurs ont vendu conjointement » ou séparément et pour celui où le vendeur ou l'acheteuT a » laissé plusieurs héritiers sont pareillement observées pour » r exercice de l'action en rescision ♦>.
C'est un renvoi pur et simple aux articles 1668 et suivants. Toutes les solutions que nous avons données en commentant ces articles à propos de l'exercice du réméré sont applicables à Faction en rescision pour lésion {supra, n. 659 et suiv.).
692. L'action en rescision exercée contre l'acheteur étant mixte, peut être portée soit devant le tribunal du domicile du défendeur, soit devant celui de la situation de Fimmeuble vendu (art. 59 C. proc).
Mais lorsque le vendeur, après avoir fait prononcer la rescision contre l'acheteur, agit contre un tiers détenteur pour lui réclamer la restitution de Fimmeuble, Faction contre ce dernier, étant purement réelle, doit être portée devant le tribunal de la situation de Fimmeuble.
Lorsque le vendeur met en cause à la fois l'acheteur et le tiers détenteur, il n'est pas douteux qu'il puisse les appeler tous les deux devant le tribunal de la situation de Fimmeuble dont le recouvrement est poursuivi, puisque Faction a le caractère réel à l'égard de chacun des défendeurs. Mais pourrait-il aussi les appeler devant le tribunal du domicile de Fun d'eux, en vertu de la disposition de Fart. 59 du Code de procédure qui permet, quand il y a plusieurs défendeurs, de porter la demande devant le tribunal du domicile de Fun ou de l'autre ? Nous ne le croyons pas. Cette disposition de Fart.
o9 n*est, selon nous, applicable qu'aux demandes personnelles pour lesquelles la compétence dépend du domicile du défendeur; or, si Taction en rescision pour lésion a ce caractère cl l'égard de lacheteur primitif, la demande dirigée contre le tiers détenteur est purement réelle, et la règle de compétence qui lui est applicable ne tient pas compte du domicile.
g II. Des obstacles à l'action en rescision.
693. Examinons maintenant les obstacles que pourra rencontrer l'action en rescision, les exceptions qui peuvent l'arrêter.
L action n'est plus recevable si l'immeuble a péri en entier par cas fortuit, car elle n'a plus d'objet. Le vendeur, du reste, n a plus aucun intérêt à la rescision ; car s'il la faisait prononcer, il serait obligé de rendre le prix, et il n'aurait pas la chose, puisqu'elle n'existe plus et que l'acheteur n'est pas responsable de sa perte. Jusque-là tout le monde est d'accord (*).
Mais quelques auteurs proposent une solution différente pour le cas où la chose aurait en entier péri par cas fortuit, non entre les mains de l'acheteur, mais entre celles d'un sousacquéreur qui l'aurait achetée moyennant un prix plus élevé que le prix primitif. C'était l'opinion de Pothier, qui admettait le vendeur à intenter alors l'action rescisoire ; « car, disait-il, » en faisant déclarer le contrat nul, il a le droit de répéter de » l'acheteur la somme pour laquelle il a revendu la chose plus M qu'il ne l'avait achetée » (*).
C'est perdre de vue que le but de l'action en rescision est, non le paiement d'une indemnité, mais la restitution par Facheteur de la chose vendue. Le vendeur fait annuler le contrat pour reprendre cette chose, ce qui n'est pas possible quand elle n'existe plus. A quel titre le vendeur pourrait-il
:«i Tribunal d'AlberlviUe, 20 juillet 1895, D., 96. 2. 114. — Pothier, Vente, n. 348 ; Tropiong, Vente, TI, n. 826 ; Duvergier, Vente, II, n. 102 ; Aubry etRau, IV, % .^, texte et note 23, p. 418 ; Laurent, XXIV, n. 432 ; Guillouard, Vente et échange. II, n. 693.
\^ Pothier, Vente, n. 349.
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réclamer la différence entre le prix qu'il a reçu et celui que son acheteur a retiré en revendant? « La raison est, disait » Pothier, que le contrat étant rescindé, la chose est censée » avoir toujours appartenu au vendeur et n'a voir jamais appar- » tenu légitimement à Tacheteur ; d'où il suit que cet acheteur, )i en la revendant, est dans le même cas que celui qui a vendu » la chose d'autrui, lequel ne doit pas profiter et s'enrichir » du prix pour lequel il la vendue ».
La comparaison n est pas heureuse. Celui qui a vendu ia chose d'autrui ne peut pas s'enrichir du prix que lui a paye l'acheteur, en ce sens qu'il doit, en cas d'éviction de celui-ci, le lui rendre ; mais il ne le doit pas aupropriétaîrequi reprend la chose.
La vérité est qu'on ne peut trouver au profit du vendeur aucun titre légitime sur la différence des prix. Lorsque l'immeuble existe, il peut le réclamer, s'il l'a vendu à vil prix: mais si l'immeuble a péri par cas fortuit, il est heureux de l'avoir vendu, même à vil prix; car l'événement fortuit l'aurait fait périr entre ses mains, et il n'en aurait rien conservé (*).
La perte, même totale, de l'immeuble vendu ne serait pas un obstacle à l'action en rescision, si elle était due à la faute de l'acheteur. Si, malgré la perte de l'immeuble, le vendeur pouvait démontrer que la vente lui avait causé une lésion de plus de sept douzièmes, il pourrait faire prononcer la rescision; et comme l'acheteur, responsable de la perte de l'immeuble, ne pourrait pas le lui restituer en nature, il aurait le droit d'en exiger la valeur en numéraire : l'action en rescision aboutirait alors à des dommages-intérêts.
Quant à la perte partielle due à un cas fortuit, elle n'est pas un obstacle juridique à l'action en rescision ; mais, si eUe est importante, elle peut enlever au vendeur l'intérêt qu'il pourrait avoir à faire rescinder la vente ; car ce qu'il reprendrait vaudrait peut-être moins que le prix qu'il devrait restituer.
Si un créancier du vendeur fait une surenchère du
(') Duvergier, Vente, II, n. 102 et 103; Aubry el Rau, IV, S 358, lexlc el note 24, p. 418 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 693; Hue, Comm. du Code cirii* X, n. 193 in fine. — Conti^a Troplong, Vente, II, n. 826.
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dixième sur Fimmeuble vendu, cette surenchère est-elle un obstacle à laction en rescision pour cause de lésion? La cour de Poitiers s'est prononcée pour la négative (*) et elle a eu raison. Au premier abord, on pourrait dire que la surenchère, en élevant le prix et en provoquant une adjudication qui rélèvera peut-être encore, pourra faire disparaître la lésion. Cette objection serait sans fondement. La surenchère et l'adjudicalion qui la suit n'élèveraient le prix que dans l'intérêt des créanciers du vendeur, non dans l'intérêt du vendeur luimême ; car, si d'un côté ce dernier bénéficie de la libération que l'augmentation du prix lui procurera vis-à-vis de ses créanciers, il restera garant de l'éviction envers l'acheteur si celui-ci ne se rend pas adjudicataire, et débiteur de l'excédent du prix que celui-ci sera obligé de payer si pour ne pas être évincé il enchérit et reste adjudicataire (art. 2191). Le vendeur perdra donc d'un côté tout ce qu'il pourra gagner de l'autre.
La surenchère laisse ainsi subsister tout l'intérêt qu'avait le vendeur à faire prononcer la rescision. Le fait de son créancier ne saurait le priver de ce droit. Sans doute la surenchère sera tenue en suspens par l'instance en rescision, et il pourra en résulter pour le créancier surenchérisseur un retard dans le recouvrement de sa créance ; cela ne suffit pas pour faire perdre au vendeur le droit légitime de reprendre son immeuble aliéné à vil prix. Aussi la décision de la cour de Poitiers a-t-elle été approuvée (').
695. L'exception la plus fréquente à l'action en rescision pour lésion est l'exception de prescription. La loi a limité à un délai très court l'exercice de cette action. « La demande » n'est plus recevabky dit l'art 1676, après Vexpiration de deux » années à compter du jour de la vente ».
Le législateur a dérogé ici à la règle de l'art. 1304, d'après lequel l'action en nullité ou en rescision des conventions dure habituellement dix années. C'était le délai que l'ancien droit assignait à l'action en rescision pour cause de lésion: Mais les
{') Poitiers, 14 soûl 1833, S.» 34. 2. 236, D., 33. 2. 236.
(^ Troplongr, Vente, II, n. 827 ; Duvergier, Vente, II, n. 104 ; Guillouard, Vente el échange, II, n. 694.
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auteurs du Code, désireux de ne point prolonger Tincertitude de la propriété, comprenant d'ailleurs que la lésion, déjà difficile à démontrer par une évaluation de Timmeuble faite peu après la vente, devient d'une constatation incertaine et presque arbitraire quand Tévaluation se fait longtemps après et que l'état de Timmeuble vendu a été plus ou moins modifié, ont voulu que la demande en rescision pour lésion fût formée dans un bref délai, et on a fixé deux ans ; quelquesuns proposèrent même six mois, d autres un an : le délai de deux ans a été le résultat d'une transaction entre eux et ceux qui voulaient rétablir le délai de dix ans de 1 ancien droit-
696. L'art. 1676 ajoute : « Ce délai court contre les fem- Y, mes mariées et contre les absents, les interdits et tes mineurs >y venant du chef dhin majeur qui a vendu ».
C'était inutile à dire en ce qui concerne les femmes mariées et les absents, puisque d'après le droit commun la prescription court contre eux. Mais la prescription ne courant \as habituellement contre les mineurs et les interdits (art. 2^2), l'art. 1676 consacre en ce qui les concerne une véritable exception au droit commun.
Cette exception s'explique par les motifs qui ont fait établir une courte prescription : il fallait ne pas laisser la propriété longtemps incertaine, et ne pas admettre la recherche de la lésion à une époque où elle ne pourrait plus être constatée avec certitude. Ce n'est point d'ailleurs le seul cas où le législateur ait fait courir la prescription contre les mineurs et les interdits ; l'art. 2278 fait une semblable exception pour toutes les courtes prescriptions du Code civil.
La cour de Toulouse, par arrêt du 24 juillet 1839 (*j, a décidé que la prescription de l'art. 1676 courait même entre époux, malgré la règle de l'art. 2253 disant formellement que la prescription ne court pas entre époux. Cette cour a considéré l'art. 2253 comme une règle générale à laquelle l'art. 1676 avait dérogé pour le cas particulier qu'il prévoit.
Nous croyons au contraire que c'était l'art. 2253 qui devait être appliqué ; c'est lui qui est la règle spéciale : en suspen-
dant la prescription entre époux, parce qu'on ne peut admettre un procès entre époux sans compromettre Tharmonie du ménage, il a dérogé au droit commun qui permet de prescrire contre les femmes mariées, droit commun dont l'art. 1676 contient une application. Quand cet article dit d'une manière générale que la prescription court contre les femmes mariées, il n'entend viser que le cas ordinaire où l'acheteur qui prescrit est un étranger, non le cas spécial et exceptionnel où Tacheteur serait le mari lui-même, soit qu'il ait acheté directement de sa femme avant ou après son mariage, soit qu'il ait succédé à l'acheteur avant l'expiration des deux ans; mais en appliquant le droit commun. Fart. 1676 l'applique tel qu'il est, c'est-à-dire avec l'exception que lui apporte lart. 2253 {'),
697. La fixation du point de départ de la prescription de deux ans donne quelquefois lieu à des difficultés.
L'art. 1676 dit que le délai court à compter du jour de la renie. Il faut en conclure que les deux années doivent être calculées à partir du jour où le contrat a été formé par l'accord définitif des parties, non à partir de la rédaction de l'acte qui le constate, si cet acte a été rédigé plus tard (*). Il n'en serait autrement que si les parties avaient expressément subordonné l'existence de la vente à la rédaction de l'acte.
Que décider si la vente est subordonnée à une condition suspensive? Le délai court-il alors à partir de la convention ou à partir de l'accomplissement de la condition?
Cette question divise les auteurs. Selon nous l'art. 2237, qui suspend le cours de la prescription jusqu'à l'arrivée de la condition suspensive, doit recevoir ici son application. Comment le vendeur demanderait-il la rescision d'une vente qui n'existe pas encore, qui n'existera peut-être jamais? Tant que la vente n'existe pas, l'action en rescision de cette vente
(«) Colmel de Sanlerre, VU, n. 122 bis, II; Laurent, XXIV, n. 144; Leroux de Bretagne, De la prescription, I, n. 658; Guillouard, Vente et échange, II, n. 711 ; Hue, Comment, du Code civil, X, n. 194. — Contra Duranlon, XIV, n. 456.
[*) Paria, 7 janv. 1825, S., 25. 2. 311. — Cass., 2 mai 1827, S., 27. 1. 413. — Troplong:, Vente, II, n. 823; Duvergier, Vente, H, n. 100; Aubry et Rau, IV, §358, p. 418.
734 DE LÀ VENTE ET DE l'ÉCHANGE
n'existe pas non plus. Or comment une action qui n existe pas encore pourrait-elle être atteinte par la prescription? L'art. 1676 n'a pas, quoi qu'on ait dit, dérogé à l'art. 2257. En disant que la demande doit être formée dans un délai de deux ans à compter de la vente, le législateur a voulu dire à compter du moment où la vente aura pris existence. C'est le droit commun de Tart. 2257; si le législateur avait voulu y déroger, il l'aurait fait en termes formels (*).
Les mêmes difficultés ne se présentent pas quand la vente est subordonnée aune condition résolutoire; car la vente dans ce cas existe tout de suite, et il n*y a pas de raistpnpour que le cours de la prescription ne commence pas aussitôt. L'art. 1676 fait lui-même l'application de ce principe à un cas particulier de condition résolutoire. « Ce délai, dit-il dans » son dernier alinéa, court aussi et n'est pas suspendu ptn- » dant la durée du temps stipulé pour le pacte de rachat ». La vente à réméré est, comme les autres ventes, rescindable pour cause de lésion, et comme son existence est immédiate, le délai court suivant la règle générale à compter de la vente.
698. 11 résulte de là que dans la vente à réméré le vendeur pent avoir en même temps deux droits distincts, le droit de rescision et le droit de réméré. Tous deux tendent à la reprise de l'immeuble vendu, mais dans des conditions qui diffèrent profondément, et suivant les circonstances le vendeur optera pour l'un ou pour l'autre. D'abord, le délai imparti pour l'exercice de chacun de ces droits sera presque toujours diflércnt; car le réméré peut être stipulé pour cinq ans, tandis que l'action en rescision dure invariablement deux années. H peut donc arriver que le vendeur soit forclos du droit d'agir en rescision, alors qu'il sera encore dans le délai pour user du pacte de rachat. L'inverse est possible; si le réméré a été stipulé pour moins de deux ans, le vendeur peut être forclos du droit de réméré, alors qu'il peut encore agir en rescision.
Quand le vendeur a perdu Tun des deux droits, il n'a pas à choisir; il ne peut user que de celui qui lui reste.
(') Laurent, XXIV, n. 444: Guillouard, Vente et échange, II. n Ht. — Contra^ Duranlon, XVJ, n. 454; Aiibry et Haii, § 1558, p. 418.
Quand il les a tous les deux, quel est pour lui le plus avantageux? Le droit de réméré est d'un exercice plus facile, car il n expose pas aux incertitudes et aux mécomptes d'une expertise; de plus, il assure au vendeur la reprise de Fimmeuble vendu, tandis que la rescision pour lésion permet à l'acheteur de retenir Timmeuble en payant le supplément du juste prix sous une certaine déduction, ainsi que nous le verrons plus loin avec l'art. 1681. Le droit de réméré apparaît donc à ce double point de vue comme plus avantageux que le droit de rescision. Par contre, il oblige le vendeur à restituer à l'acheteur les frais et loyaux coûts du contrat (art. 1673), tandis que ce remboursement n'est pas dû à l'acheteur en cas de rescision pour cause de lésion. Le choix du vendeur sera inspiré par ces résultats. Désire-t-il avant tout redevenir propriétaire de l'immeuble vendu, le vendeur doit exercer de préférence le réméré. Poursuit-il surlout une valeur pécuniaire, la rescision pour lésion sera pour lui moins onéreuse ; mais la réussite en sera plus incertaine.
699. Du reste, le vendeur, après avoir agi en rescision, n'est pas par cela seul forclos du droit d'agir en réméré. D'abord, lorsqu'il a échoué dans sa demande en rescision, il a certainement le droit d'exercer encore le réméré s'il est dans le délai. Nous croyons même qu'il aurait ce droit si lacheteur, afin d'échapper à la rescision, avait payé le supplément du juste prix. Ce paiement arrête les effets de la rescision pour lésion et empêche le vendeur de reprendre l'immeuble pour cette cause ; mais aucune atteinte n'est portée à son droit de réméré; seulement, pour l'exercer, le vendeur devra alors rembourser à l'acheteur, outre le prix primitif, le supplément que ce dernier lui a payé. Le principe n'est pas douteux ; mais son application sera quelquefois paralysée, parce qu'on pourra voir dans le fait d'avoir reçu le supplément du prix une renonciation tacite au droit de réméré. Le vendeur fera bien, pour éviter cette objection, de faire des réserves en recevant le supplément du prix. L'acheteur ne pourrait pas s'opposer à ces réserves; car on ne peut pas obliger une personne à renoncer à son droit. L'acheteur ne pourrait pas non plus mettre le vendeur en demeure d'exercer tout de
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suite le réméré ; car ce dernier a le droit d'user du déUi qui lui reste encore.
700. Si, au lieu d'une vente, il avait été fait une promesse de vente, Faction en rescision pour lésion serait- elle applicable, et quel serait le point de départ du délai ? Si la promesse de vente est synallagmatique, elle vaut vente (art. 1389); par conséquent elle est rescindable pour lésion comme la vente, et le délai court à partir du moment où elle est devenue parfaite (*). S'il s'agit d'une promesse unilatérale, il n'y a pas encore de vente, pas de translation de propriété, et par suite pas d'action en rescision pour lésion. Mais cette action pourra naître lorsque la promesse unilatérale aura abouti à une vente, et le délai courra à partir de ce moment (•).
701. C'est une question encore discutée que de savoir si la prescription de deux ans de l'art. 1676 s'applique au cas où l'acheteur, n'ayant pas été mis en possession de la chose vendue, poursuit l'exécution du contrat, et que le vendeur demande la rescision par voie d'exception pour résister à celte exécution. La prescription de deux ans fait-elle obstacle à l'exception de rescision aussi bien qu'à l'action en rescision? Cette question n'est pas spéciale au cas de rescision qui nous occupe en ce moment; elle porte sur la prescription de l'action en nullité ou en rescision des conventions en général. Son siège est donc sous l'art. 1304, au commentaire duquel nous renvoyons.
§111. Comment se constate la lésion de plus de sept
douzièmes.
702. La preuve de la lésion de plus de sept douzièmes est à la charge du vendeur. C'est lui qui est demandeur, et il doit faire la preuve du bien fondé de sa demande, suivant h maxime actori incumhit omis probandi.
(>) Paris, 6 janvier 1825, S. C. N., 8. 2. 4. — Cass., 2 mai 1827. S. C. N-, >- 1.588.
(») Paris, 26 août 1847, S., 48. 2. 161, D., 48. 2. 43. — Cass., 9 aoûl 18i8, D.. ^^ 1. 185. — Cpr. Troplong, Vente, II, n. 823; Duvergier, Vente, II, n. lOO;CuiIloua-i, Vente et échange, II, n. 714.
Que doit-il prouver? Il doit prouver qu'au moment de la vente Timmeuble vendu avait une valeur telle que le prix stipulé n'atteignait pas les cinq douzièmes de cette valeur. Il faut cela pour que la lésion éprouvée par le vendeur soit de plus des sept douzièmes.
C'est au moment de la vente, et non au moment du procès en rescision, qu'il faut se placer pour estimer Timmeuble vendu. L'art. 1675 le dit expressément : « Pour savoir s'il y » a lésion de plus de sept douzièmes, il faut estimer l'immeu- » ble suivant so?i état et sa valeur au moment de la vente « . En effet, pour savoir si un contrat est entaché de quelque vice de nature à en faire prononcer la nullité, il faut évidemment se placer à Tépoque où ce contrat a été fait; les changements survenus depuis ne peuvent influer sur sa validité.
II faut donc estimer Timmeuble suivant son état au moment de la vente, c'est-à-dire d après l'état matériel qu'il avait alors, reconstituer par la pensée l'immeuble tel qu'il était, en faisant abstraction des améliorations ou des détériorations provenues soit de cas fortuits, soit du fait de l'acheteur ou des tiers acquéreurs.
L'article ajoute qu'il faut l'estimer d'après sa valeur au moment de la vente, c'est-à-dire d'après le cours des immeubles à cette époque dans la localité, cours qui a pu varier depuis, soit par suite d'événements généraux, soit par suite de faits locaux.
Par application du principe que l'immeuble doit être estimé d'après son état et sa valeur au moment de la vente, on a décidé que lorsqu'un domaine a été vendu en bloc, c'est sa valeur en bloc et non une évaluation par parcelles qui doit servir de base au calcul de la lésion. L'évaluation par parcelles serait souvent plus élevée ; mais l'état de morcellement qu'elle suppose n'est pas celui dans lequel l'immeuble a été vendu. Peu importe du reste que plus tard l'acheteur ait luimême revendu par parcelles (*).
C'est d'ailleurs la valeur vénale véritable qui doit être prise en considération, c'est-à-dire la valeur résultant de l'opinion
(•) Cass-, 27 juillet 1880, D., 81. 1. 117, S., 81. 1. 312.
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(Commune, de la convenance pour tous, et que d'autres intéiHîssés apprécieraient de la même façon, non la valeur de fantaisie résultant du goût personnel ou de la position particulière de Tune des parties, par exemple de la probabilité que Timmeuble sera exproprié pour cause d'utilité publique (•).
Pour l'appréciation de cette valeur,, il faut tenir compte de toutes les circonstances qui sont de nature à l'augmenter ou à la diminuer, par exemple des servitudes actives ou passives. Mais faut-il tenir compte, comme diminuant la valeur de l'immeuble, de la faculté de rachat réservée au vendeur ? Potliier ne le pensait pas, et il avait raison. La réserve de réméré n influe pas sur la valeur de l'immeuble ; elle permet au vendeur de le reprendre ; mais elle ne lui enlève aucune partie de sa valeur (*).
703» D'après ce qui précède, il ne faut comprendre dans l'estimation de Timmeuble ni l'alluvion qui s'est formée depuis la vente, quelle que soit son importance, ni à plus forte raison le trésor qui a pu être découvert dans l'immeuble ; car on n'a pu en tenir compte pour la fixation du prix au moment du contrat.
Mais il faut y comprendre les fruits qui, au moment de la vente étaient pendants par branches ou par racines sur l'imineuble vendu, à moins que le vendeur ne se les soit réservés, car ils faisaient partie de l'immeuble au moment de la vente (art. 320) et ils ont eu une influence sur la fixation du prix (^J. 11 faudrait les comprendre dans l'estimation, lors môme que, par suite d'intempéries postérieures à la vente, l'acheleur n'en aurait point bénéficié, comme on y comprendrait un édifice qui se serait écroulé ou qui aurait été incendié peu après le contrat; car, même dans ce cas, ils auraient influé sur le prix.
Par la môme raison, on doit comprendre dans Festimalion
(») Cass., 18 nov. 1867, S., 68. 1. 23, D., 68. 1. 345. — Troplong, VenU, II. 11. 812; Duvergier, Vente, II, n. 90; Massé et Vergé, IV, § 689, nole7.
^«) Polbier, Vente, n. 347; Troplong, Vente, II, n. 817. — Contra DurergitT. ] t'nte, II, n. 92; Guillouard, Vente et échange^ H, n. 706.
^'i Cass., 15 déc. 1830, S., 31. 1. 33, D., 31. 1. 24. — Duvergier, Venif,\l u. 89; Massé el Vergé, IV, § 589, noie 8, p. 320. — Cpr. Troplong, Vente, IL n. 816.
tous les immeubles par destination qui existaient au moment de la vente sur Timmeuble vendu dont ils faisaient partie comme accessoires. 11 faut du reste les apprécier, non par une estimation séparée, mais avec le domaine lui-même, en tenant compte de la valeur qu'ils donnaient à Tensemble (*).
704. Pour apprécier s'il y a lésion suffisante, il faut comparer Testimation de Fimmeuble vendu au prix stipulé, et, pai* conséquent, il est nécessaire de déterminer ce qui constitue le prix. 11 faut comprendre dans le prix, non seulement le capital en numéraire promis ou payé par Tacheteur, mais aussi les autres charges que le contrat a imposées à celui-ci; si ces charges ont consisté en des prestations en nature, on doit les évaluer pour déterminer le prix. Le principe n'est pas douteux; mais son application soulève quelquefois des difficultés.
On doit considérer comme charges à ajouter au prix toutes les prestations que le contrat de vente a imposées à l'acheteur au profit du vendeur ou au profit de tiers, pour lesquels le vendeur les a stipulées soit dans son intérêt propre, soit pour en gratifier ces tiers. Ainsi le prix doit être augmenté des prestations stipulées par le vendeur pour lui-même, telles que le logement ou la nourriture à lui fournir pendant sa vie ou pendant un temps déterminé, une rente à lui payer, un travail à faire pour lui, etc. Le prix doit être augmenté également de la valeur des prestations que le vendeur a stipulées dans son propre intérêt pour un tiers à qui il les devait, par exemple si le vendeur a stipulé que l'acheteur fournirait à un tiers une pension en argent ou en nature qu'il devait lui-même à celui-ci. Enfin, on doit aussi ajouter au prix les prestations stipulées pour un tiers à titre de libéralité de la part du vendeur, par exemple si le vendeur a chargé Tacheteur de servir à un tiers une rente viagère ou perpétuelle, ou une pension en nature, ou de lui concéder une servitude soit sur Timmeuble vendu, soit sur un autre immeuble de l'acheteur.
{') Bordeaux, G juillet 185i, joint à Gass., 9 juillol 1855, D., 55. 1. 385, S., 56. 1. SS.N.
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Toutes ces charges grossissent d autant les obligations de racheteur; elles sont des éléments du prix.
Mais il ne faut pas ajouter au prix les frais et loyaux coûts de la vente ; car ces frais, qui sont une charge de Tacheteur d'après l'art. 1593, n'ont pas profité au vendeur (*).
Le tribunal de Rocbefort a décidé que Ton devait ajouter au prix, pour savoir s'il y a lésion, le montant d'impôts arriérés dus par le vendeur et que l'acheteur a été obligé de payer en vertu du privilège du Trésor sur les fruits de l'immeuble vendu. Cette décision, justement critiquée par M. Ducrocq, est erronée. Les impôts arriérés n'avaient été d'aucune influence sur le prix, puisque le contrat de vente ne les avait pas mis à la charge de l'acheteur. Celui-ci ne les avait pas payés en vertu des stipulations du contrat, mais à raison du privilège du Trésor, comme il aurait payé une dette hypotliccaire du vendeur. 11 ne les devait pas en sus du prix. S'il les avait payés avant de s'être libéré de son prix, il aurait pu en retenir le montant sur ce prix; s'il les a payés plus tard, il devient créancier du vendeur qui lui doit garantie, voilà tout; mais le prix n'est pas augmenté d'autant, et cet élément ne doit pas être pris en considération dans le calcul de la lésion (*). 11 en serait autrement si le contrat avait mis le paiement de ces impôts à la charge de l'acheteur. Ce serait alors une charge à ajouter au prix.
705. Si Ton doit ajouter au prix les charges qui en sont un élément, il faut à l'inverse déduire du prix ce qui en a diminué l'importance. Ainsi lorsque la vente a été faite contrat en mains, c'est-à-dire lorsque le vendeur, par dérogation à l'art. 1593, a pris à sa charge les frais de la vente, le prix effectivement reçu par celui-ci s'est trouvé diminué d'autant, elle calcul de la lésion doit être fcdt en raisonnant sur le prix stipulé dinnnué des frais de la vente, ce qui donne le prix véritable.
(') Delvincourt, 111, p. 396; Duranlon, XVI, n. 445; Troplong, Venie, II, n. 705; Duvergier, Vente, II, n. 87; Massé et Vergé, IV, § 089, noie 6, p. 3ID; Hue, Comment, du Code civit, X, n. 193.
(') Trib. de Rochefort, 19 août 1856, Observalions criliques de M. Ducrocq, i^ . 57. 2. 241.
706. Les art. 1677 et suivant tracent la procédure à suivre pour faire la preuve de la lésion. Cette procédure diffère peu do la procédure ordinaire. « La preuve de la lésion, dit >» Tart. 1677, ne pourra être admise que par jugement, et dans » le cas seulement où les faits articulés seraient assez vraisem- » blables et assez graves pour faire présumer la lésion ».
Ainsi supposons, par exemple, que le vendeur qui demande la rescision articule que Timmeuble avait été vendu trois fois plus cher par un propriétaire antérieur, ou qu'il est affermé pour un prix correspondant à un capital quadruple de celui moyennant lequel il a été vendu : ces faits seraient graves et de nature à faire présumer la lésion.
Il ne sufAt pas que les faits articulés soient graves; il faut encore, dit Tarticle, qu'ils soient vraisemblables ; quelque graves qu'ils soient, le tribunal n'en autoriserait pas la preuve si les circonstances les rendaient invraisemblables. Tout cela est conforme au droit commun, et n'a rien de spécial à la demande en rescision de la vente pour lésion de plus de sept douzièmes.
707. Où il peut y avoir quelque chose d'exceptionnel, et encore est-ce controversé, c'est dans l'art. 1678 : « Cette » preuve ne pourra se faire que par un rapport de trois » experts ».
Les juges ne pourraient pas, quoi qu'en disent plusieurs auteurs et plusieurs arrêts, prononcer la rescision de la vente sans s'éclairer par une expertise préalable, quelles que fussent les vraisemblances et même les preuves déjà fournies de la vilité du prix. Cela paraît d'autant plus certain qu'on a supprimé de la rédaction définitive de l'article, sur les observalions du Tribunat, une disposition adoptéepar le Conseil d'Etat et ainsi conçue : « Pourront néanmoins les juges rescinder lin » acte de vente sans qu'il soit besoin d'estimation d'experts, w lorsqu'une lésion suffisante sera déjà établie par la preuve » littérale » ('). C'était une exception à la règle qui exigeait une expertise. Cette exception permettait aux tribunaux, non d'ordonner dès mesures d'instruction sans y comprendre une
;')Fenol, XIV, p. 89el90.
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expertise, mais de prononcer la rescision sans mesure d'instruction préalable, lorsque la preuve de la lésion était faite par écrit. L'exception se bornait là. Même ainsi limitée, elle ne fut pas acceptée, et sa suppression n'a laissé subsister que la règle générale d'après laquelle la preuve ne peut être faite que par un rapport de trois experts. Le texte de Fart. 1678 est précis, et l'historique de sa rédaction ne permet pas le doute.
Vainement on objecte que les juges ont le droit de ne pas suivre l'avis des experts, qu'il est donc illogique de les obliger à ordonner une expertise quand leur conviction est déjà faite et leur décision déjà arrêtée. C'est faire le procès à la loi; ce n'est pas l'interpréter. Le législateur a redouté une décision précipitée; annuler un contrat est chose grave : le législateur a voulu que les juges ne pussent le faire dans le cas actuel qu'après avoir pris Tavis d'experts compétents, dont ils contrôleront du reste l'appréciation au moyen des autres documents produits par les parties, mais dont ils ne sont jamais décidés d'avance à rejeter de parti pris les conclusions (*).
L'ordre public n'est pas d'ailleurs intéressé à la solution do cette question; aussi faut-il admettre que si les parties capables étaient d'accord pour autoriser les juges à statuer sans expertise, ceux-ci pourraient le faire ; et les parties doivent être considérées comme donnant cette autorisation toutes les fois qu'elles concluent Tune et l'autre à des mesures d'instruction autres que l'expertise, ou qu'elles discutent simplement les titres produits sans demander d'expertise. Mais si Tune des parties demande une expertise, ou si l'une d'elles est incapable, le tribunal ne peut point prononcer la rescision sans y faire procéder préalablement. 11 ne pourrait pasordonner une enquête au lieu d'une expertise (*).
S'il y a controverse sur le point de savoir si les juges peu-
(') Delvincourl, III, p. 166; Marcadé, art. 1677, n. 2; Aubry et Hau, IV, .^ X>«. njle 15, p. 416; Massé et Vergé, IV, § 680, note 10, p. 320; Hue, Comment, dn Code civil, X, n. 196. — Contra Limoges, 14 février 1827, S., 31. 1. 33. - Pari>. 25 août 1847, S., 48. 2. 161, D., 48. 2. 43. — Cass., 9 août 1848, S., 48. i. 615. 0.. 48. 1. 185. — Troplong, Vente, II, n. 831; Duvergier, Vente, II, n. 105; Liurfnt, XXIV, n. 437; Guillouard, Vente et échange, II, n. 703.
(«) Rlom, 3 août 1840, S., 42. 2. 16.
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vent prononcer la rescision pour lésion sans expertise, les auteurs sont unanimes à reconnaître que la demande en rescision peut être rejetée sans expertise. C'est une conséquence, d'abord de Tart. 1678 qui n'exige l'expertise que pour faire la preuve de la lésion, et d'autre part de l'art. 1677 qui veut que les juges n'autorisent la preuve que lorsque le demandeur articule des faits graves et vraisemblables; il en résulte évidemment que si les juges ne trouvent pas suffisamment graves ou suffisamment vraisemblables les faits articulés, ils doivent ne pas en ordonner la preuve, ce qui est le rejet de la demande (*).
708. Les autres dispositions des art. 1678, 1679 et 1680 ne sont que l'expression du droit commun en matière d'expertise civile. Les trois experts, dit la seconde partie de l'art. 1678, «' seront tenus de dresser un seul procès-verbal commun et de » ne former qu^un seul avis à la pluralité des voix ». « S*il ij » a des avis différents, ajoute Tart. 1679, le procès-verbal en » contiendra les motifs, sans qu'il soit permis de faire con- » naître de quel avis chaque expert a été ». Tout cela se retrouve dans Tart. 318 du Code de procédure.
« Les trois experts, dit enfin l'art. 1680, sont nommés d'of- » fice, à moins que les parties ne soient d'accord pour les nom- M mer tous les trois conjoiîitement ». Cela est reproduit dans les art. 304 et 305 du Code de procédure.
La manière de procéder à l'expertise pour apprécier la lésion dont se plaint le vendeur n'a donc rien de spécial; on suit les règles ordinaires des expertises, et on doit appliquer toutes les dispositions du Code de procédure relatives aux rapports d'experts, quoiqu'elles ne soient point mentionnées dans les art. 1677 à 1680 du Code civil.
Ainsi les parties, si elles sont capables, pourront consentir à ce qu'il soit procédé à l'expertise par un seul expert (art. 303 C. de proc).
n Cass., 7 déc. i8l9, S., 20. 1. 163. — Caen, 9 jaov. 1879, S., 79. 2. 184, D., 8o. 2. 176. — Merlin, Répert., v» Lésion, § 5; Duranlon, XVI, n. 446; Troplon^, Vente, II, n. 828 et 829; Duvergier, Vente, II, n. l(fô; Aubry et Rau, IV, § 358, lexlcet noie 17, p. 417; Massé et Vergé, IV, § 689, noie 10, p. 320; Laurent, XXIV, n. 436; Guillouard, Vente et échange, II, n. 704.
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Les juges ne sont point astreints à suivre lavis des experts; ils ont le droit d'en contrôler les appréciations par les autres documents de la cause (art. 323 C. de proc). Ils peuvent aussi ordonner une seconde expertise, s'ils ne trouvent point dans la première des éclaircissements suffisants (art. 322 même Code). Ils peuvent même ordonner une enquête pour contrôler ou pour compléter les résultats de l'expertise (').
709. La rescision pour cause de lésion est une annulatioD de la vente; elle fait considérer le contrat comme n'ayant pas existé, parce que, dit Touiller, les vices qui l'ont accompagné se sont opposés à sa perfection (*). Il semble alors que les choses doivent être remises au même état que si la vente n'avait jamais été faite, de telle sorte que l'acheteur soit censé n^avoir jamais été propriétaire et que les droits réels concédés par lui à des tiers soient détruits rétroactivement par application du principe Résolu to jure dantis resolvitur jus accipientis.
C'est certainement à cela que tend la demande en rescision ; c'est ce résultat seul que poursuit le vendeur, et il ne peut pas en exiger d'autre.
Mais le législateur a accordé à l'acheteur la faculté de l'éviter. Effacer le droit de propriété de l'acheteur et par suite tous les droits réels concédés par celui-ci à des tiers, c'est jeter une perturbation fâcheuse et souvent inutile dans la fortune de plusieurs, et le résultat peut dépasser le but poursuivi. On a voulu protéger le vendeur contre les conséquences dommageables d'une vente à vil prix, et il suffit pour cela de lui fournir le moyen d'obtenir, non pas nécessairement l'immeuble qu'il a vendu, mais du moins un prix en représentant la valeur à peu près exacte, de manière à faire disparaître le dommage.
') Cpr. Duvergier, Vente, II, n. 113.
,'} Toullier, VII, n. 551.
Aussi les art. 1681 et 1682 accordent-ils à l'acheteur la faculté ou de subir la rescision avec toutes les conséquences juridiques qu'elle implique, ou d'en arrêter les eflets par le paiement d'un supplément de prix. Ces deux articles, qui résument les eflfets de la rescision pour cause de lésion, s'expriment ainsi :
Art. 1681. « Dans le cas où l'action en rescision est admise^ » l*acqiiéreur a le choix ou de rendre la chose en retirant le M prix qu'il en a payé y ou de garder le fonds en payant le )> mpplément du juste prix, sous la déduction du dixième du )» prix total. Le tiers possesseur a le même droit, sauf sa ga- » rantie contre son vendeur ».
Art. 1682. « Si V acquéreur préfère garder la chose en four- ^' Hissant le supplément réglé par l'article précédent, il doit »' r intérêt du supplément du jour de la demande en rescision. » S'il préfère la rendre et recevoir le prix, il rend les fruits du )i jour de la demande. L'intérêt du prix qu'il a payé lui est » aussi compté du jour de la demande, ou du jour du paiement, « s'il n'a touché aucuns fruits ».
L'acheteur contre lequel la rescision de la vente a été prononcée jouit donc d'un droit d'option, qui lui permet ou de laisser la rescision produire ses effets normaux, ou d'arrêter ces effets en payant un supplément de prix. Nous allons étudier successivement les conséquences de chacun des partis que peut prendre l'acheteur.
710. Recherchons d'abord à quel moment l'acheteur est tenu de faire son option.
11 est certain qu'il n'est pas obligé d'attendre que la rescision soit prononcée. Lorsque dans le cours de l'instance il acquiert la certitude qu'elle le sera, lorsque l'expertise, par exemple, a démontré une lésion de plus de sept douzièmes, l'acheteur, pour couper court à un procès dont les frais seront à sa charge, peut l'arrêter en offrant le supplément du juste prix sous la déduction autorisée par rart. 1681.
Mais il se peut que l'acheteur laisse l'instance suivre son cours, qu'il lutte jusqu'au bout avec l'illusion du succès final, et qu'il succombe. Peut-il encore arrêter, par l'offre du sup-
plément de prix, la rescision prononcée par un jugement passé en force de chose jugée?
Les expressions employées par Tart. 1681 : « Dan$ le cas » où Vaction en rescision est admise », doivent faire décider que Tacheteur peut exercer son option après le jugement ou Tarrêt qui a prononcé la rescision. Le vendeur ne peut point lui opposer Tautorité de la chose jugée, car le jugement ou larrêt, en prononçant la rescision, a statué implicitement sous la réserve du droit d'option accordé par la loi. On ne peut pas raisonnablement obliger l'acheteur à offrir le supplément de prix tant qu'il lutte contre la demande en rescision et qu'il espère la faire repousser (').
L'acheteur cependant ne peut pas tenir le vendeur dans une incertitude perpétuelle, et par la force même des choses, il arrivera un moment où il ne pourra plus exercer son droit d'option. 11 faut distinguer deux hypothèses : ou bien le jugement ou l'arrêt qui a prononcé la rescision a imparti à l'acheteur un délai poui' opter; ou bien il n'a rien décidé à ce sujet. Dans le premier cas, l'acheteur doit se prononcer dans le délai fixé, sinon la rescision est définitive et la propriété de l'acheteur sur l'immeuble vendu a cessé (*). Dans le second cas, l'acheteur peut faire son option tant qu'il n'a pas exécuté le jugement par la remise de l'immeuble vendu. Il dépend alors du vendeur, pour obliger l'acheteur à prendre parti, de poursuivre l'exécution du jugement.
§ 1 . Du cas où V acheteur laisse la rescision produire
ses effets.
711. Supposons d'abord que l'acheteur ne fasse rien pour empêcher la rescision de produire ses effets normaux. lU lutté jusqu'au bout ; il a succombé : la rescision est prononcée; quelles vont en être les conséquences, tant entre les parties qu'à l'égard des tiers?
(«) Colmel de Sanlerre, VU, n. 125 6w, III; Laurent, XXIV, d. 447 ; Guillownl, Vente et échange, II, n. 725. — Adde Note sous Cassation, 14 juin 1898, D., 9Î*. i.
(«) Bordeaux, 30 nov. 1831, S., 32. 2. 632.
Par la rescision la vente est anéantie; elle était entachée d'un vice initial, et ce vice, maintenant reconnu et proclamé, la fait considérer comme n'ayant jamais existé. Toos les effets qu elle avait produits sont détruits par application de la règle quod ntillum est nxillnm producit effectitm.
712. Mais cette vente, annulée et qui doit être sans effets, a été exécutée : l'immeuble vendu à été livré à l'acheteur, le vendeur a touché le prix. La rescision de la vente oblige chacun à restituer ce qu'il a reçu ; l'acheteur doit restituer la chose vendue, le vendeur doit restituer le prix.
Quant aux revenus, chacun garde ceux qu'il a perçus jusqu'au jour de la demande en rescision; l'art. 1682 en efTet n'oblige l'acheteur à restituer les fruits de l'immeuble vendu qu'à compter de la demande, et le vendeur à tenir compte des intérêts du prix qu'à partir de la même époque. Jusque-là il se fait une compensation des jouissances, parce que chacun a perçu de bonne foi les revenus qu'il a touchés.
On conteste cependant la bonne foi de l'acheteur contre lequel la rescision pour lésion est admise, parce que, dit-on, il n'a pu ignorer qu'il avait acheté à vil prix et que la vente était sujette à rescision. La circonstance qu'il saurait qu'il a acheté l'immeuble au-dessous de sa valeur ne suffirait pas pouren faire un possesseur de mauvaise foi. D'après l'art. 350, le possesseur de mauvaise foi est celui qui connaît le vice de sa possession ; or le vice de la possession de l'acheteur n'est pas d'avoir acheté l'immeuble au-dessous de sa valeur, puisque ce fait ne donne pas lieu à la rescision, mais de Tavoir acheté pour moins des cinq douzièmes de sa valeur. La connaissance de cette énorme disproportion entre le prix et la valeur de la chose pourrait seule le constituer de mauvaise foi. Mais rien ne prouve qu'il l'ait connue avant la demande. Jusqu'au jour de la demande en rescision, qui est venue lui signaler le vice de sa possession, il est donc un possesseur de bonne foi qui a fait les fruitssiens(*). C'est pourquoi l'art. 1682 ne l'oblige à restituer les fruits qu'à partir de la* demande.
1») Pothier, Vente, n. 360; Troplongr, Vente, H, n. 811 ; Aubry et Rau, IV, § 358, noie 19, p. 417. — Contra Duvergier, Vente, II, n. 121 ; Goltnel de Sanlerre, Vlï, n. 126 hi9A\\ ; Guilloutrd, Vente et échange, H, n. 718.
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Par compensation, le vendeur garde les intérêts du prix jusqu'à la même époque.
11 y a un cas pourtaat où Tacheteur a droit aux intérêts du prix depuis le jour où il Ta payé : c'est quand, dit Tart. 1682, il n'a touché aucun fruit. Cela s'explique à merveille quand, la chose vendue étant frugifère, la demande en rescision survient avant que l'acheteur ait pu faire aucune récolte. En pareil cas le vendeur profitant de tous les fruits produits par le fonds depuis la vente, il ne serait pas juste qu'il pût conserver en outre les intérêts du prix depuis qu'il en a reçu le paiement, cumulant ainsi deux jouissances, celle de la chose et celle du prix. Mais la disposition de la loi prête à la critique pour le cas où la chose vendue n'est pas frugifère, par exemple si c'est une propriété d'agrément. Comment expliquer alors que l'acheteur, qui a joui de la chose depuis la vente en s'en servant pour l'usage auquel elle était destinée, ait le droit de se faire restituer les intérêts du prix à dater du jour où il l'a payé? Use trouvera ainsi, en définitive, avoir eu à la fois la jouissance de la chose, puisqu'il en a eu les agréments, et celle du prix.
713. L'acheteur doit certainement restituer avec l'immeuble principal tous les accessoires qu'il avait achetés avec lui, tels que les immeubles par destination et les fruits qui étaient pendants par branches ou par racines au moment de la vente: autrement il ne ferait pas une restitution complète. S'il a consommé les fruits ou disposé de quelques-uns des immeubles par destination sans les remplacer, il en doit la valeur.
7i4. Doit-il une indemnité au vendeur pour les dégradations subies par l'immeuble? Non certainement si elles ne proviennent point de son fait. Quant à celles dont il est Fauteur, il est sans difficulté qu'il doive en indemniser le vendeur s'il en a profité, par exemple s'il avait coupé des bois avant qu'ils dussent l'être suivant l'aménagement de la propriété(').
S'il n'en a pas profité, la question est plus douteuse. Pothier et après lui Troplong ont pensé que, possesseur de
(^) La coupe de bois faile conformémenl k raménagemenl est une percepliofl ile frutU, qui ne peul doaner lieu à aucune indemnité.
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bonne foi, l'acheteur a pu négliger un héritage qu'il croyait être parfaitement à lui et qu'il ignorait être sujet à restitution, et ils en concluent qu'il n'est pas tenu de faire raison des dégradations causées par sa faute ou sa négligence (*). Les auteurs qui considèrent l'acheteur comme un possesseur de mauvaise foi se prononcent naturellement en sens conh'aire (*). Nous croyons, quoique l'acheteur soit à nos yeux un possesseur de bonne foi jusqu'à la demande en rescision, que néanmoins il doit répondre des dégradations provenant de sa propre faute, bien qu'il n'en ait tiré aucun profit. Par suite de l'effet rétroactif de l'annulation de la vente, il a été administrateur de la chose d'autrui et, à ce titre, il doit répondre de ses fautes. MM. Aubry et Rau tirent argument en ce sens de l'art. 2175, obligeant le tiers détenteur, qui a fait le délaissement par hypothèque et qui peut être un possesseur de bonne foi, à tenir compte des dégradations procédant de sa faute ou de sa négligence ('). Il y a en effet une certaine analogie entre les deux cas.
716. La distinction qui vient d'être faite entre les dégradations, suivant qu'elles proviennent de cas fortuits ou de la faute de l'acheteur, doit être appliquée au cas où des immeubles par destination compris dans la vente auraient péri avant la demande en rescision : l'acheteur doit indemniser le vendeur de la valeur de ceux qui ont péri par sa faute ou sa négligence ; il ne doit rierl pour ceux qui ont péri par cas fortuit.
Cette distinction devrait même être appliquée au cas où des fruits pendants par branches ou par racines au moment de la vente auraient péri avant que l'acheteur les eût perçus. Ces fruits ayant péri alors qu'ils faisaient encore partie de Timmeuble, leur perte est régie par les mêmes principes que celle de l'immeuble lui-même. Le vendeur, par l'effet rétroactif de la rescision, est censé avoir été propriétaire de ces fruits au moment où ils ont péri : la perte est donc pour son compte
(») Polhier, Vente, n. 360; Troplong, Vente, II, n. 844.
(*) Duvergier, Vente, II, n. 121 ; Colmet de Sanlerre, VIÎ, n. 126 bis, V; Guiljouard. Vente et échange, II, n. 716.
(•) Aabry el Kau, IV, § :358, Icxle el noie 20, p. 417; Laurent, XXIV, n. 451.
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si elle a été le résultat d'un cas fortuit, res péril domino; mais Facheteur en serait responsable si elle était due à sa faute.
Si au contraire les fruits avaient péri après avoir été perclus par Tacheteur, il n'y aurait à faire aucune distinction. U perte serait alors pour le compte de celui-ci, bien qu elle fût le résultat d'un cas fortuit; car, devenu propriétaire de ces fruits par le fait de la perception, ce serait lui qui subirait lapplication de la règle ftes périt dotnino.
716. Le vendeur de son côté est tenu de faire à lacheleur certaines restitutions, outre celle du prix et des intérêts dont nous avons déjà parlé.
Il est obligé de restituer à l'acheteur certaines dépenses faites par celui-ci sur Timmeuble vendu ; mais on n'est point d'accord sur Tétendue de cette obligation. On est d accord pour les dépenses nécessaires et pour les dépenses voluptuaires : le vendeur doit les premières intégralement et ne doit rien pour les secondes (*).
Restent les dépenses utiles, les améliorations. Quelques auteurs soutiennent que Tacheteur étant un possesseur de mauvaise foi n'a droit à aucune indemnité à ce sujet, que tout ce qu'il peut faire est d'enlever les ouvrages qu'il a faits suivant la solution donnée par Tart. 555 pour les constructions et les plantations faites sur le fonds d'autrui par le possesseur de mauvaise foi.
Nous avons déjà démontré que l'acheteur n'était pas un possesseur de mauvaise foi avant la demande en rescision; le législateur le considère si peu comme tel qu'il ne l'oblige à restituer les fruits qu à partir de la demande. Il n'y a donc aucune bonne raison pour lui refuser le remboursement de ses dépenses utiles, au moins jusqu'à concurrence de la plus value qu'elles ont donnée- à l'immeuble vendu, suivant la règle ordinaire des restitutions d'impenses, pourvu toutefois qu'elles ne soient pas excessives; s'il en était autrement, le vendeur, qui profiterait de cette plus-value sans la payer, s'enrichirait au
('ÎPolhier, Vente, n.363el365; Duvergier, Vente,\{, n. 125; AubryciR»»' IV, Ji 358, p. 417; Colmet de Sanlerre, VII, n. 126 6«, III; Laureol, XXI\, i\. 452; Guillouard, Vente et échange, II, n. 718.
délriment de Tacheteur (*). Tel n'est point le but de la rescision pour lésion ; elle doit protéger le vendeur contre le dommage résultant d'une vente à vil prix, mais non Tenrichir injustement au préjudice de l'acheteur (').
Par la même raison, le vendeur qui au moment de la reslilulion trouve sur le fonds qu'il repreud des fruits pendants par branches ou par racines, doit indemniser l'acheteur des frais d'ensemencement et de culture, au moins jusqu'à concurrence de la valeur des fruits; mais non au-delà, car ces dépenses n*ont été utiles et ne lui profitent que dans la mesure de la valeur des fruits qu'elles ont produits.
717. On est d'accord quant aux frais et loyaux coûts du contrat; le vendeur, qui n'en a pas profité, n'en doit pas la restitution, lorsque l'acheteur les a payés suivant la règle de l'art. 1593. Aucune loi en effet n'y oblige le vendeur; si le législateur avait voulu lui imposer cette obligation, il l'aurait (lit comme il l'a dit dans l'art. 1673 pour les frais de la vente à réméré. La rescision est prononcée contre l'acheteur, et il est naturel que celui-ci supporte les frais inutilement occasionnés par le contrat annulé. C'était la solution de l'ancien droit; les auteurs du Code n'ont rien voulu y changer (').
Que décider dans le cas où les frais do la vente ont été payés par le vendeur, qui a vendu contrat en mains ? L'acheteur en doit-il la restitution ? Cette restitution n'étant pas ordonnée par la loi, on pourrait croire que les frais payés par le vendeur resteront pour le compte de celui-ci. 11 n'en est rien. Ce n'est pas sous forme de restitution qu'il les recouvrera, mais par voie de retenue sur le prix. Il doit en effet
>') La poisibililé d'enlever les ouvrages fails par l'acheleur ne supprimerait pas toujours renrichissement du vendeur au détriment de lacheteur. Les amtiliorations qui ont produit une plus-value ne sont pas toujours des plantations ou des constructions. Ainsi si Tacheteur a défriché des terres incultes, assaini des marais, l'art. 555 n'est pas applicable à ce cas ; l'acheteur ne pourra rien enlever, et]aplu>volue restera.
(') Polhier, Vente, n, 364; Duvergier, Vente, II, n. 125; Aubry et Rau, IV, 5358, p. 317; Laurent, XXIV, n. 452. — Contra Colmet de Sanlerre, Vil, n. 126 Am, 111; Guillouard, Fe/i/e et échange, II, n. 718.
{*) Polhier, VVn^e, n. 368; Troplong, Vente, II, n. 848 ; Duvergier, Vente, 11, n. 126; Aubry et Uau, IV, § 358, p. 417; Laurent, XXIV, n. 450 bis; Guillouard, Veuie et échange, II, n. 819.
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restituer le prix véritable. Or nous avons vu {siipruy n. 191 et 705) que, dans le cas de vente faite contrat en mainsje prix véritable se détermine en déduisant du prix porté dans lade les frais du contrat. En ne restituant que le prix ainsi déterminé, le vendeur retiendra par cela même les frais du contrat qu'il a payés.
718. L'acheteur qui, la rescision une fois prononcée, a opté pour la restitution de Timmeuble, a-t-il le droit de le retenir jusqu'au paiement effectif de toutes les prestations que la l()i impose au vendeur? A-t-il un droit de rétention semblable à celui que. Fart. 1673 accorde à l'acheteur à réméré ?
Quelques-uns le lui refusent par le motif qu'aucun texte de loi ne le lui accorde formellement et qu'on ne peut pas le lui donner par analogie de ce que lart. 1673 décide pour Tacheteur à réméré; on le peut, d'autant moins, dit-on, que celui qui a acheté à vil prix mérite une faveur moins grande que l'acheteur à réméré.
11 faut au contraire lui reconnaître ce droit, et c'est ce que font la plupart des auteurs. Quelle que soit la théorie que l'on adopte sur le droit de rétention, on doit aboutir au mênie résultat pour la question posée. En effet, ceux qui admettent le droit de rétention au profit du créancier toutes les fois qu'il y a debitum ciim re jnnctum, trouvent cette condition reniplic dans le cas qui nous occupe ; et ceux qui n'admettent le droit de rétention que dans les cas où un texte de loi l'autorise trouvent ce texte dans l'art. 1681. Cet article dispose en effet que l'acheteur a le choix ou de rendre la chose en retirant k
prix qu'il a payé N'est-ce pas dire qu'il n'est obligé de
rendre la chose qu'autant qu'on lui restitue le prix? Toute> les théories du droit de rétention aboutissent ainsi à donner ce droit à l'acheteur, tant qu'il n'a pas reçu les sommes que le vendeur doit lui payer pour reprendre l'immeuble (*).
719. Nous venons d'étudier les effets normaux de la rescision dans les rapports des parties entre elles, et nous avons vu quelles obligations elle fait naître entre le vendeur et l'acheteur.
(») Polhier, Vente, n. 369; Troplong, Vente, II, n. 849; Duvergicr, VenieM n. 127; Guillouard. Ve^le et échange, II, n.720. — Con/raLâurenl, XXFV, n. »
Elle a en outre pour etfet de détruire même pour le passé le droit de propriété de Tacheteur; la vente est rétroactivement anéantie ; elle est censée n'avoir jamais existé, puisqu'elle est déclarée nulle pour un vice de sa formation. 11 en résulte que les aliénations et les constitutions de droits réels (usufruit, servitudes, hypothèques, etc.) faites par l'acheteur doivent être considérées comme non avenues, l'acheteur n'ayant pas pu conférer des droits qu'il n'a pas eus (*).
On voit par là que l'action en rescision pour lésion, bien qu'elle doive dans tous les cas, ainsi que nous l'avons vu (stipra, n. 690), être intentée contre l'acheteur, est de nature à réfléchir contre les tiers qui ont acquis de son chef des droits sur l'immeuble objet de la vente rescindée, ou qui pourraient en acquérir en traitant plus tard avec lui. Cependant le jugement qui prononce la rescision est opposable aux tiers sans être transcrit ; car il n'est pas translatif de propriété au profit du vendeur, auquel il fait revenir la chose vendue en vertu de son titre ancien en détruisant rétroactivement l'aliénation. Le législateur a cependant voulu qu'il reçût une certaine publicité ; l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855, exige, mais seulement à peine de 100 francs d'amende contre l'avoué qui l'a obtenu, que ce jugement soit mentionné en marge de la transcription de la vente.
Les tiers qui ont acquis de l'acheteur sont donc menacés d'être évincés par suite de la rescision, et l'acheteur est menacé deles voir recourir en garantie contre lui. L'art. 1681 fournit à l'acheteur et aux tiers acquéreurs un moyeu de parer à ce danger en paralysant les effets de la rescision par le paiement d'un supplément de prix.
g IL Du cas où V acheteur déclare vouloir garder le fonds vendu.
720. Supposons maintenant que l'acheteur usant du droit que lui accorde l'art. 1681, arrête les conséquences de la rescision en déclarant vouloir garder le fonds vendu et payer
(*) Potbier, Vente, n. 371 ; Duvergier, Vente, II, n. 129 ; Aubry et Rau, IV, § 358, p. 418 ; Guillouard, Vente et échange. II, n. 721.
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un supplément de prix. Quelles seront les conséquences de ce second parti ?
L'acheteur conserve alors Fimmeuble vendu. Son droit de propriété n'étant pas détruit, les droits réels qu'il a conférés à des tiers ne sont pas menacés.
Pour arrêter ainsi les effets de la rescision, Tacheteur doit payer un supplément de prix qui fasse disparaître le dommage éprouvé par le vendeur. Dans lancien droit, on obligeait Tacheteur à payer intégralement la différence entre le prix stipulé au contrat et la valeur exacte de Timmeuble vendu. Le Code a été moins rigoureux; Tart. 1681 autorise Facheleur à retenir le dixième du prix total, c'est-à-dire de la valeur entière de l'immeuble. Ainsi un immeuble ayant été vendu 24.000 fr. est estimé 60.000 fr. ; le vendeur est lésé de plus de sept douzièmes : l'acheteur, pour éviter les effets de la rescision, devra payer, non 36.000 fr., qui seraient le supplément du juste prix, mais seulement 30.000 fr. La différence, 6.000 fr., égale au dixième de l'estimation totale, représente le bénéfice légitime de l'acheteur, qui n'aurait probablement pas acheté s'il n'avait eu en vue un certain bénéfice.
L'art. 891 donne aussi au copartageant la faculté d'arrêter l'action en rescision de son copartageant lésé de plus du quart par le partage en lui fournissant ce qui manque à son lot ; mais on ne permet pas dans ce cas la déduction du dixième. La différence s'explique logiquement par cette considération que l'égalité est la qualité dominante du partage, qui n est point pour les copartageants un acte de spéculation, tandis que la vente est un contrat où chaque partie poursuit la réalisation d'un bénéfice.
721. Lorsque l'acheteur opte pour la conser\-ation de l'immeuble et le paiement du supplément du juste prix, il doit, dit l'art. 1682, l'intérêt de ce supplément à partir da jour de la demande en rescision, non à partir de la vente. Cependant il a depuis la vente perçu les fruits de tout l'immeuble, tandis qu'il n'a supporté que les intérêts du prix ril convenu lors du contrat. Aussi cette disposition de l'art. 1682 a-t-ellc été critiquée. Elle se comprend pourtant : le législa-
leur a considéré que, jusqu'à la demande en rescision, l'acheteur a pu se croire propriétaire irrévocable de l'immeuble, que dans cette persuasion il à consommé les fruits, et qu'il y aurait eu quelque rigueur à l'obliger à tenir compte d'une partie de ces fruits sous forme d'intérêts.
722. Lorsque le prix de la vente affectée d'une lésion deplus de sept douzièmes consiste dans une rente viagère et que l'acheteur veut, usant de la faculté que lui accorde l'art. 1681, conserver l'immeuble en payant le supplément du juste prix, en quoi consiste ce supplément? Il a été décidé que les parties ayant voulu, l'une vendre, l'autre acheter moyennant une rente viagère, le supplément du juste prix doit consister non en un capital, mais en une augmentation de la rente viagère. Cette augmentation doit être de la différence entre la rente stipulée au contrat et celle à laquelle le vendeur pouvait prétendre au jour du contrat, d'après les tables de mortalité, sous la déduction du dixième autoris^.e par l'art. 1681 (').
De même si la vente avait été faite moyennant une rente perpétuelle, le supplément du juste prix devrait consister dans une augmentation de l'arrérage annuel correspondant suivant le taux légal au capital qui représenterait le supplément du juste prix, toujours sous la déduction du dixième; car le supplément de prix doit être de la même nature que le prix stipulé.
723. Nous avons vu que la rescision menaçait, non seulement les droits de Tacheteur, mais encore ceux des tiers auxquels il aurait conféré des droits réels. Aussi la loi accordet-elle au tiers possesseur, comme à l'acheteur lui-même, la faculté d'user, pour échapper aux conséquences de la rescision, du droit de payer le supplément du juste prix sous la déduction du dixième du prix total. L'art. 1681 le dit expressément.
11 faut reconnaître ce droit à tout acquéreur d'un droit réel sur l'immeuble vendu, quoiqu'il n'ait pas acquis la propriété même de l'immeuble. L'expression employée par
(V Lyon, 10 juin 1875, S., 76. 2. 119. — GuiUouard, Venle et échange, II, n. 724.
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un supplément de pi:ix. Quelles seront le' sesseurj ne doit ce second parti ? s qui a acquis de
L'acheteur conserve alors rimmeu> ^due. Elle vise sans propriété n'étant pas détruit, les dr ^ pleine propriété, car à des tiers ne sont pas menacés. Ae vise aussi l'acquéreur
Pour arrêter ainsi les effets d- ^riété, tel que l'acquéreur payer un supplément de prix itude.
mage éprouvé par le vendeu" de l'art. 1681 appartient aussi l'acheteur à payer intégrr jg l'acheteur ; il a intérêt, pour stipulé au contrat et la ,Qe, à empêcher la reprise de lim- Le Code a été moins ri^^up^ et il peut dans ce but payer le à retenir le dixième .^ p^ix sous la déduction du dixième du entière de Timmer
24.000 fr. est est' .yj précèdent ne reposent pas sur une exlende sept douziè /j^ j^ disposition finale de l'art. 1681. Cette rescision, dev >^j ^^ ^gp^^ qu'une application particulière do plément du .^,^^^ de l'art. 1166. Celui que l'art. 1681 appelle fr rence, ^-^ J/^^r n'est-il pas un créancier de l'acheteur de qui représer C^droiil Ce dernier est en effet devenu débiteur du probal ^/.^ ^ concédé, et le concessionnaire, en sa qualité de bénéf yiÇ ut naturellement exercer le droit du concédanl.
L^ ^osiiion finale de lart. 1681 ne dit pas autre chose. ^^ ^ disposition étant ainsi une application de l'art. 11»». " ^^l'naturel qu'elle profite à tous ceux à qui Tacheteur a Çèdé un droit réel quelconque sur l'immeuble vendu, j^niû quand ils ne seraient pas entrés en possession de ce foît; ils peuvent user du droit d'option accordé à l'acheteur
-,r lart. 1681, tant en vertu de cet article qu'en vertu de
lart. 1166 (M. ,.
11 y a plus. Le droit de conserver la chose en payanuc supplément du juste prix étant un droit pécuniaire, et non un droit attaché à la personne, les créanciers chirographaire^ dv l'acheteur pourraient puiser dans l'art. 1166 le droit de l'exercer. Mais on ne voit guère l'intérêt qu'ils auraient al| taire; car n'ayant aucun droit réel à conserver, ils nontp»^
■' .:pr. Aubry et Rau, IV, § 358, p. 418; Laurent. XXIV, n. 45i ; GuiHoai.'i Vtuieri échange, II, n. 723.
nn déboursé dont le recouvrement serait
^ "^4^ " acquéreur, soit de la propriété de
^^%^ "^^j. ^mbrement de cette propriété a
^^^ "^^ ^'^ rix pour éviter d'être évincé
%J^^^^^^ >• a» dit Fart. 1681, une action en
/ '^^.^^^/^^ ^ '^*^r. C'est l'application du droit
^^^^^^^ .reur était menacé d'une éviction, et
^^.^-tf/ payant une somme qu'il n'avait, point
^ deur, qui lui doit garantie, et qui s'était
b^ i-e avoir le droit vendu pour le prix convenu,
^y user de l'excédent qu'il a été dans la nécessité
cours en garantie n'existe toutefois qu'au profit du qui a acquis à titre onéreux. Celui qui aurait acquis à
regratuitderacheteurn'auraitaucunrecours contre celui-ci, car le donateur ne doit pas en général de garantie^au donataire.
Quant au créancier hypothécaire, qui paierait le supplément du juste prix, il ne pourrait pas agir contre l'acheteur par la voie de l'action en garantie; il ne pourrait que lui demander une indemnité à raison du profit qu'il lui aurait procuré, indemnité dont l'acheteur pourrait discuter le chifi^re et qui pourrait quelquefois être inférieure au supplément payé; c'est ce qui arriverait si l'acheteur démontrait qu'il n'avait pas intérêt à conserver la propriété pour un prix aussi élevé. Pour éviter cette difficulté, le créancier hypothécaire agira prudemment en ne payant le supplément du juste prix qu'avec l'assentiment de l'acheteur, qui souvent y consentira, afin de ne pas être exposé à voir le créancier hypothécaire lui demander soit une nouvelle hypothèque, soit le paiement immédiat de la somme due, à défaut de la sûreté qui avait été la condition du prêt.
726. Si le droit d'option établi par l'art. 1681 appartient à l'acheteur et aux acquéreurs des droits réels concédés par lui, il n'appartient certainement pas au vendeur. Le texte de larticle ne permet pas d'en douter, et le tribun Faure l'a dit fonnellement dans son rapport au tribunat : « Le vendeur n'a
le dernier alinéa de TarL 1681, le tiers possesseur, ne doit pas être prise à la lettre; elle vise tout tiers qui a acquis de l'acheteur un droit réel sur la chose vendue. Elle vise sans doute principalement lacquéreur de la pleine propriété, car c'est le cas le plus important ; mais elle vise aussi Tacquéreur d'un démembrement de cette propriété, tel que lacquéreur de l'usufruit ou celui d'une servitude.
Le droit d'user du bénéfice de l'art. 1681 appartient aussi au créancier hypothécaire de l'acheteur ; il a intérêt, pour conserver son hypothèque, à empêcher la reprise de l'immeuble par le vendeur, et il peut dans ce but payer le supplément du juste prix sous la déduction du dixième du prix total.
Les solutions qui précèdent ne reposent pas sur une extension arbitraire de la disposition finale de l'art. 1681. Celle disposition n'est en effet qu'une application particuUère du principe général de l'art. 1166. Celui que l'art. 1681 appelle Ir tiers possesseur n'est-il pas un créancier de l'acheteur de qui il tient son droit? Ce dernier est en effet devenu débiteur du droit qu'il a concédé, et le concessionnaire, en sa quaUtéde créancier, peut naturellement exercer le droit du concédant. La disposition finale de l'art. 1681 ne dit pas autre chose. Cette disposition étant ainsi une application de l'art. 1166. il est naturel qu'elle profite à tous ceux à qui l'acheteur a concédé un droit réel quelconque sur l'immeuble vendu, même quand ils ne seraient pas entrés en possession de ce droit; ils peuvent user du droit d'option accordé à l'acheteur par l'art. 1681, tant en vertu de cet article qu'en vertu de l'art. 1166 (M-
11 y a plus. Le droit de conserver la chose en payant le supplément du juste prix étant un droit pécqniaire, et non on droit attaché à la personne, les créanciers chirographaires de l'acheteur pourraient puiser dans l'art. 1166 le droit Je l'exercer. Mais on ne voit guère l'intérêt qu'ils auraient à le faire; car n'ayant aucun droit réel à conserver, ils n'ont pa*
(') Cpr. Aubry et Rau, IV, § 358, p. 418; Laurent, XXIV, n. ;5k; GuiDooii^ Vejiie et échange, II, n. 723.
intérêt à faire un déboursé dont le recouvrement serait incertain.
724. Lorsque le tiers acquéreur, soit de la propriété de Timmeuble, soit d'un démembrement de cette propriété a payé le supplément du juste prix pour éviter d'être évincé du droit qu'il avait acquis, il a, dit Fart. 1681, une action en garantie contre son vendeur. C'est l'application du droit commun. Le tiers acquéreur était menacé d'une éviction, et il ne l'a évitée qu'en payant une somme qu'il n'avait, point promise : son vendeur, qui lui doit garantie, et qui s*était engagé à lui faire avoir le droit vendu pour le prix convenu, doit l'indemniser de l'excédent qu'il a été dans la nécessité de payer.
Ce recours en garantie n'existe toutefois qu'au profit du tiers qui a acquis à titre onéreux. Celui qui aurait acquis à titre gratuitderacheteurn'auraitaucun recours contre celui-ci, car le donateur ne doit pas en général de garantie^au donataire.
Quant au créancier hypothécaire, qui paierait le supplément du juste prix, il ne pourrait pas agir contre l'acheteur par la voie de l'action en garantie; il ne pourrait que lui demander une indemnité à raison du profit qu'il lui aurait procuré, indemnité dont l'acheteur pourrait discuter le chiffre et qui pourrait quelquefois être inférieure au supplément payé; c'est ce qui arriverait si l'acheteur démontrait qu'il n'avait pas intérêt à conserver la propriété pour un prix aussi élevé. Pour éviter cette difficulté, le créancier hypothécaire agira prudemment en ne payant le supplément du juste prix qu'avec l'assentiment de l'acheteur, qui souvent y consentira, afin de ne pas être exposé à voir le créancier hypothécaire lui demander soit une nouvelle hypothèque, soit le paiement immédiat de la somme due, à défaut de la sûreté qui avait été la condition du prêt.
725. Si le droit d'option établi par l'art. 1681 appartient à l'acheteur et aux acquéreurs des droits réels concédés par lui, il n'appartient certainement pas au vendeur. Le texte de larticle ne permet pas d'en douter, et le tribun Faure l'a dit formellement dans son rapport au tribunat : « Le vendeur n'a
» point Toption : c'est à l'acheteur que la loi donne le choix » de payer le supplément ou de restituer la chose » (*).
726. Ce que nous venons de dire du droit d'option que l'art. 1681 donne à l'acheteur, nous permet de préciser nettement la nature de l'obligation dont celui-ci est tenu envers le vendeur après que la rescision a été prononcée. Nous avons dit {supra, n. 688) que l'action en rescision était immobilière. Les principes que nous venons d'exposer nous permettent maintenant de le faire plus amplement ressortir.
Une fois la rescision prononcée, l'acheteur est tenu de restituer l'immeuble vendu; mais il est libre d'éviter cette restitution en payant le supplément du juste prix sous la déduction autorisée. Quant au vendeur, il ne peut pas exiger ce supplément, dont le paiement est une simple faculté pour l'acheteur. L'obligation dont ce dernier est tenu, après que la rescision a été prononcée, n'est donc pas une obligation alternative ayant pour objet soit un immeuble, soit une somme d'argent au choix de l'acheteur, d'où résulterait notamment cette conséquence que l'obligation serait immobilière si l'acheteur optait pour la restitution de l'immeuble et mobilière s'il préférait payer le supplément du prix.
L'obligation de l'acheteur est une obligation /aa///fl/«r^; la restitution de l'immeuble est seule in obligatione; le paiement du supplément de prix est in facultate sohuionis. En effet la seule chose que doive l'acheteur, la seule chose que le vendeur puisse demander et obtenir par voie d'exécution forcée, si l'acheteur ne fait point d'option, c'est la restitution de l'immeuble; le paiement d'un supplément de prL\ est pour l'acheteur un moyen facultatif de libération. Si l'obligation de l'acheteur n'a pas d'autre objet que l'immeuble, elle est immobilière ; par conséquent la créance du vendeur est immobilière aussi, et ce caractère est indépendant de l'option.
11 en résulte des conséquences importantes. Donnons quelques exemples.
Si le vendeur mourait avant l'option de l'acheteur et laissait
(«) Fenel, XIV, p. 176.
un testament par lequel il aurait institué un légataire de tous ses meubles et un légataire de tous ses immeubles, son droit contre Vacheteur appartiendrait au légataire des immeubles, puisqu'il est immobilier, quand même lacheteur opterait plus tard pour le paiement du supplément de prix ; ce supplément reviendrait au légataire des immeubles, puisque la créance en paiement de laquelle il serait fourni appartenait à ce dernier.
Supposons maintenant que le vendeur, avant l'option de lacheteur, se marie sous le régime de la communauté légale. Son droit contre le vendeur, étant immobilier, lui reste propre, et lors même que l'acheteur opterait plus tard pour le paiement du supplément de prix, ce supplément serait exclu de la communauté comme prix d'un droit propre.
Naturellement ces solutions seraient renversées, si le vendeur dans le premier cas mourait, et dans le second cas se mariait, après l'option de Tache teur ; car après l'option le droit du vendeur aurait pour objet unique la chose pour laquelle l'acheteur aurait opté, et il en prendrait la nature mobilière ou immobilière.
CHAPITRE X
727. La licitation est la vente aux enchères d'une chose indivise entre plusieurs copropriétaires, pour en partager le prix dans la proportion des droits de chacun sur la chose. « Licitation, dit Pothier, vient du terme latin liceri^ qui » signifie mettre à prix une chose, porter une enchère à une » chose exposée en vente, et de son verbe fréquentatif licitariy » qui signifie porter plusieurs enchères les unes au-dessus des » autres » (^).
Le Code civil s'occupe deux fois de la licitation : dans le titre Des successions (art. 827) et dans celui De la vente (art. 1686 à t688). Nous verrons bientôt en effet que la licitation, qui est une manière de faire cesser l'indivision sans partager
(') Pothier, Vente, n. 637.
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en nature la chose indivise, a suivant les cas le caractère d'un partage ou celui d'une vente.
SECTION PREMIÈRE
DANS QUELS CAS IL Y A LIEU A LÎCITATION
728. Lart. 1686 indique les cas dans lesquels il y a lien de procéder à la licitation : « Si une chose commune à plusieurs » ne peut être partagée commodément et sans perte; — ou si » dans un partage fait de gré à gré de biens communs, il s'en » trouve quelques-uns qu'aucun des copartageants ne puisse » ou ne veuille prendre, — la vente s'en fait aux enchères, et » le prix en est partagé entre les copropriétaires ».
D'après cela, pour qu'il y ait lieu de procéder à une licitation, il faut d'abord que la chose soit commune à plusieurs; il faut qu'il y ait indivision, c'est-à-dire que, la chose appartenant à plusieurs, le droit de chacun ne soit pas assigné sur une partie déterminée de la chose ; indivision est le contraire de division ou àe partage.
Peu importe d'ailleurs que les droits de chacun des copropriétaires soient égaux ou inégaux. Peu importe aussi quelle est la cause de l'indivision ; la copropriété peut provenir d'une succession recueillie en commun, d'une acquisition entre vifs faite en. commun à titre onéreux ou gratuit, d'une communauté entre époux ou d'une société civile ou commerciale. Peu importe même que les droits de chacun procèdent de titres différents : ainsi l'un est copropriétaire de la chose indivise comme héritier pour partie de celui à qui elle appartenait précédemment, un autre comme légataire ou comme institué contractuellement, un troisième comme cessionnaire des droits d'un héritier ou d'un légataire. Dans tous ces cas il y a une indivision qui peut donner lieu à une licitation.
L'indivision est possible, non seulement quant à la pro- X)riété, mais aussi quant à un démembrement de la propriété, tel que l'usufruit ou l'usage. Ce droit peut alors devenir l'objet d'une licitation.
Toutefois il n'y a indivision qu'entre personnes ayant sur une même chose un droit de la même nature, ainsi entre
copropriétaires ou entre co-usufruitiers, mais non entre un nu-propriétaire et un usufruitier. Dans ce dernier cas, chacun a un droit assigné sur des parties différentes de la même chose ; le droit de Tusuf ruitier porte sur Viisus et le fructus, celui du nu-propriétaire sur Vabusus : il n'y a pas alors une chose commune entre eux ; donc pas d'indivision, et pas de licitation possible.
L application de ce principe a fait décider que si, une personne ayant l'usufruit total d'une chose, la nue propriété appartient à plusieurs, il peut sans doute y avoir lieu de liciter cette nue propriété qui est indivise, mais que la licitation ne doit pas comprendre l'usufruit qui est en dehors de l'indivision (*). On a soutenu dans ce cas que la licitation devait porter sur la pleine propriété, sauf à l'usufruitier à exercer son droit sur le prix ; mais c'était inadmissible ; car l'usufruitier, qui n'était dans l'indivision avec personne, n'était pas tenu d'accepter à la place de l'usufruit d'une chose l'usufruit (lu prix de cette chose.
Cette solution doit être donnée, non seulement quand l'usufruitier est un tiers, mais encore quand c'est un des copropriétaires indivis de la nue propriété qui a l'usufruit du tout; létat d'indivision où il se trouve quant à la propriété ne le constitue pas en état d'indivision quant à l'usufruit et il est fondé à exiger, malgré la licitation de la nue propriété, que son droit d'usufruit soit respecté tel qu'il est et que l'objet n'en soit point transformé (').
729. Si l'état d'indivision est nécessaire pour qu'il y ait lieu à licitation, il ne suffit pas. En principe le partage doit <?tre fait en nature; c'est la façon normale de répartir entre les communistes les choses communes, et il n'y est dérogé qu'exceptionnellement, lorsque quelques obstacles s'opposent à ce mode normal de répartition.
M Cass., 8 déc. 1846, D., 47. 1. 41, S., 47. 1. 15. — Douai, 23 nov. 1847, S., 48. 2. 526. — Angers, 4 déc. 1862, S., 63. 2. 145. — Cass., 27 juiU. 1869, S., 69. 1. 468, D., 71. 1. 170. — Caen, 20 août 1880, S., 81. 2. 118. — Cass., 9 avril 1877, S., 77. 1. 261, D., 77. 1. 389. — Demolombe, XV, n. 490; Aubry et Rau, II, § 226, p. 465; Guillouard, Vente et échange, 11, n. 731; Baudry-Lacanlinerie et Wah], Suceessions, 2« éd., II, n. 2159.
i*) Cass., 27 juill. 1869 cilé cirdessus.
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le dernier alinéa de lart. 1681, le tiers possesseur, ne doit pas être prise à la lettre ; elle vise tout tiers qui a acquis de l'acheteur un droit réel sur la chose vendue. Elle vise sans doute principalement l'acquéreur de la pleine propriété, car c'est le cas le plus important; mais elle vise aussi l'acquéreur d'un démembrement de cette propriété, tel que l'acquéreur de l'usufruit ou celui d'une servitude.
Le droit d'user du bénéfice de Fart. 1681 appartient aussi au créancier hypothécaire de l'acheteur ; il a intérêt, pour conserver son hypothèque, à empêcher la reprise de l'immeuble par le vendeur, et il peut dans ce but payer le supplément du juste prix sous la déduction du dixième du prix total.
Les solutions qui précèdent ne reposent pas sur une extension arbitraire de la disposition finale de l'art. 1681. Cette disposition n'est en effet qu'une application particuUère du principe général de Fart. 1166. Celui que l'art. 1681 appelle le tiers possesseur n'est-il pas un créancier de l'acheteur de qui il tient son droit? Ce dernier est en effet devenu débiteur du droit qu'il a concédé, et le concessionnaire, en sa quaUtéde créancier, peut naturellement exercer le droit du concédant. La disposition finale de l'art. 1681 ne dit pas autre chose. Cette disposition étant ainsi une application de l'art. 1166. il est naturel qu'elle profite à tous ceux à qui l'acheteur a concédé un droit réel quelconque sur Timmeuble vendu, même quand ils ne seraient pas entrés en possession de ce droit; ils peuvent user du droit d'option accordé à l'acheteur par l'art. 1681, tant en vertu de cet article qu'en vertu de l'art. 1166 («).
Il y a plus. Le droit de conserver la chose en payant le supplément du juste prix étant un droit pécuniaire, et non an droit attaché à la personne, les créanciers chirographaires de l'acheteur pourraient puiser dans l'art. 1166 le droit J« l'exercer. Mais on ne voit guère l'intérêt qu'ils auraient à le faire ; car n'ayant aucun droit réel à conserver, ils n'ont pas
(') Gpr. Aubry et Rau, IV, § 358, p. 418; Laurent, XXIV, n. 45k; GttiUoairi. Vente et échange, II, n. 723.
intérêt à faire un déboursé dont le recouvrement serait incertain.
724. Lorsque le tiers acquéreur, soit de la propriété de rimmeuble, soit d'un démembrement de cette propriété a payé le supplément du juste prix pour éviter d'être évincé du droit qu'il avait acquis, il a, dit Tart. 1681, une action en garantie contre son vendeur. C'est l'application du droit commun. Le tiers acquéreur était menacé d'une éviction, et il ne l'a évitée qu'en payant une somme qu'il n'avait point promise : son vendeur, qui lui doit garantie, et qui s*était engagé à lui faire avoir le droit vendu pour le prix convenu, doit l'indemniser de l'excédent qu'il a été dans la nécessité de payer.
Ce recours en garantie n'existe toutefois qu'au profit du tiers qui a acquis à titre onéreux. Celui qui aurait acquis à titre gratuitderacheteurn'auraitaucun recours contre celui-ci, car le donateur ne doit pas en général de garantie^au donataire.
Quant au créancier hypothécaire, qui paierait le supplément du juste prix, il ne pourrait pas agir contre l'acheteur par la voie de l'action en garantie; il ne pourrait que lui demander une indemnité à raison du profit qu'il lui aurait procuré, indemnité dont l'acheteur pourrait discuter le chifl"re et qui pourrait quelquefois être inférieure au supplément payé; c'est ce qui arriverait si l'acheteur démontrait qu'il n'avait pas intérêt à conserver la propriété pour un prix aussi élevé. Pour éviter cette difficulté, le créancier hypothécaire agira prudemment en ne payant le supplément du juste prix qu'avec l'assentiment de l'acheteur, qui souvent y consentira, afin de ne pas être exposé à voir le créancier hypothécaire lui demander soit une nouvelle hypothèque, soit le paiement immédiat de la somme due, à défaut de la sûreté qui avait été la condition du prêt.
725. Si le droit d'option établi par l'art. 1681 appartient à l'acheteur et aux acquéreurs des droits réels concédés par lui, il n'appartient certainement paâ au vendeur. Le texte de l'article ne permet pas d'en douter, et le tribun Faure l'a dit formellement dans son rapport au tribunat : « Le vendeur n'a
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» point Toption : c'est à Tacheteur que la loi donne le choix » de payer le supplément ou de restituer la chose » (*).
726. Ce que nous venons de dire du droit d'option que Tart. 1681 donne à Tacheteur, nous permet de préciser nettement la nature de Tobligation dont celui-ci est tenu envers le vendeur après que la rescision a été prononcée. Nous avons dit {supra, n. 688) que Faction en rescision était immobilière. Les principes que nous venons d'exposer nous permettent maintenant de le faire plus amplement ressortir.
Une fois la rescision prononcée, l'acheteur est tenu de restituer l'immeuble vendu; mais il est libre d'éviter cette restitution en payant le supplément du juste prix sous la déduction autorisée. Quant au vendeur, il ne peut pas exiger ce supplément, dont le paiement est une simple faculté pour l'acheteur. L'obligation dont ce dernier est tenu, après que la rescision a été prononcée, n'est donc pas une obligation alternative SL^hui pour objet soit un immeuble, soit une somme d'argent au choix de l'acheteur, d'où résulterait notamment cette conséquence que l'obligation serait immobilière si l'acheteur optait pour la restitution de l'immeuble et mobilière s'il préférait payer le supplément du prix.
L'obligation de l'acheteur est une ohligeLiion faciiltatve; la restitution de l'immeuble est seule in obligatione ; le paiement du supplément de prix est in facitltate solutionis. En effet la seule chose que doive l'acheteur, la seule chose que le vendeur puisse demander et obtenir par voie d'exécution forcée, si l'acheteur ne fait point d'option, c'est la restitution de l'immeuble; le paiement d'un supplément de prix est pour l'acheteur un moyen facultatif de libération. Si l'obligation de l'acheteur n'a pas d'autre objet que l'immeuble, elle est immobilière ; par conséquent la créance du vendeur est immobilière aussi, et ce caractère est indépendant de l'option.
11 en résulte des conséquences importantes. Donnons quelques exemples.
Si le vendeur mourait avant l'option de l'acheteur et laissait
(*) Fenel, XIV, p. 176.
un testament par lequel il aurait institué un légataire de tous ses meubles et un légataire de tous ses immeubles, son droit contre lacheteur appartiendrait au légataire des immeubles, puisqu'il est immobilier, quand même Tacheteur opterait plus tard pour le paiement du supplément de prix; ce supplément reviendrait au légataire des immeubles, puisque la créance en paiement de laquelle il serait fourni appartenait à ce dernier.
Supposons maintenant que le vendeur, avant l'option de lacheteur, se marie sous le régime de la communauté légale. Son droit contre le vendeur, étant immobilier, lui reste propre, et lors même que l'acheteur opterait plus tard pour le paiement du supplément de prix, ce supplément serait exclu de la communauté comme prix d'un droit propre.
Naturellement ces solutions seraient renversées, si le vendeur dans le premier cas mourait, et dans le second cas se mariait, après Foption de l'acheteur ; car après l'option le droit du vendeur aurait pour objet unique la chose pour laquelle l'acheteur aurait opté, et il en prendrait la nature mobilière ou immobilière.
CHAPITRE X
727. La licitation est la vente aux enchères d'une chose indivise entre plusieurs copropriétaires, pour en partager le prix dans la proportion des droits de chacun sur la chose. M Licitation, dit Pothier, vient du terme latin /îceri, qui » signifie mettre à prix une chose, porter une enchère à une » chose exposée en vente, et de son verbe fréquentatif licitari, » qui signifie porter plusieurs enchères les unes au-dessus des » autres » (^).
Le Code civil s'occupe deux fois de la licitation : dans le titre Des successions (art. 827) et dans celui De la vente (art. 1686 à 1688). Nous verrons bientôt en effet que la licitation, qui est une manière de faire cesser l'indivision sans partager
(') Polhier, Vente, n. 637.
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Us peuvent être impartageables aussi bien et plus souvent même que les immeubles, et s'ils sont d'une telle importance qu'ils ne puissent pas être placés en entier dans un lot, il faut bien les liciter, sinon les communistes seraient condamnés à rester dans l'indivision contrairement à la règle de lart.SlS. Ainsi un fonds de commerce, un navire, un diamant, sont des meubles impartageables : on les licitera en suivant les formalités particulières aux ventes de ces meubles (*).
La licitation s'applique même aux choses incorporelles, mobilières ou immobilières; nous avons dit précédemment que l'on pouvait liciter un usufruit {supra, n. 728). On peut également liciter le droit à un bail.
On peut même liciter des créances. On objectera qu'une créance est rarement impartageable ; mais cette objectionnest fondée que pour les créances de sommes d'argent. On trouve souvent des créances impartageables. Supposons, par exemple, une promesse de vente unilatérale ; le bénéficiaire de cette promesse, qui Ta acceptée sans s'être engagé à acheter, meurt laissant plusieurs héritiers ; il n'est pas devenu propriétaire de la chose qui a fait l'objet de la promesse et par suite il n'en transmet pas la propriété à ses héritiers ; mais îl est devenu créancier du promettant. Or cette créance, qui devient commune aux héritiers, ne peut pas être partagée entre eux ; cela est certain si la chose dont la vente a été promise n'est pas partageable elle-même ; il en sera souvent ainsi lorsque la chose sera partageable, parce que celui qui a promis de la vendre ne s'est pas engagé à la vendre partiellement : alors il faudra liciter la créance.
On licite même quelquefois des créances de sommes d'argent. Ainsi on trouve dans une succession des créances d un recouvrement douteux. 11 est difficile de les répartir entre les diiTérents lots à cause de leur valeur incertaine ; pour faire un partage égal il faudrait attribuer à chacun des héritiers une portion de chaque créance proportionnée à son droit héréditaire ; mais cela aurait pour résultat d'obliger les héritiers à
(«)Duranlon, XVI, n. 471; Troplong, Ve?ite, II, n. 875; Duvergier, Vente.ll n. 137; Marcadé, art. 1686, n. 1; Guillouard, Venfe et échange, 11, n. 730.
se réunir pour agir en commun contre les débiteurs ou d'imposer à chacun, par des poursuites distinctes, des frais qui ne seraient pas en harmonie avec le peu qu'il y a à recouvrer. Alors on vend en masse aux enchères les créances douteuses. C'est une licitation.
733. L'art. 7 de la loi du 21 avril 1810 sur les mines a donné lieu à une question spéciale. D'après cet article une mine ne peut être vendue par lots ou partagée sans une autorisation du gouvernement : une pareille autorisation est-elle nécessaire pour liciter la mine? On a décidé qu'une mine pouvait être licitée en un seul lot sans autorisation. En effet, ce que veut éviter la loi, c'est le fractionnement de la mine, qui pourrait être nuisible à son exploitation : or la concession d une mine étant d'intérêt public, la loi a voulu assurer la protection de cet intérêt en ne permettant le fractionnement de la mine qu'après autorisation du gouvernement, qui appréciera si l'exploitation de la mine peut être fractionnée sans inconvénient. Mais le danger du fractionnement de l'exploitation n'est pas à craindre, lorsque les copropriétaires d'une mine, pour faire cesser l'indivision entre eux, la mettent en vente en un seul lot. 11 faut donc dire que la mine peut être licitée sans autorisation, si le cahier des charges qui règle les conditions de la licitation porte qu'elle sera vendue en un seul lot. La solution contraire s'imposerait si on voulait liciter la mine en plusieurs lots ; il faudrait alors une autorisation (*).
La licitation peut être judiciaire ou volontaire
Elle est judiciaire lorsqu'elle est ordonnée par un jugement. Il en est nécessairement ainsi toutes les fois que tous ou quelques-uns des intéressés sont mineurs, interdits ou absents ;
;») Paris, 27 fév. i857, S., 58. 2. 570. — Cass., 21 avril 1857, S., 57. 1. 760, D., 57. 1. 190. — Cass., 18 nov. 1867, S., 07. 1. 419, D., 67. 1. 450. — Guillouard, Vente et échange^ II, n. 732.
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il en peut être ainsi lorsque les intéressés capables sont en désaccord.
La licitation est volontaire lorsque les parties, toutes capables, conviennent de liciter sans remplir les formalités de justice, ce à quoi elles sont autorisées par l'art. 985 du Code de procédure, qui leur permet alors de procéder à la licitation de telle manière qu'elles aviseront.
735. Au titre de la vente, le Code civil ne trace pas les formalités de la licitation judiciaire. L'art. 1688se borne àun renvoi au titre Des successions et au Code de procédure. C'est surtout dans le Code de procédure (art. 966 s.) que ces formalités sont tracées, au moins pour les licitations d'immeubles.
Nous ne les examinerons pas en détail. Nous nous bornerons à indiquer :
1** Que le tribunal, en ordonnant une licitation, fixe, soit après expertise, soit d'après les autres bases d'appréciatioa énoncées en l'art. 955 du code de procédure, la mise à prix qui servira de point de départ aux enchères (art. 970 C. proc);
2'' Que les conditions de la vente sont indiquées dans un cahier des charges déposé au greflfe du tribunal (art. 972 et 957 C. proc), et que ce cahier des charges, qui est la loi des parties, détermine les obligations respectives des colicitants et de l'adjudicataire;
3*" Que le tribunal peut ordonner que la licitation aura lieu soit à l'audience des criées devant un juge du tribunal, soit devant un notaire commis à cet effet (art. 972 et 954 C. proc. .
Quand la licitation est renvoyée devant un notaire, elle conserve son caractère judiciaire. Le notaire est alors délégué du tribunal; aussi, même avant la loi du 12 août 1902, quia fait de cela une règle générale, procédait-il seul et sans Tassistance d'un notaire en second ou de témoins (art. 97T C. proc).
Ces formalités ne sont relatives qu'aux immeubles. Lorsqu'il y a lieu de liciter des meubles, la vente doit être faitt\ comme nous l'avons déjà dit, devant les officiers publies chargés de procéder aux ventes publiques des meubles dont il s'agit.
On discute la question de savoir devant quel officier public . doit être vendu par licitation ou autrement un fonds de commepce. Est-ce devant un notaire ou devant un courtier? La solution de cette question dépend d'une question plus générale que nous avons examinée précédemment [siipruy n. 562 II), celle de savoir si un fonds de commerce est une chose corporelle ou une chose incorporelle. Si on admet, comme nous lavons fait, qu'un fonds de commerce est dans tous les cas une chose incorporelle, la vente aux enchères doit toujours en être faite devant un notaire. Mais si on admet la distinction que fait la jurisprudence, qui suivant l'élément dominant dans le fonds de commerce en fait tantôt une chose incorporelle, tantôt une chose corporelle, il en résulte nécessairement que la compétence, pour en opérer la vente, appartient aux notaires dans le premier cas, aux courtiers de marchandises dans le second.
736. La licitation volontaire n'est assujettie à aucune forme obligatoire. Les parties peuvent choisir l'officier public qui y procédera parmi ceux qui ont compétence pour la faire, fixer le jour et l'endroit où elle aura lieu, ainsi que la mise à prix et les autres conditions de ladjudication. L'art. 985 du Code de procédure leur laisse à ce sujet une liberté complète ; mais (il est à peine besoin de le répéter) elles ne peuvent procéder ainsi que si elles sont toutes présentes, capables et d'accord. L'officier public n'ayant alors aucune délégation judiciaire, doit dresser le procès-verbal d'adjudication dans la forme ordinaire des actes de son ministère. Ainsi, avant la loi du 12 août 1902, le notaire n'était pas, dans le cas de licitation volontaire, dispensé du concours d*un second notaire ou de deux témoins exigé par la loi du 25 ventôse an XI ; aujourd'hui il n'a besoin de ce concours que lorsque quelquesunes des parties ne savent ou ne peuvent signer (Loi du 12 août 1902, art. 9).
737. La licitation volontaire a donné lieu à une difficulté, qui ne peut passe présenteràproposd'unelicitationjudiciaire. Lorsque le notaire, qui a reçu les enchères, a déclaré adjudicataire renchéHsseur le plus offrant, les colicitants sont-ils
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iiumédiatement liés envers ladjudicafaire, ou bien, sils ne trouvent pas le prix assez élevé, peuvent-ils refuser de signer le procès-verbal et par ce fait réduire à néant radjudicalion?
Cette question ne peut pas se poser pour la licitation judiciaire dans laquelle soit le juge, soit le notaire commis parle tribunal a une qualité judiciaire, qui lui permet de déclarer adjudicataire Tenchérisseur le plus oftVant sans avoir besoin du consentement des colicitants ; ceux-ci sont liés par le jugement qui a ordonné la licitation.
Mais le notaire qui procède à une licitation volontaire n'a pas de mission judiciaire ; il n'est qu'un officier public chargé de constater les conventions des parties et d'en dresser acte (Loi du 25 ventôse an XI, art 1"). De là quelques-uns ont conclu que si le procès- verbal d'adjudication n'est point parfait comme acte notarié, par exemple s'il n'est pas signé parles parties, il est nul aux termes des art. 14 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI. Dans un arrêt déjà ancien, la Cour de cassation en a tiré la conséquence que tant que les parties intéressées n'ont pas signé le procès-verbal d'adjudication, elles ne sont pas liées ('). Les affiches annonçant la vente, les enchères, l'adjudication, tout cela ne serait aloi's qu'un ensemble de moyens pour chercher un acheteur; mais jusqu'au dernier moment, même après la dernière enchère, les colicitants seraient libres de ne pas accepter le prix ainsi offert et de ne pas vendre. Si cela était vrai, il faudrait dire que de son côté le dernier enchérisseur serait libre de se rétracter et de retirer son enchère tant que les colicitantsne l'auraient pas acceptée; car tant que le contrat n'est pas formé pour les colicitants, il ne l'est pas davantage pour le dernier enchérisseur.
La doctrine de l'arrêt de 1814 a été approuvée par Favanl de Langlade (*), par Rolland de Villargues(*), par Troplong^' . « Lorsque les étrangers sont admis en cas de licitation pure- » ment amiable, dit ce dernier auteur, il n'y a pas de vente )i parfaite, tant que les vendeurs et le plus offrant ne sont
C: Cass., 24 janvier 1814, S., 14. 1. 157. \*) Répert., v« Venie d'immeubles, § 1", n. 2. {') Vo Licilaliotu n. 73.
{') Vente, II, n. t^GS.
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» pas tombés d'accord sur la chose et sur le prix et n'ont pas » signé le procès-verbal. Si les copropriétaires vendeurs ne M trouvent pas le prix suffisant, ils peuvent retirer leur pro- » position de vendre ; par réciprocité, le plus offrant peut » retirer son offre tantqu*ellen*apas été agréée expressément. » La raison en est qu'une telle licitation est toute volontaire » et que son caractère ne saurait être modifié par la récep- » tien des enchères. Le notaire n'est pas commis par justice; » il ne représente pas le juge ; il procède comme officier » ministériel en vertu de la loi du 23 ventôse an XL Le pi*ocès- » verbal n'a donc de valeur qu autant qu'il est signé par les » parties contractantes lorsqu'elles sont tombées d'accord ». Il faudrait ajouter : ou qu'elles ont déclaré ne savoir ou ne pouvoir signer ; car, d'après la loi du 25 ventôse, cette déclaration lie aussi bien que la signature.
Ce raisonnement pourrait être exact, si, ce qui est bien rare, l'on procédait à une licitalion volontaire sans avoir dressé préalablement un cahier des charges. Alors on pourrait dire que les enchères ne sont qu'un moyen de chercher un acheteur, une invitation à proposer un prix, et qu'il n'y a de contrat formé que lorsque l'accord s'est fait sur ce prix.
Mais, quand les colicitants ont fait précéder la licitation volontaire d'un cahier des charges contenant les conditions de la vente, fixant la mise à prix et provoquant des enchères sur cette mise à prix, est-ce qu'il n'y a pas de leur part une promesse de vendre à celui qui, en acceptant les conditions du cahier des charges, offrira l'enchère la plus élevée? Sans doute ils sont libres, après avoir dressé le cahier des charges, de ne pas y donner suite et de ne pas faire procéder aux enchères ; mais s'ils persistent jusqu'aux enchères dans leur offre de vendre au plus offrant, ils sont liés par l'engagement qu'ils ont pris dans le cahier des charges dès que cet engagement est accepté par la mise des enchères, et le contrat est formé avec l'enchérisseur le plus offrant dès que les enchères sont finies. L'engagement des colicitants résulte du cahier des charges, celui du dernier enchérisseur de l'enchère elle-même ; à partir de la clôture des enchères, il y a consentement réciproque sur la chose et sur le prix : les coli-
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citants, liés par le cahier des charges, ne peuvent donc plus se rétracter.
Mais le dernier enchérisseur n a rien signé encore; qu arriverait-il s'il refusait de signer le procès-verbal d'adjudication? Il est certain que, le contrat étant formé par la coexistence des I consentements, la preuve pourrait en être faite par les moyens
I ordinaires. Nous pensons même que le notaire a qualité pour
j constater que telle personne a porté la dernière enchère et est
restée adjudicataire pour le prix déterminé par cette enchère. Que le notaire ne tire point ce pouvoir d'une mission judiciaire, c'est incontestable ; mais il le tire de la mission que les colicitants lui ont donnée et que les enchérisseurs ont confirmée en faisant devant lui les enchères. Le notaire ayant ainsi reçu des uns et des autres la mission de constater le résultat des enchères, la constatation qu'il en fait a force probante, indépendamment même de la signature des parties {').
738. Lorsqu'une licitation a lieu judiciairement ou volontairement, les étrangers ont-ils le droit d'y enchérir, ou bien ce droit n'appartient-il qu'aux colicitants eux-mêmes?
L'art. 1687 répond ainsi à cette question : « Chacun des » copropriétaires est le maître de demander que les étranger^ » soient appelés à la licitation : ils sont nécessairement appe- » les si l'un des copropriétaires est mineur ».
D'après cela, les étrangers sont nécessairement admis à enchérir toutes les fois qu'un colicitant est mineur, ajoutons ou interdit. Dans l'intérêt des incapables, le législateur a voulu que Ton appelât à concourir aux enchères le plus grand nombre possible de personnes. La même règle devrait èlre appliquée si l'un des copropriétaires était absent. On voit par là que les étrangers sont toujours admis à enchérir dans les cas où la loi exige que la licitution soit faite judiciairement. Mais quand tous les copropriétaires sont capables et présents, s'ils sont tous d'accord à ce sujet, ils peuvent exclure les étrangers, afin d'éviter que le bien licite sorte de la famille. Il faut pour cela leur assentiment unanime : chac^m
(') Cpr. Duvergier, Vente, II, n. 141 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. T33.
des copropriétaires, dit Fart. 1687, un seul par conséquent, a le droit d'exiger que les étrangers soient admis à la licitation. Souvent ceux qui désirent acquérir la chose licitée sont disposés à écarter les étrangers dont le concours peut avoir pour résultat une élévation du prix ; ceux au contraire qui ne veulent pas acquérir ont intérêt à voir les étrangers disputer la chose en élevant les enchères. La volonté d'un seul suffit donc pour les y appeler. La règle est d'ailleurs ici la même pour les licitations volontaires et pour les licitations judiciaires. Pour les premières, un copropriétaire a toujours le droit de subordonner à l'admission des étrangers le consentement qu'il donne à la licitation ; pour les secondes, chacun peut aussi exiger cette admission. Mais s'ils sont tous capables et daccord, à ce sujet, ils peuvent exclure le concours des étrangers, non seulement à la licitation volontaire, mais aussi à la licitation judiciaire, et dans ce dernier cas, le tribunal ne peut pas leur imposer ce concours, s'il n'y a parmi eux ni mineur, ni interdit, ni absent.
739. La présence parmi les colicitants d'une personne pourvue d'un conseil judiciaire ou d'une femme mariée ne rend pas nécessaire l'admission des étrangers. L'art. 1687 ne parle que des mineurs, auxquels on assimile les interdits en vertu de l'art. 509. Mais aucune loi ne permet de leur assimiler ceux qui sont pourvus d'un conseil judiciaire, dont l'incapacité consiste simplement à ne pouvoir pas faire sans l'assistance de leur conseil les actes énumérés dans les art. 499 et 513, non plus que les femmes mariées dont l'incapacité consiste à ne pouvoir contracter ou ester en justice sans autorisation maritale ou judiciaire.
Du reste, pour pouvoir figurer à une licitation soit judiciaire, soit volontaire, il faut à la femme mariée l'assistance ou lautorisation de son mari ou de la justice, à la personne pourvue d'un conseil judiciaire celle de son conseil (*). Ce sera donc avec cette assistance ou cette autorisation que l'une ou l'autre consentira à l'admission ou à l'exclusion des étrangers.
(* Demolombe, XV, n. 562; Aubry cl Rau, I, § 140, noie 17, p. 572.
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740. Nous avons dit plus haut que la licitation avait, suivant les cas, le caractère de la vente ou celui du partage; elle est donc quelquefois translative, quelquefois déclarative de propriété. Elle est translative lorsque c'est un étranger qui se rend adjudicataire, elle est déclarative lorsque c'est un des colicitants.
Lorsque c'est un étranger, il acquiert en devenant adjudicataire un droit de propriété qu'il n avait pas, même partiellement. La licitation est alors une véritable vente que chacun des copropriétaires lui fait de sa part dans la chose indivise. Aussi applic|ue-t-on au contrat toutes les règles de la vente: s'il s'agit d'immeuble, la transcription est nécessaire pour rendre la translation de propriété opposable aux tiers: la licitation donne lieu au droit d'enregistrement des ventes y compris le droit de transcription, soit 7 p. 100; les hypothèques existant sur Tinmieuble du chef d'un des colicitants continuent à grever la part de celui-ci dans l'immeuble licite, selon la règle ordinaire du droit de suite; les aliénations qu'un des colicitants aurait faites de sa part dans la chose indivise sont opposables à l'adjudicataire, si les formalités exigées pour cela ont été remplies; le prix d'adjudication est garanti par le privilège du vendeur. La licitation produit dans ce cas tous les effets de la vente; elle est une vente, qui fait naître entre les colicitants d'une part et l'adjudicataire de l'autre les obligations ordinaires qu'engendre le contrat de vente. Pour exprimer brièvement son caractère, on l'appelle souvent licitation-vente.
Au contraire, lorsque l'un des colicitants se rend adjudicataire de la chose licitée, la licitation, comme le partage en nature, comme tout acte qui fait cesser l'indivision entre copropriétaires sans translation à un étranger, est un acte déclaratif de propriété; l'art. 883 l'assimile formellement au partage et, pour exprimer qu'elle en a le caractère, on l'appelle licitation-partage. Le colicitant qui s'est rendu
adjudicataire est alors censé avoir été depuis le commencement de rindivision seul propriétaire de la chose licitée; les autres communistes sont réputés n'y avoir eu aucun droit : ils n'ont donc rien cédé à l'adjudicataire; celui-ci na rien acquis d'eux. La chose licitée est considérée comme ayant été mise au lot de l'adjudicataire dans le partage de la masse indivise, et le prix de licitation, ou du moins les portions de ce prix qui reviennent aux autres communistes, comme étant des soultes de partage.
Les conséquences s'en déduisent naturellement : le colicitant adjudicataire n ayant rien acquis de ses colicitants, ceuxci étant censés n'avoir eu aucun droit de propriété dans la chose licitée, il en résulte que les hypothèques établies par eux ou prises contre eux ne portent point sur l'immeuble licite ; que les aliénations qu'ils ont faites de la chose indivise ou d'une partie de cette chose sont sans effet et sont réputées ventes de la chose d'autrui; que le prix de la licitation est garanti, non par le privilège du vendeur, mais par celui du copartageant; que l'acte constatant la licitation n'est pas assujetti à la transcription et que par suite le droit de transcription n'est pas dû au fisc.
Logiquement l'acte devrait être enregistré au même droit que le partage, droit qui était un droit fixe d'après la loi du 22 frimaire an VII, art. 68, § 3, n. 2, qui est devenu un droit fixe gradué aux termes de la loi du 28 février 1872, art. 1" et 2, et dont celle du 28 avril 1893, art. 19, a fait un droit proportionnel de 15 centimes par 100 francs. Mais par exception, la loi du 22 frimaire an Vil, art. 69, § 7, n. 4, qui n'a pas été modifiée sur ce point, a tarifé le droit d'enregistrement des licitations d'immeubles à 4 p. 100 (même tarif alors que pour les ventes), droit qui est aujourd'hui de 5 p. 100, par suite de l'addition des décimes établis par diverses lois postérieures. La différence entre la licitation translative et la licitation déclarative, entre la licitation-vente et la licitation-partage, se réduit donc pour l'enregistrement à ce que la première est soumise au droit de transcription, tandis que ce droit n'est point dû pour la seconde. De plus, lorsqu'un étranger acquiert l'immeuble licite, il doit payer le droit de 7 p. 100 sur le
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prix total, tandis que le colicitant qui se rend adjudicataire de tout Timmeuble ne paie le droit de 5 p. 100 que sur les parts de ses colicitants, non sur la sienne : sur les parts indivises acquises par licitatioriy dit la loi du 22 frimaire an VII.
La distinction entre la licitation translative et la licitation déclarative de propriété s'applique en principe aux meubles comme aux immeubles ; mais il faut reconnaître que cette catégorie do biens n'en comporte pas les applications les plus importantes.
741. La différence dans le caractère de la licitation, suivant que l'adjudicataire est un colicitant ou un étranger, s'applique indistinctement à la licitation judiciaire et àla licitation volontaire.
11 n'y a pas d'ailleurs à rechercher pourquoi on a licite au lieu de partager. Quelle que soit la cause qui a fait recourir à la voie de la licitation, que ce soit Fimpartageabilité réelle des biens ou la convenance des colicitants, la licitation sera vente ou partage selon que l'adjudicataire sera un étranger ou un colicitant.
Peu importe aussi, quand l'adjudication a été prononce au profit d'un colicitant, que les étrangers aient été admis àla licitation ou en aient été exclus. Leur admission aux enchères li'influe pas sur le caractère de la licitation, s'ils ne deviennent pas adjudicataires (^).
742. Les différences que nous avons signalées entre la licitation translative et la licitation déclarative de propriété, si elles sont celles dont on rencontre le plus souvent l'application, ne sont cependant pas les seules. Ainsi la rescision pour lésion et la garantie pour cause d'éviction ne s'appliquent pas à la licitation dans les mêmes conditions suivant qu'elle a Tun ou l'autre caractère.
La licitation translative de propriété n'est rescindable pour lésion qu'en matière immobilière, en faveur du vendeur seulement, et si la lésion est de plus des sept douzièmes de la valeur de l'immeuble ; encore l'action est-elle écartée dans
(') Lyon, 14 fév. 1853, D., 54. 5. 544, !'« espcce.
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les cas régis par Tart. 168-i. Au contraire, quand la licitation est déclarative de propriété, Taction en rescision est ouverte à tout intéressé lésé de plus du quart (art. 888). Dans le premier cas, la durée de laction en rescision est limitée à deux ans par Tart. 1676; dans le second cas, Faction dure dix ans d'après lart. 1304.
Que la licitation soit translative ou déclarative de propriété, l'éviction de l'adjudicataire donne lieu à l'obligation de garantie; mais cette obligation n'est point dans les deux cas régie par les mêmes règles. Dans le cas de licitation translative, réviction de l'adjudicataire lui permet de demander aux colicitants tout ce que les art. 1630 s. permettent à lacheteur évincé d'exiger. Dans le cas de licitation déclarative, la garantie est régie par l'art. 884 et n'a que l'étendue résultant de cet article (*).
D'autres difTérences ont soulevé des controverses
La licitation translative de propriété peut certainement, comme toutes les ventes, être résolue pour défaut de paiement du prix (art. 1184 et 1654) ; si elle est faite en justice, elle peut donner lieu contre l'adjudicataire à l'action de folle enchère (art. 972, 964, 733 à 735 C. proc). En est-il ainsi de la licitation déclarative de propriété ?
La négative est admise presque unanimement. La résolution pour défaut de paiement du prix suppose de la part de celui qui la demande la translation d'un droit qu'il veut reprendre; or les colicitants qui ne se sont pas rendus adjudicataires sont réputés n'avoir eu aucun droit sur la chose licitée ; ils n ont donc rien transféré à l'adjudicataire : à quel titre pourraient-ils donc reprendre une chose qui ne provient pas d'eux ?
On a objecté que le partage, et par suite les actes équivalents, sont des contrats synallagmatiques et qu'il n'y a pas de raison pour ne pas leur appliquer la règle générale de l'art. 1184 et l'action résolutoire ouverte par cet article contre le contractant qui n'exécute pas ses engagements. La fiction
,'; Duvei-gier, Vente, II, n. 145; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Successions, 2'el3«éd., m, n. 3418.
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de Tart. 883 ne s'applique, ajoule-t-on, que lorsque Tacte qui a fait cesser rindivision et produit Feffet déclaratif est maintenu ; mais, s'il est anéanti par la résolution, il n'y a plus d'effet déclaratif, puisque la cause en est détruite, et l'indivision renaît.
Cette objection n'est point fondée. Elle repose sur une confusion entre \ effet et la cau^e. « La demande en réso- » lution d'un contrat pour défaut de paiement du prix, » dit Demolombe, se rattache évidemment à l'effet même du » contrat et à un mode d'exécution, et elle présuppose un » contrat synallagmatique dans lequel les parties sont réci- » proqueinent les ayants-cause l'une de l'autre ; or, précisé- » ment, la nature déclarative du partage s'oppose a priori à » toute demande dans laquelle il faudrait prendre ce point » de départ. Le législateur, en déclarant dans l'art. 883 que » chacun des cohéritiers est censé ne rien tenir de ses cohé- » ri tiers, a interdit, du même coup, entre cohéritiers, toute » action qui impliquerait, au contraire, qu'il tient quelque » chose des autres » (*).
Ce raisonnement, fait pour le partage, s'applique à la licitalion déclarative de propriété, à laquelle l'art. 883 donne le même caractère. L'action résolutoire pour défaut de paiement du prix n'y peut point trouver place, parce que le colicitant non payé, n'ayant rien vendu, n'a rien à reprendre.
La jurisprudence et la doctrine sont d'accord en ce sens :' .
Les mêmes raisons font refuser aux colicitants l'action de folle enchère qui est une variété de l'action résolutoire.
744. Si la licitation déclarative de propriété n'est point, par sa nature, soumise à l'action résolutoire et à la folle enchère, une clause expresse du cahier des charges pourrait l'y soumettre. Une pareille clause, n'étant contraire à aucune
(») Demolombe, XVII, n. 308.
(») Cass., 9 mai 1832, S., 32. 1. 367, D., 32. 1. 178. — Nancy, 27 juUl. 183S. S., 38. 2. 370. — Bordeaux, 3 mars 1852, D., 54. 5. 547, S., 52. 2. 423. — Paris, 15fév. 1853, D., 55. 2. 334. — Nîmes, 30 avril 1853, S., 54. 2. 368, D., 54, 5. 546. - Xaacr, 13 déc. 1859, S., 60. 2. 73, D., 60. 2. 158. — Cass., 2 janv. 1884, D., 84. 1. 315, S.. 86. 1. 373. - Duverffier, Vente, II, n. 145; Demolombe, XVII, n. 308 e\ .W; Aubry et Rau, VI, § 625, texte et noies 19 et 21, p. 562; Larombière, art. W^^ n. 27; Guillouard, Vente et échange, II, n. 735.
règle d'ordre public, est valable et devient la loi des parties (').
La seule question agitée à ce sujet est de savoir s'il est nécessaire que la clause qui soumet l'adjudicataire à Taction résolutoire ou à la folle enchère vise spécialement le cas où l'adjudicataire serait un colicitant, ou s'il suffit d'une manière générale d'y soumettre l'adjudicataire, par exemple de reproduire dans le cahier des charges la disposition de Tart. 733 du Code de procédure sur la folle enchère.
Les arrêts paraissent exiger en principe que la clause du cahier des charges prévoie le cas ou l'adjudicataire sera un des colicitants, et la plupart des cahiers des charges sont rédigés de cette façoti. Ainsi, dans l'espèce sur laquelle a statué larrôt de la Cour de cassation du 2 janvier 188i, il était dit que l'adjudicataire, fût-il un colicitant, pourrait être contraint jiar la voie de la folle enchère. Puisqu'il s'agit de faire exception à une règle, il faut que l'exception soit formelle et non ambiguë.
Mais comme elle n'est pas assujettie à des expressions sacramentelles, les tribunaux peuvent rechercher quelle a été l'intention des auteurs de la clause, et sous forme d'interprétation on a plusieurs fois appliqué au colicitant adjudicataire des clauses qui parlaient de l'adjudicataire en général, sans viser spécialement le cas où il serait un colicitant. Ainsi la cour de Bordeaux, par son arrêt du 3 mars 1852, a décidé que la clause du cahier des charges d'une licitation entre héritiers, portant en termes généraux qu'à défaut d'accomplissement des conditions de l'adjudication l'adjudicataire serait soumis à la revente sur folle enchère, s'appliquait aussi bien à l'adjudicataire colicitant qu'à l'adjudicataire étranger. Plus tard, la cour de cassation, par son arrêt du 13 avril 1891, a confirmé une décision semblable. Il est vrai qu'elle a motivé sa propre décision sur ce que la cour d'appel avait
(') Bordeaux, 8 mai 1848, S., 52. 2. 423. — Paris, 20 nov. 1851, D., 5i. 5. 5'4:>; - Nîmes, 30 août 1853, D., 5i. 5. 546, S., 54. 2. 334. — Bordeaux, 3 mar^i 1852. D., 54. 5. 547. — Gass., 2 janv. 1884, D., 84. 1. 315. — Gass., 13 avril 1891, D., ^2. 1. 203. — Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Successions, IH, n. 4404, et 2* ol 3« édil., n. 3354.
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pu, sans violer aucune loi, interpréter ainsi la clause du cahier des charges. Cependant il est difficile de voir là une simple question de fait. La cour suprême était en présence dun cahier des charges qui soumettait d'une manière générale Tadjudicataire à la folle enchère; la cour de Riom lavait appliquée à un adjudicataire colicitant, et la cour suprême n'ayant vu là aucune violation de la loi, il faut en conclure qu'à ses yeux il n'est pas nécessaire que le cas où l'adjudicataire serait un colicitant ait été spécialement pré.vu dans le cahier des charges.
Il est un cas où le doute ne serait pas possible : c'est celui où un cahier des charges, fait en vue d'une licitation dont les étrangers seraient exclus, contiendrait une clause qui soumettrait l'adjudicataire à la folle enchèrç. 11 est évident alors que la clause devrait bien être appliquée à l'adjudicataire colicitant puisqu'il ne pourrait pas y en avoir d'autres.
745. Dans certains cas le caractère même de la licitation a été mis en question. On a dans ces cas discuté sur le point de savoir si l'adjudication devait être considérée comme faite à un étranger ou à un colicitant et par suite si la licitation devait produire l'effet translatif ou l'effet déclaratif. Cette question a été agitée notamment dans les d^ux cas suivants :
1'''' Cas. La licitation a porté sur un immeuble dépendant d'une succession, et l'adjudicataire est un des cohéritiers, qui a accepté la succession sous bénéfice d'inventaire.
On a soutenu que l'héritier bénéficiaire devait être considéré comme étranger à la succession par le motif que, la liquidation de la succession bénéficiaire se faisant dans l'intérêt comnmn des créanciers et de l'héritier, celui-ci n'est devenu adjudicataire que comme un étranger (*). Mais cette solution a été bien vite repoussée. L'héritier bénéficiaire, pour avoir accepté sans confondre son patrimoine propre avec celui de la succession, n'est pas moins un héritier, et de même qu'il est considéré comme un héritier quand il partage en nature, de même il doit être considéré comme tel quand il se rend adjudicaire sur licitation; l'art. 883 assimile les deux hj-po-
;») Cass., 27 mai 1835, S., 35. 1. 341.
thèses et est applicable aux deux. On est aujourd'hui d'accord sur ce principe (*).
La jurisprudence soumet toutefois au droit de transcription Tacte d'adjudication, non comme acte translatif de propriété, mais parce que cet acte est de nature à être transcrit, à cause de la purge que l'héritier bénéficiaire est obligé de faire à rencontre des créanciers du défunt (-).
En eilet, par suite de la séparation des patrimoines qui résulte du bénéfice d'inventaire, les créanciers du défunt ne sont pas devenu^ créanciers de Théritier bénéficiaire, et par conséquent, celui-ci peut j^urger contre eux, afin de rendre libre l'immeuble dont il s'est rendu adjudicataire; or, la purge nécessilant la transcription (art. 2181), l'acte est ainsi de nature à être transcrit, ce qui suffit pour rendre exigible le droit de transcription, d'après la loi du 28 avril 1816, art. 52 et 54. C'est ce qui fait que la licitation dont nous nous occupons, (|Uoique déclarative de propriété, est soumise au même droit d'enregistrement que si elle était translative; mais cette perception d'impôt ne porte aucune atteinte aux effets ordinaires du caractère déclaratif sur les autres points.
745 1. 2* Cas. L'adjudicataire est, non un cohéritier, mais un étranger qui était devenu cessionnaire des droits d'un cohéritier. Le contrat par lequel il a acquis ces droits est certainement un acte translatif; mais en est-il ainsi de l'adjudication sur licitation qui lui attribue la propriété entière d'un immeuble dépendant de la succession? Eii d'autres termes, pour que la licitation qui fait cesser l'indivision produise l'effet déclaratif, est-il nécessaire que le colicitant qui s'est rendu adjudicataire ait été propriétaire au môme titre que les autres colicitanls?
La jurisprudence et la doctrine sont à peu près d'accord sur le principe et sur ses conséquences en matière civile. L'art. 883 n'exigeant pas, pour que. l'effet déclaratif se pro-
(') Gass., 12 août 1839, D., 39. I. 329, S., 39. 1. 781. — Nîmes, 6 nov. 1869, D., 11.2.37, S., 71. 2. 157. — Demolombe, XVII, n. 257; Dutruc, n. 548; Baudry- Lacanlinerie el Wahl, Successions, III, n. 4308, 2« el 3« éd., n. 3288, et les aulorilés quMls citent.
Cj Baudry-Lacanlinerîe el Wahl, op. cit., 2« et 3« éd., n. 3377.
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duise, Tunité de titre de propriété, on doit appliquer cet article purement et simplement au cas qui nous occupe, sans tenir compte de ce que l'adjudicataire, étant entré dans Tindivision par la cession qu'un des cohéritiers lui a faite de ses droits, n'était pas copropriétaire des biens indivis au même titre que les autres colicitants. Après que le cessionnaire est devenu adjudicataire de la totalité d'un immeuble indivis, son cédant d'abord et lui après son cédant sont réputés en avoir été propriétaires depuis le début de l'indivision, et les autres colicitants sont censés n'y avoir eu aucun droit. Il en résulte que les hypothèques et les autres droits réels établis sur cet immeuble par les autres colicitants ont été conférés a non domino : l'immeuble n'en est donc pas grevé et passe libre de tous ces droits à l'adjudicataire. C'est la conséquence de l'effet déclaratif, conséquence qui se produit au profil du cessionnaire comme elle se serait produite au profit du cédant, si celui-ci, ayant conservé ses droits dans la masse indivise, s'était lui-môme rendu adjudicataire.
Ces principes ont été nettement affirmés par la cour de cassation dans son arrêt du 27 janvier 1857 (*).
Mais tout en admettant en matière civile que l'unité de titre de propriété n'est pas nécessaire pour que la licitation produise l'elfet déclaratif quand l'adjudication est prononcée au profit de l'un des colicitants, la cour de cassation a, par de nombreux arrêts, soumis au droit de transcription l'adjudication prononcée au profit d'un cessionnaire (*).
Ces décisions sont critiquées par la plupart des auteurs, qui trouvent contradictoire de soumettre au droit de transcription, comme s'il était translatif de propriété, un acte auquel
['] Cass., 27 janv. 18o7, D., 57. 1. 5, S., 57. 1. 6G5. — Sic Cass., 9 mars J8K6, D., 80. 1. 353, S., 88. 1. 241. — Demolombe, XVII, n. 289; Aubry el Hau, U, ,§ 209, texte et note 48, p. 299, et VI, § 625, texte et note 13, p. 560;Flandin, Transcription, I, n. 208 et s.; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Successions, Uh l'«édit.. n. 4:309, 2- et 3« édil., n. 3289 el a375.
(«) Cass., 19 déc. 1845 el 11 fév. 1840, S., 46. 1. 113. — Cass., 9 janv. 1854, S., 54. 1. 224, D., 54. 1,34. — Cass., 21 juill. 1858, D., 58. 1. 456. — Cass., 2 mars 1858, D., 58. 1. 319. — Cass., 15 mars 1870, D., 70. 1. 230. — Cass., 29 mai 187(5, D., 70. 1. 378. — Cass., 17 janv. 1881, S., 81. 1. 229, D., 81. 1. 168. —Cass., 4 j «in 1890, D.,91. I. 101. — Cass., 10 nov. 1891, D., 92. 1. 517.
on reconnaît le caractère déclaratif. Rien, disent-ils, n'autorise, en Tabsence d'un texte de loi, à appliquer en matière fiscale un principe opposé à celui que Ton applique en matière civile.
Ces critiques, auxquelles nous nous sommes d'abord associés, ne sont point fondées. Quoique la licitation dont nous nous occupons ait au fond le caractère déclaratif, tant dans les rapports des parties entre elles que dans leurs rapports avec les tiers, nous estimons aujourd'hui que c'est à bon droit que la cour suprême la soumet au droit proportionnel de transcription.
A Tappui de cette solution, on invoque d'abord une raison historique. Dans Tancien droit, les profits de vente éitiieni exiges lorsque les colicitants n'étaient pas propriétaires en vertu d'un titre commun ('). Mais cet argument ne suffirait certainement pas, devant le silence de nos lois fiscales actuelles, pour autoriser la perception d'un impôt en contradiction avec les principes de la loi civile.
11 faut donc une autre raison. La cour de cassation l'a trouvée dans le fait que, lorsque l'adjudicataire est le cessionnaire des droits d'un cohéritier, il a besoin de faire transcrire pour purger les hypothèques. La transcription n'est pas nécessaire pour consolider sur la tête de l'adjudicataire son droit de propriété en le rendant opposable aux tiers; car déclarative de propriété, la licitation est opposable aux tiers par elle-même. Mais s'il y a des hypothèques sur l'immeuble licite, il faudra transcrire pour procéder à la purge ; il en résulte que l'acte est Je nature à Hre transcrit, ce qui suffit pour le soumettre au droit proportionnel de transcription, aux termes de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816.
Quelles hypothèques le cessionnaire devenu adjudicataire peut-il avoir à purger? Il peut trouver sur l'immeuble licite des hypothèques soit du chef des autres colicitants, soit du chef du cédant, soit du chef de l'auteur commun, du de CXI jus.
Celles prises du chef des autres colicitants disparaissent
\\ Polhier, Des fiefs, i^^ partie, ehap. V, § 3, n. 358.
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de plein droit par Teffet déclaratif de la licitation, puisciue les colicitants qai les ont constituées ou contre qui elles ont été prises sont censés n'avoir jamais été propriétaires de Timmeuble licite : il ne peut pas être question de les purger.
Mais il en est autrement de celles qui ont été constituées par le cédant ou prises contre lui : la cession en transférant au cessionnaire les droits du cédant n'a pu porter atteinte aux hypothèques créées du chef de celui-ci ; il pourra donc être nécessaire de recourir à la purge pour en dégager Fimmeuble.
Le cessionnaire peut aussi purger les hypothèques existant du chef du de ciijus lui-même, après avoir payé la portion des dettes hypothécaires lui incombant.
On voit ainsi que le cessionnaire peut avoir à purger, et comme la transcription est, aux termes de Fart. 2181, la formalité préliminaire de la purge, Tacte est de nature à être transcrit, ce qui justifie la perception du droit de transcription.
On fait toutefois une grave objection. L'acte sur lequel il s'agit de purger et qui doit être transcrit, c'est, dit-on, la cession qui a fait entrer le cessionnaire dans rindivision,non la licitation qui a mis fin à cette indivision. Mais il faut remarquer que tant que dure Tindivision, le cessionnaire, bien qu'il soit une personne ayant qualité pour purger, est dans rinipossibilité de le faire, parce qu'il ne sait pas encore quels sont les immeubles de la succession indivise qui lui seront attribués ; il ne sait même pas si on lui en attribuera, 11 ne sait donc pas à quels créanciers hypothécaires il devrait faire des notifications; car ces créancière pourraient être différents sur chacun des immeubles indivis. Ce sera seulement quand l'indivision ayant cessé (dans notre cas quand la licitation aura définitivement fixé sur sa tête la propriété de l'un des immeubles de l'indivision) qu'il lui sera possible de remplir les formalités de la purge ('). Et alors il ne lui suffira pas, pour purger, de faire connaître aux tiers intéressés
(*) Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Nantissement, privilèges et hjpothiques, III, n. 2333.
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la cession qui Ta fait eatrer dans rindivision : il devra leur faire connaître aussi la licitation qui précise Fimmeuble sur lequel porte son acquisition. La cession est Tacte qui lui a transmis le droit de propriété ; mais cet acte est incomplet tant que la licitation n*est pas venue préciser l'objet sur lequel porte ce droit ; d'où la nécessité de rendre publique par la transcription, non seulement la cession, mais aussi la licitation qui en est le complément.
La licitation est ainsi de nature à être transcrite. 11 est vrai que l'adjudicataire n'aura peut-être pas besoin de la faire transcrire, parce qu'il n'aura peut-être pas besoin de remplir les formalités de la purge. Mais d'après Tart. 54 de la loi du 28 avril 1816 il suffit qu'un acte soit de nature à être transcrit pour qu'il soit soumis au droit proportionnel de transcription au moment de l'enregistrement. Celte raison justifie la perception du droit de transcription ; mais elle ne porte pas atteinte au caractère déclaratif de la licitation dans le cas que nous venons d'examiner.
746. Voici une difficulté plus grande. Nous avons jusqu'à présent supposé que l'adjudication était prononcée au profit d'un adjudicataire unique, étranger ou colicilant. Or, il arrive fréquemment que deux ou plusieurs personnes s'entendent pour se rendre adjudicataires en commun. Quel est alors le caractère de la licitation?
11 n'y a pas de difficulté si les adjudicataires sont des étrangers, ou même si l'un est un colicitant et Tautre un étranger. L'adjudication a dans ces cas le caractère translatif; elle est une vente et en produit tous les effets. Il naît alors entre les adjudicataires une indivision ; mais elle n'a rien de commun avec l'indivision primitive. L'acte qui la fera cesser plus tard pourra bien produire entre les adjudicataires devenus copropriétaires l'effet déclaratif, mais avec rétroactivité seulement au jour de l'adjudication qui a fait naître cette nouvelle indivision; il n'aura rien de commun avec la cessation de l'indivision primitive.
Il n'y a de difficultés que lorsque les adjudicataires sont tous des colicitants. Ainsi par exemple la licitation ayant lieu entre trois colicitants, deux d'entre eux se rendent adjudica-
Vente et échange. oO
taires en commun. Le troisième n'a désormais aucun droit dans la chose licitée; il lui revient seulement une portiou du prix. Est-il censé avoir ou n'avoir pas été propriétaire depuis le début de l'indivision jusqu'à l'adjudication? Est-il réputé avoir transféré sa part à ses colicitants? Les droits réels dont il a grevé sa part sont-ils maintenus? A-t-il pour garantie de la portion du prix qui lui revient le privilège du vendeur ou celui du copartageant?Enunmotlalicitation est-elle déclarative ou translative de propriété ?
La cour de cassation, après quelques hésitations, s'est. par de nombreux arrêts, prononcée pour l'effet translatif ('). D'après cette jurisprudence, l'effet déclaratif, qui est une fiction de droit étroit, ne peut être produit que par un acte faisant entièrement cesser l'indivision, au moins quant à la chose licitée, mais non par un acte qui, tout en diminuant le nombre des communistes, laisse l'indivision subsister entre quelquesuns.
Cette interprétation de l'art. 883 a reçu l'adhésion de jurisconsultes jouissant à juste raison d'une grande autorité (';. Elle n'est cependant pas à l'abri de critiques, et dans ces derniers temps elle a été contredite par plusieurs arrêts de cours d'appel (').
D abord elle est contraire à l'ancien droit. « Il n'est pas » nécessaire, disait Pothier, que la vente que fait l'un depla- » sieurs cohéritiers à l'autre de sa portion dans un fief, dissolve » toute communauté par rapport à ce fief; il suffit qu'il la » dissolve entre eux deux. Par exemple, si l'un de quatre » cohéritiers vend à un autre sa portion, quoique celui qui
{'] V. nol. Cass., 8 mars 1875, S., 75. 1. 449, I)., 76. 1. 369, el Cass., 2.1 arril 1^84, S., 84. 1. 2œ, D., 85. 1. 19. — V. aussi les nombreux arrèU rapporté:» par MM. liaudry-Lacanlinerie el Wahl, SuccessUms, 111, 1'* éd., ii. 4.362, el2«pi 3-^ 6iL. n. 3313.
i\ Demolombe, XVII, n. 284 s. : Aubry el Rau, VI, § 625, texte el noies 2 à It >} Bourgeîs, 16 janv. 1878, D., 79. 2. 85. — Bordeau.\, 24 déc. 1889, D.,lUt i8i. — Pau, 15 déc. 1890, D., 92. 2. 120. — Besançon, 23 déc.'1891, D., 92. 2. «»■ — La cour de cassation a confirmé ce dernier arrêt, mais par des roolirs qui n'in»pliquenl pas absolument l'abandon de sa jurisprudence précédente (arrêt du 21 «ai 1S95, I)., 96. 1. 9;. — Dans le sens des arrêts cités ci-dessus : Planiol, Ao/# 6»»r TantH du 23 <léc. 1891. — Champiortnii re el Rigaud, III, n. 2734 à 2737; linrfrgier, Vente, II, n. 147.
» l'acquiert demeure en communauté avec les deux autres, » cet acte n'en tiendra pas moins lieu de partage... » (^).
Et Guyot : « Il n'y a point de règle qui oblige les associés » à ne sortir de communauté qu'en la rompant avec tous. )» Tous les associés ne faisant qu'un, l'un peut liciter sa por- » tion soit avec un, soit avec tous; cela ne fait que diminuer » le nombre des copropriétaires; mais il n'y a point de chan- » gement de propriétaire...; c'est toujours un acte qui n'a » trait qu'à la dissolution de communauté et dans lequel l'es- » prit des contractants est de partager et non de vendre » (*).
Or, rien ne permet de penser que le Code ait voulu changer ces principes.
On a argumenté des mots chaque héritier de l'art. 883, pour en conclure que le Code a soumis l'application de cet article à la condition que chaque héritier sans exception aurait reçu un lot distinct, ce qui n*a pas lieu quand l'indivision continue entre quelques-uns. Les mots chaque héritier n'ont point une telle portée ; ils disent bien que chaque héritier qui est attributaire de biens de la succession est censé les avoir recueillis seul et directement; mais ils ne disent pas qu'il faille pour cela que des attributions analogues aient été faites' à chacun des autres, et on est d'autant plus mal fondé a subordonner à cette condition l'efTet déclaratif que l'ancien droit, auquel l'idée en a été empruntée, ne le faisait pas.
Pour les développements que comporte cette question, qui n est pas spéciale à la licitation, mais qui rentre dans la théorie générale de l'art. 883, nous renvoyons au Traité des Hiccesfsions ('). Nous nous bornerons ici à faire ressortir relativement à la licitation les conséquences de chaque solution.
Et d'abord, voyons à quelles difficultés aboutit l'interprétation donnée par la cour suprême. Supposons trois colicitants Primtis, Seciindvs et Tertius. Ces deux derniers se rendent en commun adjudicataires de l'immeuble licite. Primus est censé être vendeur du tiers qui lui appartenait dans l'immeuble : il
{«) Pûlhier, Traité des fiefs, l"-" partie, ch. V, art. 2, § 3, n. 457. (*; Guyot, Traité des ticitaiions, cb. III, sect. 3, § 4, n. 4. iV Baudry-Lacanlinerie el Wahl, Successions, III, !'• éd., n. 43G2, el 2- el 3« éd., n. 3:U3 *.
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a pour sûreté de la portion du prix qui lui revient le privilège du vendeur et avec lui l'action résolutoire ou le droit de folle euchcre, et les droits réels établis par lui subsistent sur le tiers de Timmeuble. Plus tard, sur une liçitation entre Seamdus et TertiuSy celui-ci se rend seul adjudicataire du tout, et rindi vision prend fin. Secundus est alors un copartageant qui est réputé n avoir eu aucun droit sur Tinimeuble adjugé à Tertius : les droits dont il Ta grevé disparaissent et la part du prix lui revenant est garantie par le privilège du copartageant. Alors si rien n'est changé pour Primu.% on aboutit à ce fait étrange que les tiers qui ont acquis de lui des droits réels les conservent sur un tiers de Timmeuble, tandis que ceux qui ont acquis de Secundus des droits semblables les perdent. Afin d'éviter ce défaut d'harmonie, on est obligé de décider que lorsque par Teffet d'une seconde liçitation entre Secundus et Tertius l'indivision cesse par l'attribution du tout à ce dernier, reflet déclaratif s'applique alors pour le tout ; Tcrlim est censé avoir seul recueilli le bien, les autres n'y ont eu aucun droit, et les hypothèques et autres droits réels qu'ils ont établis sur l'immeuble s'évanouissent comme constitués a non domino. Mais comment peut-on appliquer cela à Ptimm et à ceux qui ont acquis de lui des droits réels? Si Primm est sorti de l'indivision par un acte qui, faisant de lui un vendeur, a assuré sur le tiers vendu par lui la conservation des droits réels qu'il avait conférés, comment un acte auquel il est étranger, qui est fait peut-être à son insu, peut-il modifier cette situation?
L'interprétation inexacte que l'on donne à l'art. 883 est la seule cause des difficultés d'application que l'on rencontre. Le but de l'effet déclaratif est précisément d'éviter toutes ces difficultés, et on les évitera en interprétant l'art. 883 d après les données de l'ancien droit, d'où il tire son origine. Tout acte qui fait sortir de l'indivision un des communistes, par exemple un héritier, le fait considérer comme noyant eu de droits que sur la portion des biens indivis ou la valeur en numéraire que cet acte lui attribue ; les autres communistes, quoiqu'ils restent entre eux dans l'indivision, ont seuls été depuis le début de l'indivision propriétaires des biens qui leur
restent communs ; si ce sont des héritiers, ils ont seuls succédé au défunt quant à ces biens, et les seuls droits réels établis depuis Fouverture de Tindivision qui subsistent sur ces biens sont ceux qui proviennent d'actes faits ou subis par eux. Si, avant d'avoir fait cesser l'indivision, ils aliènent des biens restés communs entre eux, ces biens sont aliénés avec les charges dont Tun et l'autre les ont grevés; mais s'ils font cesser Tindivision en attribuant tous les- biens à un seul d'entre eux, celui-ci a seul été propriétaire et les biens ne sont grevés que des droits réels provenant de lui.
Cette interprétation simple de l'art. 883 répond à l'idée qui a fait introduire dans le droit la fiction de l'effet déclaratif; elle fait considérer comme étranger aux biens indivis tout communiste qui se retire de l'indivision; si plusieurs s'en retirent à des dates différentes, ils y deviennent étrangers à mesure qu'ils s'en retirent; les communistes restés dans l'indivision sont seuls réputés avoir eu des droits sur les biens communs, et quand, par suite de retraites successives, un seul se trouve attributaire de tous lés biens, il est censé en avoir été seul propriétaire.
747. L'adjudication sur licitation pronoiacée au profit d'un tiers étranger à l'indivision donne lieu à une question d'une solution fort douteuse, et sur laquelle la cour de cassation a changé deux fois d'opinion.
La licitation d'un immeuble indivis est souvent un préliminaire du partage de la succession dont cet immeublé dépend, et après la licitation, le prix qu'elle a produit est compris dans le partage de la masse successorale. Ainsi, une succession comprend un immeuble que Ton licite, à raisoil soit de son impartageabilité, soit de la convenance personnelle des intéressés; l'adjudicataire est un étranger, et par conséquent la licitation a le caractère translatif. La licitation faîte, on opère la liquidation de la succession, et il est possible que le prix de l'immeuble licite soit réparti inégaleûient entre les cohéritiers; il est possible même que quelques-uns ne soient attributaires d'aucune portion de ce prix, soit parce que leurs lots sont composés d'autres biens, soit parce que lès rapports qu'ils doivent à la succession sont égaux ou supérieurs à leur
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part héréditaire. C'est dsiïks ce dernier cas que s'est posée la question dont il s'agit, question qui peut se poser à propos de tout partage, mais qui s'est posée le plus souvent à propos des partages de succession.
Lorsque, plusieurs héritiers étant appelés à une succession, Tun d'eux concède à ses créanciers personnels des hypothèques sur un immeuble de la succession indivise ou que des hypothèques légales ou judiciaires prennent naissance contre lui, et que, l'immeuble étant ensuite licite, ladjudicataire est un tiers étranger à la succession, quels sont les droits des créanciers hypothécaires de cet héritier?
Il est sans difficulté que la licitation ayant un caractère translatif de propriété à Tégard de Tadjudicataire, celui-ci a acquis l'immeuble avec toutes les charges dont il était grevé. 11 est sans difficulté aussi que si une portion du prix d'adjudication est plus tard attribuée par le partage à l'héritier débiteur, ses créanciers hypothécaires exercent leurs droits sur cette portion du prix à rencontre de ses créancieVs chirographaires.
Mais qu'arrive-t-il lorsque le partage n attribue à l'héritier qui a hypothéqué sa part de l'immeuble aucune portion du prix? Ses créanciers hypothécaires peuvent-ils recourir, à rencontre des cohéritiers auxquels le prix a été attribué par le partage, sur une quotité de ce prix répondant a la quotité du droit de leur débiteur dans la succession? Deux opinions se sont fait jour sur cette question* La cour de cassation les a successivement consacrées.
Elle a d'abord décidé que chaque héritier n'était considéré comme ayant succédé au prix de licitation que pour la portion qui lui en était attribuée par le partage. D'où il résultait que, si l'héritier qui avait hypothéqué sa part d'immeuble n'était attributaire d aucune partie du prix, il n'y avait jamais eu aucun droit, et que ses créanciers, ne pouvant pas avoir plus de droits que lui-même, ne pouvaient pas se prévaloir de leurs hypothèques contre les héritiers attributaires dû prix (').
(') Cass., 18 juin 1834, S., 34. 1. 733, D., Rép„ v» Suce, n. 2105, el Conir. de mat., II. 2329. - Cass., ^3 juil. 1848, D., 49. 1. 328, S., 48. 1. 561. - GrenoWf. 2 juin el 19 août 1863, S.» 63. 2. 249. — Paris, 3 juil. 1872, D., 74. 2. 23. - C»ss.,
On considérait que la licitation n avait été qu'un préliminaire du partage, destiné à remplacer par un prix en numéraire un immeuble difficile à partager, et que le prix prenait dans la masse héréditaire la place de Timmeuble lui-même. Les héritiers attributaires du prix étaient censés avoir recueilil seuls rimmeuble dans la succession et en avoir seuls opéré la vente dans la proportion dans laquelle le prix leur était attribué. Par cette fiction, étendant celle de lart. 883, on arrivait à cette conséquence que Théritier non attributaire du prix étant censé n avoir rien vendu, ses créanciers, n'avaient aucun droit sur le prix.
Cette jurisprudence s'est maintenue jusqu'en 1887. A cette époque, la Cour de cassation a adopté Topinion opposée, qui se résume ainsi. L'adjudication sur licitation prononcée au prolit d'une personne étrangère à l'indivision est un acte translatif par lequel chaque héritier aliène sa part de l'immeuble indivis. Chacun acquiert par là une part du prix correspondant à la part qui lui appartenait dans l'immeuble licite. Cette acquisition est immédiate et ne dépend nullement de l'attribution qui pourra être faite dans un partage à intervenir plus tard. Il n'y a dans ce cas aucune place pour l'application de l'art. 883; car, d'une part, on ne peut pas l'appliquer à Timmeuble qui est sorti de la masse indivise pour passer à un tiers étranger à cette masse, et, d'autre part, on ne peut pas l'appliquer au prix qui n'est pas un effet de la succession, et qui, dès qu'il a été produit par la licitation, s'est divisé de plein droit entre les colicitants dans la proportion du droit héréditaire de chacun d'eux. Par conséquent, la portion du prix revenant à l'héritier qui a constitué des hypothèques, étant le prix de l'immeuble hypothéqué, doit profiter aux créanciers hypothécaires, à l'exclusion des autres héritiers qui, s'ils sont créanciers de rapports en moins prenant, n'ont point d'hypothèques et ne peuvent venir qu'après ceux qui en ont (*).
22 fév. 1881, D., 81. 1. 409, S., 84. 1. 117. — Colmet de Sanicrre, III, n. 225 bis, IV; Demolombe, XVII, n. 273 s.; Aubry et Rau, VI, § 625, lexle cl note 25, p. 564.
(') Caas., 14 déc. 1887, D., 88. 1. 385, S., 89. 1. 193. - Casa., 17 fév. 1892, D.,
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Cette nouvelle jurisprudence de la Cour suprême, à laquelle nous avons adhéré dans les premières éditions de cet ouvrage, rencontra dans la plupart des cours d'appel 'une vive résistance (*), et la cour de cassation Ta elle-même abandonnée dans un arrêt rendu en Chambres réunies le 5 décembre 1907, par lequel elle a marqué un retour très net à la jurisprudence antérieure à 1887. « Attendu, dit cet arrêt, que si Tadjodi- » cation sur licitation d'un immeuble dépendant d*une héré- » dite doit, au regard de l'adjudicataire quand il est un tiers » étranger à l'indivision, être considérée comme une vente, » elle constitue, dans les relations des cohéritiers entre eux, » une opération préliminaire du partage ; que la vente ainsi » faite l'est en réalité pour le compte de la masse successo- » raie, et que la créance du prix entre dans l'actif à partager » pour y être soumise, comme l'aurait été l'immeuble même » qu'elle remplace, aux règles ordinaires du partage, nolam- » ment en ce qui concerne soit les prélèvements autorisés par » l'art. 830 du code civil au profit des cohéritiers à qui un rap- » port est dû en moins prenant, soit la formation et compo- » sition des lots à chacun desquels, suivant l'art. 832, il con- » vient d'attribuer, s'il se peut, la même quantité de meubles, » d'immeubles, de droits ou de créances de même nature et » valeur, ce qui exclut, même pour les créances héréditaires, » l'application en cette matière de l'art. 1220, d'après lequel » elles se divisent entre les héritiers du créancier proportion- » nellement à leur part lorsqu'il s'agit d'en poursuivre le » paiement contre les débiteurs ;
» Attendu, en conséquence, que sur le prix d'adjudication » le droit qui, en principe, appartient à chaque héritier, n'est » pas, dès le jour de la vente, fixé pour lui définitivement à » l'égard de ses cohéritiers, mais reste subordonné aux résul-
92. 1. 191, S., 94. 1. 417. — Douai, 26 mars 1896, D., 97. 2. 147. — Gass., 19 ocl. 1896, D., 97. 1. 44, S., 98. 1. 41. — Bordeaux, 21 juil. 1898, Journ. desan^tsde la Cour de Bordeaux, 1899, 1'- part., p. 40. — Cass., 7 juin 1899, S., 99. 1. ^7. 1)., 99. 1. 376. — Cass., 21 juin 1904 (2 arrêts), S., 1905. 1. 273. — Laurent, X, n. 400.
(») Besançon, 15 nov. 1901, S., 1906. 2. 80. — Lyon, 23 mars 19%, S., 1905. 2- 243. — Dijon, 27 déc. 1905, S., 1907. 2. 130. — Bordeaux, 26 juin 1906, S., iy07. 2. 270,
M tats de la liquidation et du partage ; que, si donc un héri- » tier est tenu à un rapport en moins prenant, et si, à la » suite d'un ppélèvefttient opété en conformiste de Tapt. 830, » la créance du prix est dans le partage, attribuée toute » entière à un de ses cohéritiers, il sera réputé ré.troactive- » ment n'avoir eu sur ce prix aucun droit, puisque le cohéri- » tier qui en est attributaire est, aux termes de Tart. 883, » censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets » compris dans son lot, et qu'ainsi la créance remplaçant M rimmeuble dans la masse successorale devient elle-même, » quoique n'étant pas née en la personne du défunt, un effet » de succession auquel Tart. 883 s'applique ;
» Attendu qu'il en résulte que les créanciers personnels » de l'héritier débiteur du rapport n'ayant pas plus de droits » que lui ne peuvent, à Tencontre dos copartageants par qui )> le prélèvement a. été exercé, élever la prétention, soit, s'ils M sont chirographaires, de concourir avec ceux-ci au marc le » franc, soit de leur être préférés s'ils ont fait inscrire une » hypothèque, consentie par lui sur Tinimeuble durant Tindi- » vision... » (^).
Après cet arrêt solennel, la controverse est encoi'e possible, mais elle sera vaine, car la jurisprudence et la pratique se conformeront certainement à la décision des chambres réunies. 11 faut considérer la question comme définitivement résolue.
Du principe posé par l'arrêt ci dessus, il résulte que les créanciers de l'un des héritiers auxquels celui-ci a, durant rindivision, conféré des hypothèques sur un immeuble de la succession perdent leur droit d'hypothèque, non seulement quand leur débiteur n'ayant «en à recevoir dans la succession n'obtient aucune attribution dans le partage, mais encore lorsqu'il reçoit un lot dans lequel ne se trouve aucune portion du prix de licitation de l'immeuble hypothéqué. Los créanciers hypothécaires peuvent bien se faire payer sur les biens
t\ Càss., Chambres réunies, 5 déc. 1907, S., 1906. 1. 5, et note de M. Lyon-r Caen, D., 1908. 1. 113, et note de M. Ck)lin. — Rapport de M. le conseiller I^borde, Gaz. TiHb., 15 déc. 1907. — Conclusion de M. Je procureur général Baudouin, Gaz. Trib., 16, 17 et 18 déc. 1907.
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quelconques mis au lot de leur débiteur ; mais, si ce sont des biens sur lesquels ils n'ont pas d'hypothèque, ils viendront simplement comme créanciers chirograpbaires.
DU TRANSPORT DES CREANCES ET AUTRES CHOSKS INCORPORELLES
SECTION PREMIÈRE
GÉNÉRALITÉS
748. Le patrimoine ne se compose pas seulement de chosf^ corporelles ; il comprend aussi des choses incorporelles et celles-ci sont comme les premières susceptibles d'aliénation; elles peuvent être Tobjet d'un contrat de vente. Pothier présentait ce point comme douteux selon la subUlité du droit; cependant il traitait de la vente des créances et lui faisait produire les effets généraux du contrat de vente. « Une » créance, disait-il, étant un droit personnel du créancier, un » droit inhérent à sa personne, elle ne peut pas, à ne consi- » dérer que la subtilité du droit, se transporter à une autre » personne, ni par conséquent se vendre. Selon la subtilité » du droit, elle ne peut passer à un tiers; car le débiteur, » s'étant obligé envers une certaine personne, ne peut point, » par le transport de la créance, transport qui n'est point de » son fait, devenir obligé envers un autre » (*).
Puis Pothier expose que les jurisconsultes ont inventé une manière de transporter les créances sans le consentement ni l'intervention du débiteur; ce moyen a été le mandat donné par le créancier à un tiers de recouvrer le montant de la créance pour son propre compte : c'est le^ procttralio in rem suant.
Que ce soit ainsi que les créances, originairement incessibles dans le droit romain, sont devenues cessibles, c'est possible; mais elles le sont bien devenues, et dans notre droit elles peu-
^*}Polhier, Vente, n. 550.
renl être Tobjet d'une aliénation, elles peuvent être vendues, comme les autres portions du patrimoine.
749. Une créance, un droit, une action contre un tiers, d'une manière générale le droit d'exiger quelque chose de quelqu'un ou le droit de demande, peut donc être vendu, et la vente qui en est faite produit les effets généraux du contrat de venle, tels que nous les avons étudiés. Toutefois pour la vente des créances la nature spéciale de la chose vendue a rendu nécessaires quelques règles particulières.
La terminologie même va se modifier un peu. Nous voyons apparaître Texpression transport (art. 1689 et 1691), Texpression cession (art. 1692); mais ces expressions sont synonymes de venlCj et le législateur assimile lui-même tous ces termes. Ainsi lart. 1692 dit : « La vente ou cession d'une créance... ; Tart. 1693, parlant de celui qui vend une créance, appelle transport le contrat qu'il fait. Vente, cession, transport, sont des expressions équivalentes; si le mot vente est plus spécialement empfoyé pour désigner les ventes de choses corporelles, et les mots transport et cession pour désigner celles de choses incorporelles, ce ne sont que des différences d'usage, non des différences d'idées. Cette différence dans la terminologie s'étend à la désignation des parties elles-mêmes: le vendeur d'une chose incorporelle est appelé cédant, l'acheteur cessionnaire.
Certaines ventes de choses incorporelles sont même désignées fréquemment sous un autre nom ; on les appelle transferts. Cette expression, qui elle aussi est synonyme de vente, s'emploie surtout pour désigner les ventes de rentes sur TEtat ou d'actions dans les compagnies commerciales. Toutefois le mot transfert est quelquefois employé simplement pour désigner l'opération matérielle effectuée sur le Grand livre de la dette publique ou sur les livres d'une compagnie commerciale en exécution du contrat de vente intervenu antérieurement.
750. Quand nous disons que les droits peuvent être vendus comme les autres choses qui se trouvent dans le patrimoine, cela ne doit être entendu que des droits actifs. On ne peut pas vendre, céder, aliéner ses droits passifs, c'est-à-dire ses
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obligations, en ce sens du moins qu*un débiteur ne peut point, par une cession à laquelle son créancier demeure étranger, se soustraie petÉonndIemiBnt à Texéeqtion^de son obl%ation en en chargeant une autre personne. La valeur d'un droit de créance dépend de la personne du débiteur. Si un débiteur pouvait, sans le consentement de son créancier, se substituer une autre personne pour lexéoution de son obligation, il dénaturerait le droit du créancier. Autant on comprend la cession de la créance, qui ne cause aucun préjudice au débiteur, autant on comprendrait peu la cession de la dette, qui pourrait rendre plus mauvaise la position du créancier, en lui donnant un mauvais débiteur à la place d'un bon (*).
751. Le Gode, dans les art. 1689 et suivants, traite de la vente des créances et des autres choses incorporelles sous cette rubrique Du transport des créances et autres droits ixcob* PORELS. Ces derniers mots ont été justement critiqués. En parlant de droits incorporels, ils pourraient porter à penser, coutrairement à la raison, qu'il y a des droits incorporels et des droits corporels; or un droit ne peut pas ne pas être incorporel. On aurait dû éviter ce pléonasme en disant : Du transport des créances et autres choses incorporelles, ou bien Du transport des créances et autres droits.
Cette critique ne porte que sur les mots; on peut en faire une sur le fond. La rubrique ne répond exactement qu*anx ventes faisant l'objet des art. 1689 à 1695. Or sous la même rubrique et dans le même chapitre, on a compris la vent^ d^héréditéy qui n'est pas une vente de chose incorporelle et qui a été comprise dans le groupe des ventes de cette nature par une exagération consistant à considérer l'hérédité prise dans son ensemble comme une chose incorporelle quoiqu'elle se compose de choses corporelles. On y a compris aussi la vente des droits litigieux, qui est le plus souvent une vente de chose incorporelle, mais qui ne lest pas nécessairement, et à propos de laquelle les art. 1699 à 1701 s'occupent uniquement du retrait litigieux.
Le Code a ainsi fait entrer dans le chapitre consacré à 1«
(') Hue, Comment, du Code civil, \, n. 207 el 208;
vente des créances deux autres ventes que nous en détacherons pour eu traiter dans des chapitres distincts.
762. A prendre la généralité des expressions employées dans la rubrique, créances et autres droits ineorporelsy il semblerait que les règles qui vont suivre soient applicables à la vente de tous les droits, soit réels, soit personnels. Les uns et les autres sont cessibles sans doute ; mais les règles spéciales des art. 1689 et suivants ne s'appliquent qu'aux ventes des droits personnels. Le texte de l'art. 1689 suffit à nos yeux pour écarter tout doute : « Dans le transport d'une créance^ d*un droit ou d'une action sur un tiers...», 11 ne s'agit donc que des droits sur un tiers, des droits qui permettent de demander quelque chose à un tiers déterminé.
Par les trois expressions qu'il emploie, créance j droit, action sur un tiers, le législateur ne désigne pas trois choses distinc* tes. La créance est le droit résultant au profit du créancier de lobUgation du tiers ; le mot droit répèle la même idée, car un droit sur un tiers déterminé est toujours une créance; Xaction est le moyen d'en poursuivre l'exécution contre ce même tiers. Ainsi ce qui va être Tobjet des règles qui suivront, c'est le transport d'un droit contre un tiers déterminé, droit qui constitue pour celui à qui il appartient une créance contre le tiers et qui donne contre ce dernier une action. Céder la créance, le fond du droit, ou céder l'action qui permet d'en poursuivre l'exécution, c'est tout un. L'art. 1689 met tout cola sur la même ligne ; mais il n'y met pas autre chose.
753. 11 n'y met certainement pas les droits réels, qui sont des démembrements de la propriété, tels que l'usufruit d'une chose corporelle, les servitudes. Quoique l'usufruit et la servitude considérés en eux-mêmes soient des droits, des choses incorporelles, la vente de ces droits est soumise aux mêmes règles que celles de la vente de la propriété dont ils sont des démembrements, c'est-à-dire de la chose sur laquelle ils portent. Les ventes d'usufruit d'immeubles, les ventes de servitudes sont assujetties, pour devenir opposables aux tiers, non aux formalités de l'art. 1690, mais à celle de la transcription selon la loi du 23 mars 1855. Mais on appliquera les art. 1689
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et 1690 à la vente de l'usufruit d'une créance, puisque la rente d'un usufruit suit les règles de la vente des biens sur lesquels il porte.
754. Si les art. 1689 et 1690 ne s'appliquent qu'aux droits personnels, au moins s'appliquent-ils à tous ces droits.
MM. Aubry et Rau soutiennent cependant qu'ils ne s'appliquent qu'aux transports des créances qui ont pour objet la livraison de sommes d'argent ou de choses mobilières détefminées seulement quant à leur espèce ; d'après cela, les ventes de droits personnels ayant pour objet des choses déterminées dans leur individualité seraient régies par les règles des ventes ordinaires, non par les art. 1689 et 1690 (').
Nous croyons au contraire que, lors même que le droit personnel cédé serait relatif à des biens particuliers déterminés dans leur individualité, le transport en serait régi par les art. 1689 et suiv. La question a été posée pour un droit de bail. Pour tous ceux qui ne reconnaissent pas au preneur un droit réel, ce dernier n'a qu'un droit de créance contre le bailleur, et il n'y a pas de raison pour ne pas soumettre la cession de ce droit aux règles des cessions de créance. C'est ce quia été décidé ('). La solution contraire ne peut être logiquement soutenue que par ceux qui attribuent au preneur un droit réel sur la chose louée.
Ce que nous disons de la cession d'un bail ordinaire ne s'appliquerait pas à celle d'un bail emphytéotique, qui donne au preneur un droit réel sur l'immeuble qui est l'objet du bail (Loi du 25 juin 1902). La cession d'un bail emphytéotique serait soumise à la loi du 23 mars 1835, et non à l'art. 1690 du Code civil.
755. Une question qui divise davantage les jurisconsultes est celle de savoir si les cessions d'actions réelles sont sonmises aux art. 1689 et suiv. ou aux règles du droit commun. La question a été posée pour la cession d'une action en rerendicalion d'immeuble. Est-ce là une cession d'action contre no
;V Aiibn- Pi Rau, IV, § 35î^ p. 'j25.
(*} Paris! 24 janv. 1873, D., 74. 2. 1 40, S., 75 2. aS5. — Uurenl, XXIV. n. 4». Guillouard, Vente et échange, II, n. 762; Hue, Cession et ti'nnsmlsiùHi en errances, I, n. 312, p. 445. — Contra Aubry et Rau, loc. cit.
tiers, qui ne puisse devenir opposable aux tiers que par la notification au délenteur de l'immeuble pris comme débiteur du droit cédé, ou bien une vente éventuelle de l'immeuble à revendiquer, vente qui deviendrait opposable aux tiers par la transcription?
La Cour de Nîmes et après elle la Cour de cassation ont jugé que l'art. 1689ne distinguant pas entre les actions réelles et les actions personnelles, la cession d'une action en revendication était soumise à lart. 1690 et ne devenait opposable aux tiers que par la notification au tiers détenteur ou par son acceptation authentique ('j.
Ces décisions exagèrent la portée du mot action de Tart. 1689. Cet article parle d'action sur un tiers, c'est-à-dire d'action résultant de l'obligation d'un tiers, d'action destinée à poursuivre ce tiers à raison de l'obligation par laquelle il est lié personnellement : Vaction sur un tiers est l'accessoire de la créance sur un tiers^ à laquelle elle est accolée dans le texte de l'article.
Tout autre est l'action réelle. Elle n'est pas une action sur un tiers déterminé, mais une action contre le détenteur d'une chose déterminée, quel qu'il soit; elle est la mise en œuvre, non d'un droit de créance, mais d'un droit de propriété, et la cession de cette action est véritablement la vente de la chose même qu'elle est destinée à revendiquer.
Aussi MM. Aubry et Rau, et avec eux M. Mourlon, soumettent-ils à la transcription les cessions d'actions réelles immobilières. « Les cessions d'actions immobilières, disent les » premiers, sont soumises à transcription en tant qu'elles )? impliquent transport d'un droit de propriété immobilière. » Telles sont les cessions d'actions en revendication, et celles » d'actions en nullité ou en rescision de contrats translatifs » de propriété immobilière. Telles seraient même les con- » ventions qualifiées de cessions d'action résolutoire, s'il »» s'agissait d'une résolution opérée de plein droit ». — « La » cession d'une action, ajoutent-ils en note, ne se comprend
}i Xîmes, 5 juil. 1838, et Cass., 17 mars 1840. S., 40. 1. 197. — En ce sens Troplonç, Vente, 11^ n. 909; Duvergier, Vente, U^ n. 178; Hue, Cession et transm. (tes créances, l, n. 310, p. 440.
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i) que comme cession virtuelle du droit qu'elle a pour but de » poursuivre » (').
«t Comment, dit Mourlon, céder une action sans céder l'ini- » meuble ou plutôt la propriété qu'elle a pour objet? Est-ce » qu'une action «existe par elle-même indépendamment du n droit à réclamer » (*)?
Tout cela est exact. Celui qui cède une action cède virtuellement le droit que cette action doit faire mouvoir. Aussi^ autant on comprend que Tart. 1689 mette sur la même ligne la créance et l'action destinée à poursuivre rcxécution de cette créance, autant on comprendrait peu que, n'appliquant pas aux ventes d'immeubles les règles des art. 1689 et 1690, on appliquât ces règles aux ventes d'actions tendant à la revendication des immeubles. Aux ventes de ces actions, c'est le régime de la transcription qui est applicable, parce qu'elles impliquent nécessairement vente des immeubles à revendiquer.
Vainement dit-on que celui qui cède une action en revendication cède, non l'immeuble lui-même, mais sa prétention à la propriété de cet immeuble. 11 n'en cède pas moins l'immeuble, puisque, si la prétention est fondée et réussit, le cessionnaire sera propriétaire de l'immeuble, non en vertu du jugement qui aura admis la prétention et qui n'aura qu'un caractère déclaratif de droit, mais en vertu de la cession.
On dit, pour chercher des diflérences entre la vente d'un immeuble et la cession de l'action en revendication de cet immeuble, que la première engendre l'obligation de garantie, tandis que la seconde ne l'engendre pas. Mais la première peut ne pas l'engendrer : supposons que celui qui se prétend propriétaire d'un immeuble détenu par un tiers vende cet immeuble en stipulant qu'il ne garantit rien et que l'acheteur agira à ses risques et périls contre le détenteur. C'est bien alors une vente de l'immeuble, à laquelle on ne peut pas prétendre appliquer l'art. 1690 ; or, en qnoi diffère-t-elle de la vente de l'action en revendication de cet immeuble? Dans
(♦) Aubry el Hau, II, § 200, Inxle cl note 12, p. 290. (*] Mourlon, Transcription, I, n. Ifi, p. 30 el 31.
l'un et [autre cas, l'acheteur acquiert les prétentions du vendeur sur Timnieuble dont il s*agit; dans Tun et l'autre cas, s'il réussit dans sa réclamation contre le détenteur, il sera propriétaire en vertu de la vente. Comment donc ces deux contrats, dont les effets sont les mêmes, seraient-ils soumis, Tun au régime àe la transcription, Tautre à celui de l'art. 1690?
Les autres différences que Ton signale n ont pas plus de portée.
La cession de Faction en revendication transmet, dit-on, au cessionnaire le rôle de demandeur avec le fardeau de la preuve r Mais n'en sera-t-ii pas ainsi de la vente même de l'immeuble, si l'immeuble vendu est détenu par un tiers? L acheteur, pour obtenir la possession de l'immeuble qu'il a acheté, n'aura*t-il pas la charge de prouver contre le détenteur que le vendeur de qui il tient son droit était propriétaire?
La cession de l'action en revendication ne peut, ajoute-t-on, donner lieu à une action en rescision pour cause de lésion. C'est résoudre la question par la question. Si le droit de propriété du vendeur sur l'immeuble vendu, quand la vente a été faite sans garantie et aux risques et périls de l'acheteur, était asçez douteux pour que la vente eût un caractère vraiment aléatoire, laction en rescision serait écartée de la vente de l'immeuble aussi bien que de la cession de l'action en revendication ; si* au contraire le droit de propriété n'était pas douteux, la vente de l'action en revendication serait elle-même rescindable pour lésion, aussi bien que la vente de l'immeuble même ; autrement tous ceux qui voudraient acheter à vil prix un immeuble détenu par un tiers, même par un tiers n'ayant aucune prétention à la propriété, se mettraient à l'abri de la rescision en se faisant céder simplement l'action en revendication qui, réussissant, leur donnerait la propriété de l'immeuble, comme le ferait une vente de l'immeuble même.
On dit enfin que l'action en revendication ne peut être ni expropriée ni hypothéquée et que par conséquent le cessionnaire de celte action n'acquiert pas un droit aussi étendu que s'il achetait l'immeuble. Sans doute, l'action en revendication
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n*est elle-même susceptible ni d'hypothèque ni d'expropriation, car elle n'est qu'un moyen de faire valoir le droit de propriété sur lequel elle repose. Mais le cessionnaire de l'action peut, même avant de l'avoir exercée, hj^pothéquer Timmeuble qui en est l'objet, et si des hypothèques légales oo judiciaires, c'est-à-dire des hypothèques générales, venaient à s'établir contre lui, elles frapperaient l'immeuble à revendiquer, même avant la revendication, tout cela sous la condition de la réussite ultérieure de cette revendication ; car, si la revendication réussit, le droit de propriété du cessionnaire remontera à la date de la cession, puisque le cédant qui était propriétaire de l'immeuble s'est dépouillé à cette date du droit qu'il avait. Par la même raison, les créanciers du cessionnaire de l'action en revendication pourraient saisir l'immeuble, à la charge de démontrer que le cédant en était propriétaire au moment de la cession, c'est-à-dire à la charge d'user du droit de revendication de leur débiteur (art. 1166); car le résultat de cette revendication, si elle réussissait, serait d'établir le droit de propriété du cessionnaire qui remonterait à la date de la cession.
Ainsi la cession de l'action en revendication produit toutes les conséquences de la vente de l'immeuble lui-même. S'il n'y a pas de différence, il faut en conclure que la convention est la même dans les deux cas; il n'y a qu'une différence de forme. La cession de l'action en revendication est une vente conditionnelle de l'immeuble : elle en rend le cessionnaire propriétaire immédiatement, sous la condition qu'il réussira dans sa revendication. Vente d'immeuble, elle doit être soumise aux règles des ventes de cette nature (').
756. 11 faut donner la même solution dans le cas de cession d'une action en réméré. Une pareille cession est la vente de l'immeuble dont le vendeur à réméré a conservé la propriété sous condition suspensive, ainsi que nous l'avons exposé supra, n. 6il.
M. Hue, dont l'avis diffère du nôtre sur la question traitée
(V Kn cp s(*ns, oiilro Aubry el Rau et Moiirlon, déjà cilés, Laurenl, X.XIV, n. 4T!>: GuiJiouanl, Vente et échange ^ 11, ii. 760. .
au numéro précédent, se prononce pour la transcription dans le cas de cession de Faction en réméré. D après lui^ la difl'érence vient de ce que dans le cas précédent le cédant n*avait Iransmis qu'une prétention, tandis que dans le cas de cession de Faction en réméré, il a transmis plus qu'une simple prétention, Fobjet principal de la convention étant alors la propriété même de Timmeuble sur lequel porte le droit de réméré ('). Dans les deux cas cependant Fobjet de la cession est une action réelle tendant à obtenir un immeuble détenu par un tiers, et nous ne croyons pas que le fondement plus ou moins solide de cette action, la facilité plus ou moins grande à la faire réussir, doive amener une modification dans la solution. Dans les deux cas, nous voyons une vente conditionnelle ; le plus ou le moins de chance de voir la condition s'accomplir ne change pas la nature du contrat. 757. Le champ d'application des art. 1689 et suivants étant ainsi limité aux droits personnels, nous parlerons simplement des créances, qui comprennent tous les droits personnels. Nous avons déjà fait observer {supra, n. 752) qu'en énonçant dans Fart. 1689 les créancesy les droits et les actions sur un tiers, le législateur avait dit trois fois la même chose. Un droit sur un tiers déterminé est toujours une créance dont ce tiers est le débiteur^ et Faction sur ce tiers n'en est que la mise en œuvre ; la créance a pour complément Faction, et Faction a pour cause la créance; Fune ne va pas sans l'autre. Ce que nous dirons des créances comprendra donc les actions et s'appliquera, à tous les droits personnels.
FORMATION DU CONTRAT DE TRANSPORT DE CRÉANCE
768. Le transport de créance ou la cession de créance est une vente soumise aux règles générales du contrat de vente. Ces refiles sont seulement modifiées sur certains points par les règles spéciales des art. 1689 à 1695, qui ont trait à la délivrance, à Fopposabilité aux tiers, aux accessoires de la
•') Hhc, (Cession et fransinisaion défi créances, II, n. 411, p. 444 el 445.
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chose vendue et à la garantie. Sur tous les autres points les règles générales de la vente doivent être appliquées i la cession de créance.
La cession de créance se forme donc, comme toutes les ventes, par Taccord des parties sur la chose et sur le prix; dès que le consentement du cédant et celui ducessionnaire concordent sur ces deux points, le contrat est parfait, et la propriété de la créance est transportée au cessionnaire. La cession de créance est, comme la vente de choses corporelles, un contrat consensuel (').
Il est à peine besoin de dire que la cession de créance n a ce caractère que lorsqu'elle est faite à titre onéreux. Si elle était gratuite, elle constituerait une donation, et elle serait assujettie aux solennités de ce contrat.
759. Le consentement nécessaire à la formation de la cession de créance est seulement celui du cédant et du cessionnaire. Celui du débiteur de la créance cédée n'est point exige : ce dernier subit la cession sans pouvoir s'y opposer; sa position n'en deviendra pas plus mauvaise ; nous verrons inéitie, à propos du retrait litigieux, qu'elle sera quelquefois améliorée par la cession.
760. 11 faut, avons-nous dit, qu'il y ait accord sur la chose et sur le prix.
La chose, c'est la créance cédée.
Toute créance peut, en principe, être cédée ; il n'en est autrement que lorsque la cession est contraire à une prohibition expresse ou implicite de la loi. L'art. 1598, conçu en termes très généraux, est applicable aux cessions de créances comme aux autres ventes.
Ainsi on peut céder une créance à terme aussi bien qu'une créance actuellement exigible, une créance conditionnelle aussi bien qu'une créance pure et simple, une créance future aussi bien qu'une créance actuellement existante; il faut toutefois que la créance existe au moins en germe, sinon elle serait le néant et ne pourrait pas être l'objet d'une cession.
En conséquence, on a décidé :
(') Bordeaux, 23 fév. 18%, D.;jJl, 2. 316, el auteurs cilés noie 1.
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1* Que celui qui a vendu un office ministériel peut en céder le prix avant la nomination du nouveau titulaire (*). Le cédaût, en eSeiy dès qu'il a traît^ avec celui qui aspireà lui succéder, a contre lui une créance conditionnelle ; il est créancier du prix sous la condition suspensive que le cessionnaire de l'office en sera nommé titulaire, et cette créance est cessible. Mais un officier ministériel ne pourrait pas céder le prix de son office avant d'avoir traité avec un successeur éventuel : tant qu'il n'a pas traité il n'a aucune créance, même en germe; il ne peut pas céder le néant (*).
2" Qu'un auteur peut céder les produits d'une œuvre littéraire à exécuter en vertu d'une convention déjà faite avec un éditeur, bien que l'ouvrage ne soit pas composé (^) ; car la convention faite avec l'éditeur rend l'auteur créancier conditionnel des sommes que l'éditeur s'est engagé à lui payer quand l'ouvrage sera fait. Mais un auteur ne pourrait pas céder les produits d'un ouvrage projeté, qui n'a encore fait
{«) Paris, 26 juill. 1843, S., 43. 2. 523. — Cass., 15 janv. 1845, S., 45. 1. 84, D., 45. 1. 93. — Gass., 16 janv. 1849, S., 49. 1. 282, D., 49. 1. 35. — Paris, 11 janv. 1851, S.. 51. 2. 6, D., 51. 2. 64. — Cass., 11 déc. 1855, S., 56. 1. 112, D., 55. 1. 464. — Grenoble, 11 mars 1870, S., 71. 2. 266. — Orléans, 5 mars 1887, S., 88. 2. 189. — Aubry et Rau, IV, § 359, p. 419 ; GuiUouard, Vente et échange, II, n. 743. - Contra Paris, 25 déc. 1842, S., 44. 2. 4Q1. — Bourges, 11 déc. 1844, D., 46. 2. 46. S., 46. 2.271.
;«} Gaen, 27 déc. 1858, S., 59. 2.283. — Trib. de Toulouse, 24 janv. 1866, S., 67. 2. 88. — Aubry et Rau, IV, § 359, note 3, p. 419 et 420; GuiUouard, Vente et échanr/e, II, n. 744. — La cour de cassation le 8 décembre 1852 et la cour d'Xngers le 18 juillet 1855 (D., 53. 1. 38 et 56. 2. 32, S., 53. 1. 106 et 55. 2. 615) ont décidé qu'un ofdcier ministériel destitué ne pouvait point céder Tindemnité mise par le gouvernement à la charge de son successeur, par le motif que, cet officier ministériel ayant perdu le droit de présentation, l'indemnité était destinée à ses créanciers et ayants-cause. Ces décisions sont exactes; mais l'un des motifs sur lesquels on les a basées ne Test pas. La cour d'Angers a dit que IMndemnité ne constitue ni le prix de l'office, ce qui est vrai, ni une propriété de Vofficier ministériel révoqué , ce qui ne l'est pas. A quel titre en effet les créanciers du destitué auraient-ils des droits sur l'indemnité, si elle n'était pas entrée dans le patrimoine de leur débiteur ? C'est ce que la cour de Limoges a très exactement fait remarquer dans .son arrêt du 6 août 1888 (D., 89. 2. 149]. Il n'en est pas moins vrai que Tofficier ministériel destitué ne peut pas céder l'indemnité; elle n'est pas à sa disposition, dit la cour de cassation. En effet, bien qu'elle fasse partie de son patrimoine, elle a reçu une affectation spéciale dont il ne peut point la détourner.
(*) Paris, 27 nov. 1854, S., 56. 2. 47, D., 56. 2.253.
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rdbjct d'aucun traité avec un éditeur ; car dans ce cais l'auteur n'a aucune créance, même conditionnelle (').
3° Qu'un entrepreneur peut, même avant d'avoir commencé le travail entrepris, céder la créance qui résultera pour lui de Texécution de ce travail. 11 a, en effet, dés que le marché est fait, une créance conditionnelle sur celui pour lequel il doit faire le travail (-). Mais il ne pourrait pas céder le prix de travaux qu'il a l'intention d'entreprendre : car n'ayant encore fait aucun marché, il n'a même pas le germe d'une créance (').
4** Que le copropriétaire indivis peut avant la licitation céder la portion de prix à laquelle il aura droit s'il ne se rend pas adjudicataire (*).
Dans tous ces cas, le cédant ayant une créance conditionnelle, rien ne s'oppose à ce qu'il la cède.
761. Par la même raison, on a décidé que le propriétaire d'un édifice, qui s'est fait assurer contre le risque d'incendie, peut avant tout sinistre céder son droit à l'indemnité contre la compagnie d'assurance ('). Il a, en eflet, contre celle-<;i, une créance conditionnelle.
La loi du 19 février 1889, en attribuant sans cession aux créanciers privilégiés ou hypothécaires l'indemnité due par la compagnie d'assurance, a par là apporté quelques obstacles à la cession de cette indemnité, mais ne l'a point rendue impossible. La cession peut encore en être faite, soit lorsqu'il n'y a pas de créanciers privilégiés ou hypothécaires, soil même lorsqu'il y en a, sauf alors au cessionnaire à respecter leurs droits.
Les cautionnements des officiers ministériels, et ceux
(«) Paris, 31 janv. 1854, S., 54. 2. 734, D., 55. 2. 17^. - Aubry et Rao, IV, f m noie 5, p. 420.
(«) Aubry et Rau, IV, § 359, lexle et notes 6 et 7, p. 420; Guîllouard. Venfeft échange, H, n. 748.
(») Aubry et Rau, IV, § 359, lexle et noie 6, p. 420; Guillouard, Vente et échan^. Il, D. 749. — Cpp. Gass., 7 août 1843, S., 43. 1. 775.
(*) Gass., 8 mars 1858, S., 59. 1. 44, D., 58. 1. 302. — Orléans. l«'mars im.^- 73. 2. 300.
(') Cass., 24 nov. 1840, S., 41. 1. 45. — Amiens, 24 juill. 18il, S., 41. 2. ÎB. - Aubry et Rau, IV, § 359, lexle et note 4, p. 419 et 420; Laurent, XXIV, n. 46i: Guillouard, Vente et échange, II, n. 747.
des fonctionnaires qui sont tenus d'en fournir, ont donné lieu à quelques questions de cessibilité.
Ces cautionnements sont affectés principalement à la garantie des faits de charge (art. 2102-7'* du code civil), et peuvent être en outre grevés d'un privilège de second ordre au profit de celui qui en a fait les fonds (loi du 25 nivôse an XIII). Ces deux privilèges font-ils obstacle à ce que le fonctionnaire ou 1 officier ministériel cède son cautionnement?
Evidemment non. Le titulaire du cautionnement a contre TEtat une créance actuelle, quoique non exigible, et il peut la céder.
11 est vrai que la créance, non seulement n est pas exigible, mais est même éventuelle ; car il peut arriver que les obligations du fonctionnaire ou de Tofficier ministériel pour faits de charge, ou ses engagements envers le bailleur des fonds du cautionnement, absorbent celui-ci totalement ou pour une forte part. Qu'importe? Il y a une créance actuelle et elle peut être cédée ; mais elle sera cédée avec les charges qui la grèvent, savoir les deux privilèges dont elle est ou peut être afiectée.
La jurisprudence a admis presque uuanimement la validité de cette cession (*).
Le bailleur des fonds du cautionnement, qui a le privilège du second ordre, peut-il lui-même céder sa créance? Et pourquoi non? Aucune loi ne déclare cette créance incessible, et on ne voit pas pourquoi elle le serait. Est-ce parce que le
(') Paris, 11 mars 1852, S., 52. 2. 176, D.. 52. 5. 83. — Lyon, 30 avril 1852. S., 52. 2.335, D., 53.2. 51.— Trib. Toulouse, 24janv. 1866, S., 67.2. BS. — Contra Paris, 11 juillet 1836, S., 36. 2. 395. — Dans ce dernier arrêt, la cour de Paris a considéré qu'après le paiement des créances privilégiées, le cautionnement devait revenir aux créanciers ordinaires, et que le fonctionnaire ne pouvait pas les en priver par un acte antérieur à la restitution du cautionnement. Mais aucune loi ne dit cela. Ha loi du 25 nivôse an XIII, invoquée par la cour de Paris, dit que le cautionnement des ofRciers ministériels est aiïeclé par premier privilège à raison des condamnations prononcées contre eux relativement à l'exercice de leurs fonctions, par second privilège- au remboursemélit des fonds prêtés pour le cautionnement, -et subsidiairement au paiement dans l'ordre ordinaire des créances exigibles sur eux. Dans l'ordre ordinaire, c'est-à-dire que les créanciers chirographaires y auront droit si TofOcier ministériel ou le fonctionnaire n'en a pas disposé. En ce sen? Laurent, XXIV, n. 471 bis; Guillouard, Vente et échange. II, n. 745.
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privilège du second ordre ne peut être créé qu'au profit de celui qui fournit effectivement les fonds du cautionnement? Sans doute il ne prend naissance que par la fourniture de ces fonds et au profit de la personne qui les a fournis; mais une fois né, le privilège du second ordre devient l'accessoire de la créance du bailleur de fonds, et si elle est cédée, il la suit entre les mains du cessionnaire, comme cela arrive toutes les fois qu'une créance privilégiée est cédée. La loi ne crée les privilèges que dans certaines conditions, mais ne déclare pas la créance privilégiée attachée à la personne da créancier (').
763. Les créances sont donc en général cessibles. 11 n'en est autrement, comme nous l'avons dit plus haut, que lorsque l'aliénation en est prohibée expressément ou implicitement par la loi ; il y a prohibition implicite lorsque l'aliénation est contraire à la destinatian même de la créance. En commentant l'art. 1598, nous avons indiqué diverses lois prohibant la vente de certaines choses, parmi lesquelles certaines créances qui, à raison de leur caractère alimentaire, sont attachées à la personne des créanciers et qui sont déclarées incessibles {supra, n. 114 et 115). Nous n'avons pas à y revenir.
764. La fixation du prix est, dans la vente de créance comme dans les autres ventes, l'œuvre des parties, qui peavcnt toutefois la confier à un tiers, conformément à l'art.
La fixation du prix dans la vente de créance a donné lieu à une question spéciale. Pothier (*) pensait qu'il n'était pas légitime d'acheter une créance pour un prix inférieur à sa valeur nominale, au moins lorsque le débiteur est solvable: et même, lorsqu'au moment delà cession la solvabilité du cïébiteur était douteuse et pouvait autoriser une cession pour un prix inférieur, le scrupuleux jurisconsulte était d'avis que l'acheteur devait une restitution au vendeur s'il recouvrait plus qu'il n'avait payé.
(') Paris, 4 mars 1834, S., 34. 2. 209. — Cass , 17 nov. 1841, S., 42. 1. 3©. - Guillouard, Vente et échange, II, n. 746. i») Yenl^ JQ. 575 el576.
Cette solution n'est pas soutenable. La valeur d'une créance peut être débattue comme celle de toute autre chose, et le prix en être 4îxéi suivant Faccord entre le ven4eur et Tacheteur. La seule chose qui soit prohibée ici, c'est Tusure. Si par les combinaisons du contrat, par les obligations respectivement prises, la vente d'une créance dissimule un prêt usuraire, elle peut être annulée. Ainsi, si celui qui vend une créance pour un prix inférieur à sa valeur nominale garantissait le remboursement intégral, si par exemple en vendant pour un prix de 500 fr. une créance de 1.000 fr., le vendeur garantissait à l'acheteur le remboursement des 1.000 fr., on devrait considérer ce contrat comme un prêt de 500 fr., remboursable à 1.000 fr., ce qui serait une convention usuraire. Mais si le vendeur ne garantit pas la solvabilité du débiteur, si l'acheteur doit courir les risques de son insolvabilité, le contrat est inattaquable (').
765. Comme les autres ventes la cession de créance n'est assujettie à aucune condition de forme. L'accord, même verbal, sur la chose et sur le prix suffit pour lui donner sa perfection ; récrit n'est destiné qu'à prouver cet accord. Dans les rapports des parties entre elles tous les effets de la vente sont produits par la seule existence de cet accord, et la propriété de la créance cédée est transportée du cédant au cessionnaire (•).
11 en est ainsi même quand la créance cédée est transmissible par la voie de l'endossement; dans les rapports des parties le simple consentement suffit pour en transférer la propriété. La transmissibilité par endossement n'exclut pas la cessibilité par les modes ordinaires. Sans doute la cession faite suivant ces modems ne produit pas les effets commerciaux de la cession par endossement ; mais elle transfère la propriété de la créance entre les parties (').
Ci Hue, Cession et h^ansmisaion des créances, I, n. 226, p. 381 et 382.
(*) Troplong, Venle, II, n. 880; Duvergier, Vente, II, n. 175; Aubry et Rau, IV, ^ 359 bis, lexle el noie 1, p. 419; Colmet de Santerre, VII, n. 135 bisl; Laurent, XXIV, n. 472 et 473; Guillouard, Vente el échange. II, n. 763. — Contra Baslia, 6 mars 1855, S., 55. 2. 329, D., 55. 2. 303.
[*) Riom, l«r juin 1846, S., 47. 2. 7, D., 47. 2. 47. — Cass., 15 déc. 1868, S., 69. 1. 205, D., 71. 1. 325. — Paris, 5 mars 1873, S., 73. 2. 109, D., 74. 2. 104. — Cass.,
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766. On excepte généralemeot de cette règle les rentes sur FEtat. Le consentement des parties ne suffit pas, dit-on, pour en opérer la translation, même dans les rapports des parties entre elles ; la législation spéciale des rentes sur TEtat s'y oppose, car Fart. 6 du décret -loi des 24 aoùt- 13 septembre 1793 porte que « Le Grand-Livre de la dette » publique sera le titre unique et fondamental de tous les » créanciers de la République ». On a conclu de là que, pour les créances de cette nature, le simplie consentement, même un acte notarié ou sous signature privée, ne suffit pas pour opérer la translation (').
Cette solution est certaine à l'égard des tiers ; elle est certaine aussi à l'égard du Trésor public : les tiers et le Trésor public ne peuvent tenir compte que des transferts inscrits au Grand-Livre, et la notification qui serait faite au Trésor eu conformité de l'art. 1690, ne rendrait opposable ni à lui ni aux tiers une cession faite autrement. Mais est-il bien exact de dire qu'entre les parties il n'y a pas de vente ? L'art. 6 de la loi de 1793 dit simplement que le Grand-Livre est le seul titre des créanciers contre le Trésor public ; mais il ne s'occupe pas des relations des parties entre elles.
On reconnaît que la vente d'une rente faite soit verbalement, soit par acte notarié ou sous seing privé, est une promesse de venté que le promettant est tenu, à peine de dommagesintérêts, de régulariser par un transfert sur le Grand-Livre {* . Pourquoi ne pas dire que c'est une vente non opposable aux tiers, puisque c'est une vente que les parties ont déclaré faire? 11 n'y a promesse de vente non translative entre les parties que lorsque la promesse est unilatérale, c'est-à-dire loi*sque celui à qui elle a été faite peut en exiger l'exécution sans qu'on puisse la lui imposer. Mais ce n'est point le cas : les deux parties qui ont déclaré l'une vendre, l'autre acheter,
12 fcv. 1876, S., 76, 1. 149, D.. 78. 1. 229. — Guillouard, Vente et échange, \U II. 769.
(«) Paris, 3 juin 1836, S., 36. 2. 305. - Toulouse, 5 mai 1838, S., 38. 2. 456. - Cass., 5 juill. 1870, D., 72. 1. 71, S., 72. 1. 184. — Guillouard, Vente et échan^. II. n. 769.
,•) Guillouard, Iol\ cil.
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sdni également liées; chacune peut contraindre l'autre à opérer le transfert sur le Grand-Livre. Les conditions voulues pour la vente se trouvent donc réunies, et si un contrat s'est formé, ce ne peut être qu'un contrat de vente.
C'est dans le mode d'opposabilité au débiteur cédé et aux tiers que les cessions de rentes sur l'Etat ditierent des cessions d'autres créances, mais non dans les rapports des parties entre elles.
On dira peut-être qu'il n'y a pas de difl'érences pratiques entre les deux solutions. Cela importerait peu ; n'y eût-il pas de diifércnces, cette circonstance ne justifierait pas un énoncé de principe inexact qui pourrait peut-être amener des conséquences que l'on n'aperçoit pas tout d'abord. Mais il y a des différences. Si la convention est translative de propriété entre les parties, c'est au moment de cette convention qu'il faut se placer pour apprécier la capacité des parties ; et, si elles ont été l'une et l'autre capables de faire le contrat, le transfert devra être opéré sur le Grand- Livre, quand même l'une des parties aurait perdu ultérieurement la capacité ou de vendre ou d'acheter; si au contraire la translation de la rente entre les parties ne résulte pas de la convention, il sera nécessaire que chacune des parties ait encore la capacité au moment du transfert sur le Grand-Livre, puisque la translation ne s'opérera qu'à ce moment,
SECTION m
COMMENT LA CESSION DE CRÉANCE DEVIENT OPPOSABLE AUX TIERS
767. Pour devenir opposable aux tiers, la cession de créance doit être rendue publique dans la mesure du possible. On sait que, pour rendre opposables aux tiers les actes translatifs de propriété, le législateur les a soumis au mode de publicité qu'il a jugé possible d'appliquer à chacun. Pour lea ventes d'immeubles, la publicité qui les rend opposables aux tiers s'obtient par la transcription au bureau des hypothèques, d'après la loi du 23 mars 1855. Pour les ventes de rentes sur TEtat, nous venons de voir que la publicité résulte du transfert sur le Grand-Livre de la dette publique. Pour les cessions
de brevets d'invention, elle résulte, d*après Tart. 20 de la loi an 5 juillet 1844, de renregistrement au secrétariat de la préfecture. Pour les ventes de créances, la publicité se fait par Tune des deux formalités indiquées dans l'art. 1690 ainsi conçu : « Le cessionnaire n'est saisi à l'égard des tiers que par » la signification du transport faite au débiteur. Néanmoins k » cessionnaire peut être également saisi par l'acceptation du » transport faite par le débiteur dans un acte authentique ».
Le législateur, se conformant à la règle usitée dans le droit coutumier (^), a cherché la publicité de la cession dans le fait qu^elle serait portée à la connaissance du débiteur de h créance cédée. C'est parfait pour ce qui concerne ce dernier; à partir du moment où il connaît la cession, il ,est averti qu'il a changé de créancier et qu'il ne doit plus payer au cédant.
Mais pour les autres tiers (autres cessionnaires de la même créance, créanciers gagistes, créanciers saisissants) comment lavertissement donné au débiteur que le créancier originaire a cédé sa créance, leur fait-il connaître cette cession? On suppose qu'avant de traiter avec le créancier en vue de Tachât ou de la prise en gage de la créance, avant de faire pratiquer contre lui une saisie-arrêt, ils se renseigneront auprès da débiteur pour savoir de celui-ci s'il ne s'est pas libéré et (s'il est encore débiteur) quel est actuellement son créancier. C'est une publicité assez imparfaite ; mais on n'a pas pu en trouver de plus satisfaisante.
Deux formalités sont ainsi instituées par l'art. 1690 pour donner à la cession de créance la publicité qui la rendra opposable aux tiers : une signification au débiteur, ou lacceptation de celui-ci dans un acte authentique. Ces deux formaïités ont cela de commun qu'elles attestent l'une et laotre authentiquement que le débiteur a eu connaissance de la cession. La loi les met d'ailleurs sur la même ligne, laissant aux parties la liberté de recourir à Tune ou à l'autre, et leur attribuant les mêmes effets. Nous signalerons cependant entre elles quelques différences, non au point de vue de la publicité
{*) Pothier, l'ente, n. 554.
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et de lopposabilité aux tiers, mais pour quelques conséquences spéciales.
§ I. Signification au dèbileur,
768. La signification se fait par exploit d'huissier dans la forme ordinaire des actes de cette nature.
Il est admis par tous les auteurs que, moins exigeant que la coutume de Paris dont l'art. 108 voulait qu'il fût baillé copie du transport, Fart 1690 n'exige pas la signification de lacte de transport, mais celle du transport, c'est-à-dire du fait juridique ayant opéré le déplacement de la créance, et qu'en conséquence il suffit de signifier la substance de la convention ('). Tout ce que la loi veut, c'est que le débiteur cédé sache qu'il a changé de créancier et quel est son nouveau créancier.
769. La signification doit être faite à la personne du débiteur ou à son domicile réel. Elle ne peut pas être valablement faite au domicile élu pour l'exécution de la convention d'où est née la créance cédée. En eflet, si l'art. 111 du Code civil permet de faire au domicile élu les significations relatives à Cacte dans lequel l'élection de domicile a été faite, il ne s'agit certainement que des significations qui ont trait à l'exécution même de cet acte ; car l'article suppose, il le dit même expressément, une élection de domicile faite pour l'exécution de tacte; or, la signification du transport de créance est relative, non à l'exécution de la convention dans laquelle la créance a pris naissance, mais simplement à la mutation de la propriété de la créance (*).
(») Rouen, 21 fév. 1885, S., 8G. 2. 127. — Ca.ss., 19 juin 1889, S., 89. 1. 4G8. — Alger, 23 Hov. 1893, D., 94. 2. 5()3. — Cass., 0 août 1894, D., 95. 1. 33. — Bordeaux, 23 fév. 1896, D., 97. 2. 310. — Cass., 4 fév. 1901, Dr., 1901. 1. 329 — Troplong, Vente, II, n. 902; Duvergier, Vente, II, n. 183; Rolland de Villargues, v« Transport de créances, n. 08; Aubry et Rau, IV, § 359 bis, noie 8, p. 428; Guîtlouard, Veîile et échange. H, n. 175; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 329, p. 10. — Contra Bordeaux, 13 juill. 1848, D., 49. 2. 248, S., 49. 2. 25.
("} Duranton, n. 380; Aubry et Rau, IV, § 359 bis, p. 428; Guillouard, Vente et échange, II, n. 774 ; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 326, p. 7 s. — Contra Merlin, v*» Domicile vtu, § 2, n. 8-2o; Demolombe, I, n. 321.
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A plus forte raison, la significatioa ne serait-elle pas faite valablement à une simple résidence du débiteur où celui-ci n'aurait pas son domicile légal (*), à moins que la copie de l'exploit n'y fût remise au débiteur en personne.
770. La cour de Paris, par arrêt du 28 février 1825 (•), a jugé que si le débiteur est domicilié en pays étranger la signification du transport doit lui être faite à personne ou à domicile ; qu'elle ne peut pas être faite au parquet suivant rart.69, n. 9, du code de procédure. Cette solution est généralement approuvée, par le motif que la cession vaut saisie-arrêt et que Tart. 560 du même code ne permet pas de faire la saisie-arrêt au parquet ('). Ce motif serait insuffisant pour justifier la solation; car Fart. 560 est une disposition exceptionnelle écrite pour la saisie-arrêt, et on ne peut pas la transporter à une autre matière. Mais la solution donnée est justifiée par cette raison que l'art. 69, n. 9, ne statue que sur les ajournements, que la signification de cession n'est pas un ajournement, mais un acte étranger à toute instance, et que du moment où il n\ a point d'instance à engager, il n'est pas possible d'appliquer le neuvième numéro de l'art. 69 qui permet de faire la signification, non à un parquet quelconque, mais au parquet du Procureur de la République près le tribunal où la demande est portée ; donc, s'il n'y a pas de demande, il n'y a pas de parquet où la signification puisse être faite. L'art. 69, n. 9, n'étant pas applicable, on se trouve en face de l'art. 1690 seul, qui exige une signification au débiteur, et aucun texte n'autorise à la faire ailleurs qu'à sa personne ou à son domicile réel, c'est-à-dire suivant le droit commun.
11 résulte de là que, si le débiteur était domicilié dans un pays étranger où il ne fût pas possible de lui faire une signification, on n'aurait aucun moyen, s'il ne l'acceptait point, de rendre la cession opposable aux tiers.
771. La signification peut être faite, soit à la requête du cédant, soit à celle du cessionnaire. C'est le plus souvent ce ;
{') Cass., 4 mai 1874, S., 75. 1. 69, D., 74. 1. 489. [\ D., 26. 2. 60, S., 26. 2. 73.
('; Troplong, Vente, II, n. 902; Duvergier, Venle, II, n. 186; Guilioutrd, Vernit et cc/iange, II, n. 777; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 3ÎÎ»
dernier qui la fait faire, car il est particulièrement intéressé à ce que son acquisition devienne opposable aux tiers. Cependant le cédant y est intéressé aussi; il pourrait arriver, par exemple, qu'il eût des créanciers et que ceux-ci fissent pratiquer entre les mains du débiteur cédé des saisies-arrêts qui feraient obstacle à l'exécution de la cession, ce qui exposerait le cédant à des dommages-intérêts envers le cessionnaire ; le cédant est donc lui-même intéressé h la signification, qui le mettra à labri de ce péril.
Qu'elle soit faite à la requête du cédant ou à celle du cessionnaire, la signification produit d'ailleurs les mêmes effets : l'art. 1690 ne distingue pas.
772. La loi exigeant que la signification soit faite au débiteur, qu'arrivera-t-il s'il y a plusieurs débiteurs? Faudra-t-il que la signification soit faite à chacun d'eux, ou suffira-t-il de la faire à un seul?
Aucun doute n'est possible, lorsque les débiteurs sont simplement des débiteurs conjoints; la dette se divisant entre eux, chacun n'est débiteur que d'une portion, et la signification qui lui sera faite ne produira d'effet que pour la portion qu'il doit. 11 faut donc une signification à chacun d'eux, pour que la cession devienne opposable aux tiers pour le tout. Cette solution sera applicable au cas où la dette se sera divisée entre les héritiers du débiteur originaire.
Mais la question est controvei*sée dans le cas où les débiteurs, sont solidaires. Alors chacun doit le tout; n'en faut-il pas conclure que la signification, faite à un seul, produit effet pour toute la créance et qu'elle rend la cession opposable aux liers pour le tout ?
C'est la conclusion qu'en tirent la plupart des auteurs. En effet le codébiteur solidaire qui a reçu la signification représente au regard du créancier, et par suite au regard des personnes qui tiennent leurs droits de celui-ci, la totalité de la dette, puisqu'il la doit tout entière; par conséquent la signification qui lui est faite doit produire pour toute la créance l'effet que l'art. 1690 attache à la signification.
On admet toutefois une restriction : la signification faite à un seul des débiteurs solidaires n'ayant pas fait connaître la
cession aux autres débiteurs, le paiement, que ferait au cédant ou même à un autre cessionnaire Tun de ceux qui n'ont pas reçu la signification, serait libératoire et éteindrait la créance, ce qui exposerait le cessionnaire à n*avoir de recours que contre le cédaat qui aurait reçu ce qull avait cédé ou qui aurait cédé deux fois la même créance (^). Cette éventualité montre que le cessionnaire agira prudemment en faisant faire la signification à tous les codébiteurs, quoique ce ne soit pas indispensable pour qu'il puisse se prévaloir de la cession contre un autre cessionnaire ou contre les créanciers du cédant, s'il est en conflit avec eux.
773. A qui la signification doit-elle être faite lorsque le débiteur de la créance cédée est un incapable?
Si le débiteur est un mineur en tutelle ou un interdit, il n'est pas capable de recevoir une signification; la cession de la créance doit être signifiée à son tuteur, qui est s<in représentant légal. Celle d'une créance contre un mineur émancipé doit être signifiée au mineur lui-même, et il n'est pas nécessaire de la signifier également à son curateur. Celle d'une créance contre une personne pourvue d'un conseil judiciaire est valablement signifiée à cette personne, sans qu'il soit nécessaire de faire une signification au conseil judiciaire. Dans ces deux derniers cas, en effet, le débiteur n'ayant d'autre représentant légal que lui-même, nul na qualité pour recevoir la signification à sa place ; le curateur et le conseil judiciaire n'étant ni débiteurs ni représentants du débiteur, il n'y a aucune raison pour leur signifier la cession, puisque lart. 1690 exige seulement qu'elle soit signifiée au débiteur.
Lorsque le débiteur de la créance cédée est une femme mariée, la signification doit être faite en général à la femme elle-même. Cela n'est pas douteux, lorsque la femme a l'administraiion de ses. biens, ,par exemple lorsqu'elle est séparée
(') Rolland de Villarg^ues, v» Transport des créances^ n. 50; Aubry et Rta, IV, S 359 bis, lexle et noie G, p. 427 et 428 ; Dallez, Rép., v» Vente, n. 1769; Guillouird Vente et échange, II, n. 772. — Contra Laurent, XXIV, n. 503; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 334. — Gpr. Rouen, 15 juin 1847, S., 41>. 2. ft. U., 49. 2. 241.
de biens coutractuellement ou judiciairement ; dans ce cas une sigaificationau mari n'est d'aucune utilité. II y a plus de doute lorsque la femme est placée sous un régime qui donne ladministration de ses biens a son mari. Nous croyons cependant que, même dans ce cas, il suffit (à moins que la dette de la feiume ne soit tombée au passif de la communauté) de signifier la cession à la femme, qui est seule débitrice. Il est vrai que le mari est son représentant légal pour Tadministration de son patrimoine; mais la réception de la signification n'est pas un acte d'administration du patrimoine ; c'est la déclaration d'un cbangement de créancier, et cette déclaration doit être faite au débiteur lui-même, non à Tadministrateur de ses biens. La signification doit donc être faite à la femme débitrice, qui n'est pas, comme le mineur et Tinterdit, incapable de recevoir une signification. Nous exceptons le cas où la dette de la femme serait tombée au passif de la communauté ; dans ce cas, la signification devrait être faite au mari représentant légal de la communauté débitrice (').
Le débiteur peut être une personne morale ; c'est alors à son représentant légal que la signification doit être faite. Ainsi a-t-on cédé une créance contre l'Etat, la signification doit être faite au fonctionnaire qui représente l'Etat dans la branche de ses droits à laquelle la créance est relative. La créance cédée est-elle due par un département? c'est au préfet; par une commune? c'est au maire, qu'il faut signifier la cession. Le maire est le seul représentant de la commune, et on a, à bon droit, annulé une signification faite au receveur municipal (-). On verra cependant à la fin du numéro suivant un cas où la signification pourrait être faite au receveur municipal.
774. Les fonds destinés à l'acquittement de la créance cédée sont quelquefois entre les mains d'un tiers qui est chargé de faire le paiement. Est-ce alors à celui-ci que la cession doit être signifiée?
(*) Boupgres, 18 juin 18^39, D., Rép., v© Contrai de rnaviiiye, n. llo9. — Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 333.
n Chambéry, 17 janv. 1873, S., 73. 2. 7y, D., 73. 2. 1G3. — Contra Douai, 15 mars 1804, S., 94. 2. 215, D., 95. 2. 13.
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M. Guillouard (*) pose en principe que la signification de la cession doit être faite à celui quj doit payer la créance, ne fàt'il pas le dé bilettr personnel de cette créance ^ et quelques arrêts se sont exprimés à peu près dans les mêmes termes. Ainsi formulée la règle n'est pas exacte; car elle serait la violation flagrante de Fart. 1690, qui exige, pour que la signification produise Teffet de saisir le cessionnaire à l'égard des tiers, qu'elle ait été* faite au débiteur de la créance cédée. La signification faite à quelqu'un qui ne serait pas débiteur ne pourrait donc pas produire cet effet. Mais dans les cas sur lesquels ont statué les arrêts cités par notre savant collègue, le tiers qui détenait les fonds affectés au paiement a pu être considéré comme devenu personnellement débiteur de la sonmie à payer, et c'est à ce titre qu'il a pu avoir qualité pour recevoir une signification efficace.
Du reste, plusieurs des décisions citées sur cette question ne s'y appliquent pas.
Ainsi, on cite un arrêt de la cour de Paris décidant qu'une cession de bail faite par un locataire principal devait être signifiée, non à un sous-locataire, mais au bailleur chargé de faire jouir le preneur de la chose louée (*). Sans doute c'était au bailleur qu'il fallait signifier, car il était le débiteur du droit au bail qui avait fait l'objet de la cession. Le souslocataire était bien débiteur des loyers à payer, et si le locataire principal avait fait une cession de loyers, c'est au souslocataire qu'elle aurait dû être signifiée; mais celui-ci n'étant pas débiteur du droit au bail, on ne voit pas pourquoi la cession de ce droit lui avait été signifiée. Dans l'espèce jugée, l'art. 1t)90 a été appliqué à la lettre, et la cour a précisément motivé sa décision sur ce que le bailleur était le débiteur du droit cédé.
Une observation semblable doit être faite sur deux arrêts qui. à propos d'une cession de droits d'auteur faite par une personne faisant partie de la société des auteurs dramatiques, ont statué sur la qtiestion de savoir si la cession, pour
(') Giii]lou.ird, Yen le et écha»f/r, II, n. 770.
(«. I>aris,2ï jîinvipr 1873, D., 7i. 2. iiO, S., 75. 2. Xij.
saisir le cessionnaire à Fégard des tiers, devait être notifiée au directeur du théâtre qui devait payer les droits d'auteur, ou à l'agent de la société des auteurs dramatiques chargé de les encaisser. Ces arrêts ont fait une distinction très logique. S agit-il de droits d auteur déjà encaissés par Fagent de la société des auteurs dramatiques, c'est à celui-ci que la signification doit être faite ; car lui seul est débiteur des sommes qui! a encaissées pour Tauteur; s agit-il au contraire de droits d'auteur non payés par le directeur du théâtre, ce dernier seul en est débiteur et a qualité pour recevoir la signi* tication qui rendra la cession de ces droits opposable aux tiers (•). Ces décisions sont encore l'application pure et simple de 1 art. 1690.
De même encore, il a été jugé que la cession faite par un cohéritier des droits qui lui avaient été attribués par un partage déjà effectué, avait été valablement signifiée au tiers dépositaire des valeurs formant Tobjet du transport, et qu'il n*était pas nécessaire de la signifier aux cohéritiers du cédant ('). C'est exact, car après le partage le copartageant attributaire d'une somme ou d'une chose déposée entre les mains d'un tiers, n'a pas d'autre débiteur que ce dernier : c'est donc à celui-ci que la cession doit être signifiée et non aux cohéritiers du cédant qui ne lui doivent rien.
Jusque-là, on ne voit donc que l'application du principe que la signification doit être faite au débiteur de la créance cédée. On est en dehors de la question posée.
Mais voici des arrêts qui s'y appliquent.
La cour de Limoges a décidé que la cession d*une créance hypothécaire, consentie après adjudication sur expropriation forcée de l'immeuble hypothéqué, était devenue opposable aux tiers, sans signification au débiteur exproprié, par une signification faite à l'adjudicataire ('). Mais la Cour a motivé sa décision sur ce que l'adjudicataire de l'immeuble hypothéqué était devenu personnellement débiteur des dettes
l«) Paris, 31 janvier 1854, S., 54. 2 734, D., 55. 2. 171». — Paris, 27 novembre 1854. S., 56. 2. 47, D., 5C. 2. 253.
f«) Cass., 8 mai 1844, S., 44. 1. 612. <•-. Limoges, 14 janvier 1842, S., 42. 2. 428.
hypoUiécaires assises sur rimnieuble adjugé. Sans doute le débiteur primitif n'était pas libéré envers le créancier cédant: mais Tadjudicataii'e était devenu débiteur du prix d'adjudication qui était affecté au paiemeiit des dettes hypothécaires, et la cession de la créance hypothéciaire, après Tadjudication, était moins la cession d'une créance sur l'exproprié que la cession d'une créance sur l'adjudicataire. Non seulement l'adjudicataire était devenu débiteur personnel de la somme à payer, mais le cédant était devenu créancier direct de l'adjudicataire, sous la condition qu'il serait utilement colloque. Le cédant ayant ainsi sur l'adjudicataire une créance conditionnelle, la signification faite à ce dernier était une signification au débiteur cédé.
La Cour de cassation a de son côté décidé que la cession faite par le bailleur des fonds du cautionnement d\m officier ininistériel était devenue opposable aux tiers par la signification faite à la caisse des consignations qui était dépositaire de ce cautionnement ('). La Cour suprême a Uiotivé sa décision sur ce que la saisie-arrêt devant, d'après Tari. 5»'>7 du Code de procédure, être signifiée au détenteur des sommes qu'elle a pour but d'atteindre, il doit en être de même de la cession de ces sommes. Cet argument est insuffisant pour justifier la solution; car s'il est naturel que la saisie-arrét, qui a simplement pour but de faire obstacle au paiement, soit faite entre les mains de celui qui doit payer, il n'en résulte pas nécessairement que la signification destinée à rendre la cession opposable aux tiers doive aussi lui être faite, lorsque l'art. 1690 veut qu'elle soit faite au débiteur. La raison qui a pu justifier la décision rendue est que la caisse des consignations était débitrice des fonds du cautionnement, sur lesquels le cédant avait un privilège qui lui donnait action directe contre cette caisse. Dans ce cas encore, la signilication a pu être considérée comme faite au débiteur cédé.
L'arrêt du 5 janvier 1875 s'explique par une raison analogue. Un créancier hypothécaire Beloute avait transporté à Toufflu la créance qu'il avait sur un. débiteur nommé Cbau-
Cj Cass., 17 nov. ISSl, S., i2. 1. 3^.
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vin dont les' biens avaient cté vendus; le prix de ces biens était l'objet d'un ordre et avait été déposé à. la caisse des consignations pour être payé aux créanciers qui seraient utilement colloques. Le cessionnaire Toufflu fit notifier la cession à la caisse des consignations. Beloute ayant été plus tard déclaré en faillite, le syndic contesta la validité de La signification, qui n'avait pas été faite à Chauvin débiteur originaire de la créance cédée. La cour de Paris et après elle la cour de cassation ont décidé que la signification à la caisse des consignations avait saisi le cessionnaire de la propriété de la créance à l'égard des tiers (*). Pour décider ainsi la cour suprême a encore argumenté de Tart. 557 du Code de procédure. L'argument donné en 1842 par la cou? de Limoges dans un cas analogue nous paraît mieux fondé. La caisse des consignations, qui détenait le. prix des immeubles hypothér qués, avec aifectation au paiement des dettes hypothécaires, était un véritable débiteur de la somme à payer, et cette raison justifiait la solution bien mieux que l'argument tiré de la ressemblance fort douteuse entre la signification de la cession et la saisie-arrêt.
Les décisions qui précèdent ne permettent donc pas de poser en règle que la signification doit être faite à celui qui doit payer, ne fût-il pas débiteur personnel de la créance^ règle qui serait inconciliableavec le texte formel de Fart. 1690. Mais elles permettent de dire que, lorsque les fonds destinés au paiement de la dette sont entre les mains d'un tiers avec affectation spéciale à ce paiement, le tiers devient personnellement débiteur des fonds qu'il détient et il les doit au titulaire de la créance à l'acquittement de laquelle ils sont affectés. Ce dernier a ainsi une créance sur lui. Voilà pourquoi la cession de cette créance peut lui être efficacement notifiée, par application de Tart. 1690. Le créancier a alors deux débiteurs de la même créance, le débiteur primitif et le détenteur des fonds affectés au paiement ; chacun étant débiteur du tout, la signification faite à un seul peut suffire comme dans le cas de solidarité [supra, n. 772). Bien plus, celui qui
(V- Ca^».
., 5 janv. i875, D.. 70. 1. i5, S., 70. 1. 157.
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achète la créance dans ces conditions a beaucoup moins en vue le débiteur primitif que le débiteur détenteur des fonds; c'est surtout du dernier qull entend devenir créancier. Ainsi dans l'espèce jugée par la cour de Limoges en 1842, n'est>il pas certain que le cessionnaire achetait une créance sur l'adjudicataire plutôt qu'une créance sur l'exproprié? Dans les espèces jugées par la Cour de cassation en 1841 et en 1875, est-ce que le cessionnaire achetait la créance pour devenir créancier dans le premier cas de l'officier ministéciel, dans le second cas du débiteur dont le prix des biens était l'objet d'un ordre? Non, certainement; c'était une créance sur la caisse des consignations qui était son objectif. Dans les trois espèces, le débiteur, en vue duquel le cessionnaire traitait, était le détenteur des- fonds. C'est cette raison qui a permis de décider, sans violer l'art. 1690, que la signification avait été valablement faite à ce dernier.
Le raisonnement qui précède va aussi expliquer la contradiction apparente des décisions rendues sur la question de savoir si la cession d'une créance sur une commune doit être signifiée au- maire ou au receveur municipal. Nous avons dit au numéro précédent qu'elle devait en principe être signifiée au maire, seul représentant de la commune. Cependant si au moment où la cession a été faite le maire avait déjà ordonnancé le paiement, le fait de cet ordonnancement, en affectant au paiement des fonds détenus par le receveur municipal, aurait rendu celui-ci débiteur des fonds destinés au paiement, et la signification de la cession pourrait lui être faite. Aussi la cour de Chambéry a-t-elle pu déclarer non efficace une signification faite au receveur municipal, dans un cas où le paiement n'était pas ordonnancé, et la cour de Douai déclarer efficace une signification faite au même fonctionnaire dans un cas où le paiement était ordonnancé (V).
(*) Chambéry, 17 janv. 187i, el Douai, 15 mars 1894, cilés en noie du numéro précédent. — Cpr. Hue, Cession el transmission des' créances, II, n. 33î, el Coimment, du Code civil, X, n. 218.
§ II. Acceplalion du débiteur.
776. L'art. 1690 offre un second moyen de rendre la cession opposable aux tiers : c'est Tacceptation de la cession faite par le débiteur dans un acte authentique. Cette acceptation prouve, comme la signification, et même plus sûrement, que le débiteur a connaissance de la mutation de la propriété de la créance.
La loi exige que lacceptation soit faite par acte authentique. Un acte sous signature privée, même enregistré, ne suffirait pas; ce n'est pas seulement la certitude de la date que le législateur a voulu atteindre, c'est aussi la certitude que l'acceptation est bien l'œuvre du débiteur; se contenter d'un acte sous signature privée, sujet à vérification d'écriture, eût été exposer les tiers à l'aléa de cette vérification. C'est pourquoi pour équivaloir à la signification par huissier, qui est un acte authentique, on a exigé une acceptation authentique, faisant foi jusqu'à inscription de faux (*).
776. Ce n'est pas dire que l'acceptation faite par acte sous signature privée sera entièrement dépourvue d'effet. Elle ne rendra pas la cession opposable à tous les tiers ; mais elle la rendra opposable au débiteur cédé, qui ne pourra plus payer au cédant au détriment du cessionnaire ; s'il le faisait, il serait tenu de payer une seconde fois à celui-ci (*).
A cela se borne l'effet de l'acceptation sous signature privée lorsqu'elle est pure et simple. 11 n'en résulte pas une obligation personnelle du cédé qui astreigne celui-ci à payer le cessionnaire quoi qu'il arrive : s'il recevait plus tard la signification d'une seconde cession, qui, devenant par là opposable aux tiers avant la première, l'emporterait sur celle-ci, le cédé
(») Dijon, 9 fév. 1847, S., 48. 2. 190. - Rennes, 29 julll. 1861, S., 62. 2, V35, D., a 1. 47. - Ca3s., 26 janv. 186:^, D.. 63. 1. 4. — Cass., 29 juUl. 1863, S., 63. 1. 477, D.,63. 1. 4fô. — Chambépy, 28 juill. 1871, S., 71. 2. 272, D., 73. 2. 196. — Gass., 26 juin. 1880, D., 80. 1.366, S.,82. 1. 356. — Aubryel Rau, IV,§ 359 6w, note 10, p. 428; Golmel*de Sanlerré, VII, n. 136 bis; Laurent, XXIV, n. 486 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 780.
(») Cas»., 6févr. 1878, S., 78. 1. 168, D., 78. 1. 275. — Troplong, Vente, II, n. 901 : Duvcpgiep, Vente, II, n. 216; Ck)lmet de Santerre, VII, n. 136 bis; Hhc, Cession et transmission des créances, II, n. 346, p. 30.
devrait payer au bénéficiaire de la seconde cession; lacceptaiion qu'il a faite de la preinière serait alors sans elTet.
D'anciens arrêts ont pourtant décidé que le débiteur, qui a accepté la cession par acte sous signature privée, est lié envers le cessionnaire au point d'être obligé de payer celui-ci, quoiqu'il ait reçu plus tard la notification d'une autre cession qui l'emporte ainsi sur la première et à laquelle il est obligé de satisfaire ('). 11 faut bien se garder de voir une solution de principe dans ces décisions qui obligent le débiteur à payer deux fois, une fois au cessionnaire dont il a accepté la cession, une autre fois au cessionnaire qui. a fait notifier la sienne et l'a rendue ainsi opposable an premier cessionnaire. Ce résultat exorbitant ne pourrait être admis que si les termes de lacceptation démontraient indubitablement la volonté du cédé de contracter au profit du cessionnaire un engagement personnel et définitif. En était-il ainsi dans les espèces où on l'a jugé? ce serait un cas exceptionnel. En principe, l'acceptation sous seing privé interdit simplement au débiteur de payer au cédant, mais ne l'astreint pas à payer au cessionnaire dont il a accepté la cession, si le bénéficiaire d'une autre cession rend le premier son droit opposable aux tiers et devient ainsi préférable au premier cessionnaire. L'acceptation faite par le débiteur veut dire seulement qu'il connaît la cession et qu'il ne fera rien qui lui fasse obstacle.
La même conséquence résulterait d'une simple acceptation verbale, même d'une acceptation tacite (*).
777. L'acceptation authentique parle débiteur, tenant lien de signification, peut être faite par celui qui aurait qualité pour recevoir la signification de la cession. 11 n'est pas indispensable qu'il ait la capacité de contracter une obligation. Cette capacité ne lui serait nécessaire que si les termes de l'acceptation étaient tels qu'il dût en résulter pour lui des obligations qui ne découlaient pas de la créance cédée : il lui faudrait alors la capacité de contracter ces nouvelles obligations.
(') Cass., 31 janv. 1821, Dalloz, vo Vente, n. 1777-lo. — Orléans, 29 dov. 1S38, S., 39. 2. 2.37.
(V Ca^s., 6 fév. 1878. D., 78. 1. 275, S., 78. 1. 168.
778. L'acceptation du débiteur peut être faite, soit dans l'acte même de cession, soit dans un acte postérieur. Dans le premier cas, le cessionnaire est immédiatement saisi à Tégard des tiei's; dans le second, il ne Test qu'à partir de Tacceptation.
M. Hue (') pense même que Tacceptation, et aussi la signification, pourrait précéder la cession et intervenir en vue d'une cession annoncée par le créancier comme devant être ultérieurement réalisée. Nous ne le croyons pas. L'acceptation et la signification ont pour but de rendre publique une cession qui existe ; nous ne voyons pas comment on peut la rendre publique quand elle n'existe pas. On ne peut pas plus accepter ou signifier une cession non faite qu'on ne pourrait transcrire un projet de vente d'immeuble.
779. La loi n'exige pas que la cession soit faite par acte authentique; elle peut donc être faite sous signature privée. L'authenticité n'est exigée que pour l'acceptation.
D'après la loi du 22 frimaire an VII, art. 42, im acte ne peut être fait en conséquence d'un acte non enregistré. Il en résulte que l'acte authentique portant acceptation d'une cession sous seing privé ne doit être fait qu'après l'enregistrement de l'acte de cession. Mais la contravention à cette disposition n'entraînerait point la nullité de l'acceptation ; la sanction est une amende contre le notaire.
780. L'acceptation par acte séparé peut être faite par le débiteur hors la présence du cédant et du cessionnaire, et il nest pas nécessaire qu'elle soit notifiée à l'un ou à l'autre ('). Quoiqu'elle soit ignorée des deux, elle atteste la connaissance, de la cession par le débiteur^ ce qui suffit pour rendre cette cession opposable aux tiers.
f^ III. Règles communes à la signification et à l'acceptation.
781. 11 n'y a pas de délai fatal pour l'acceptation ou la signification du transport. L'intérêt soit du cédant, soit snr-
t*) Hue, Cession et (transmission des créances, II, n. 343, p. 28. (') Hue, Cession et trajismission des créances, II, n. .344, p, 29.
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M. Guillouard (') pose en principe que la signification de la cession doit être faite à celui quj doit payer la créance, ne f lit-il pas le débiteur personnel de cette créance, et quelques arrêts se sont exprimés à peu près dans les mêmes termes. Ainsi formulée la règle n'est pas exacte; car elle serait la violation flagrante de Tart. 1690, qui exige, pour que la signification produise Teffet de saisir le cessionnaire à l'égard des tiers, qu'elle ait été- faite au débiteur de la créance cédée. La signification faite à quelqu'un qui ne serait pas débiteur ne pourrait donc pas produire cet effet. Mais dans les cas sur lesquels ont statué les arrêts cités par notre savant collègue, le tiers qui détenait les fonds affectés au paiement a pu être considéré comme devenu personnellement débiteur de la sonmie à payer, et c'est à ce titre qu'il a pu avoir qualité pour recevoir une signification efficace.
Du reste, plusieurs des décisions citées sur cette question ne s'y appliquent pas.
Ainsi, on cite un arrêt de la cour de Paris décidant qu'une cession de bail faite par un locataire principal devait être signifiée, non à un sous-locataire, mais au bailleur chargé de faire jouir le preneur de la chose louée (*). Sans doute c'était au bailleur qu'il fallait signifier, car il était le débiteur du droit au bail qui avait fait l'objet de la cession. Le souslocataire était bien débiteur des loyers à payer, et si le locataire principal avait fait une cession de loyers, c'est au souslocataire qu'elle aurait dû être signifiée; mais celui-ci n*ctant pas débiteur du droit au bail, on no voit pas pourquoi la cession de ce droit lui avait été signifiée. Dans l'espèce jugée, l'art. 1090 a été appliqué à la lettre, et la cour a précisément motivé sa décision sur ce que le bailleur était le débiteur du droit cédé.
Une observation semblable doit être faite sur deux arrêts qui, à propos d'une cession de droits d'auteur faite par une personne faisant partie de la société des auteurs dramatiques, ont statué sur la qtiestion de savoir si la cession, pour
(') Guiilouarcl, Venfp ol échanffp, II, n. 77G.
(•• Paris, 2'i janvier 1873, D.. fi. 2. 14U, S., 75. 2. 3:^5.
saisir le cessionnaire à l'égard des tiers, devait être notifiée au directeur du théâtre qui devait payer les droits d'auteur, ou à l'agent de la société des auteurs dramatiques chargé de les encaisser. Ces arrêts ont fait une distinction très logique. S'agit-il de droits d auteur déjà encaissés par l'agent de la société des auteurs dramatiques, c'est à celui-ci que la signification doit être faite; car lui seul est débiteur des sommes qu'il a encaissées pour lauteur; s'agit-il au contraire de droits d'auteur non payés par le directeur du théâtre, ce dernier seul en est débiteur et a qualité pour recevoir la signification qui rendra la cession de ces droits opposable aux tiers (*). Ces décisions sont encore l'application pure et simple de l'art. 1690.
De même encore, il a été jugé que la cession faite par un cohéritier des droits qui lui avaient été attribués par un partage déjà effectué, avait été valablement signifiée au tiers dépositaire des valeurs formant l'objet du transport, et qu'il n'était pas nécessaire de la signifier aux cohéritiers du cédant (*). C'est exact, car après le partage le copartageant attributaire d'une somme ou d'une chose déposée entre les mains d'un tiers, n'a pas d'autre débiteur que ce dernier : c'est donc à celui-ci que la cession doit être signifiée et non aux cohéritiers du cédant qui ne lui doivent rien.
Jusque-là, on ne voit donc que l'application du principe que la signification doit être faite au débiteur de la créance cédée. On est en dehors de la question posée.
Mais voici des arrêts qui s'y appliquent.
La cour de Limoges a décidé que la cession d'une créance hypothécaire, consentie après adjudication sur expropriation forcée de l'immeuble hypothéqué, était devenue opposable aux tiers, sans signification au débiteur exproprié, par une signification faite à l'adjudicataire ('). Mais la Cour a motivé sa décision sur ce que l'adjudicataire de l'immeuble hypothéqué était devenu personnellement débiteur des dettes
{') Pari-s 31 janvier 1854, S., 54. 2 734, D., 55. 2. ITÎ», — Paris, 27 novembre 1K>4, S., 56. 2. 47, D., 5C. 2. 253.
'.«) Cass., 8 mai 1844, S., 44. 1. 612. f*) IJmofres, 14 janvier 1842, S., 42. 2. 428.
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hypothécaires assises sur l'immeuble adjugé. Sans doute le débiteur primitif n'était pas libéré envers le créancier cédant: mais Tadjudicataire était devenu débiteur du prix d'adjudication qui était affecté au paiemeiit des dettes hypothécaires, et la cession de la créance hypothécaire, après radjudicatiou, était moins la cession d'une créance sur l'exproprié que la cession d'une créance sur l'adjudicataire. Non seulement l'adjudicataire était devenu débiteur personnel de la somme à payer, mais le cédant était devenu créancier direct de l'adjudicataire, sous la condition qu'il serait utilement colloque. Le cédant ayant ainsi sur l'adjudicataire une créance conditioDnelle, la signification faite à ce dernier était une. signification au débiteur cédé.
La Cour de cassation a de son côté décidé que la cession faite par le bailleur des fonds du cautionnement d'un officier ininistériel était devenue opposable aux tiers par la signilication faite à la caisse des consignations qui était dépositaire de ce cautionnement ('). La Cour suprême a motivé sa décision sur ce que la saisie-arrêt devant, d'après l'art. 5^i7 du Code de procédure, être signifiée au détenteur des sommes qu'elle a pour but d'atteindre, il doit en être de même de la cession de ces sommes. Cet argument est insuffisant pour justifier la solution; car s'il est naturel que la saisie-arrét, qui a simplement pour but de faire obstacle au paiement, soit faite entre les mains de celui qui doit payer, il n'en résulte pas nécessairement que la signification destinée à rendre la cession opposable aux tiers doive aussi lui être faite, lorsque l'art. 1690 veut qu'elle soit faite au débiteur. La raison qui a pu justifier la décision rendue est que la caisse de^ consignations était débitrice des fonds du cautionnement, sur lesquels le cédant avait un privilège qui lui donnait action directe contre cette caisse. Dans ce cas encore, la signification a pu être considérée comme faite au débiteur cédé.
L'arrêt duo janvier 1875 s'explique par une raison analogue. Un créancier hypothécaire Beloute avait transporté à Toufflu la créance qu'il avait sur un. débiteur nommé Cbau-
('} Cass., 17 nov. 18il, S., 42. 1. 335.
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vin dont les' biens avaient <^lé vendus; 1© prix de ces biens était l'objet d'un ordre et avait été déposé à. la caisse des consignations pour être payé aux créanciers qui seraient utilement colloques. Le cessionnaire Toufflu fit notifier la cession à la caisse des consignations. Beloute ayant été plus tard déclaré en faillite, le syndic contesta la validité de la signification, qui n'avait pas été faite à Chauvin débiteur originaire de la créance cédée. La cour de Paris et après elle la cour de cassation ont décidé que la signification à la caisse des consignations avait saisi le cessionnaire de la propriété de la créance à Tégard des tiers (*). Pour décider ainsi la cour suprême a encore argumenté de l'art. 5S7 du Code de procédure. L'argument donné en 1842 par la cou? de Limoges dans un cas analogue nous paraît mieux fondé. La caisse des consignations, qui détenait le. prix des immeubles hypothéqués, avec affectation au paiement des dettes hypothécaires, était un véritable débiteur de la somme à payer, et cette raison justifiait la solution bien mieux que l'argument tiré de la ressemblance fort douteuse entre la signification de la cession et la saisie-arrêt.
Les décisions qui précèdent ne permettent donc pas de poser en règle que la signification doit être faite à celui qui doit payer, ne fût-il pas débiteur personnel de la créance^ règle qui serait inconciliableavec le texte formel de l'art. 1690. Mais elles permettent de dire que, lorsque les fonds destinés au paiement de la dette sont entre les mains d'un tiers avec affectation spéciale à ce paiement, le tiers devient personnellement débiteur des fonds qu'il détient et il les doit au titulaire de la créance à l'acquittement de laquelle ils sont affectés. Ce dernier a ainsi une créance sur lui. Voilà pourquoi la cession de cette créance peut lui être efficacement notifiée, par application de Tart. 1690. Le créancier a alors deux débiteurs de la même créance, le débiteur primitif et le détenteur des fonds affectés au paiement; chacun étant débiteur du tout, la signification faite à un seul peut suffire comme dans le cas de solidarité {supra, n. 772). Bien plus, celui qui
IVi Gass., 5 janv. 1875, D., 70. 1. 15, S., 70. 1. 157.
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a. Nous trouvons la première application dans Fart. 1691 ainsi conçu : w Si avant qiœ le cédant ou le cessionnaire eiH » signifié le transport au débiteur^ celui-ci aidait payé le » cédant, il sera valablement libéré )>.
On remarque que Tarticle ne parle pas de Tacceptation authentique du transport par le cédé, et ce silence parait calculé. En effet, si le débiteur avait payé avant d'accepter le transport et que néanmoins il Tacceptàt, il ne pourrait pas opposer au cessionnaire un paiement qu'il lui aurait dissimulé; par son acceptation, en faisant croire au cessionnaire qu'il était encore débiteur, il aurait implicitement renoncé à se prévaloir contre lui du paiement.
b. La seconde application est contenue dans lart. 1295. Il s'agit de la compensation. Le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire la compensation qui s'est produite à son profit contre le cédant, même postérieurement à la cession, mais à une époque antérieure à la notification, puisque jusqu'à cette époque le cédé, qui d'ailleurs, on le suppose, n'a pas accepté la cession, a le droit de la considérer comme n'existant pas.
L'art. 1295 ajoute que le cédé qui a accepté purement et simplement la cession (même par acte sous seing privé ou verbalement, car Tarticle ne distingue pas) ne peut plus opposer au cessionnaire la compensation qu'il eut pu avant l'acceptation opposer au cédant. La raison de cette solution est que le cédé, en acceptant la cession purement et simpUmenty c'est-à-dire sans faire aucune réserve relativement à la compensation qui s'est produite à son profit, est censé avoir reaoncé au regard du cessionnaire au droit de s'en prévaloir.
On voit par là que l'acceptation du transport par le cédé produit, à certains égards, des effets plus puissants que la signification. Mais, nous avons vu que, pour saisir pleinement le cessionnaire à l'égard des tiers, il faut qu'elle soit authentique. L'acceptation sous seing privé ou Faeceptation verbale pourrait bien priver le cédé du droit de se prévaloir de la compensation à Tencontre du cessionnaire dont il a accepté la cession ; mais comme elle ne rendrait pas la cession opposable aux tiers, si un nouveau cessionnaire faisait notifier son contrat, il l'emporterait sur le premier, et le
cédé, qui n'aurait pas accepté cette seconde cession, serait fondé à se prévaloir de la compensation à Teneontre du second cessionnaire. En effet, en acceptant sans réserve la première cession, le cédé a bien renoncé à exciper contre le premier cessionnaire de la compensation déjà opérée; mais il Qc s'est pas engagé à le payer, si celui-ci se laissait devancer -par un autre cessionnaire ^ui se mettrait en règje avant lui [aupra, n. 776). Le premier cessionnaire serait alors écarté par le second, et comme le cédé n'aurait pas accepté la seconde cession, ses rapports avec le second cessionnaire seraient régis par le droit commun d après lequel le cédé peut opposer au cessionnaire les exceptions qu'il pouvait opposer au cédant.
c. La troisième application est dans l'art. 2214, aux termes duquel le cessionnaire d'un titre exécutoire ne peut poursuivre C exécution qu'après que la signification du transport a été faite au débiteur. Le cédé, poursuivi en expropriation par le cessionnaire, a intérêt k connaître la cession, à s'assurer qu'elle est régulière et qu'elle permet au cessionnaire de recourir aux poursuites rigoureuses de l'expropriation forcée.
790. Nous disons en second lieu que les ayant-cause à titre particulier dû cédant qui ont acquis des droits sur la créance cédée sont, des tiers (tons le sens de lart. 1690. Gela .comprend les autres cessionnaires de cette créance, les créant^iers auxquels elle a été donnée en gage, et enfin les créanciers chirographaires du cédant.
a. Chaque cessionnaire est un tiers par rapport aux autres cessionnaires du même droit. Sans doute, par rapport au cédant dont il tient son droit il est un ayant-cause; mais par rapport à celui à qui le cédant a transporté le môme droit, il est un tiers; car chaque cessionnaire est étranger au contrat qui a transféré le même droit à l'autre (*). C'est dans le même sens que la loi du 23 mars 1855 appelle tiers par rapport à un acquéreur d'immeuble les autres personnes ayant acquis du même vendeur le même immeuble : deux acquéreurs qui
(') ïluc, Cession et transmission des créances^ II, n. 381.
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ont acquis du même vendeur le même immeuble sont l'un et Fautre des ayant-cause du vendeur, mais ils sont des tiei-s l'un à regard de l'autre.
Il résulte de là que si la même créance a été successivement cédée à plusieurs, ce ne sera pas toujours le premier cessionnaire qui l'emportera : ce sera celui qui le premier aura fait notifier son titre au débiteur ou aura obtenu Tacceptation authentique de celui-ci. En effet le cédant reste à regard des tiers propriétaire de la créance cédée tant que la cession n'a pas été rendue opposable aux tiers par Tune des formalités de l'art. 1690; il peut donc faire une nouvelle cession, et si le nouveau cessionnaire remplit le premier ces formalités, il sera préféré au cessionnaire antérieur qui a été moins diligent (').
Si deux cessions ont été signifiées le même jour et que l'heure de chaque signification soit indiquée dans l'acte qui la constate, celle qui a été signifiée la première l'emporte sur l'autre. La loi ne dit pas, comme pour les inscriptions hypothécaires (art. 2147), que les significations faites le nièuie jour donneront les mêmes droits : la première signilicatiou doit donc l'emporter sur l'autre, si la différence d'heure est constatée par les actes. Mais si les deux actes de signification sont muets sur les heures, ou, si l'un énoni;ant l'heure à laquelle il a été fait, l'autre garde sur ce point le silence, de telle sorte que la comparaison soit impossible, il faut dire alors que par la force des choses les deux cessionnaires viendront en concours et se partageront la créance cédée (*).
Ne pourrait-on pas, dans le silence des actes de sig-niiication, prouver selon le droit commun la priorité de l'un? Nous ne le croyons pas; l'art. 1690 veut, pour que la cession devienne opposable aux tiers, une preuve authentique de la signification ou de l'acceptation, et par conséquent une preuve
(') Cass., 26 août 1831, S., 31. 1. 347. — Montpellier, 4 janvier 1853, D., î^. ï 171. — Polhier, Vente, n. 557 et 558 ; Aubry et Hau, IV, § 359 bis, texte et noU- .U. p. 'X^; Ouilloiiard, Vente et échange, II, n. 804.
(«) Troplonfç, Vente, H, n. 95.3; Duvergier, Vente, II, n. 187 et 188; Aabrv f l Uau, IV, îj 35"J fjis, noies 11) et 20, p. 430 et 431; Hue, Cession et tmusMissiftien créances, 11, n. 382, p. 73 et 74. — Cpr. Laurent, XXIV, n, 5^)4.
authentique du moment précis où cette formalité a été remplie; cela exclut la preuve testimoniale (').
La délivrance du titre de créance à Tun des cessionnaires, fùt-il le plus ancien, ne lui. donnerait aucune préférence. Vainement invoquerait-il Tart. 1141 ; cet article, applicable aux meubles corporels, est sans application a la cession de créance, dont Topposabilité aux tiers a été soumise par l'art. 1690 à des règles spéciales (-).
b. La personne à qui le cédant a donné en gage la créance cédée, soit pour garantie de sa propre dette, soit pour garantie de la dette d autrui, est aussi un tiers auquel la cession ne devient opposable que par Taccomplissement de Tune des formalités prescrites par l'art. 1690. De sou côté, d\^ reste, le créancier gagiste ne peut opposer son droit aux tiers, notamment à un cessionnaire, que par raccomplissement des mêmes formalités (art. 2075]. 11 en résulte que le conflit entre un cessionnaire de la créance et un créancier gagiste se réglera de la même manière que le conflit entre deux cessionnaires successifs de la créance. La préférence sera assurée à celui qui aura le premier rempli l'une des deux formalités (').
c, Enfm, les créanciers, même chirographaires, du cédant sont des tiers dans le sens de Tart. 1690. Us ont un droit de gage général sur les biens de leur débiteur (art. 2093) et ce droit est diminué par la cession de la créance.
Us peuvent donc utilement, tant que le droit du cessionnaire n*est pas devenu opposable aux tiers, considérer la créance comme appartenant encore à leur débiteur, et par suite pratiquer sur cette créance des saisies-arrêts. Mais ils ne peuvent ainsi faire valoir leur droit à rencontre de celui du cessionnaire qu'au moyen d'une saisie-arrêt pratiquée entre
(') Troplong, Duvergrier, Aubry et Rau, loc. cil. — Contra Pau, 27 fév. 1888, D., 89. 2. 159. — l^urent, loc. cit.; Hue, II, loc. cit. et n. 403.
n Bordeaux, 26 août 1831, S., 32. 2. 75. — Gaen, 10 fév. 1832, S., 32. 2. 394. — Jlouen, 14 juin 1847, S., 49. 2. 25. — Cass., 29 aoiH 1849, S., 50. 1. 193. — Dalloz, Rép., vo Vente, n. 1747; Aubry et Rau, IV, ji 359 bis, lexle et note 21, p. 431 ; lluc. Cession et transmission des créances, II, n. 383, p. 74 et 75.
(»)Cass., 13janv. 1845, D., 45. 1. 88.— Uurenl, XXIV, n. 516; Guillouard, V^nte el échange, II, n. 805; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 384. Vente bt échangb. 53
les mains du cédé avant que la cession ait été notifiée à celui-ci ou acceptée par lui. Avant la saisie-arrêt, ils n'ont en eiiet que le droit de gage général, qui ne prive pas le débiteur de ta faculté de disposer de son patrimoine ; il faut donc, pour pouvoir se dresser contre le cessionnaire, qu'ils acquièrent un droit spécial sur la créance ; c*est la sàisie-arrêt qui le leur fera acquérir, pourvu qu'elle soit pratiquée avant que la créance soit au regard des tiers sortie du patrimoine du débiteur (^).
11 n'y a même pas à distinguer entre les créanciers antérieurs à la cession et les créanciers postérieurs ; en effet, au moment où ces derniers sont devenus créanciers, le patrimoine du débiteur comprenait à l'égard des tiers la créance cédée, et par conséquent cette créance devenait immédiatement le gage des nouveaux créanciers comme elle Tétait des anciens {').
791. L'art. 1690 énonce limilativement les deux formalités qui rendent le transport de créance opposable aux tiers. 11 ne peut pas y être suppléé par des formalités différentes.
Ainsi on a décidé que la transcription d'une vente qui avait pour objet à la fois un immeuble et une créance ne rendait pas opposable aux tiers la cession de la créance ('). De même la mention en marge de l'inscription d'un privilège ou d'une hyjMxthèque ne rendrait pas opposable aux tiers la cession de la créance que garantit ce privilège ou cette hypothèque (*). En effet Tart. 1690 dit expressément : « Le cessionnaire » n'est saisi à Tégard des tiers q7te par la signification... «, à quoi l'article ajoute \ acceptation. Cette formule n'est saisi que par.,, exclut tout autre mode de publicité. De même que pour les translations entre vifs d'immeubles aucune formalité ne peut remplacer la transcription, de même que Tinscriptioa
(') Pau, 27 fi-v. 1888, D., 89. 2. 159 el la noie 2. — Polliier, Vtnie. n. 556: Auhryel Hau, IV, § 359 Ais, texte el note 33, p. k^\\ Uurenl, XXIV. n. 517; Guillouard, Vente, el échange, II, n. 80.3; IJuc, Cen^ion et transmission tl^s créances, II, n. 385.
(»; Cass., 2 mars 1814, S., 14. 1. 198, D., lièp., v» Vente, n. 1775. — Auiwy cl Rau^ Guillouard, Hue, loc. cit.
(*, Gass.. 2 mars 1814, cité à la noie pr6c6dcnlc.
(»; Itennes IS déc. 1879, D., 80. 2. 204.
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d'une hypothèque ne peut pas être suppléée par un équipollent, de même pour une cession de créance la formalité de la signification au cédé ou de son acceptation par acte authentique ne peut être remplacée par aucune autre (*).
On est même allé plus loin. La cour d'Angers et après elle la cour de cassation ont décidé que la signification d'une souscession ne remplaçait pas à Tégard des tiers celle de la cession primitive, alors du moins que la sous-cession signifiée ne faisait connaître ni la cession primitive, ni les conditions auxquelles elle avait été faite (').
On est allé plus loin encore, mais cette solution soulève plus de difficulté. On a décidé qu'une opposition ou une saisie-arrêt faite par le cessionnaire entre les mains du cédé ne remplaçait pas à regard des tiers la signiflcation de la cession ('). Pour que cette solution soit admissible, il faut supposer, ce qui sera bien rare, que le cessionnaire a fait une saisie-arrêt sans y énoncer la cession de laquelle il tirait son droit ; car si le procès-verbal de saisie-arrêt énonçait la cession, il vaudrait signification, puisque la signification est valable sans contenir copie de la cession, pourvu qu'elle en énonce la substance [supra, n. 768) (*).
792. Il semble après cela que Ton devrait décider sans hésitation que la connaissance par un tiers du fait de la cession non signifiée ni acceptée ne peut tenir lieu à son égard , de signification. Cependant la question est vivement discutée, et la doctrine parait être en opposition avec la jurisprudence ; mais elle ne l'est pas autant qu'elle le parait.
La question se pose dans deux cas : c'est peut-être le cédé qui a été informé du fait de la cession soit par le cédant, soit par le cessionnaire, soit par une circonstance quelconque, et qui néanmoins a payé entre les mains du cédant; c'est peutêtre un second cessionnaire qui, quoiqu'il eût connaissance du fait d'une première cession, a traité avec le cédant pour
'/ Lyon, 12 nov. 1900, S., 1902. 2. G. — Guillooard, VenU et échange. II, n. T78. 1', Aiigcri, 28 mai 1841, D., Rêp., v© Disp. entre vifs et test., n. 1532. — Ctss., t août 1842, D., Rép,, V Vente, n. 1746-2*. '. GâUi»., 15 juil. 1828, D., Rép., v Vente, n. 1775-2». — »Sic Guillouard, toc, cit. 'V Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 328, p. 10.
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acquérir la même créance et a fait le premier notifier son contrat. Le cédé dans le premier cas, le nouveau cessionnairc dans le second cas, peuvent-ils exciper du défaut de notification, quoiqu ils connussent la cession, et prétendre le cédé qu'il est libéré conformément àlart. 1691, le nouveau cessionnaire qu'il doit l'emporter sur le premier?
En thèse générale, cette double question doit être résolue affirmativement. Quand la loi soumet expressément à des conditions déterminées de publicité Topposabilité d*un acte juridique aux tiers, ceux-ci sont réputés légalement ignorer cet acte tant qu'il n'a pas reçu la publicité exigée par la loi. C'est ainsi qu'un second acquéreur peut, nonobstant la connaissance qu'il a eue d'une première vente d'immeuble non transcrite, l'emporter sur le premieracheteur du même immeuble, s'il fait transcrire avant lui. C'est ainsi également qu'un second créancier hypothécaire, qui connaît la constitution d'une première hypothèque non encore inscrite, peut remporter sur le premier créancier, s'il prend inscription avant lui. Le législateur s'est même expliqué en termes exprès en ce sens à propos de la transcription des actes contenant une substitution permise : « Le défaut de transcription, dit l'art. )) 1071, ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert » par la connaissance que les créanciers ou les tiei*s acqué- » reurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres )> voies que celle de la transcription ».
Cet article est l'expression de la règle générale que nous venons de poser.
Il faut donc dire que la simple connaissance du fait de la cession n'équivaut pas à une notification, même à l'égard du tiers intéressé qui avait cette connaissance, et que ce tiers n'en est pas moins recevable à se prévaloir du défaut de notification. Mais il faut excepter le cas de fraude : le paiement fait par le cédé au cédant, la seconde cession notifiée avant la première pourront être annulés, s'il est démontré que ceïi actes ont élé le résultat d'une collu.sion frauduleuse; il y a lieu alors à l'exercice de l'action pauliennc.
Cette doctrine, qui nous parait la seule conforme à la loi parait être contredite par quelques décisions judiciaires; m«>
les solutions données par la jurisprudence ne lui sont pas dans leur ensemble aussi opposées qu'elles le paraissent.
Les opinions émises sur cette question peuvent se ramener à trois, sauf quelques nuances.
D après les uns, Fart. 1690 est absolu, et la cession des créances n'est en aucune façon opposable aux tiers, quelque connaissance que ceux-ci en aient eue (^). D'après d'autres, la connaissance personnelle par un tiers d'une cession de créance équivaut à la notification, au moins à son égard, et le, rend non recevable à se prévaloir du défaut de notification (').
Ces deux opinions absolues sont en général repoussées aujourd'hui. On admet que la simple connaissance de la cession par un tiers ne suffit pas toujours pour empêcher celui-ci de se prévaloir du défaut de notification; mais on admet aussi que dans certaines circonstances elle est suffisante. La difficulté est de déterminer ces circonstances.
MM. Aubry et Rau exposent ainsi la doctrine résultant de l'ensemble des arrêts : « La connaissance que le débiteur » cédé aurait indirectement acquise de la cession n'équivaut )> pas à elle seule k signification ou acceptation et n'empêche- » rait pas nécessairement d'exciper du défaut d'accomplisse- » uient de ces conditions. Mais si les faits et circonstances de » la cause dénotaient de sa part une collusion avec le cédant, » ou même simplement une imprudence grave, le transport » devrait, quoique non signifié ni accepté, sortir, en ce qui >» le concerne, tout son effet. Les mêmes propositions s'appli- >» queraient à un second cessionnaire, en ce sens que le trans- » port, non signifié ni accepté, qui ne peut lui être opposé à » raison de la seule connaissance qu'il en aurait acquise, » serait cependant efficace à son égard, s'il s'était rendu cou- » pable de mauvaise foi ou d'une imprudence grave » (').
/} Baslia, 10 mars 1856, D., 56. 2. 178. - Paris, 2 déc. 1843, D., Hép.. v« Vente, n. 1788, noie 1. — Lyon, 12 nov. 1900, S., 1902. 2. 6. — Troplong, Vente, II, n. S()0 ».; Massé et Vergé, IV, § 691, noie 10, p. 326.
(») Gass., 5 mars 1838, D., Rép„ v Vente, n. 1786, noie 1. — Cass., 17 août 1844, D., 45. 4. 506. — Rouen, 14 juin J847, D., 49. 2. 241, S., 49. 2. 25. — Orléans, 4 déc. 1886, D., 88. 2. 63, S., 88. 2. 154.
i'} Aubr)- et Pau, IV, § 359 bis, lexie et noies 12 et 13, p. 428 et 429. — En ce sens, sauf quelques nuances, Duvcrgier, Vente, II, n.208 s.; Laurent, XXIV, n. 489.
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Cette doctrine serait parfaite si les savants auteurs ne mettaient pas Timprudence grave sur le même pied que la fraude. La fraude seule peut faire échec à Fart. 1690. Tontes les autres circonstances, quelles qu'elles soient, si elles ne dénotent pas un concert frauduleux entre le cédant et le tiers, sont impuissantes à priver celui-ci du droit de se prévaloir de Finaccomplissement des formalités de publicité exigées par la loi. « Le Code, dit Marcadé, ayant cru devoir exiger » tel mode déterminé de faire connaître la cession, ce serait » refaire la loi que de déclarer suffisante toute connaissance » acquise indirectement et par quelque moyen que ce soit; » tant que la formalité n'est pas remplie, le tiers débiteur » ou autre tiers qui se trouve autrement informé de la cession » peut, en général, penser qu'elle n'est pas sérieuse »».
Et le même auteur ajoute comme unique restriction au principe qu'il vient de formuler : « Mais s'il en est ainsi en » principe, on conçoit que les circonstances de fait peuvent » commander, par exception, une solution différente, et que » le transport devrait être maintenu si Ton reconnaissait la » fraude chez ceux qui le contestent : fraus omnia corrum- » fit » (').
Tels sont les vrais principes. La fraude seule peut faire échec à l'application stricte de l'art. 1690. La jurisprudence s'est un peu écartée de cette règle ; mais la divergence paiatl être beaucoup plus dans la formule employée par les arrêts que dans le fond. Si les arrêts relèvent la connaissance que le cédé ou un second cessionnaire a eue d'une cession non signifiée ni acceptée, c'est pour établir la mauvaise foi; quelques arrêts disent plus exactement la fraude (*). C'est toujours la fraude que les arrêts ont cherché à atteindre avec
(*) Marcadé, VI, art. 1689 el 1690, n. 1. — Sic Hue, Cession et Iratismission des créances^ II, n. 348 s. — Cpr. Guillouard, Vente et échange, II, n. 781 cl 78^
0 V. nolamment Tarrôt de la cour de cassation du 17 fév. 1814, D., 74. 1. 281, qui dit en principe que le cessionnaire est saisi à Fégard du cédé qui aeaconoabsance du transport d une manière quelconque, et quia voulu fraudultusetmati en paralijser l'effet. — V. aussi l'arrêt du 4 janv. 1848, D., 48. 1. 60, S., 48. 1. 103, qui, sans prononcer le mot fraude, a repoussé le second cessionnaire malgré la notification, parce qu'il élait le prête-nom du cédant, ce qui était une forme et la fraude.
des formules diverses qui ont parfois manqué d'exactitude juridique.
On cite deux arrêts de la cour suprême (^) qui auraient été plus loin et décidé que la simple connaissance du fait de la cession suffit pour rendre cette cession opposable au tiers qui l'a connue, indépendamment de toute fraude, même de toute mauvaise foi. Mais ce n'est pas exact. Ces deux arrêtsn'ont pas jugé cette question. Ils ont déclaré la cession opposable au cédé parce que celui-ci lavait acceptée tacitement; ils ont ainsi fait une simple application de la règle que le cédé est lié envers le cessiojinaire par une acceptation quelconque, authentique ou privée, même verbale ou tacite.
798. Revenons au principe. Nous disons que la simple connaissance du fait de la cession soit par le cédé, soit par un second cessionnaire, ne le prive pas du droit normal d'invoquer l'inaccomplissement des formalités prescrites par l'art. 1690. Quand la cession n'est pas notifiée, les tiers sont autorisés, s'ils la connaissent, à penser qu'elle n'est pas sérieuse. Mais lorsqu'un tiers, sachant que la cession est sérieuse et sincère, s'entend avec le cédant pour en paralyser l'effet, suivant la formule de l'arrêt du 17 février 1874, il y a alors un concert frauduleux qui permet au cessionnaire lésé de faire annuler l'acte frauduleux par lequel son droit est atteint. Le cessionnaire est en effet créancier du cédant qui, en lui vendant la créance, a contracté envers lui les obligations du vendeur, et il n'est pas douteux qu'il puisse invoquer la disposition de l'art. 1167.
On dit, pour repousser toute distinction, que lorsque le cédé ou un second cessionnaire, connaissant le fait de la cession, fait avec le cédant un acte qui en paralysera l'effet, il y a toujours entre eux un concert frauduleux qui donnera ouverture à l'action paulienne. Cette objection n'est pas exacte avec cette généralité; s'il arrive souvent que l'acte en question soit le résultat d'un concert frauduleux, le contraire peut arriver aussi. Tout acte juridique qui paralyse l'effet de la cession n'est pas nécessairement frauduleux.
(») Cass., 6 fév. el 12 mars 1878, D., 78. 1. 273 el 275.
840 DE LÀ VENTE ET DE l'ÉCHÀNOE
a. Voyons d'abord le cas du cédé. Supposons que le cédé, avant la notification de la cession, devienne créancier du cédant et que sa créance soit liquide et exigible ; la créance cédée Test aussi, et toutes les conditions voulues pour la compensation légale sont réunies. Le cédé peut certainement opposer au cessionnaire la compensation qui s'est opérée de plein droit entre lui et le cédant (art. 1295). Le cessionnaire aurait pu empêcher ce résultat en notifiant sa cession avant que la compensation s'opérât; il ne peut s'en prendre qu'à lui de sa négligence; mais aucune fraude n'a été ourdie entre le cédant et le cédé.
Le paiement que le cédé ferait au cédant peut aussi n'être pas un acte frauduleux ; il est possible que le cédé ait payé sans mauvaise foi, quoiqu'il y. eût mauvaise foi du cédant à recevoir le paiement d'une créance qu'il avait cédée. Ainsi le cédé paie sur des poursuites que le cédant exerce contre lui. Gomment peut-il les arrêter si la cession ne lui a pas été notifiée? Tout ce qu'il pourrait faire, ce serait d'avertir le cessionnaire ; mais si, malgré cet avertissement, le cessionnaire ne notifiait pas la cession, le cédé devrait payer pour éviter l'expropriation. Il se peut même que le cédé ait été à l'abri de tout reproche en payant sans avertir le cessionnaire ; cet avertissement peut se comprendre si le cédé a été informé de la cession par le cessionnaire lui-même ; mais s'il l'a été par le cédant, les poursuites de celui-ci doivent lui faire croire ^e la cession annoncée n'a pas été réalisée ; s'il a eu connaissance de la cession par des circonstances fortuites, il doit supposer que le renseignement était inexact : dans ces conditions, le paiement qu'il fait pour arrêter les poursuites du cédant le libère régulièrement.
Au contraire il y aurait fraude si le cédé se hAtait de payer au cédant à un moment où il sait que la cession va lui être notifiée, ou si, comme récompense de sa complicité, il obtenait du cédant une réduction sur le montant de sa dette.
6. La connaissance de la cession par un second cessionnaire comporte des distinctions analogues. Elle ne suffit pas pour empêcher le second cessionnaire de se prévaloir du défaut de notification de la première cession ; mais la seconde cession
peut être annulée par application de Faction paulienne, s*il est démontré qu'elle a été le résultat d'un concert frauduleux.
11 sera, dit-on, bien rare que ce concert n'existe pas; car d'une part le cédant, qui n'ignore point la cession qu'il a consentie, doit savoir qu'en cédant la même créance une seconde fois, il fait échec à la première cession ; et d'autre part le nouveau cessionnaire, qui sait qu'une première cession a été faite, ne peut pas ignorer qu'en devenant cessionnaire à son tour il va frustrer le premier cessionnaire. Le cédé, ajoute-t-on, peut avoir quelquefois des raisons plausibles pour payer au cédant ; mais on ne voit pas quelles raisons peut avoir un second cessionnaire poiir acheter ce qu'il sait être déjà vendu.
Que le nouveau cessionnaire soit suspect de fraude quand il est prouvé qu'il connaissait la première cession, c'est cer* tain. Mais il ne suffit pas qu'il soit suspect; il faut qu'il soit démontré, d'une part que le cédant faisait la nouvelle cession dans le but frauduleux de faire obstacle à Texécution de la première, et d'autre part que le second cessionnaire était le complice de cette fraude ; il faut en un mot qu'un concert frauduleux soit démontré au moins par des présomptions graves, précises et concordantes; la connaissance par le second cessionnaire du fait de la première cession est une de ces présomptions, mais une présomption unique ne suffit pas. 11 pourrait arriver que les renseignements fournis au second cessionnaire sur le fait de la première cession fussent vagues et qu'il pût douter de leur exactitude. 11 a pu avoir des raisons plausibles, pour croire que la première cession n'était pas sérieuse et attribuer à cette circonstance l'inaction du premier cessionnaire, surtout si la première cession est déjà ancienne. Le cédant lui-même ignorait peut-être la première cession qui était l'œuvre de son auteur, ignorance exclusive d'un concert frauduleux avec le second cessionnaire, et par conséquent exclusive de l'action paulienne.
On le voit, il y a dans les deux cas une appréciation à faire. Nous ne distinguons pas entre le cas du cédé et celui du second cessionnaire : pour l'un comme pour l'autre, la connaissance du fait de la cession n'implique pas nécessairement
la fraude; elle permet sans* doute de la soui)çonDer; mais ce seul soupçon est insuffisant pour enlever au cédé ou au nouveau cessionnaire le droit de bénéficier du défaut de signification. Seule laction paulienne fournit au cessionnaire lésé soit par la libération du cédé, soit par une seconde cession notifiée, une arme pour attaquer ces actes; mais il ne pourra les faire annuler que si toutes les conditions de cette action, parmi lesquelles la fraude, sont réunies.
794. Nous avons dit [supruy n. 792) en relatant le passage de MM. Aubry et Rau qui résume la jurisprudence, que nous trouvions inexact de mettre l'imprudence grave sur le même pied que la fraude. Cela a été fait par un arrêt (*). La cour de cassation a jugé qu'un second cessionnaire, ayant clé à portée de connaître une première cession qui n*avaii été ni signifiée ni acceptée, devait être, à titre de dommagesiniirêts, condamné à ne pouvoir invoquer Tart. 1690 contre le premier cessionnaire à qui il avait causé un préjudice en faisant avec le cédant un contrat qui mettait obstacle à Texécution de la première cession. Cette application des arl. 1382 et 1383 n*est pas fondée. Si la première cession rencontre dans la seconde un obstacle, c'est parce que le premier cessionnaire a commis la faute de ne pas se conformer à Tart. 1690. C*est lui qui a été -imprudent. Quant au second cessionnaire, qui a traité de bonne foi et dans Tignorance de la première cession, qu'importe qu'il ait eu la possibilité de la connaître, si, en fait, il ne la connaissait pas? Il a asé de son droit en achetant une créance dont il ignorait la cession antérieure, et les art. 1382 et 1383 ne sont pas applicables à celui qui n'a fait qu'user de son droit.
796. 11 peut arriver qu'un second cessionnaire traite avec le cédant dans l'ignorance de la première cession non signifiée ni acceptée, et qu'il en soit informé plus tard. Peut-il alors faire faire au cédé une notification qui lui permette de l'emporter sur le premier cessionnaire? Et pourquoi non? il a acquis de bonne foi la créance; aucune fraude n'a été concertée entre lui et le cédant ; son acquisition de la créance est
(') Cass., 5 mars 1838, I)., Rép,, v Venle, n. 1786, noie 1.
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donc légitime, et il a le droit d'en assurer Texécution, même à une époque où il a connaissance d*une cession antérieure.
796. Par application du même principe, on décide que jusqu'à la notification de la cession au cédé ou à l'acceptation de celui-ci, les créanciers du cédant peuvent faire pratiquer contre lui une saisie-arrêt entre les mains du cédé, bien qu'au moment de cette saisie ils connaissent la cession. Les saisissants, étant devenus créanciers en dehors de toute fraude, leur droit est inattaquable, et ils peuvent légitimement en assurer la conservation et l'exécution.
MM. Aubry et Rau considèrent éette solution comme à labri de toute contestation. « Il est, du reste, bien entendu, » disent-ils, que l'on ne pourrait jamais se prévaloir contre » les créanciers saisissants de la connaissance qu'ils auraient » eue avant la saisie de l'existence d'un transport non signifié » ni accepté : jura vigilaniibus succiirrunty non dormienti- » bus » (').
797, Une fois faite, la signification du transport de créance n'a pas besoin, sauf l'exception signalée au numéro suivant, d'être renouvelée : le droit du cessionnaire est désormais, et pour toujours, opposable aux tiers. Cet effet de la signification est tellement définitif que la mainlevée qu'en donnerait le cessionnaire ne le détruirait pas. La cession a en effet opéré une translation de propriété qu'il ne peut pas dépendre d'une seule des parties d'anéantir. Le cessionnaire peut, il est vrai, donner mainlevée de la signification en tant qu'elle vaut opposition et lever ainsi l'obstacle qu'elle mettait au paiement, comme il pourrait le faire pour une opposition ordinaire. Mais il ne peut pas renoncer au droit de propriété de la créance, qui repose maintenant sur sa tête à l'égard de tous. C'est ce que la cour de cassation a décidé dans une espèce où le cessionnaire, qui avait régulièrement notifié sa cession avant la faillite du cédant, avait ensuite, à une époque postérieure à la cessation des paiements de celui-ci, donné mainlevée de la signification pour permettre au cé-
(») Aul)ry et Hau, IV, § 350 bis, note 13, p. 429. — Cass., 24 déc. 1894, D., 93. 1.206.
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dant, dont il ignorait la situation, de recevoir la somme et ' de la lui remettre, ce qui avait été fait. 11 a été jugé que cette' mainlevée n'avait pas fait rentrer la somme un seul instant dans le patrimoine du cédant, même à Tégard des tiers, et qu'en conséquence la somme n'était pas rapportable à la faillite (').
11 est superflu d'ajouter qu'il en serait différemment si les parties avait d'un commun accord renoncé à la cession ellemême ; il y aurait alors une rétrocession de la créance, qui devrait être signifiée ou acceptée conformément à l'art. 1690.
798. Si les effets de la notification du transport persistent en règle générale autant que dure le droit dont elle a eu pour but de rendre publique la translation, cette règle comporte une exception remarquable. Lorsque le transport a pour objet une créance sur TEtat, la signification est soumise, par la loi du 9 juillet 1836, art. 14, à une péremption quinquennale ; elle est sans effet si elle n'a pas été renouvelée avant l'expiration du délai de cinq ans.
On n'est pas d'accord sur la portée de cette exception. On a soutenu que la péremption quinquennale était une simple mesure d'ordre dans l'intérêt du Trésor public, mais que les tiers ne pouvaient point s'en prévaloir. Cette opinion est inadmissible. L'art. 14 de la loi de 1836 dit, sans faire de distinction, que les significations de cession ou transport des sommes dues par l'Etat n'auront (Teffet que pendant cinq années à partir de leur date si elles n'ont pas été renouvelées dans ledit délai; et le même article ajoute qu'elles seront rayées d* office des registres dans lesquels elles auraient été inscrites. Donc si elles sont sans effet, elles ne peuvent pas produire celui de rendre la cession opposable aux tiers ; si elles sont rayées des registres, l'Etat débiteur cédé est autorisé désormais i les ignorer, et si un tiers, voulant traiter avec le cédant, demande au débiteur s'il existe déjà une cession signifiée, il recevra de celui-ci une réponse négative.
11 faut donc dire que la signification périmée est sans effet
(») Cass., 15 janv. 1875, D., 76. 1. 15, S., 76. 1. 157. — Hue, Cession et tramsmission des créances, II, n. 3-38 et 339.
aucun; elle est comme non avenue à Tégard des tiers, aussi bien qu'à Tégard du Trésor public. En la renouvelant avant les cinq ans, le cessionnaire lui maintiendra tous ses effets a partir de la date même à laquelle elle avait été faite ; il empêchera la péremption. S*il ne la renouvelle qu après les cinq ans, ce ne sera pas à proprement parler un renouvellement, mais une signification nouvelle qui n'aura d'effet qu'à partir de sa propre date (^).
§ IV. Exceptions à la règle de l'art. 1690.
799. Les règles qui viennent d'être développées en ce qui concerne l'investiture du cessionnaire à l'égard des tiers s'appliquent à tous les transports de créance faits dans la forme ordinaire, même quand ils interviennent entre commerçants et que la créance cédée est de nature commerciale (*).
Mais certaines cessions de créances sont soumises par des lois spéciales à des formes exceptionnelles, et l'art. 1690 ne leur est pas applicable ; elles deviennent' opposables aux tiers sans signification au débiteur cédé ni acceptation authentique par celui-ci. Ces exceptions se rencontrent dans les quatre cas suivants.
800. Première exception. Les créances constatées par des lettres de change et des billets à ordre se transmettent par la voie de l'endossement, qui, lorsqu'il est régulier, en saisit le cessionnaire même à l'égard des tiers (art. 136 et 187 C. com.].
On admet aujourd'hui qu'il en est ainsi pour toutes les obligations commerciales à ordre, quand même aucun texte de loi ne leur appliquerait expressément cette forme. On a dit exactement que les conventions étant la loi des parties (art. 1134), celles-ci ont pu valablement donner à leurs conventions une forme qui les rende transniissibles par endossement.
(*) Hue, Cession el transmission des créances, II, n. 330.
(«) Cass., 23 nov. 1813, S., 14. 1. 18. — Dordeaux, 18 août 18.30, S., 30. 2. 5. — Hiom, 8 mars 1845, S., 46. 1. 118, D., 40. 2. 65. — Hennés, 29 juill. 1861, S., 62. 2. 225, -- Cass., 27 nov. 1865, S., 66. 1. 60, D., 66. 1. 56. — Rouen, 3 janv, 1874, S., 74. 2. 278. — Duranton, XVI, n. 505; Troplong, Vente, II, n. 908 ; Aubry et Uau, IV, § 350 Ijts, lexle el noie 22, p. 431 ; Guillouard, Vente el échange, H, u. 709. — Contra Cass., 7 janv. 1824, S., 24. 1. 12.3. — Pardessus, II, n. 313.
Or le propre de TeDdossement est de transmettre la créance, même à Tégard des tiers, sans raccomplissement des formalités de lart. 1690.
La question s'est posée pour des polices d*assurance sur la vie stipulées à ordre. La cour de Paris a décidé que leur cession par endossement était opposable aux tiers sans notification (*).
11 faut en dire autant des polices d assurances maritimes faites à ordre, des récépissés et des warrants délivrés à ordre par des magasins généraux, et, à plus forte raison, du connaissement et des contrats à la grosse, auxquels le code de commerce applique expressément cette forme (art. 281 et 313 C.com.).
Nous ne voyons même point pourquoi on restreindrait cette solution aux créances commerciales. Si les parties, traitant en matière civile, ont donné à leur convention la forme à ordre qui la rend susceptible d'une cession par endossement, pourquoi cette convention ne s'exécuterait-elle pas telle qu'elle a été faite? Quelle est la loi qui s'y oppose? Aussi la jurisprudence qui s'était d'abord prononcée en sens contraire, admet-elle aujourd'hui que les obligations à ordre, qu'elles soient constatées par un acte notarié ou par un acte sous signature privée, sont cessibles par la voie de l'endossement avec tous les eCTets de ce genre de cession, et par conséquent sand nécessité de notification au débiteur cédé ou d'acceptation par lui (*).
801. Deuxième exception. — Les créances constatées par des titres au porteur échappent aussi à l'application de l'art. 1690 (^). La propriété s'en transmet, môme à l'égard des tiers,
('; Paris, 12 fcv. 1857, D., 57. 2. 134, S., 57. 2. 180.
(•; Cass., 8 mai 1878, D., 78. 1. 241, S., 78. 1. 292. — Cass., 7 mai 1879, D..T9. 1. 307, S., 79. 1. 421. — Troplonjç, Vente, II, n.906; Duvergier, l'ente, II, n. 212; Beudaol, noie sur Tarrrl du 8 mai 1878, D.. 78. 1. 241 ; Guillouard, l'ente et éckangt, 11, n. 792. — Contra Lyon, 22 mars 1830, S., 31. 2. 238. — Grenoble, 7 fér. 1835, D., 35, 2. G5, S., 35. 2.'340. — Limoges, 27 nov. 1845, S., 46. 2. 482, D., 47. 2. 37. — Laurent, XXIV, n. 498.
(»j Cass., 15 avril 18G3, S., 63. 1. 387, D., 63. 1. 396. — Paris, 19 juill. 1875. S.. 76. 2. 3, D., 76. 2. 128. —Cass., 14 ïér. 1877, D., 77. 1. 32<>. S., 77. 2. 72. - Aubry el Hau, IV, S 359 bis, p. 431 el 432.
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de la même manière que celle des objets mobiliers corporels (art. 1141). Elles se transfèrent par la tradition manuelle, et les dispositions des art. 2279 et 2280 leur sont applicables. Les droits constatés par des titres au porteur sont nombreux. On peut citer les actions et les obligations de beaucoup de sociétés commerciales quand les statuts, dans les cas où la loi ne s'y oppose pas, ont permis de les mettre au porteur. On peut citer aussi les billets de banque, qui sont des obligations de la Banque de France payables au porteur ; les chèques que la loi du 14 juin 1864 permet de mettre au porteur. Les rentes sur TEtat sont souvent aussi constatées par des titres au porteur. Toutes les obligations civiles ou commerciales peuvent d'ailleurs affecter cette forme, non seulement quand elles sont constatées par des actes sous signature privée, mais aussi quand elles le sont par des actes, notariés. Dans ce dernier cas, si Tacte est délivré en brevet, c est le porteur même de lacté qui est le créancier; si lacté est conservé en minute, c'est le porteur de la grosse.
802. Troisième exception. — Les rentes sur TEtat nominatives constituent aussi des créances dont la transmission, pour devenir opposable aux tiers, n'est pas soumise aux formalités de l'art. 1690. Nous venons de voir que lorsqu'elles sont au porteur, elles se transmettent, même à l'égard des tiers, par la tradition de la main à la main;, quand elles sont nominatives, la propriété se transfère entre les parties par la convention elle-même {supra, n. 766) et à l'égard des tiers par la voie du transfert, qui n'est autre chose que la déclaration de la mutation de propriété faite par le cédant sur le Grand- Livre de ladettepublique, où Ion inscrit alors le nouveau propriétaire à la place de l'ancien. Cette déclaration saisit immédiatement le cessionnaire à regard des tiers (Loi du 28 prairial an VII et décret du 13 thermidor an XUl, art. 1).
803. QuATRiÈsiE EXCEi>Tio.x. La cession des actions nominatives dans les sociétés civiles ou commerciales est enlevée aussi à l'application de l'art. 1690. Quand les actions sont au porteur elles se transmettent, comme nous Tavons dit, par la tradition manuelle, et aucune autre condition n'est nécessaire pour Toppôsabilité aux tiers Quand elles sont nominatives,
848 DB LÀ VENTE ET DE l'ÉCHANGE
la propriété en est transférée entre le cédant et le cessionnaire par le seul effet de la convention, selon le droit commun (^} ; quant aux tiers, la translation leur devient opposable par un transfert inscrit sur les livres de la société, conformément à lart. 36 du code de commerce.
Nous ne faisons pas de différence entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales. L'art. 36 ne s'occupe, il est vrai, que des dernières; mais aujourd'iiui toutes les sociétés par actions, quoiqu'elles aient pour objet des opérations civiles de leur nature, sont devenues commerciales aux termes de Fart. 6 de la loi du 1"* août 1893 qui a modifié en ce sens l'art. 68 de la loi du 24 juillet 1867. Toutes les sociétés par actions étant ainsi des sociétés commerciales. Fart. 36 du Code de commerce leur est applicable.
Ce que nous venons de dire des actions dans les sociétés commerciales s'applique aux actions de la Banque de France, qui est une société commerciale. 11 y a cependant une particularité a signaler : tandis que le transfert des actions des autres sociétés n'a besoin d'être signé que par le cédant ou son fondé de pouvoirs, conformément à lart. 36 du code de commerce, celui des actions de la Banque de France doit en outre être certifié par un agent de change, et de plus les registres de transfert doivent être tenus en double (Décret du 16 janvier 1808, art. 4).
Quant aux obligations nominatives des sociétés couinierciales, l'art. 36 du code de commerce ne leur est pas applicable ; car il ne parle que des actions. Leur translation à l'égard des tiers doit être réglée par les statuts qui sont la loi des parties et qui peuvent établir un mode de transfert semblable à celui des actions. Si les statuts étaient muets sur ce point, le transfert des obligations qui ne seraient ni à ordre ni au porteur recevrait l'application de Fart.
804. Il est à peine utile d'ajouter que l'art. 1690 ne concerne ni la subrogation, qui' est une modalité du paiement et
(') Cass., 29 juin 1885, D., 86. i. 245. — Paris, 23 mai 1887, D., 88. 2. 7.3. — Cas* , 20 mai 1889, D., 90. 1. 250 (3 arrèU). — Lyon-Caen et HenauU, 11, n. 605; lloupi: . 1, 11. 66.
non un transport de créance (*), ni la novation, soit par changement de créaDcier, soit par changement de débiteur, qui a pour effet d'éteindre la créance, non de la transpor-
terH.
806. Recherchons maintenant les eflets du transport de créance. Us se produisent entre le cédant et le cessionnaire, entre le cessionnaire et le cédé, entre le cédant et le cédé, entre le cessionnaire et les ayant-cause du cédant, c'est-àdire les tiers autres que le cédé. Nous les étudierons à ces divers points de vue.
jj I. Effets du transport de créance entre le cédant et le cessionnaire.
806. La cession de créance est une vente. Elle fait donc naître entre les parties contractantes les relations ordinaires entre vendeur et acheteur. A partir de la cession, la propriété de la créance cédée est, indépendamment de toute notification au cédé ou d'acceptation par lui, transportée au cessionnaire inler parles. Le cédant est tenu envers le cessionnaire de l'obligation de délivrance et de l'obligation de garantie; de son côté, le cessionnaire est tenu de payer le prix, et, suivant les cas, les intérêts de ce prix.
Aucune observation spéciale n'est nécessaire quant aux obligations du cessionnaire envers le cédant; elles sont régies par les principes généraux énoncés aux art. 1650 et suivants.
Les obligations du vendeur dans la cession de créance comportent au contraire certaines règles spéciales découlant de la nature même de la chose vendue. Les unes ont trait à la délivrance, les autres à la garantie.
(*) Laromlnère, III, art. 1250, n. 35 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 799. (*) Aubry et Rau, IV, § 359 bis, texte et note 27, p. i32; Guillouard, op, cit., H, n. 800.
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la propriété en est transférée entre le cédant et le cessionnaire par le seul effet de la convention, selon le droit commun (^]; quant aux tiers, la translation leur devient opposable par un transfert inscrit sur les livres de la société, conformément à l'art. 36 du code de commerce.
Nous ne faisons pas de différence entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales. L'art. 36 ne s'occupe, il est vrai, que des dernières ; mais aujourd'hui toutes les sociétés par actions, quoiqu'elles aient pour objet des opérations civiles de leur nature, sont devenues commerciales aux termes de Fart. 6 de la loi du l*"* août 1893 qui a modifié en ce seos l'art. 68 de la loi du 24 juillet 1867. Toutes les sociétés par actions étant ainsi des sociétés commerciales, Tart. 36 du Code de commerce leur est applicable.
Ce que nous venons de dire des actions dans les sociétés commerciales s'applique aux actions de la Banque de France, qui est une société commerciale. 11 y a cependant une particularité à signaler : tandis que le transfert des actions des autres sociétés n'a besoin d'être signé que par le cédant ou son fondé de pouvoirs, conformément à lart. 36 du code de commerce, celui des actions de la Banque de France doit en outre être certifié par un agent de change, et de plus les registres de transfert doivent être tenus en double (Décret du lejanvier 1808, art. 4).
Quant aux obligations nominatives des sociétés counuerciales, l'art. 36 du code de commerce ne leur est pas appUcable ; car il ne parle que des actions. Leur translation à l'égard des tiers doit être réglée par les statuts qui sont la loi des parties et qui peuvent établir un mode de transfert semblable à celui des actions. Si les statuts étaient muets sur ce point, le transfert des obligations qui ne seraient ni à ordre ni au porteur recevrait l'application de l'art.
804. 11 est à peine utile d'ajouter que l'art. 1690 ne concerne ni la subrogation, qui' est une modalité du paiement et
(') Cass., 29 juin 1885, D., 86. 1. 245. — Paris, 23 mai 1887, D., 88. 2. 73. — Cas* • 20 mai 1889, D., 90. 1. 250 (3 arrèls). — Lyon-Caen el Uenaull, II, n. G(fi; Hoopi i I, H. 66.
non un transport de créance (*), ni la novation, soit par changement de créaûcier, soit par changement de débiteur, qui a pour effet d'éteindre la créance, non de la transpor-
terH.
806. Recherchons maintenant les effets du transport de créance. Us se produisent entre le cédant et le cessionnaire, entre le cessionnaire et le cédé, entre le cédant et le cédé, entre le cessionnaire et les ayant-cause du cédant, c'est-àdire les tiers autres que le cédé. Nous les étudierons à ces divers points de vue.
ji I. Eff'ets du transport de créance entre le cédant et le cessionnaire.
806, La cession de créance est une vente. Elle fait donc naître entre les parties contractantes les relations ordinaires entre vendeur et acheteur. A partir de la cession, la propriété de la créance cédée est, indépendamment de toute notification au cédé ou d acceptation par lui, transportée au cessionnaire inter partes. Le cédant est tenu envers le cessionnaire de Tobligation de délivrance et de l'obligation de garantie; de son côté, le cessionnaire est tenu de payer le prix, et, suivant les cas, les intérêts de ce prix.
Aucune observation spéciale n'est nécessaire quant aux obligations du cessionnaire envers le cédant; elles sont régies par les principes généraux énoncés aux art. 1650 et suivants.
Les obligations du vendeur dans la cession de créance comportent au contraire certaines règles spéciales découlant de la nature même de la chose vendue. Les unes ont trait à la délivrance, les autres à la garantie.
(*) Larombière, III, arl. 1250, n. 35; Guillouard, Vente et échange, II, n. 799. (») Aubry et Rau, IV, § 359 bis, texte et noie 27, p. 132; Guillouard, op. cit., H, n. SOO.
Vente et échange. 54
850 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHANGE
De la délivrance
807. Nous avons vu avec Tart. 1607 que la délivrance des choses incorporelles vendues s'opère par la remise des titres ou par l'usage qu'en fait l'acheteur du consentement du vendeur. L'art. 1689 répète d'une façon moins complète que <( la délivrance s'opère entre le cédant et le cessionnaire par » la remise du titre ».
Lorsque la créance est cédée en totalité, le cédant ne peut avoir aucun besoin des titres relatifs à une créance qui ne lui appartient plus; il doit donc les remettre au cessionnaire.
Il peut au contraire arriver que la <îession ne comprenne qu'une portion de la créance. Le cédant, restant alors créancier pour partie, a besoin des titres pour recouvrer la portion de créance qu'il a conservée; mais il doit les mettre à la disposition du cessionnaire chaque fois que celui-ci en aura besoin ; il exécutera ainsi son obligation de délivrance en permettant au cessionnaire de faire usage des titres (art. 1607).
808. Cette communauté des titres entre le cédant et le cessionnaire, en cas de cession partielle, est quelquefois une source de complications. Chaque intéressé peut avoir besoin des titres en même temps, et il est plus commode pour chacun d avoir un titre qui lui appartienne exclusivement. L'art. 844 du code de procédure fournit, lorsque le titre de créance est un acte notarié, le moyen d'obtenir pour chaque intéresse une ampliation de grosse énonçant la somme pour laquelle elle est exécutoire. La grosse primitive, exécutoire pour toute la somme due, est alors retirée, et elle est remplacée par des ampliations exécutoires chacune pour la portion de créance appartenant à celui à qui on la délivre. Chacun a alors un titre exécutoire indépendant.
Si le titre de la créance cédée partiellement était un acte sous signature privée. Fart. 844 du Code de procédure ne serait pas applicable, car on ne délivre pas de grosse d'un acte sous signature privée; mais si les parties voulaient avoir chacune un titre distinct, elles pourraient déposer le titre pour minute à un notaire qui en délivrerait des expéditions.
La cession de créance n'est pas habituellement un titre
exécutoire contre le cédé. Celui-ci n'y a contracté aucune obligation et souvent même n'y a pas été partie; son obligation résulte du titre que le cédant avait contre lui, non de la cession. Aussi la cession ne doit-elle pas être délivrée au cessionnaire en forme de grosse, avec la formule exécutoire. Seul le cédant peut obtenir une grosse de la cession, si le prix ne lui a pas été payé; car la cession est alors son titre contre le cessionnaire pour poursuivre le recouvrement du prix; mais cette grosse est exécutoire contre le cessionnaire, non contre le cédé.
Il n'en serait autrement que si le cédé, en intervenant dans l'acte de cession, ne s'était pas borné à l'accepter en conforiïiité de l'art. 1690, mais s'était en outre obligé personnellement envers le cessionnaire et avait promis expressément de le payer. Cette obligation directe du cédé envers le cessionnaire permettrait de délivrer à celui-ci une grosse de l'acte qui la constaterait. Mais il faut pour cela un engagement formel du cédé envers le cessionnaire; Tacceptation pure et simple de la cession par le cédé, et à plus forte raison la notification de la cession, ne suffiraient point; car elles n'engendreraient pas d'obligation nouvelle.
809. La cession de la créance transporte au cessionnaire non seulement le principal de la créance, mais tous les accessoires qui en dépendent. « La vente ou cession d\me » créance y dit Tart. 1692, comprend les accessoires de la » créance^ tels que caulioiiy privilège et hypothèque ».
Cette disposition n'est que l'application du droit commun. L'art. 1615 en effet a déjà dit d'une manière générale que r obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires. Les privilèges, les hypothèques, les engagements de cautions qui garantissent le paiement d'une créance en sont des accessoires qui la rendent meilleure : ces sûretés doivent la suivre entre les mains du nouveau propriétaire. 11 faudrait une conl'cntion contraire pour qu'il en fût autrement.
81 0. Il n'est pas douteux que parmi les accessoires de la créance cédée il faille, si elle est productive d'intérêts, comprendre les intérêts à échoir, même lorsqu'une partie de ces intérêts correspond à un tenips antérieur à la cession.
8o2 DE LA VE.NTE ET DE L*ÉCHANGË
Nous irons plus loin ; nous estimons que les întérêls déjà échus au moment de la cession, mais non payés par le débiteur, appartiennent au cessionnaire comme accessoires de la créance, à moins de couvcntion contraire. On objecte que les fruits civils s'acquérant jour par jour (art. 586), les intérêts échus sont censés acquis par le cédant et conslilueiit pour lui une créance distincte. Mais cette acquisition jour par jour n'est qu'une fiction inventée pour la détermination des droits respectifs du nu-propriétaire et de l'usufruitier. En réalité les intérêts échus ne sont point perçus, et le titre qui permet au cédant de les exiger du débiteur n'est autre que le titre constitutif de la créance, titre qu'il a cédé. Il faut en conclure qu'en cédant ce titre sans réserve, le cédant a abandonné tous les avantages qui y étaient attachés (*}. Il est possible toutefois, même en l'absence d'une réserve expresse, que les termes de la cession ou les circonstances de fait qui l'ont accompagnée permettent de décider que les parties n'ont pas entendu comprendre dans la cession les intérêts échus; mais si rien dans les expressions employées ou dans les circonstances ne vient justifier cette interprétation, les intérêts échus seront réputés compris dans la cession et appartiendront au cessionnaire.
811 . Le cessionnaire profile également à titre d'accessoires des avantages secondaires attachés à la créance par le contrat d'où elle est née. Si, par exemple, un bail contenait une promesse par le bailleur au preneur de lui vendre la chose louée, le cessionnaire du bail serait en même temps cessionnaire de cette promesse et pourrait Ai exiger l'exécution aux conditions auxquelles le cédant aurait pu le faire (*).
812. La question de savoir si la cession d'une créance transporte au cessionnaire les actions en nullité, en rescision, ou en résolution que le cédant aurait pu exercer, est très discutée. 11 faut la résoudre par une distinction.
L'action en nullité ou en rescision ne peut pas être consi-
(') Duranlon, XVI, n. 507; Duvcreiei\ Ventey lî, n. 221; Guillouard, Vente fl échange, II, n. 814; Iluc, Cession et transmission des créances, II, n. 44^, — Hnntra: Laurent, XXIV, n. 533.
(') fïuc, lac. cil.
dérce comme un accessoire de la créance, car elle tend non à son exécution, mais à son anéantissement. J*ai, par exemple, vendu un immeuble dont le prix ne ma pas été payé, et j aurais le droit de faire annuler la vente, soit pour cause de lésion, de dol, de violence ou d'erreur, soit parce que j'étais incapable au moment où je Tai consentie. Au lieu de cela, je cède le prix qui m'est dû, c'est-à-dire ma créance sur l'acheteur. En faisant cette cession, j'affirme l'existence de • ma créance ; si à ce moment je connaissais le vice dont le contrat était entaché, j'ai tacitement ratifié ce contrat par l'acte d'exécution volontaire que j'en ai fait (art. 1338), et j'ai ainsi renoncé à faire annuler la vente; si j'ignorais le vice, il n'est pas admissible que j'aie voulu céder et que le cessionnaire ait voulu acquérir le droit de faire annuler le contrat, car cette annulation détruirait en même temps ce que j'ai cédé, ma créance du prix. On ne peut pas supposer que telle ait été la pensée des contractants. Ils auraient pu cependant avoir voulu cela ; comme ce n'est contraire à aucune loi, je pourrais, en cédant ma créance, céder les actions permettant de faire annuler le contrat qui lui a donné naissance, et d'anéantir ainsi l'objet de la cession; mais il faudrait le dire; un fait aussi anormal ne se présume pas.
Nous donnerons une solution difl^érente en ce qui concerne l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix. Si, vendeur non payé, je cède ma créance du prix, je cède en même temps l'action en résolution que je pourrais exercer contre l'acheteur s'il ne me payait pas le prix. Cette action résolutoire est, quoi qu'on en ait dit, un des moyens que la loi accorde au vendeur pour sûreté de sa créance, et à ce titre elle en est l'accessoire à l'égal du privilège du vendeur.
On objecte que l'action résolutoire poursuit un résultat opposé à celui auquel tend le privilège, que le privilège tend au paiement du prix et assure le recouvrement de la créance, tandis que l'action résolutoire tend à la reprise de la chose vendue et à la suppression de la créance. Mais si par l'action résolutoire le vendeur poursuit la reprise de la chose vendue, c'est surtout pour amener l'acheteur, qui désire sans doute la conserver puisqu'il Ta achetée, à payer le prix afin d'éviter la
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résolution. L'action résolutoire est ainsi une menace contre Facheteur pour le contraindre à payer; elle vient au secours du privilège pour le cas où une vente sur saisie n'assurerait pas au vendeur le recouvrement intégral de sa créance. C'est en considération de ce but commun que l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 a associé le privilège du vendeur et l'action résolutoire dans un mode commun de conservation. Les deux droits, étant destinés à protéger la créance et à la faire valoir, en sont des accessoires (').
Faut-il en dire autant de l'action en réméré, qui est aussi une action résolutoire? La cession de la créance du prix par le vendeur à réméré emporte-t-elle cession de cette action? La question est de nature à se présenter bien rarement, car elle suppose non payé le prix de la vente faite sous faculté de réméré; or cette vente, vente regrettée par le vendeur qui n'y consent que par nécessité, est presque toujours faite au comptant, et il n'en résulte pas une créance du prix qui puisse être cédée. Qu'arriverait-il pourtant si le cas se présentait? Nous ne considérons pas laction en réméré comme un accessoire de la créance du prix; elle n'est pas un moyen de contraindre l'acheteur à payer, puisque l'exercice de cette action le met au contraire dans l'impossibilité de le faire ; loin d'être un moyen de faire valoir la créance, elle tend à son anéantissement, et les raisons qui nous ont fait considérer l'action résolutoire pour défaut de paiement du prix comme un accessoire de la créance du vendeur ne peuvent pas lui être appliquées. Elle n'est donc pas comprise de plein droit dans la cession du prix ; mais comme elle n'est pas incessible (stipra, n. 628) elle pourrait être comprise dans cette vente par une clause formelle (*).
(') Bordeaux, 16 et 23 mars 1832, S., 33. 2. 57. — Poitiers, 13 mai 1840, S., 4- 2. 416. — Aubry et Rau, IV, § 359 bis, note 49, p. 439; Colmel de Sanlcrrc, VU. n. 138 bis, I; GuiUouard, Veiite et échange, II, n. 819 s.; Hue, Cession ei tmmmission des créances, II, n. 449 s. — Contra dans un sens, Troplong. Ventejl n. 916; Durergier, Vente, II, n. 222, qui accordent au cession naire lou tes l« actions rescindantes et rescisoires; dans un autre sens, Laurent, XXIV, n. 535, qui les lui refuse toutes.
(«) Aubry et Hau, IV, § ^9 bis, texte et note 49, p. 4.39; GuiUouard, Vente fi t' change, If, n. 820.
813. Des actions dont nous venons de parler, laction résolutoire pour défaut de paiement du prix est donc la seule que nous considérions comme un accessoire de la créance cédée et qui soit à ce titre comprise dans la cession. Encore faut-il que la nature de la chose vendue ne soit pas un obstacle à ce que le cessionnaire de la créance du prix obtienne la résolution de la vente. Si une servitude prédiale ou une mitoyenneté avait été vendue moyennant un prix resté dû, le vendeur, propriétaire du fonds assujetti à la servitude ou copropriétaire du mur, de la haie ou du fossé mitoyen, pourrait sans difficulté agir en résolution pour défaut de paiement du prix et par là rendre sa liberté au fonds qu'il avait grevé de servitude ou redevenir propriétaire exclusif du mur, de la haie, ou du fossé dont il avait vendu la mitoyenneté. Mais s'il a cédé sa créance du prix, le cessionnaire ne peut point faire résoudre la vente à son profit, puisque dans le cas de vente de servitude il n'est pas propriétaire du fonds servant, et que dans le cas de vente de mitoyenneté il n'est propriétaire d'aucun des deux fonds séparés par l'objet de la mitoyenneté. Dans ces cas, le droit vendu, n'ayant pas d'existence propre indépendante de l'immeuble auquel il s'applique, ne peut pas être réclamé par quelqu'un qui n'a pas la propriété de cet immeuble (*).
814. Les accessoires de la créance cédée sont compris non seulement dans la cession faite en la forme ordinaire, mais aussi dans celle qui se fait par endossement si la créance est à ordre ou par la simple remise des titres si elle est au porteur. Ainsi le cessionnaire par endossement régulier d'une créance à ordre garantie par une hypothèque ou un privilège profite de l'hypothèque ou du privilège (*); le porteur du titre d'une créance hypothécaire ou privilégiée payable au porteur peut également se prévaloir de l'hypo-
(*) Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 454.
(») Cass., 21 fév. 1838, S., 38. 1. 208. — Cass., 11 juill. 1839, S., 39. 1. 939. — Colmar, 30 déc. 1850, D., 54. 2. 145, S., 54. 2. 487. — Colmar, 29 mars 1852, D., 54. 2. 190, S., 54. 2. 487. — Cass., 20 juin 1854, D., 54. 1. 306, S., 54. 1. 593. — Dijod, 5 aoûl 1858, S., 59. 2. 50. — Alger, 7 mai 1870, D., 71. 2. 1. S., 71. 2. 106. — Troplong, Vente, II, n. 906; Duvergicr, Vente, II, n. 212; Marcadé, art. 1792, n. 3; Nouguier, Lettre de change, I, n. 430.
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thèque ou du privilège (') ; ces sûretés étant des accessoires de la créance cédée, peu importe la forme de la cession, pourvu qu'elle soit faite conformément au titre.
De la garantie
815. Comme la vente des choses corporelles, la cession de créance engendre à la charge du vendeur Tobligation de garantie. Cette obligation est soumise ici aux principes généraux qui la régissent dans les ventes de choses corporelles. Toutefois la nature différente de lobjet vendu a fait édicter pour la garantie dans la cession de choses incorporelles quelques règles spéciales.
Quand nous disons que la cession de créance emporte garantie, nous supposons une cession à titre onéreux, une cession-vente. Si la cession de créance était faite à titre gratuit, elle serait une donation et serait comme telle soumise aux règles du contrat de donation qui n'astreint en général le donateur à aucune garantie.
816. La cession de créance comporte, comme les autres ventes, la garantie de droit et la garantie de fait. La première est, ici comme ailleurs, celle qui est due au cessionnaire en Tabsence de toute convention particulière; la seconde, celle qui n'est due qu'en vertu d'une stipulation
spéciale.
A. Garantie de droit.
817. La règle de la garantie de droit est écrite dans l'art. 1693 en ces termes : « Celui qui vend une créance ou autre ») droit incorporel, doit en garantir C existence au temps du » transport, quoiquil soit fait sans garantie ».
Les mots quoiqu'il soit fait sans garantie signifient quoique les parties n'aient fait aucune convention particulière relativement à la garantie et non : quoique les parties aient exclu la garantie par une clause particulière. Si la garantie avait été exclue, on ne pourrait pas ne pas tenir compte de la
(») Trib. Angoulême, 24 déc. 1850, joint à Bordeaux, 18 mars 1852, D., 52. 2. 280, S., 52. 2. 321. — Paris, 15 mai 1878, et Gass., 29 juin 1881, D., 82. 1. 106. S.. 83. 1. 218. — Orléans, 29 juin 1901, D., 1903. 2. 24.1. — Guillouard, Vente et êchavQe, II, n. 815.
convention des parties sur ce point. L'art. 1693 ne veut donc parler que du cas où les parties ont gardé le silence sur la garantie. C'est en ce sens que s'exprimait Loyseau (').
818. Le laconisme de Tart. 1693 aurait pu donner lieu à des difficultés sur l'étendue de la garantie de droit, si les lacunes n'en étaient comblées par les ouvrages dans lesquels le principe en a été puisé. 11 n'est pas douteux que le cédant garantisse, non seulement que la créance existe au moment où il la cède, mais aussi qu'elle existe à son profit; car si la créance existait au profit d'un autre, la cession ne pourrait pas en transporter la propriété au cessionnaire, au regard duquel ce serait comme si elle n'existait pas. Le but de la cession étant de rendre le cessionnaire propriétaire delà créance, le cédant est garant de tout ce qui fait obstacle à cette translation. S'il cédait une créance qui existe au profit d'un autre, il ferait une vente de la chose d'autrui, et on sait que le vendeur de la chose d'autrui doit la garantie.
La garantie de l'existence de la créance comprend donc deux choses, d'abord qu'il y a une créance, ensuite qu'elle appartient au cédant. .
a. L'obligation de garantir l'existence de la créance rend le cédant garant :
V De l'extinction de la créance dans le cas où celle-ci, ayant existé légitimement, aurait été éteinte avant la cession par un mode légal d'extinction, tel que paiement, novation, compensation, prescription (^). 11 résulterait en effet de ces événements qu'au moment de la cession la créance n'existait pas, et le cédant serait garant aux termes de Tart. 1693.
2* Des vices dont la créance peut être entachée et qui pourraient en faire prononcer plus tard la nullité ou la rescision, tels que les vices d'erreur, de violence, de dol, de lésion, d'incapacité. Si le. débiteur cédé démontre plus tard que son consentement a été vicié ou qu'il était incapable de s'obliger, l'annulation de son obligation, quoique prononcée postérieurement à la cession, remonterait au jour de la convention
(') Loyseau, De la garantie des rentes^ ch. III, n. 1 et 2. («) Cass., 6 ocl. 1807, S., 07. 1. 540, Dalloz, Rép., v© Vente, n. 1845, noie 1. — Cass., 1»' août 1808, Dalloz, loc. cit.
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viciée; cette convention, ainsi annulée pour un vice de sa formation, serait censée n'avoir jamais existé et par conséquent n'avoir fait naître aucune créance. Le cédant sérail garant de cette inexistence.
b. L'obligation de garantir que la créance existe au profil du cédant rend celui-ci garant :
1° Des actes par lesquels il se serait dépouillé soit delà propriété de la créance, soit de certains droits sur celle créance, de telle sorte qu'il ne pourrait pas en transférer la propriété au cessionnaire ou qu'il ne lui en transférerait qu'une propriété incomplète. Ainsi le cédant serait garant non seulement s'il avait déjà fait une aliénation de la créance, mais aussi s'il l'avait donnée en gage.
2° Des vices du titre en vertu duquel il aumit lui-même acquis la créance. Ainsi le cédant serait garant, si le titre en vertu duquel il est devenu propriétaire de la créance était résolu, rescindé ou annulé ; car dans ces cas la créance, quoique existant au moment du transport, n'appartenait pas au cédant, qui l'avait irrégulièrement acquise (*).
En résumé, l'obligation que l'art. 1693 impose au cédant de garantir l'existence de la créance l'astreint à garantir : 1° que la créance qu'il cède existe au moment de la cession; 2° qu'il en est propriétaire ; 3° que la créance n'est entachée d'aucun vice de nature à la faire annuler; 4** qu'il n'a concédé sur elle aucun droit pouvant en empêcher le transport complet au cessionnaire.
819. La jurisprudence a fait de ces règles quelques applications intéressantes.
Un changeur a été déclaré garant de la fausseté de billets de banque cédés par lui, même de bonne foi (*). En effet un billet de banque est un titre de créance sur la banque qui l'a émis; s'il est faux, celui qui l'a cédé a cédé une créance qui n'existait pas. Dans le même ordre d'idées, un banquier qui avait
(') Troplong, Vente, II, n. 932; Duvergier, Venle, II, n.248; Marcadé, art. 1693. n. 1 ; Aubry et Rau, IV, § 359 bis, p. 442; Colmet de Sanlerre, VII, n. 139 bis, l el II; Laurent, XXIV, n. 541 ; GuUlouard, Vente et échange, II, n. 829; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 482 et 483.
(«) Cass., 26 déc. 1860, D., 61. 1. 212, S., 61. 1. 264.
cédé des billets à ordre dans une forme qui a été jugée n'être pas comnierciale, a été, par application de Tart, 1693, déclaré garant de la fausseté de la signature du souscripteur (').
Un cédant a été déclaré garant de la nullité d'une créance dont le débiteur était au moment de son engagement dans un état d'imbécillité notoire qui avait fait plus tard prononcer son interdiction (*). Bien que prononcée après la cession, la nullité résultant de Tincapacité du débiteur viciait ab initia la créance, et ainsi annulée, la créance était censée n'avoir jamais existé.
820. Le cédant doit garantir l'existence non seulement de la créance elle-même, mais aussi celle de ses accessoires. Puisque, d'après l'art. 1692, les accessoires sont compris dans la vente de la créance, le cessionnaire a dû y compter, et c'est peut-être en vue de ses accessoires qu'il s'est décidé à acheter la créance. Ainsi un privilège, une hypothèque, un cautionnement sont-ils attachés à la créance, la régularité de leur existence est garantie par le cédant. Cette garantie est de la nature du contrat; il n'est pas nécessaire, pour que le cédant en soit tenu, qu'elle ait été stipulée, ni même que les accessoires aient été l'objet d'une mention spéciale dans l'acte de cession ; il suffit qu'aucune convention expresse ou tacite n'ait exclu la garantie en ce qui les concerne. 11 est naturel en effet de supposer que le cédant a entendu les transmettre et le cessionnaire les acquérir, puisque la loi dit qu'ils sont compris dans la cession.
La nature de la garantie des accessoires est d'ailleurs calquée sur celle de la garantie de la créance elle-même. Le cédant garantit seulement l'existence et la légitimité de6 accessoires, comme l'existence et la légitimité de la créance; mais il ne garantit pas leur efficacité, pas plus que celle de la créance elle-même; ainsi il ne garantit pas la solvabilité de la caution; il ne garantit pas que les immeubles hypothéqués sont suffisants pour assurer le paiement de la créance (').
(*) Monlpellier, 14 mars 1845, D., 45. 2. 95, S., 45. 2, 249.
(«) Cass., 19 fév. 1861, D., 61. 1. 442, S., 62. 1. 504.
(») Cass., 10 fév. 1857, D., 57. 1. 87, S., 57. 1. 602. — Orléans, 23 juiU. 1857,
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La garantie des accessoires de la créance est due de plein droit par le cédant lorsqu'il a fait une cession pure et simple; mais les termes de la cession peuvent faire disparaître cette garantie. Cela a lieu toutes les fois que les parties paraissent avoir limité la garantie à Fexistence de la créance elle-même. 11 en est ainsi, par exemple, lorsque la cession a été faite sans autre garantie que celle de l'existence de la créance ('). C'est là du reste une question d'interprétation sur laquelle les juges du fait statuent souverainement (*).
821. L'art. 1693 n'astreint d'ailleurs le cédant à la garantie de l'existence de la créance ou de ses accessoires, qu'an temps de la cession. Il ne répond pas de l'extinction de la créance ou de ses accessoires, quand elle provient d'événements postérieurs à la cession, à moins que la cause nen remonte à une époque antérieure, ou qu'elle ne résulte de son fait personnel. Ainsi, il ne répondrait pas d'une prescription accomplie depuis la cession, bien qu'elle fût commencée auparavant, à moins que son accomplissement ne fût si proche de la cession que le cessionnaire n'aurait pas eu le temps moral nécessaire pour l'interrompre [supra, n. 354). Il ne répondrait pas davantage d'une péremption d'inscription hypothécaire encourue depuis la cession.
En vertu du même principe, on a décidé que le vendeur d'un office, qui avait cédé la créance du prix que lui devait son successeur, n'était pas garant de la perte du privilège attaché à cette créance, quand cette perte était la suite de la destitution du débiteur ('). Le privilège en effet existait au moment de la cession, et n'avait disparu que plus tard par un événement auquel le cédant était étranger et qui ne remontait pas à une cause antérieure à la cession.
Mais si le privilège attaché à la créance cédée disparaissait
sousCass., 29juill. 1858, D., 59. 1. i25, S-, 60. 1.750. — Troplong, l'en/*'. U, n. 933; Duvergier, l'e/i/e, II, n. 252 s.; Aubry et Rau, IV, § 359 bis, texte et noie 63, p. 442; Colmet de Sanlerre, VII, n. 139 bis, III; Laurent. XXIV, n. 546; Guillouard, Vente et échange, H, n. 830; Hue, Cession et tixinsmission de* créances, II, n. 485. — Contra Cass., 10 juill. 1839, S., 39. 1. K6.
(') Gass., 28 mai 1873, S., 74. 1. 368, D., 73. 1. 407.
(«) Gass., 13 nov, 1873, S., 74. 1. 24, D., 74. 1. 75.
('} Gass., 13 fév. 1849, D., 49. 1. 40. '
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par suite d'une cause antérieure à la cession, bien qu'elle n'ait été constatée et que les conséquences ne s'en soient manifestées qu'après, la garantie du cédant serait due. « Ainsi, dit » M. Hue (*), on doit déclarer non existant au moment du ») transport le privilège du vendeur d'eflets mobiliers non » payés, si celui-ci a cédé sa créance contre l'acheteur déclaré n en faillite postérieurement à la cession, mais que Fouver- » ture de la faillite soit reportée à une époque antérieure. 11 )) résulte en eflfet de l'art. 530 du code de commerce que le » privilège du vendeur non payé d'effets mobiliers n'est point » admis en matière de faillite. Dès lors, à partir de la cessa- » tion des paiements, ce privilège a cessé d'exister à l'égarï >» des autres créanciers ; le transport, en tant qu'il porte sur » le privilège, manque donc réellement d'objet, et le cédant » doit la garantie. C'est ce qui a été reconnu, après cassation » d'un arrêt de la cour de Bourges, par la cour suprême et la » cour de renvoi » (').
Le contraire aurait été décidé si la faillite n'avait pas été reportée à une éf>oque antérieure. Elle aurait bien fait perdre au ccssionnaire le bénéfice du privilège, mais en vertu d'un événement postérieur à la cession et ne provenant pas d'une cause antérieure; le cédant n'en aurait pas été garant.
822. Quelles sont les obligations qui résultent pour le cédant de la garantie de droit? Supposons que la créance cédée n'existe pas au profit du cédant; le ccssionnaire agit en garantie contre lui : que pourra-t-il lui réclamer?
I-,a loi ne s'est pas expliquée sur ce point ; c'est donc le droit commun qui devra être appliqué ; or, d'après le droit commun, le vendeur doit à l'acheteur évincé la restitution du prix et en outre des dommages et intérêts (art. 1630).
La restitution du prix ne donnelieu ici à aucune observation particulière.
Quant aux dommages et intérêts, ils comprendront principalement les frais et loyaux coûts du contrat, les intérêts du
(') IIuc, Cession el transmission des créances, H, n. 487. '») Cass., iO fév. 1857, D., 57. 1. 87. — Orléans, 23 juill. 1857, D., 50. i. 125. — Contra Bourges, 14 août 1855, D., 5C. 2. 1(J0.
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prix depuis le jour où le cessionnaire Ta déboursé ('), les frais des poursuites que le cessionnaire a exercées inutilement contre le cédé, enfin les frais faits tant sur Tinstance qu'il a dû soutenir contre le tiers par lequel il a été évincé que sur la demande en garantie (art. 1630).
Comprendront-ils aussi la différence entre le prix de la cession et la valeur nominale de la créance? Je vous cède pour 20.000 fr. une créance de 30.000 fr. ; la créance cédée existe, mais elle ne m'appartient pas. Pourrez-vous, outre la restitution des 20.000 fr. qui forment le prix de la cession, me demander 10.000 fr., représentant le bénéfice que vous auriez fait si, le débiteur étant d'ailleurs solvable, la cession eût pu produire ses effets? Pourquoi non? N'est-il pas de principe que le vendeur doit indemniser Tacheteur, non seulement de tout le préjudice que l'éviction lui cause, mais encore du gain qu'elle Tempôche de réaliser (art. 1630)? On dit que l'art. 1694, aux termes duquel le cédant qui a garanti la solvabilité du débiteur n'en répond que jusqu'à concurrence du prix de la cession, s'oppose à l'application de ce principe dans le cas dont il s'agit. Mais l'hypothèse qui nous occupe est autre que celle de l'art. 1694, Quand le cédant garantit la solvabilité du débiteur (cas^prévu par cet article) il ferait, comme on l'a fort bien dit, un acte de folie ou un acte d'usure, s'il entendait garantir cette solvabilité pour une somme supérieure au prix de la cession ; si en effet je vous vends pour 20.000 fr. une créance de 30.000 fr. et que je vous garantisse la solvabi* lité du débiteur pour le totulde la créance, c'est comme si je vous empruntais 20.000 fr. en convenant que je vous en rembourserais 30.000. Dans notre hypothèse, au contraire, la cession est faite seulement avec la garantie de droit, qui laisse l'iasolvabilité du cédé au comptedu cessionnaire. L'intention des parties a vraisemblablement été de faire un contrat aléatoire : le cédant a préféré se contenter d'un prix inférieur à la valeur nominale de la créance, pour ne pas courir les chances de l'insolvabilité du débiteur; le cessionnaire, de son
(V Cass., 29 juil. 185S, D., 5Î>. 1. 125. — Iluc, Cession et transmission des créances, 11, n. 491.
côté, a entendu courir ces chances : il espère faire un bénéfice, si le débiteur, étant solvable, peut payer le total de sa dette; mais il s'expose à faire une perte dans le cas contraire. Pourquoi donc, si les chances favorables au cessionnaire se réalisent, c'est-à-dire si le débiteur cédé est solvable lors de l'échéance, le cédant ne pourrait-il pas être condamné à lui tenir compte, sous forme de dommages-intérêts, du gain que l'éviction Tempêche de réaliser?
On objecte que le débiteur peut devenir insolvable, qu'alors le préjudice que l'éviction causera au cessionnaire ne sera pas égal au chiffre nominal de la créance cédée, et que ce point ne pourra pas toujours être apprécié au moment où le cessionnaire évincé de la créance agira en garantie contre le cédant. Tout cela est possible, mais ne change pas le principe. C'est à titre de dommages-intérêts que le cessionnaire peut obtenir la différence entre le prix de la cession et la valeur nominale de la créance. C'est donc à lui à démontrer J étendue du préjudice qu'il éprouve et à attendre, pour former sa demande, que l'échéance soit arrivée, afin de pouvoir se prévaloir de la solvabilité du débiteur à cette époque (').
823, Si le cédant garantit de plein droit l'existence de la créance, il n'en garantit pas la bonté. Ce qui fait la bonté de la créance, c'est la solvabilité personnelle du débiteur ou la suffisance des sûretés accessoires. Nous avons déjà vu {supra, n.820), que le cédant ne garantit pas l'efficacité de ces sûretés. 11 ne garantit pas davantage la solvabilité du débiteur; l'art. 1694 le dit expressément : « // 7ie répond de la solvabi- » lilé dt( débiteur que lorsqu'il s'y est engagé », c'est-à-dire lorsqu'il a promis à ce sujet une garantie de fait. En l'absence d'une promesse de garantie de fait, il ne pourrait avoir à répondre de l'insolvabilité du débiteur que s'il l'avait dolosivement dissimulée au cessionnaire; mais alors il en répondrait suivant les règles du dol, non suivant celles de la garantie.
{') Colmel de Sanlerre, VII, n. 139 bis, V; Laurent, XXIV, n. 54U; Ifuc, Ceation et transmission des créances, II, n. 492. — Conlra Duranlon, XVI, n. 512; Troplong, Vente, II, n. 943; Duvergier, Vente, II, n. 263; Aubry el Uau, IV, S 359 bis, texte et note 65, p. 442; Guillouard, Vente et êchant/e, II, n. 836.
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B. Garantie de fait.
824. La garantie due par le cédant peut être modifiée par la convention des parties, qui peuvent, suivant la règle de l'art. 1627, incontestablement applicable à la cession de créance, soit restreindre la portée de Tobligation de garantie, soit retendre. Nous allons étudier successivement les clauses restrictives et les clauses extensives de la garantie.
a. Clauses reslriclives.
825. On admet sans difficulté que le cédant peut stipuler qu'il ne garantira pas l'existence des accessoiresde la créance, tels que privilèges, hypothèques, cautionnements. Nous avons même vu {supra, n. 820 in fine) que certaines clauses du contrat impliquent tacitement cette dispense de garantie.
Le cédant peut-il même stipuler qu'il ne garantit pas l'existence de la créance?
M. Laurent ne croit pas cette stipulation possible; à ses yeux, la garantie de l'existence de la créance est, non seulement de la nature, mais de l'essence de la cession, car il n'y aurait pas de cession, faute d'objet, si la créance cédée n'existait pas au moment du transport (').
Ce raisonnement est exagéré, et par son exagération il manque d'exactitude. 11 suppose uniquement le cas où il n'existerait aucune créance. Alors on peut dire en effet qu'il n'y a point de cession, parce qu'il n'y a pas d'objet cédé, que le prix, s'il a été payé, devra être restitué comme payé sans cause, et que s'il n'a pas été payé, il ne pourra pas être exigé.
Mais ce n'est pas ainsi que pratiquement la question se pose. Elle se présentera dans l'un des deux cas suivants :
Premier cas. La créance existe, mais peut-être n'existe-telle pas au profit du cédant. Il n'est pas douteux, dans ce cas, que la cession ait un objet, qu'elle soit valable et qu'elle engendre des obligations. Le cédant peut stipuler la nongarantie pour le cas où le cessionnaire serait évincé par celui
;») Laurenl, XXIV, n. 539.
à qui appartient la créance cédée. Dans le silence de la loi les effets de cette clause de non-garantie doivent être déterminés par les règles du droit commun écrites dans les art. 1628 et 1629. Elle aura donc pour résultat de dispenser le cédant de payer des dommages-intérêts au cessionnaire évincé, mais non de l'affranchir de Tobligation de restituer le prix de la cession, à moins que la clause de non-garantie nait été accompagnée d'une convention expresse ou tacite portant que le prix ne sera pas restitué le cas échéant. Ce que nous avons dit, à propos de Tart. 1629 pour le cas de nongarantie dans les ventes ordinaires, s'applique à la cession de créance {supra, n. 408 s.).
Deuxième cas. L'existence de la créance est incertaine, et le cédant ne cède que ses prétentions à une créance, la chance qu'il a d'être créancier. Dans ce cas la cession a bien un objet, mais cet objet est un aléa. La clause de non-garantie a alors pour effet d'exonérer le cédant de tous donmiagesintérêts pour le cas où laléa tournerait contre le cessionnaire et même de l'exonérer de la restitution du prix, si le cessionnaire, en acceptant la clause de non-garantie, connaissait l'incertitude de l'existence de la créance.
826. Le cédant peut donc stipuler qu'il vend la créance sans en garantir l'existence. Une convention pareille, ayant pour effet de faire disparaître une obligation légale, ne se présume pas; il faut qu'elle soit exprimée, sinon en termes sacramentels, au moins d'une façon non douteuse.
Toutefois il n'est pas nécessaire de dire que le cédant vend sans garantie de V existence de la créance; il suffit de dire qu'il vend sans garantie. Cette expression ne peut pas avoir d'autre signification que l'exclusion de la garantie de droit. Mais elle ne supprime cette garantie que dans la mesure déterminée par les art. 1628 et 1629.
11 en résulte, d'une part, comme nous l'avons dit au numéro précédent, que la clause de non-garantie dispensera seulement le cédant des dommages-intérêts et des restitutions en ayant )e caractère, mais non de la restitution du prix; et d'autre part que, nonobstant la clause de non-garantie, le
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cédant reste garant de ses faits personnels antérieurs ou postérieurs à la cession (').
Puisque la clause de non-garantie n'exonère pas le cédant de la responsabilité de ses faits personnels, la convention portant qu'il n'entend être garant qite de ses faits personnelsy est Técpiivalent d'une clause pure et simple de nongarantie (*).
827. La pratique des affaires fournit d'assez nombreux exemples de ventes de créances faites sans garantie. Une créance est quelquefois vendue sans garantie parce qu'elle est litigieuse ('). Quelquefois, dans une liquidation ou dans une faillite, après avoir recouvré les créances certaines et d'un recouvrement facile, on vend en bloc le surplus des créances, et on les vend sans garantie, afin de ne répondre ni de la solvabilité des débiteurs (ce qui serait le droit commun) ni même de Texistence des créances, qui peut être incertaine {*).
b. Clauses extensivcs.
828. Les clauses extensives de la garantie que Ton rencontre le plus fréquemment dans la pratique sont relatives à la garantie de la solvabilité du débiteur cédé. C'est cette solvabilité qui fait surtout la bonté de la créance ; on sait que le vendeur ne la garantit pas de plein droit ; mais il peut la garantir par une convention spéciale, et l'art. 1694 détermine de la manière suivante la portée de cette convention. « // [le » cédant] ne répond de la solvabilité du débiteur que lorsqu'il » s'f/ est engagéf et jusqu'à concurrence seulement du prix M qu'il a reçu de la créance ».
Lorsqu'il l'aura promis, le cédant garantira donc la solvabilité du débiteur de la créance cédée; niais cette promesse étant exceptionnelle ne dépassera pas les limites dans lesquelles elle aura été faite. La solvabilité du débiteur peut
^'; Bourges, 8 déc. 1863, D., 64. 1. 4:«î. — Troploug, Vente. H, n. î«36 el U37: Duvergier, Vente, II, n. 267 s.; Aubry et Rau, IV, § 359 his, lexle el noJ* 68, p. 443; Laurent, XXIV, n. 55.3; Guillouard, Vente et échange, II, n. 840.
(») Paris, 26 nov. !&%, S., 37. 2. 34. — Aubry et Rau, IV, § 359 bis, p. 44.%
(>, Cass., y mars el 5 juill. 1837, S., 37. 1. :^Jei 765.
0) Lyon, .30 nov. 1849. S., 52. 2. 207, 0., 52. 2. 212. — Cass., 24 noi. 180». >~ 70. 1. 77, D.. 70. 1. l'A
être envisagée au moment même de la cession ou à une époque ultérieure, notamment à celle de l'exigibilité de. la créance. La promesse de garantir la solvabilité du débiteur, ([uand elle est faite sans explication, ne s'applique qu'à la solvabilité actuelle : le cédant garantit, que 1^. créance cédée est actuellement bonne, mais non qu'elle le sera tpujours; la créance vendue est désormais aux risques du nouveau, pcopriétaire, qui seul devra. supporter les conséquences, des événements pouvant Tamoindrir plus tard. C'est ce que , dit expressément l'art. 1695 : « Lorsqu'il (le cédant) a promis la » garantie de la solvabilité du débiteury cette promesse ne s'enr » tpnd que de la solvabilité actuelle, et ne s'étend pas au temps » à venir, si le cédant ne l'a expressément stipulé ». .
Celte disposition est une application au cas particulier qui nous occupe de la règle de l'art. 1162. Quand le cédant a garanti la solvabilité du débiteur. sans plus ample explicatipn, il est douteux qu'il ail voulu garantir la solvabilité future, ctt on restreint à la solvabilité actuelle l'obligation qu'il a contractée. Il peut cependant vouloir s'engager davantage et garantir que la solvabilité du débiteur se maintiendra jusqu'à Tépoque du paiement; mais il faut qu'il le dise dans des termes qui ne laissent pas de doute sur sa volonté d'étendre ainsi son obligation, à l'avenir.
829. Il a été jugé que le principe de l'art. i694, d'après lequel le cédant ne garantit la solvabilité du débiteur que lorsqu'il s'y est engagé, souffre exception lorsqu'il est démontré que le cédant connaissait l'insolvabilité. du cédé au moment de la cession et ne l'a pas fait connaître au qessionnaire (^)...
Cette décision va trop loin. Elle se heurte au texte de l'iirt. 1694. 11 n'est pas douteux que le. cédant serait respotisable d^ Tinsolvabilité du débiteur, s'il avait eu recours à des manœ.ue vres frauduleuses pour la dissimuler : alors il y aurait dol et le cessionnaire pourrait faire annuler le contrat. Mais là simple connaissance de l'insolvabilité ne suffit pas;' il appartenait à celui qui achetait de se renseigner sur la valeur de la créance ou de stipuler une garantie de fait qui le mit à l'abri
'.') Angers, 4 déc. 18^3, D., 94. 2. 228.
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de Tinsolvabiliié du débiteur ; s'il n'a pas stipulé cette garantie, il a acheté la créance telle qu'elle était (*).
830. On voit par ce qui précède que les clauses par lesquelles le cédant garantit la solvabilité du débiteur ont des effets plus ou moins étendus suivant les expressions employées. 11 est même certaines clauses sur la portée desquelles on n'est point d'accord.
Si la cession porte simplement qu'elle est faite avec garantie, à quelle obligation le cédant est- il astreint par cette clause ? Nous pensons qu'il n'est tenu que de la garantie de droit, et qu'il ne répond pas de la solvabilité, même actuelle, du débiteur. Les mots avec garantie dans une vente de choses corporelles n'ajoutent rien à la garantie de droit; comment auraient-ils une portée plus étendue dans une vente de créance? Ils ne peuvent pas engendrer une garantie de fait, puisqu'ils n'énoncent aucun fait dont le vendeur déclare se rendre garant. Il faut reconnaître qu'il est au moins douteax que le cédant ait voulu s'astreindre à une garantie plus onéreuse que la garantie de droit; or le doute doit être interprété en faveur de celui qui s'oblige (art. 1162). L'art. 1694 dit que le cédant ne répond de la solvabilité du débiteur que lorsqu'il s'y est engagé; il faut donc ,un engagement certain, non une clause banale qui, dans l'esprit des contractants, a pii n'avoir d autre butquede rappeler la garantie dedroit,comnie cela se fait souvent dans les ventes d'immeubles sans qne pour celles-ci on ait jamais prétendu voir dans ces mots aret garantie la stipulation d'une garantie de fait. Nous trouvons donc inexact un arrêt de la cour de Cbambéry, du 20 mai 1878, qui a vu dans ces simples mots avec garantie la promesse de répondre de la solvabilité du débiteur (*). C'est inexactement aussi qu'un arrêt de la cour de Dijon du 2 août 1894 ('), a jugé que la stipulation portant qu'une créance est
(•) Laurent, XXiv, n. 554; Guillouard, Vente et échange, II, n. 837.
(") Aubry et Raa, IV, § 339 bis, texte et note 70, p. 443; Uurent, XXIV, n. Kâ: Guillouard, Vente et échange, II, n. 842; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 520 et 521 . — Contra Chambéry, 20 mai 1878. S., 78. 2. 209. — Troploi^ Vente, II, n. 938; Duvergier, Vente, II, n. 272, Oalioz, Suppt,, v» Vente, n. St\ qui rapporte l'arrôt de Chambéry.
cédée avec toutes les garanties de droit emporte garantie de la solvabilité du débiteur au moment de la cession. Comment, puiscjue le cédant ne s'est engagé qu'aux garanties de' droit, a-t-on pu faire résulter de son engagement une garantie qui n*est pas de droit ?
831. Nous ne verrions pas davantage une garantie de la solvabilité du débiteur dans les clauses portant que le cédant vend avec garantie de fait, ou avec garantie de fait et de droit, ou même avec garantie de tous troubles et empêche* ments quelconques. La solution contraire est pourtant admise presque universellement; les auteurs voient dans ces clauses une garantie de la solidarité actuelle du débiteur (*). D'après eux, la clause n'aurait aucun sens si on ne lui donnait pas cette portée, et on ne doit pas supposer facilement que les parties aient parlé pour ne rien dire. On reconnaît pourtant que, dans les ventes d'immeubles, ces clauses n'ajoutent rien à la garantie de droit. Pourquoi donc y ajouteraient-elles quelque chose dans les ventes de créances? « Garantir une créance, » dit Troplong, c'est la faire bonne ; c'est faire qu'elle soit » payable et perceptible ». Aucune loi ne dit cela. La garantie de la bonté de la chose vendue est une garantie exceptionnelle; elle doit donc résulter d*un engagement non douteux. Or, on ne peut pas dire que les clauses ci-dessus contiennent certainement un tel engagement. Le cédant a pu vouloir simplement dire qu'il garantit la transmission régulière de la créance, c'est-à-dire que la créance existe, qu'elle est à lui, et qu'il n*a rien fait qui cause un empêchement à l'investiture du cessionnaire. Si les clauses peuvent s'interpréter ainsi, elles sont donc douteuses et le doute est en faveur de celui qui s'oblige (art. 1162). La question était déjà controversée dans Tancien droit (').
Pour que le cédant garantisse la solvabilité du débiteur, il est, selon nous, nécessaire que la clause de garantie vise
(*) Troplong, Vente, II, n. 938; Duvergier, Vente, II, n. 272; Aubry et Rau, IV, % 399 Ws, texie et noie 71, p. 444; Laurent, XXIV, n. 556; Golmet de Sanlerre, VU, n. 141 bis; GuilIoDard, Vente et échange, II, n. 843; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 522 el 523.
(») Polhicr, Veiite, n. 501.
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spécialement ce fait; il ne peut pas y avoir garantie de fait, sans énonciation du fait garanti. ,
832. On employait souvent autrefois une clause par laquelle le cédant d'une créance la vendait avec promesse de fournir et faire valoir. Cette clause, quoique bien vieillie, se rencontre encore quelquefois dans les actes. Elle a donné lieu dans notre ancien droit à beaucoup de controverses portant, non sur la Question de savoir s'il y avait là une garantie de la solvabilité du débiteur, mais sur l'étendue de cette garantie : était-ce la garantie de la solvabilité actuelle ou aussi celle de la solvabilité future? Loyseau, en rapportant les controverses, considérait que par cette clause le vendeur garantissait même la solvabilité future ('}. Promettre de fournir, ne peut pas en effet vouloir dire autre chose que promettre de fournir la somme à payer; et promettre de faire valoir ne peut vouloir dire que promettre de faire que la créance vaille, c'est-à-dire soit payée. Loyseau, et après lui Pothier, en concluaient que cette clause engendrait à la charge du cédant l'obligation de garantir la solvabilité même future du débiteur cédé ('). C'est la solution exacte, et on est à peu près d accord pour la donner aujourd'hui C*).
833. A plus forte raison, le cédant doit-il garantie de la solvabilité future du débiteur s'il a promis de payer après un simple commandement adressé au débiteur et resté sans résultat, ou si, en promettant de fournir et faire valoir, il a ajouté ou dé payer lui-même à défaut du débiteur (*).
Nous aurons à revenir sur quelques effets de ces clauses.
834. Recherchons maintenant les effets de la garantie de la solvabilité du débiteur.
Lorsque le cédant s'est rendu garant soit de la solvabilité actuelle, soit même de la solvabilité future du débiteur, il n'est, en cas d'insolvabilité de celui-ci, tenu de rembourser
(') Loyseau, De la garantie des renies, ch. IV, n. 10 et 11.
(*) Pothier, Vente, n. 563.
(') Tpoplon^, Vente, II, n. 939; Duvergier, VenU, II, n. 273; Aubrj* et Raa. IV. § 359 bis, texte et note 12, p. 444; Guillouard, Vente et échange. II, n. 844; Hue* Oession et transmission des créances, II, n. 553. — Contra Laurent, XXI\'. n.56I.
(*) Hue, op. cit., II, n. 536 et 537.
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au cessionnaire que le prix qu'il en a reçu. L'art. 1694 est formel. Le cédant est tenu de rendre le cessionnaire indemne, non de lui assurer un bénéfice (*).
Cette règle s applique sans difficulté, lorsque le cédé est insolvable au point de ne pouvoir rien payer. Le cédant doit alors au cessionnaire le remboursement du prix payé par celui-ci. Mais que décider si le cédé n'est insolvable que partiellement? Sur une créance nominale de 10.000 fr. qui a été vendue 6.000 fr., le cédé en paie 4.000; quelle somme le cédant devra-t-il au cessionnaire?
Trois solutions sont possibles : ou bien rembourser les 6.000 fr. non payés par le cédé, qui ne dépassent pas le prix de cession; ou bien rembourser simplement les 2.000 fr. formant la différence entre le prix de cession et la somme recouvrée du cédé ; ou enfin faire entre le cédant et le cessionnaire une répartition proportionnelle des 6.000 fr. de perte provenant de l'insolvabilité du cédé.
M. Hue se prononce pour la dernière solution (*). Nous croyons la seconde plus exacte. En eflfet, le cédant, en garantissant la solvabilité du cédé, a donné au cessionnaire l'assurance qu'il recouvrerait au moins son prix de cession ; il ne lui a pas promis davantage, d'après l'art. 1694. Or le cessionnaire ayant recouvré 4.000 fr., il ne lui manque que 2.000 fr. pour rentrer intégralement dans son prix de cession; cette .somme suffisant pour le rendre indemne, le cédant ne peut être astreint à lui payer davantage.
835. La disposition de Fart. 1694, qui limite au montant du prix de cession la restitution à faire par le cédant qui a garanti la solvabilité du débiteur, s'applique-t-elle à toutes les clauses de garantie, quelque étendues qu'elles soient ?
Il faut l'appliquer à la clause de fournir et faire valoir qui, dans l'ancien droit, était interprétée en ce sens qu'elle n'astreignait le cédant en cas d'insolvabilité du débiteur qu'à
(») Paris, 30 juin 1853, D., 54. 1. 410. — Troplong, Vente, II, n. 946; Duvergier, Vente, II, n. 282; Guillouard, Vente et échange, II, n. 846; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 541 s.
(«} Hue, op. cit., Il, n. 742.
la restitution du prix reçu. Cette vieille clause doit conserver le sens que lui ont donné ses inventeurs (*).
Nous croyons que le cédant serait plus amplement engagé, s'il avait promis de payer lui-même à défaut du débiteuvy ou s'il avait promis de payer après un simple commandement adressé au débiteur et resté sans réstdtat. Dans ces cas il se serait engagé à exécuter lui-même l'obligation dans son intégralité; il devrait donc payer le montant nominal de la créance {•).
886. Ces dernières solutions impliquent la solution affirmative d'une question discutée, celle de savoir si on peut déroger à la disposition finale de l'art. 1694, qui fixe an montant du prix de la cession la responsabilité du cédant lorsqu'il s'est rendu garant de la solvabilité du débiteur. I..es parties sont libres de leurs conventions, quand la loi ne limite pas leur liberté. Or l'art. 1694 a formulé une règle générale ; mais elle n'est pas d'ordre public et la loi n*a pas interdit aux parties d'y déroger. Celles-ci pourraient donc convenir qu'en cas d'insolvabilité du débiteur, le cédant paiera le montant nominal de la créance.
837. Quelques difficultés se sont élevées pour déterminer le temps sur lequel portera la garantie de la solvabilité future du débiteur.
Quand il s'agit de la solvabilité actuelle, il n'y a pas de difficulté possible. Le cédant a garanti que le débiteur est solvable au moment même de la cession, mais non qu'il restera solvable plus ou moins longtemps; il n'a même pas garanti que cette solvabilité durera jusqu'à l'époque de l'exigibilité de la créance, si elle n'est pas exigible au moment de la cession. Aussi, pourvu qu'il soit prouvé que le débiteur était solvable au moment de la cession, son insolvabilité survenant peu après, fût-ce le lendemain, n'engagera point la responsabilité du cédant.
Mais quand celui-ci a garanti la solvabilité future du débiteur, la question est plus compliquée.
Que le cédant soit alors responsable de l'insolvabilité qui
0) TroploQg, Vente, II, n. 948. P) Troplong, Ve?ite, II, n. 949.
pourra survenir avant Tépoque d*exîgibilité de la créance, ce nest pas douteux. Mais est-il responsable de Tinsolvabilité qui arrivera postérieurement à Técbéance? Oui, sans doute, si elle arrive si peu de temps après Téchéance que le cessionnaire n'ait pas eu le temps moral nécessaire pour se faire payer par le cédé lorsque celui-ci était encore solvable.
En est-il ainsi lorsque, le cédé étant solvable à l'échéance, le cessionnaire aurait pu se faire payer s'il avait demandé alors le paiement, mais a négligé de le faire, a même peutêtre accordé au débiteur une prorogation de terme? La négative nous paraît certaine.
Pour soutenir que la garantie du cédant s'étendait même à l'insolvabilité survenue après l'échéance, on a cherché à assimiler la garantie de l'insolvabilité du débiteur à un cautionnement, et on a argumenté de l'art. 2039, d'après lequel la prorogation de terme accordée par le créancier au débiteur ne libère pas la caution. On en a conclu que le cessionnaire pouvait accorder au débiteur une prorogation de terme sans perdre son recours en garantie contre le cédant, et qu'il pouvait par conséquent s'abstenir d'exiger le paiement à l'échéance, cette abstention n'étant autre chose qu'une prorogation tacite du terme (*).
L'assimilation entre le cautionnement et la garantie de la solvabilité du débiteur n'est pas exacte. La caution a promis personnellement d'exécuter l'obligation si le débiteur principal ne l'exécutait pas, tandis que le cédant qui s'est porté garant de la solvabilité du débiteur a simplement promis d'indemniser le cessionnaire de la perte que l'insolvabilité du débiteur lui causerait. Ce sont des obligations de nature différente, et la règle de l'une ne peut pas être transportée à l'autre. On comprend que la caution ne soit pas libérée par la prorogation de terme accordée par le créancier au débiteur, parce qu'elle a le droit de poursuivre elle-même celuici, même avant d'avoir payé (art. 2032 et 2039), ce qui lui fournit le moyen de se mettre à labri de l'insolvabilité dans laquelle la complaisance du créancier pourrait laisser tomber
(•) Trib. Montpellier, 26 avril 1871, S., 72. 2. 252, D., 93. 2. 33, en noie.
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le débiteur. Il en résulte naturellement que la caution n'est' pas déchargée par le retard du créancier à exercer des poursuites contre le débiteur, quelque prolongé qu'il soit, et encore que l'insolvabilité du débiteur ne soit survenue que longtemps après l'échéance, celte inaction du créancier ne pouvant être considérée que comme une prorogation tacile du terme (*).
Mais tout autre est la situation du cédant qui a garanti la solvabilité du débiteur. Il ne peut pas poursuivre le débiteur cédé dont il n'est plus le créancier. Si le cessionnaire pouvait impunément accorder à ce débiteur une prorogation expresse du délai pendant laquelle celui-ci deviendrait insolvable ou, ce qui reviendrait au même, s'abstenir de le poursuivre après Téchéance et le laisser devenir insolvable pendant la durée de cette inaction, le cédant serait à sa discrétion. La garantie de ce dernier ne peut pas être étendue au delà des limites de durée qu'il a pu prévoir lorsqu'il a contracté. Or, il devait prévoir que le cessionnaire demanderait le paiement à l'échéance. En ne le demandant pas, ce dernier commet une faute dont il ne peut pas faire supporter les conséquences par le cédant. Celui-ci est donc libéré de sa garantie : en s'obligeant à rendre le cessionnaire indemne de perte, il ne s'est engagé à le rendre indemne que de la perte que ce dernier ne pourrait pas éviter, non de celle à laquelle il s*exposerait volontairement. C'était la solution de l'ancien droit f*). Elle est généralement admise aujourd'hui (').
838. Si le cessionnaire perd son recours en garantie contre le cédant, lorsqu'il a laissé le débiteur cédé devenir insolvable, à défaut de poursuites en temps utile, à plus forte
{») Cass., 22 janv. i849, D., 49. 1. a% S., 49. 1. 182. — Cass., 8 mai i861, D.. 61. 1. 269, S., 61. 1. 582. — Nancy, 13 avril 1867, D., 67. 2. i03. S., 68. 2. 81.
(*) Loyseau, De la garantie des renies ^ ch. V, n. 3; Rousseau de la Combe, Recueil de jurisprudence civile, V Garanties, n. 4.
(>) Agen, 6 déc. 1871, D., 72. 2. 174, S., 73. 2. 66. — Paris, 22 mai 1901, D., 19(6. 2. 185. — Troflong, Vente, II, n. 942; Duvergier, Vente, II, n. 279; Aubry el Rau, IV, § 359 bis, lexle el noie 76, p. 445; I.aurent, XXIV, n. 563; Guillooard, Vente et échange, II, n. 845; de Loynes,en noie de Tarrél d'Orléans cilé ci-après: Hue, Cession el transmission des créances, II, n. 545 s. — Cpr. Orléanb, 6 no%, 1891,D., 93. 2. 33.
raison le perdrait-il si rimpossibililé d'obtenir le paiement de la créance provenait d'un fait actif qui lui serait propre ou même d'une négligence qui aurait fait perdre les sûretés attachées à la créance, par exemple, s'il avait donné mainlevée d'une inscription hypothécaire qui assurait le paiement de la créance ou s'il l'avait laissée périmer, s'il avait renoncé à l'hypothèque ou déchargé une caution solvable qui avait garanti le paiement, ou remis un gage qui l'assurait. Dans ces cas, le cessionnaire perdrait son recours, même contre le cédant qui aurait promis de payer à défaut du débiteur (*).
839. Pour recourir contre le cédant qui a garanti la solvabilité du débiteur, le cessionnaire doit en général démontrer l'insolvabilité totale ou partielle de celui-ci : pour cela, il doit le discuter dès après l'échéance ; car ce n'est qu'après la vente des biens du débiteur que son insolvabilité peut être affirmée. Si la créance est garantie par des cautions, le cessionnaire doit les discuter aussi avant de recourir contre le cédant. Il doit également faire vendre les biens, même appartenant à des tiers, qui auraient été engagés pour assurer le paiement de la créance. Le cédant n'est qu'un débiteur subsidiaire contre lequel le cessionnaire ne peut agir qu'après avoir épuisé tous les autres moyens d'obtenir le paiement {^).
Le cédant n'étant pas une caution n'est pas tenu comme la caution de faire l'avance des frais nécessaires pour la discussion (art. 2023). Aucune loi en effet ne l'y oblige. 11 appartient au cessionnaire de faire le nécessaire pour prouver l'insolvabilité du débiteur, qui doit lui ouvrir un recours contre le cédant.
11 est des cas où le cessionnaire peut recourir contre le cédant sans discussion préalable du débiteur et des cautions. Il est dispensé de cette> discussion quand le cédant s'est engagé à payer lui-même après un simple commandement adressé
(«) Aubry el Rau, IV, § 359 bis, texte et note 75, p. 444. — Contra Troplong, Vente, II, n. 944. — Cpr. Paris, 22 mai 1901, D., 1902. 2. 185.
{*) Turin. 7 mars 1810, S., 10. 2. 335. — Duvergier, Vente, II, n. 282; Aubry et Rau, IV, § 259 his, texte et note 73, p. 444; Laurent, XXIV, n. 562; Guiilouard, Vente et échange, II, n. 850.
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au débiteur et resté sans résultat. Le cessionnaire n est pas alors tenu de faire contre ce dernier d'autres actes de poursuite que le commandement convenu; mais il doit adressera commandement dès après Téchéance, afin de ne pas s^exposer à être déchu de son recours en garantie, s*il laissait le débiteur devenir insolvable avant d'avoir fait contre lui le seul acte de poursuite que la convention lui impose (*).
Si le cédant a promis de payer lui-même à défaut du débiteur sans dire après un simple commandement y il s'est également engagé personnellement à exécuter l'obligation si le débiteur ne le faisait pas, et il a par là renoncé à exiger la discussion des biens de celui-ci; mais la convention n'imposant pas au cessionnaire l'obligation d'adresser un commandement, ce dernier est tenu simplement de prouver qu^il a demandé le paiement au débiteur et que celui-ci n'a pas payé, preuve qui pourra être faite par un commandement ou par une simple sommation; après quoi le cessionnaire pourra se retourner contre le cédant.
840. Lorsque le cessionnaire est tenu de discuter les biens du débiteur, il a le droit, dès qu'il a commencé cette discussion, et sans attendre qu'elle soit achevée, de prendre contre le cédant des mesures conservatoires, afin de s'assurer un recours utile contre celui-ci, qui pourrait à son tour devenir insolvable. 11 pourrait par exemple pratiquer des saisiesarrêts sur des créances appartenant au cédant (*) ; car il est créancier actuel de celui-ci, du moment où le débiteur cédé est insolvable ; la discussion des biens de ce dernier n'a pour but que de prouver cette insolvabilité, qui est un fait déjà existant. Mais le cessionnaire ne pourra faire valider ses saisies-arrêts qu'après avoir achevé la discussion et obtenu ainsi la preuve qu'il est tenu de fournir.
841. Les règles qui précèdent s'appliquent au cas où une créance a été l'objet de plusieurs cessions successives faites avec garantie de la solvabilité du débiteur, aussi bien qui celui où elle n'a été cédée qu'une fois. L'obligation de pour-
(») Troplong, Venie, II, n. 944 et 949; Duvergier, Vente, II, n. 280; Aubry e< Rau, IV, § 3&9 bis, p. 444; Hue, Cession et transmission des crécnceSf II, o. M9. (*) Guillouard, Vente et échange, II, n. 850.
suivre le débiteur en temps utile incombe alors au cessionnaîre à qui la créance appartient au jour de l'échéance. . II peut arriver que les cessions successives aient été faites pour des prix* différents. Que pourra alors réclamer le der^ nier cessionnaire? Naturellement le prix qu'il a lui-même payé à son cédant. Peu importe qu'une ou plusieurs des cessions antérieures aient été faites moyennant un prix plus élevé. En lui garantissant la solvabilité soit actuelle, soit future du débiteur, son cédant s'est simplement obligé à le rendre indemne de perte ; or il est indemne si son prix lui est remboursé (*).
11 peut agir en garantie, soit contre son cédant direct, soit omisso medio contre un cédant antérieur; mais il ne peut réclamer que le prix qu'il a lui-même payé. Toutefois, s'il agissait contre un cédant antérieur qui eût vendu pour un prix moins élevé, il ne pourrait demander à celui-ci que le prix reçu par lui.
Ces solutions ne sont d'ailleui*s applicables qu'aux cédants qui n'ont point pris l'engagement de payer le montant intégral de la créance {supra, n. 835 et 836).
842. Ajoutons que les règles qui viennent d'être exposées s'appliquent aux cessions de créances commerciales faites dans la forme ordinaire.
Mais si la créance est à ordre, et qu'elle soit cédée par •endossement régulier, ce genre de cession emporte de plein droit garantie de la solvabilité actuelle et future du débiteur, à la charge par le porteur, au moment de l'échéance, de faire dresser protêt et d'assigner dans les délais fixés par le code de commerce. L'endossement régulier est une cession, puisqu'il transporte la propriété de la créance, mais une cession que la loi commerciale a soumise à des conditions spéciales quant au fond et quant à la forme, et à laquelle elle a attribué des effets spéciaux que nous n'avons pas à développer ici. Pour qu'une cession de créance soit soumise à ces règles spéciales, il ne suffit pas que la créance ait été constatée par
(•) Aubry el Rau, IV, § 355, noie 28, p. 377; Laurent, XXIV, n. 237. — Contra Hue, Cession et transmission des créances, II, n.'550 à 553.
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un écrit à ordre ; il faut en outre que la cession soit faite par la voie de Tendossement. Une créance à ordre peut être cédée dans la forme ordinaire ; mais la cession est alors soumise aux règles des articles 1689 et suivants.
843. Nous avons jusqu'ici supposé que la créance était cédée en totalité. 11 faut envisager maintenant l'hypothèse où la cession serait partielle.
Le cédant conserve alors la propriété d'une portion de la créance, et cette situation pourra le mettre en conflit avec le cessronnaire, si le débiteur n'est pas suffisamment solvable pour payer le tout. Entre le cédant et le cessionnaire, y aura-t-il alors une différence permettant à Tun d'être payé avant l'autre?
En règle générale, il n'y en a pas. Les deux portions de la créance sont également favorisées : nulle préférence n'existe ni au profit du cédant ni au profit du cessionnaire, et si le débiteur ne peut payer qu'une portion de sa dette, les deux créanciers recevront proportionnellement. L'art. 1252, qui donne une préférence au subrogeant sur le subrogé en cas de subrogation partielle, n'est pas applicable à la cession de créance.
Mais les parties peuvent déroger à cette règle générale, et le cédant peut concéder au cessionnaire un droit de priorité, qui permettra à celui-ci de lui être préféré.
Le cédant est considéré comme ayant concédé cette priorité lorsqu'il a promis de payer lui-même à défaut du débiteur, ou après un commandement adressé à celui-ci et resté infructueux, ou même lorsqu'il a cédé avec garantie de la solvabilité actuelle et future du débiteur ('). En effet il ne peut pas, en recevant une partie de ce que peut payer le débiteur, faire supporter par le cessionnaire une part de Tinsolvabilité dont il est responsable.
§ II. Effets du transport de créances entre le cessionnaire et le cédé.
844. Les effets du transport de créance entre le cessionnaire et le débiteur de la créance cédée ne sont complets que si la
(/; Aubry el Hau, IV, S 359 bis, Icxie el noie 80, p. 444 et 445.
cession a été notifiée au débiteur ou acceptée par lui ; mais avant la notification ou Tacceptation la cession n'est pas dépourvue de certains efl^ets que nous aurions à déterminer.
Supposons d abord que la cession a été notifiée ou acceptée conformément à Tart. 1690. Elle produit alors tous les effets dont elle est susceptible.
846. Par la cession, la propriété de la créance cédée passe au cessionnaire, qui devient, à la place du cédant, créancier du cédé avec tous les droits attachés à cette qualité. Le cessionnaire peut donc exiger du cédé le paiement, et il a pour Tobtenir les actions qui appartenaient au cédant. 11 peut poursuivre le paiement par les voies qui militaient au profit du cédant. Ainsi si celui-ci avait un titre exécutoire, ce titre devient exécutoire au profit du cessionnaire lui-même.
Mais si le cessionnaire bénéficie de tous les droits du cédant, iln*en acquiert pas de plus étendus. Le cédé a changé de créancier et ne peut plus se libérer qu'entre les mains de son nouveau créancier ; mais sa position n'en est pas aggravée et les conditions du paiement, conditions de temps, condition» de lieu, etc., restent les mêmes. Le cessionnaire prend purement et simplement la place du cédant.
846. La substitution du cessionnaire au cédant comme créancier du cédé n'est cependant pas tellement absolue qu'elle ait pour résultat de confondre les qualités attachées à leur personne. Les rapports du nouveau créancier avec le débiteur subiront nécessairement Tinfinence de sa qualité propre, si elle difi'ère de celle du cédant : ainsi le cédant étant majeur, le cessionnaire peut être mineur, et alors la prescription qui courait au profit du cédé contre son ancien créancier, sera suspendue par la minorité du nouveau ; à Tinversé, si la créance d'un mineur était cédée à un majeur, la prescription, qui était suspendue par la minorité du créancier primitif, courrait aussitôt que la créance serait devenue la propriété d'un majeur (^).
847. La créance cédée qui, dans les rapports du cédant avec le cessionnaire, est acquise par celui-ci dans Télat où
{'j AuLry et Rau, IV, § 359 bis, p. 438.
elle se trouve au moment de la cession, ne lui est transmise dans ses rapports avec le cédé que dans Tétat où elle se trouve au moment de la notification ou de Tacceptation. Si le cessionnaire profite des avAotages qui sont à ce moment attachés à la créance, il doit en supporter les vices, et par conséquent subir toutes les causes d'extiuction ou de diminution qui ont pu latteindre. Le débiteur cédé n'est obligé envers le cessionnaire que dans la mesure<lans laquelle il était obligé envers le cédant au moment où la cession lui est devenue opposable. Il en résulte qu'il peut opposer au cessionnaire, même au cessionnaire de bonne foi, toutes les exceptions qu'il aurait pu a ce moment opposer au cédant ( ), sauf an cessionnaire à recourir contre celui-ci.
Ainsi il n est pas douteux que le cédé puisse opposer au cessionnaire les paiements qu'il a faits au cédant, non seulement avant la cession, mais avant la signification ou Tacceptation (art. 1691), et se prévaloir de ce que par ces paiements la créance a été éteinte totalement ou partiellement. La jurisprudence admet même qu'il n*est pas nécessaire pour cela que les quittances constatant les paiements aient acquis dates certaines, sauf aux juges à apprécier leur sincérité {*),
Le débiteur cédé pourrait aussi, nous lavons déjà dit, se prévaloir contre le cessionnaire de Textinction de la créance qui proviendrait d'une novationou d'une compensation opérée avant la signification de la cession.
Pourrait-il opposer la confusion qui se serait opérée dans le temps écoulé entre la cession et la notification? On suppose une cession faite par un créancier qui meurt avant la notification et qui a pour héritier le débiteur cédé : celui-ci ne peut certainement pas se prévaloir de la confusion pour ne point payer le cessionnaire ; car, héritier du cédant, il n*est pas un ' tiers, et alors lié par la cession dès le jour où elle a été £aite,
(«) Cass., 20 avril 1862, S., 63. 1. 303. — Casa., 9 janv. 1867, S., 67. i. 4». - Paris, 5 avril 1871, D., 73. 2. 229. — Nancy, 5 mars 1873, D., 73. 2. 164. — Cws^. 20 avril 1«74, D.» 74. 1. 343. — Bordeaux, 19 mars 1879, S., 80, 2. 78, D., Suppl-^ v« Vente, n. 7y9,,nole 1. — Cass., 29 juin 1881, D., 82. 1. 33. — Aubry el Rao, IV. S 359 bis, texte el noie 50, p. 440; Hue, Cession et transmission des cnfancrt. Vn. 365 s.
(») Baudry-Lacanlinerie et Barde, Des obligaiions, III, n. 2378.
jour OÙ la créance existait encore, il est tenu de respecter la cession (').
Le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire la nullité de la créance ainsi qu'il aurait pu Topposer au cédant. Si, par exemple, un officier juinistériel avait par un traité secret stipulé du cessionnaire de son office une somme augmentant le prix, et cédait ensuite cette créance, le cessionnaire dç Toffice pourrait opposer au cessionnaire de la créance la nullité du traité secret qui aurait donné naissance à cette créance, nullité qui entraînerait la nullité de la créance cédée (^).
De même, le débiteur du prix d'un office ou d'un fonds de commerce pourrait opposer au cessionnaire du prix la réduction qu'il ferait plus tard prononcer (=*).
De même, le cédé qui aurait payé au cédant des intérêts usuraires pourrait en exiger du cessionnaire Timputation sur le capital en vertu de Fart. 3 de la loi du 3 septembre 1807 (*).
Toutes ces solutions sont la conséquence de ce que le cessionnaire n a pas d'autres droits que ceux que le cédant, dont il a pris la place, avait au moment où la cession est devenue opposable au cédé.
848. Pour pouvoir opposer au cessionnaire les exceptions qu'il pouvait opposer au cédant, le débiteur cédé n'a paî$ besoin, lorsqu'il reçoit en personne la notification du transport, d'y faire insérer des réserves. La notification n'a d'autre effet que celui de lui faire connaître la cession ; mais elle ne lui fait perdre aucun des droits qu'il a au moment où elle est faite, et elle n'aggrave pas son obligation.
«« Il y a mieux, disent MM. Aubry et Rau, l'acceptation » pure et simple de la cession ne lui enlève même pas le » droit de faire valoir les exceptions qui lui appartiennent, » autres toutefois que celle de compensation » (^). En efifel,
(*) lluc, Cession et tvansmission des créetnces, II, n. 378.
(») Casa., 7 mars 1842, S., 42. 1. 19G. — Lyon, 21 janv. 1847, S., 47. 2. 230. — Hennés, 9 avril 1851, S., 52. 2. 261. — Bordeaux, 9 nov. 1863, S., 64. 2. 115.
(») Cass., 2 avril 1847, S., 47. 1. 705, D., 47. 1. 315. — Gass., 2 mai 1853, S., bii. 1. 411. — Gass., 19 juin. 1869, S., 69. 1. 370.
(•) Aubry et Rau, IV, § 359 bis, p. 440.
(*) Aubry el Rau, loc. cit.
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Tacceptation pure et simple n'est autre que la reconnaissance par le débiteur du fait de la cession ; mais elle n'eDgendre par elle-même aucun engagement personnel envers le cessionnaire; elle remplace simplement la notification et ae produit pas d'autres effets que ceux que la notification aurait produits (').
L'art. 1295 décide le contraire en matière de compensatioR. Le débiteur qui accepte purement et simplement la cession est présumé renoncer à Texception de compensation. Mais cette solution, spéciale à Texception de compensation, est une dérogation au droit commun et ne peut pas être étendue à d^autres cas.
849. S'il est de principe que l'acceptation du cédé n entraîne par elle-même aucune obligation de sa part envers le cessionnaire, cela n'est vrai que lorsqu'elle est pure et simple. Le cédé a pu aller plus loin; ne se bornant pas à reconnaître Texistence de la cession, il a pu s'engager à payer luimême au cessionnaire le montant de la créance cédée ; alors il est lié par son engagement et a ainsi renoncé à opposer au cessionnaire les exceptions qu'il avait contre le cédant.
La difficulté consiste à distinguer dans quels cas il sera considéré comme ayant voulu contracter vis-à-vis du cessionnaire une obligation personnelle, et dans quels cas au contraire il aura voulu simplement reconnaître le fait de la cession et se la tenir pour notifiée. C'est souvent une simple question d'interprétation des termes de Tacceptalion. Mais cette interprétation doit être gouvernée par les règles de l'art. 1162 :1e doute doit tourner en faveur de celui qui s'oblige, ici par conséquent en faveur du cédé. On ne devra donc voir un engagement personnel de sa part envei's le cessionnaire que lorsque les expressions employées ne pourront pas être interprétées autrement.
La cour de cassation a, suivant ce principe, considéré qu'il
(', Cass., 2 aoûl 1847, D., 47. 1. 315, S., 47. 1. 705. — Cass., 2 mai 1853. S„ M- 1. 411. — IJordeaux, 19 mars 1879, Journal (les An^ls de la cour de Bordeaus. 1879, p. 107, S.. 80. 2. 78. — Cass., 29 juin 1881, S., 82. 1. 125. — Cas.*., 4 fev 1889, S.. 89. 1. 320, D, 90. 1. 121. — Hue, Cession et transmission des créance». II „ ,'^7«». — Contra Colmet de Sanlerre, Vil, n. 136 bis, Vil.
n'y avait aucun engagement personnel, mais seulement déclaration de se tenir la cession pour notifiée, dans une acceptation du cédé qui était ainsi conçue : « Je déclare avoir » connaissance d'un écrit sous signatures privées aux termes » duquel M. D. a transporté à M. G. la somme de 54.000 fr., ») que je lui dois... En conséquence, j'accepte ledit transport » et je me le tiens pour dûnient signifié. Je déclare n'avoir M entre les mains aucune opposition ni empêchement qui » puisse en arrêter Teffet, et n'avoir aucune compensation » à opposer à M. I). Je reconnais M. G. pour mon créancier » des 54.000 fr. cédés et je m'engage à me libérer de cette » somme entre ses mains de la même manière et dans les » mêmes termes que j'en étais tenu envers M. D. » ('). Quoique le cédé eût reconnu le cessionnaire pour créancier, et eût promis de se libérer entre ses mains, il est certain qu'en disant cela il n'avait fait qu'énoncer une conséquence de la cession, et n'avait entendu se reconnaître débiteur du cessionnaire que dans la mesure dans laquelle il Tétait du cédant. C'était une acceptation pure et simple dont on avait énoncé les conséquences normales, rien de plus.
Au contraire, dans une espèce où le cédé, en acceptant la cession , avait promis de payer au cessionnaire nonobstant toutes oppositions faites sur M, (le cédant) ou autres empêchements (/ni pourraient se trouver entre ses mains, à quelque titre et pour quelque cause que ce ftU, et avait même fourni une caution, avec hypothèque sur les biens de celle-ci pour assurer l'exécution de cet engagement, on a décidé avec raison qu'il s'était engagé directement envers le cessionnaire, et qu'il avait par là renoncé à lui opposer les exceptions qu'il aurait pu opposer au cédant(-). Dans l'espèce jugée, le débiteur avait fait réduire postérieurement à son acception le chiUre de sa dette envers le cédant; mais cette réduction ne Ta pas dispensé et ne pouvait pas le dispenser de payer au cessionnaire toute la somme à laquelle il s'était engagé.
Du reste, lorsque le cédé s'est, par un engagement
' j <:ass., 2 Boiil 1847, [irécilé. — V. le jug:emenl du tribunal d'Issoudun et ran-cl de la cour de Bourges rapportés dans l'exposé. *, Ciss., 11» avril 1854, 1)., 54. 1. 145, et la note.
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personnel envers le cessionnaire, mis dans Timpossibilité d'opposer à celui-ci des exceptions opposables au ccdani, qui Tauraient dispensé de payer ce dernier ou lui auraient permis de payer moins, il a contre le cédant un recoui's en indemnité {').
851. Supposons maintenant que la cession de créance n'ait été ni notifiée ni acceptée. Le débiteur cédé Tignorant ou étant présumé Tignorer, nous avons vu qu'il pouvait se libérer entre les mains du cédant soit par paiement (art. 1691), soit par novation ou compensation. 11 serait cependant inexact d'en conclure que la cession est entièrement dépourvue d'effets entre le débiteur cédé et le cessionnaire.
Quoique ce dernier n ait pas fait savoir au cédé par les voies légales qu'il est devenu son préancier, le droit de créance n'en repose pas moins sur sa tète ; par conséquent le cédé peut valablement se libérer entre ses mains soil par un paiement, soit par une convention emportant nova(ion> et cette libération sera opposable non seulement au cédant, mais encore à ses ayant-cause ou à ses créanciers, à Texception toutefois de ceux qui auraient, avant le paiement ou la novation, acquis des droits spéciaux sur la créance (*).
Bien plus, le défaut de signification ou d'acceptation ne fait pas obstacle à ce que le cessionnaire exerce contre le débiteur cédé des poursuites en paiement. Tout ce que ce dernier peut alors exiger, c'est que le cessionnaire justifie de sa qualité par la production de l'acte de cession. Toutefois l'art. 2214 fait exception pour la saisie immobilière, qui ne peut être faite à la requête du cessionnaire qu'après la notification de la cession (') [supra^ n. 78i9 in finf).
A plus forte raison le cessionnaire peut-il, avant la notification ou l'acceptation du transport, faire des actes conservatoires de la créance cédée ; ainsi il peut faire des actes interruptifs de la prescription, faire pratiquer des saisies-arrêts entre les mains des débiteurs du cédé; si la créance est
(») Cass., 4 déc. 1854, S., 54. \. 7a3. — Paris, 27 nov. 1858, S., 50. 2. 88- — Aubry el Rau, IV, S 359 bis, p. 441 el 442. («) Cass., y mars 1864, S., 64. 1. 185. — Aubry el Rau, IV, § 359fttf, p. 43i. (') Aubry el Hau, loc. ciL, lexlc et noie 38.
hypothécaire, il peut prendre ou renouveler en son nom une inscription, et en cas de purge poursuivie par un tiers détenteur de Timmeuble hypothéqué, il peut faire une surenchère (•).
§ III. Effets du transport de créance entre le cédant
et le cédé.
852. En transportant sa créance au cessionnaire, le cédant cesse d'être créancier du cédé, et quand la cession est devenue opposable au cédé par la notification ou Tacceptation, il ne peut plus rien demander à ce dernier avec qui il n'a plus de lien de droit.
Mais avant la notification ou lacceptation, non seulement le cédant peut recevoir du cédé un paiement, ou compenser avec lui, ou faire avec lui une novation, et éteindre ainsi la créance cédée, mais encore il peut en poursuivre le recouvrement contre le cédé. Celui-ci ne peut opposer à sa poursuite une fin de non-recevoir tirée de Texistence d'une cession dont le cessionnaire n'est pas saisi à son égard; mais il peut, s'il connaît l'existence de la cession, si surtout il l'a acceptée par acte sous signature privée, mettre en cause le cessionnaire, afin que celui-ci s'oppose aux poursuites du cédant, ou que, s'il ne le fait point, sa responsabilité soit couverte vis-àvis de lui.
Le cédant conserve aussi, tant que la cession n'a été ni signifiée ni acceptée, conformément. à l'art. 1690, le droit de faire, tant à l'égard des tiers qu'à l'égard du cédé, les actes conservatoires de la créance. Il peut donc interrompre la prescription, prendre ou renouveler des inscriptions hypothécaires, produire à un ordre, etc., et ces actes profiteront au cessionnaire (-).
('}Cas.s., 22 juill. 1828, D., 28. 1. 344. — Bourges, 12 fév. 1841, S., 41.2. G17. - Aubry et Rau, IV, § 359 his, texte et notes 35, 36 et 37, p. 433 et 434 ; Guillouard, Vente et échange, II, n. 806 s. — Contra Duvergier, Vente, II, n. 204 ; Laurent, XXIV, n. 518 s. — Gpr. Troplong, Vente, n. 895 s.
[\ Cass., 4 déc. 1827, S., 28. 1. 42. — Bordeaux, 29 avril 1829, S., 29. 2. 350. - Paris, 15 ocl. 1829, S., 30. 2. 30. — Cass., 22 fév. 1858, D., 58. 1. 116, S., 58. 1. 444. — Troplong, Vente, II, n. 887: Aubry et Hau, IV, § 359 bis, texte et note 40, p. 434 et 435.
§ IV. Effeti^ du f7'ai7 sport de créance entre le cessionnaire et les tiers autres que le cédé.
853. La cession de créance peut mettre le cessionnaire en conflit avec diflérents ayant-cause du cédant, qui, ainsi que nous Tavons vu {sîfpra, n. 787 et s.), sont des tiers dans le sens de Fart. 1690. Il peut notamment se trouver en conflit avec d'autres cessionnaires de la même créance ou avec des créanciers du cédant.
Le premier cas est sans difficulté. Entre deux cessionnaires de la même créance, celui-là remporte qui a le pi»emier rendu opposable aux tiers le contrat d'où il tire son droit, c'est-à-dire celui qui le premier a fait notifier ou accepter la cession en conformité de Fart. 1690.
Il n'y a pas plus de difficulté, lorsque le conflit est engagé entre le cessionnaire d'une créance et un créancier à qui le cédant a donné en gage la même créance. Celui-là encore remporte qui le premier a rempli Tune des formalités de Tart. 1690, formalités qui s'appliquent, ainsi que nous Tavons déjà dit [supra, n. 789), au nantissement aussi bien qu'à la cession (art. 2075).
854. Le créancier a pu céder à deux personnes difl'érentes des parts aliquotes de la même créance. Dans ce cas, il peut y avoir concurrence entre les deux cessionnaires; mais alors cette concurrence se résoudra indépendamment de la notification au débiteur cédé. Le conflit en eflet consiste, dans ce cas, à savoir non qui des deux sera propriétaire de la créance cédée, mais qui des deux sera payé, si le débiteur est partiellement insolvable. Il n'y a pas lutte entre deux acquéreurs de la même chose, mais entre deux propriétaires de choses distinctes. Les parts de créance dont chaque cessionnaire a fait l'acquisition ont la même qualité : l'une n'est point préférable à l'autre ; par conséquent en cas d'insolvabilité partielle du débiteur, les deux cessionnaires doivent être payés proportionnellement.
Il n'en serait autrement que si le cédant avait conféré un droit de priorité à l'un des cessionnaires partiels. Il peut le
faire sans difficulté au profit du premier cessionnaire, et lui conférer la priorité soit sur lui-même, soit sur celui à qui il cédera plus tard le reste de la créance ; mais il ne pourrait attribuer la priorité au second cessionnaire que si dans la première cession il se Tétait i^éservée à lui-même sur le premier cessionnaire.
855. La question est beaucoup plus compliquée, lorsque le cessionnaire d'une créance se trouve en conflit avec un ou plusieurs créanciers du cédant qui ont fait pratiquer des saisies-arrêts entre les mains du débiteur cédé.
Trois cas peuvent se présenter : ou bien les saisies-arrêls sont postérieures à la signification ou à Tacceptation de la cession, ou bien elles sont antérieures, ou bien les unes sont antérieures et les autres postérieures.
Examinons ces trois cas. Le troisième seul présente de véritables difficultés.
856. Premier cas. Une saisie-arrêt est faite par un créancier du cédant entre les mains du cédé après que la cession est déjà signifié^ à celui-ci ou acceptée par lui.
Dans ce cas, la saisie-arrêt est sans portée ; car elle a été faite sur une chose qui n'appartenait plus à la partie saisie. En effet, par la signification ou Tacceptation du transport, la créance est passée, au regard de tous, en la propriété du cessionnaire, et nul ne peut désormais acquérir des droits sur elle du chef du cédant. Avant la saisie-arrêt, le créancier saisissant avait bien sur le patrimoine du cédant, qui était son débiteur, le droit de gage général (art. 2093); mais il n avait aucun droit spécial sur la créance cédée, et il n'était pas encore un tiers dans le sens de Fart. 1690. Or qnand il cherche, en pratiquant une saisie-arrêt, à acquérir ce droit spécial, qui fera de lui un tiers, il ne le peut plus, pdisque déjà la créance a cessé, par un acte opposable aux tiers, d appartenir à son débiteur. Sa saisie-arrêt n'est donc pas opposable au cessionnaire et ne peut en aucune façon entraver l'exécution de la cession.
857. Deuxième cas. La cession est signifiée ou acceptée lorsque déjà une ou plusieurs saisies-arrêts ont été pratiquées contre le cédant entre les mains du cédé.
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Alors les saisies-arrêts sont opposables au cessionnaire. F.^ créanciers par leurs saisies-arrêts sont devenus des tiers ayant des droits spéciaux régulièrement conser\'^és, et la cession, notifiée ou acceptée plus tard, ne peut leur enlever ces droits.
Mais quels sont ces droits ?
La saisie-arrêt ue transporte pas au saisissant la propriété de la créance : elle n a par elle-même d'autre effet que d'empêcher le débiteur de se libérer entre les mains de la partie saisie; mais elle n'enlève pas à celle-ci la disponibilité de la créance qui lui appartient encore. L'opinion contraire de Chauveau (*) est aujourd'hui complètement abandonnée (*). La cession signifiée postérieurement est donc valable. Elle met évidemment le cessionnaire en conflit avec les créanciers saisissants; car il est cessionnaire de la créance entière; mais il doit respecter les droits des saisissants qui en absorberont une partie.
Pour déterminer les droits respectifs du cessionnaire et des créanciers saisissants, il faut considérer la signification de la cession comme étant elle-même une saisie-arrêt. Il est de principe qu'une première saisie-arrêt n'est pas un obstacle à ce qu'il en soit pratiqué d'autres, et que l'antériorité de la première saisie n'est pas une cause de préférence : les divers créanciers saisissants doivent être payés proportionnellement, si la somme saisie-arrêtée ne suffit pas pour les payer tous intégralement (art. 2093). Or le cessionnaire est au moins on créancier du cédant, contre lequel il a l'action en délivrance et l'action en garantie. En cette qualité, il peut, comme tout autre créancier, faire opposition au paiement que le cédé voudrait faire. La notification de la cession contient celte opposition et équivaut à une saisie-arrêt.
Voilà donc le cessionnaire considéré comme créancier sai-
(') Chauveau, Lois de la procédure, IV, quesl. ISfâl bis, § 2-4*, p. 599.
(') On trouve bien des décisions judiciaires disant que la saisie-arrèl frappe d'indisponibilité la somme sur laquelle elle est pratiquée, mais elles entendent cela en ce sens seulement que la cession ultérieurement signiflée ne détruit pas feffel de la saisie. V. Bordeaux, i5 mai 1891, D., 92. 2. 197. — Trib. Rennes, 14 aoùl 1891, D., 93. 2. 2MJ.
sissant en présence des saisissants qui Tont précédé. Ceux-ci n'ayant pas de droit de préférence, tous devront être payés proportionnellement; ir sera fait entre eux une distribution au marc le franc, eh considérant le cessionnaire comme saisissant pour rintégralité de la somme qui lui a été cédée. Ainsi j'ai une créance de 12.000 fr. sur Pierre ; je la cède à Paul ; avant que celui-ci ait rendu son droit opposable aux tiers, un de mes créanciers auquel je dois 6.000 fr. saisitarrêté la somme due par Pierre ; puis Paul notifie sa cession. Cette notification équivalant à une saisie-arrêt que Paul aurait faite pour 12.000 fr., montant de la créance cédée, il en résulte que les fonds payés par le débiteur cédé devront être répartis de la manière suivante : 4.000 fr. pour le créancier saisissant, 8.000 pour le cessionnaire. Chacun obtiendra ainsi les deux tiers de ce qui lui est dû (*).
858. Toutefois cette solution n'est admise que lorsque les créanciers saisissants n'ont pas fait valider leurs saisies etn'ont pas fait notifier au tiers saisi le jugement de validation avant la notification de la cession. La jurisprudence décide que la notification au tiers saisi du jugement qui a prononcé la validité de la saisie-arrêt, a pour effet de dessaisir la partie saisie des sommes saisies-arrêtées et d'en faire attribution et transport au saisissant jusqu'à concurrence des causes de la saisie (*) . Cette solution peut être critiquée ; car elle fait dire au jugement validant la saisie-arrêt plus qu'il ne dit; selon nous, elle ne devrait être donnée que lorsque le jugement, ne se bornant pas à déclarer la saisie valable, ferait en outre expressément attribution au saisissant de la somme saisie. Le jugement contiendrait bien en ce cas un transport judiciaire que la signification du jugement rendrait opposable aux tiers : après cette signification, le saisissant est un cessionnaire qui
(*) Guadeloupe, 16 mai 1851, D., 51. 2. 224, S., 51. 2. 801. — Toulouse, 26 août 1863, D., 64. 2. 5. — Cass., 9 déc. 1867, S., 68. 1. 21. — Cass., 25 août 1869, S., 69. i. 4i4, D., 69. 1. 456. — Troplong, Vente, II, n. 926; Duvergier, Venfe, II, n. 200; Aubry et Rau, IV, § 359 bis, texte et note 41 et 42, p. 435 et 436; Laurent, XXIV, n. 525el526;ColmeldeSanterre, VII, n. 137 bis, IX et XI; Guillouard, Vente et échajige, II, n. 854; Hue, Cession et transmissioîi des créances, II, n. 387.
[«) Cass., 28 déc. 1880, D., 81. 1. 427. — Cass., 2 juill. 18C0, D., 91. 1. 196, S., 90. 1. 4a3. — Cass., 17 janv. 1892, Le Droit, 30 nïars 1892.
a rendu son droit opposable aux tiers et qui doit remporter sur les cessions signifiées plus tard. Cet effet est, selon nous,^ une conséquence, non de la validation de la saisie-arrôt, mais de lattribution de la somme saisie. Mais la jurisprudence attache cet effet au jugement qui se borne à déclarer la saisie valable. S'il en est ainsi, ce jugement est un transport judiciaire de la créance.; il fait du saisissant un véritable cessioiinaire jusqu'à concurrence du montant de sa créance, etcelui-ci, en rendant son droit opposable aux tiers par la signification du jugement au tiers saisi, doit l'emporter sur les cessions notifiées ultérieurement et même sur les saisies-arrêts qui seraient faites plus tard. Seules les saisies-arrêts déjà faites peuvent venir en concours avec celle qui a été validée ; carie transport de la somme saisie-arrêtée étant un effet non de la saisie-arrêt elle-même, mais du jugement qui en prononce la validité, il ne devient opposable aux tiere que par la signification de ce jugement au tiers saisi, qui est alors un débiteur cédé, et il ne peut porter atteinte aux droits acquis auparavant.
859 . Troisième cas. — La notification de la cession de créance a été faite après une ou plusieurs saisies-arrêts, et elle a été ensuite suivie d'une ou de plusieurs autres saisies-arrêts.
Ce cas est le plus compliqué, et la solution de la question qu'il soulève a donné lieu à de nombreux systèmes qui peuvent se réduire à cinq principaux^
Posons la question dans les termes les plus simples. Supposons une seule saisie-arrêt avant la notification de la cession et une seule après. Pierre devait 12.000 fr. à Paul, Primus, créancier de celui-ci, a fait pratiquer entre les mains de Pierre une saisie-arrêt pour 6.000 fr. ; puis Jean, à qui Paul a cédé sa créance soit avant, soit après la saisie de PrimuSy fait signifier sa cession à Pierre ; enfin SecanduSy autre créancier de Paul, fait plus tard pratiquer une autre saisiearrêt entre les mains de Pierre pour 6.000 fr.Nous supposons que Primus n'a pas, avant la signification de la cession ni même avant la seconde saisie-arrêt, fait notifier un jugement déclarant sa saisie valable; autrement il serait, au regard de tous, attributaire jusqu'à concurrence de sa créance de 1»
somme due par le tiers saisi, et on appliquerait ce qui a été dit au numéro précédent.
Quels seront les droits respectifs de Primtts, premier saisissant, de Jean cessionnaire, et de Secnndus, second saisissant?
La difficulté vient de ce que la question soulève lapplication de deux principes qui, dans le cas posé, vont se heurter : le principe que l'antériorité d'une saisie-arrêt n'est pas une cause de préférence entre les saisissants, et le principe qu'après la notification d'une cession au débiteur cédé, la créance n'appartenant plus au cédant, les créanciers de celuici ne peuvent plus acquérir de droits sur elle et par conséquent la faire saisir-arrêter. On voit dès lors la difficulté. La saisie faite par Primas est opposable au cessionnaire, non celle faite par Secnndus; mais entre Primus et Secnndus il n'y a point de cause de préférence. Comment faire bénéficier ce dernier de l'application de ce principe sans porter atteinte aux droits du premier saisissant ou à ceux du cessionnaire?
Voici les principaux systèmes qui ont été proposés
a. Les uns ont raisonné ainsi. Après la signification de la cession, la créance n'appartient plus au cédant, même au regard des tiers; par conséquent, aucune saisie-arrêt nouvelle ne peut être faite contre lui. Secnndus ayant fait saisir une créance n'appartenant pas à son débiteur, sa saisie n'est pas valable, et il ne doit en être tenu aucun compte. En conséquence, les 12.000 fr. dus par le débiteur Pierre doivent être répartis entre le premier saisissant et le cessionnaire comme dans le second cas : Primns recevra 4.000 fr. et Jean, 8.000; Secundus ne recevra rien (*).
Ce système est défectueux, en ce qu'il ne tient aucun compte de l'égalité proportionnelle qui doit exister entre les deux créanciers saisissants ; il viole le principe que l'antériorité de saisie n'est pas une cause de préférence, puisque le premier saisissant reçoit autant que si la seconde saisie
(') Aix,21 mai 1844, D., Rép., vo Saisie-avrét, n. 429. — Orléans, Il mai 1859, D., 59. 2. 172, S., 59. 2. 534. — Ghambéry, 17 juin 1896, sous Gass., 29 déc. 1897, S.,98. 1. 129. — Troplong, Vente, II, n. 927; Duvergier, Vente, II, n. 201; Laurent, TCIV, n. 527 Ai».
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n^avait pas eu lieu, et que le second saisissant ne reçoit rien. Si la saisie-arrêt de Secimdus est tardive à l'égard du cessionnaire et ne peut par suite diminuer les droits de celui-ci, elle ne Test pas A 1 égard du premier saisissant, puisque, tant qu'il n'a pas fait valider sa saisie et notifier au tiers saisi le jugement de validation, d'autres créanciers peuvent utilement faire des saisies-arrêts et concourir avec lui. Le système que nous venons de résuiner a le tort d'exclure de ce concours le second saisissant.
b. Un second système, pour admettre ce concours entre le saisissant antérieur et le saisissant postérieur à la signification de la cession, les fait purement et simplement venir chacun en proportion du montant de sa créance sur la portion de la somme saisie-arrêtée que la première saisie enlève au cessionnaire. Dans ce système, la somme due par le tiers saisi» Pierre, est d'abord répartie entre le premier saisissant el le cessionnaire en proportion de leurs créances respectives, comme dans le système précédent; pour déterminer l'étendue du droit du cessionnaire, on ne tient point compte de la saisie de Sectmdns. Le cessionnaire reçoit ainsi 8.000 fr. Quant aux 4.000 fr. que la saisie de Primiis lui a enlevés, on les partage proportionnellement entre les deux saisissants; avec les chiffres posés, Primus^iSecundus recevraient chacun 2.000 fr.
Ce système respecte bien le principe que l'antériorité d'une saisie ne donne pas de préférence; mais il fait supporter par le premier saisissant les effets de la tardivité de la seconde saisie, ce qui n*est pas juste. Si les deux saisissants avaient fait pratiquer leurs saisies avant la signification de la cession, ils auraient enlevé davantage au cessionnaire, et ils se seraient naturellement partagé en proportion de leurs créances respectives la somme qui n'aurait pas été attribuée à ce dernier. Or, est-il juste que, celte somme étant plus faible parce que le second saisissant a agi trop tard, le premier saisissant subisse la conséquence de cette négligence ? N'est-il pas légitime que ce soit au contraire le second saisissant qui supporte seul le$ conséquences de sa lenteur à agir, laquelle a permis au cessionnaire de signifier sa cession lorsqu'il n'avait encore été fait
qu'une seule saisie, et de réduire ainsi la somme revenant aux saisissants ?
c. Dans un autre système,' les deux saisissants et le cessionuaire sont considérés comme trois saisissants entre lesquels doivent être répartis au marc le franc les 12.000 fr. que doit le tiers saisi. Avec les chilt'res posés, chacun toucherait ainsi la moitié de sa créance; Primus aurait 3.000 fr., Jean 6.000 dSecundusS.OOO (').
Ce système est inacceptable, parce qu'il méconnaît le principe qu au regard du cessionnaire aucune saisie-arrêt n'est possible après la notification de la cession.
11 est cependant exact dans le cas où la première saisie-arrêt absorbe la créance entière. Alors en efiet, rien n'étant disponible après cette saisie, le cessionnaire n a rien acquis, et la signification de la cession ne peut valoir que comme une saisie- arrêt (*).
d. Une quatrième opinion raisonne de la manière suivante. Le créancier qui a fait pratiquer sa saisie-arrêt après la
signification de la cession n'a aucun droit sur le dividende revenant au cessionnaire dans la répartition à faire entre lui et le premier saisissant. Mais ce dernier est tenu d'admettre le second saisissant au partage proportionnel de son propre dividende, puisque Tante rio rite de sa saisie n'est pas une cause de préférence. Alors il aura le droit de réclamer du cessionnaire, qui n'est à son égard qu'un opposant, la bonification de la différence en moins entre la somme qu'il recevra par suite de ce partage et celle qu'il aurait obtenue si la totalité de la créance avait été proportionnellement repartie entre les trois intéressés (*).
En procédant ainsi sur les chiffres que nous avons pris comme exemple, on arrivera au résultat suivant : les 12.000 fr.
(') Paris, 28 mars 1820, S., 2G. 2. 47. — Cass., 25 août 18G9, S., 09. 1. 424, D., C9. 1. 456. — Cpr. Toulouse, 20 aoùl 1863, D., G4. 2. 5.
{*) Cassation, 30 juillet 1895, S., 97. 1. 29.
(») Pau, 12 avril 1833, S., 35. 2. 222. — Paris, 30 mai 1835, S., 35. 2. 385. — Paris, 9rév. 1837, S., 37. 2. 262. — Paris, 18 mars 1839, S., 39. 2. 182. — Cass., ISjuill. 1843, S., 43. 1. 908. — Paris, 26 juill. 1843, S., 43. 2. 523. - Riom, 23 janv. 1862, S., 62. 2. 530. — Aubry et Hau, iV, § 359 bis, lexle et noie 44, p. 436 et 437; Guillouard, Vente et échange, il, n. 858.
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dus par le tiei*s saisi seront d'abord répartis proportionnelleinent entre le premier saisissant Primiis et le cessionnaire Jean, ce qui donnera au premier -4.600 fr., au second 8,000 fr. Sectmdus, saisissant postérieur, concourra avec Primus sur le dividende de 4.000 fr. et aura 2.000 fr. Mais si Sectindus avait fait saisir avant la signification de la cession, on aurait fait entre les trois intéressés une répartition proportionnelle, qui aurait donné à chacun des saisissants un dividende de 3,000fr.: alors le cessionnaire Jean devra indemniser Primus de 1 .000 fr. formant la différence entre le dividende de 3.000 fr. qoil aurait dû recevoir et les 2.000 auxquels le réduirait le concours de Secundiis.
Malgré les autorités qui patronnent ce système, nous ne le croyons pas acceptable. Sur quel principe en effet se base k bonification que Ton oblige le cessionnaire à faire au premier saisissant? A Tégard du cessionnaire, la saisie-arrêt postérieure à la notification de la cession est sans effet : donc les droits de celui-ci ne peuvent pas subir une diminution à raison de la saisie de Sectindus. Le cessionnaire ne connaît que le premier saisissant. Dans une répartition concurremment avec lui il doit avoir 8.000 fr. ; c'est donc la somme qu'il faut lui attribuer; la saisie de Secundus, qui ne lui est pas opposable, ne peut pas lui faire subir une réduction sou^ prétexte de bonification à Primus.
Toutefois celui-ci ne doit point souffrir de ce que Seamdus, en saisissant tardivement, n'a rien arrêté de plus que ce qu'il avait arrêté lui-même. Aussi admettons-nous que Priww* devra obtenir une bonification qui lui permettra de recevoir ce qu'il aurait reçu dans une répartition entre lui, le cessionnaire et le second saisissant ; mais ce sera ce dernier qui lui devra cette bonification, puisque c'est sa négligence qui a causé le préjudice.
e. Voici le système auquel nous arrivons ainsi
Le cessionnaire ne doit rien perdre par suite de la saisiearrêt postérieure à la signification de la cession ; cette saisie ne lui est pas opposable ; pour lui c'est comme si elle n'existait pas. 11 nest donc en rapport juridique qu'avec le premier saisissant. Entre eux deux, le montant de la créance saisie et
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xîédée doit être attribué proportionnellement, ce qui donne à Prinms 4.000 fr. et au cessionnaire 8.000 fr.^ Ce dernier ne doit pas subir d'autre diminution.
Arrive maintenant le concours entre les deux saisissants. Le principe que le premier n'a aucun droit de préférence à rencontre du second les amènerait à un partage proportionnel du dividende de 4.000 fr. sauvegardé contre le cessionnaire par la première saisie. Mais si Secundtis avait agi avec la même diligence que Primus et fait pratiquer sa saisie-arrêt avant la signification de la cession, il y aurait eu entre Primiis, Senmdus et le cessionnaire (celui-ci considéré comme simple opposant) une répartition proportionnelle qui aurait donné à Primus 3.000 fr. et autant à Sectmdns; à eux deux ils auraient réduit le cessionnaire à 6.000 fr. ; si celui-ci reçoit 8.000 fr., c'est parce que la saisie de Secundus n'a pas été faite assez t<Vt pour lui être opposable. Or les conséquences de ce retard doivent être supportées par celui qui en t%iYnwit\xv\Secundi(s 1)0 peut point, par un défaut de diligence qui lui est personnel, rendre plus mauvaise la position de Primus, Primus devra donc recevoir tout ce qu'il aurait reru si Secundus avait saisi assez tôt pour donner lieu à une distribution par contribution entre les deux saisissants et .le cessionnaire, soit 3.000 fr., de l<»lle sorte qu*il ne restera pour Secund?is que 1.000 fr.
De cette façon tous les droits et tous les principes sont respectés. Le cessionnaire reçoit le dividende qui lui revient normalement dans une répartition entre lui et le premier saisissant, le seul dont le droit lui soit opposable. Le premier saisissant reçoit tout ce qu'il aurait eu si le second saisissant n'était pas arrivé en retard; et il ne saurait se plaindre de n'avoir pas davantage, puisqu'il reçoit son dividende normal. Enfin le second saisissant a, il est vrai, moins que son dividende normal; mais il ne peut se plaindre; car s'il a moins, c'est i)arce qu'il a laissé acquérir davantage par le cessionnaire. Si Primus avait comme lui fait faire sa saisie après la signification de la cession, les deux saisissants auraient été exclus par le cessionnaire; donc puisque i.OOO fr. ont été sauvés pour eux par la saisie de Primus^ Secundus ne peut pas légitiniemcnt prétendre réduire celui-ci à moins que ce qu'il
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aurait eu, si lui Seciindus avait sauvegardé ses droits avec la même diligence. Que Tou ne dise pas que nous créons un privilège au profit du premier saisissant sur le second. Si Tantériorité d'une saisie n'est pas une cause de préférence sur une saisie postérieure, c'est à la condition que celle-ci arrive en temps utile; le créancier qui arrive trop tard ne peut s'en prendre qu'à lui de la perte qu'il subit : vigilantibus jura siiccurrunt.
Notre système diflTère du précédent en ce que la bonification accordée au premier saisissant, pour lui faire obtenir ce qu'il aurait eu si les deux saisies avaient été pratiquées avant la notification du transport, est supportée non par le cessionnaire, mais par le second saisissant (*).
/*. M. Hue (*), par un raisonnement différent, reposant d'ailleurs sur les mêmes principes, arrive au même résultat.
Il commence par faire apparaître le chiffre revenant au premier saisissant, au moyen d'une répartition proportionnelle entre lui, le second saisissant et le cessionnaire considéré comme simple créancier opposant, répartition qui, dans l'espèce posée, donne 3.000 fr. au premier saisissaut. Cette somme doit être laissée à ce dernier sans aucune diminution, puisqu'elle est le résultat d'une contribution normale entre les trois intéressés. La répartition ainsi faite ne donnerait au cessionnaire que 6.000 fr. ; ce n'est pas assez. Eu effet, le cessionnaire n'a été réduit à cette somme que par le concours du second saisissant, concours qu'il n'avait pas à subir, puisque la seconde saisie ne lui était pas opposable. Cette répartition n'est donc pas exacte à son égard. Pour lui, il faut en faire une autre, en le mettant en concours avec le premier saisissant seul, et cette répartition lui attribuera 8.000 fr. Il ne reste donc que 1.000 fr. pour le second saisissant.
On le voit, c'est exactement la solution que nous avons donnée. Ce raisonnement n« diffère du nôtre que dan?i la forme. Au fond, les deux argumentations reposent sur ces deux règles : V que les droits du cessionnaire doivent être
'*) Colmel de Santerre, VII, n. 137 his, XII à XVllI.
'.'j Hue, Cession et Iransuiisslon des créances, 11, n. 401.
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calculés sans tenir compte de la seconde saisie ; 2^ que ceux du premier saisissant doivent être tels qu'ils auraient été si la seconde saisie avait été faite avant la signification de la cession. Le second saisissant prend ce qui reste.
CHAPITRE XII
Dli LA CESSION d'hérédité OU DK DROITS SUCCESSIFS
SECTION PREMIERE
GÉNÉRALITÉS. NATURE DE LA CESSION d'uKRÉDITÉ
862. La vente ou cession d'hérédité est la convention par laquelle un héritier cède à prix d'argent l'universalité des droits pécuniaires résultant pour lui de l'ouverture d'une succession.
Ce n'est pas sa qualité d'héritier que le vendeur transmet par ce contrat; cette qualité est personnelle et incessible; car il ne peut point dépendre de celui qui est l'héritier de donner à un autre sa place dans la famille et son degré de parenté. Ce qui fait l'objet de la vente, c'est la masse des biens et des dettes laissés par le défunt, l'universalité de son patrimoine actif et passif, unîvemnn jus defiincli. L'héritier qui a vendu l'hérédité reste donc héritier, mais il a cessé d'être propriétaire du patrimoine héréditaire : le titre d'héritier demeure indélébile sur sa tête; mais l'émolument qui en dépendait passe à l'acheteur.
En disant que la vente d'hérédité se fait à prix chargent, nous n'entendons pas dire que l'hérédité ne pourrait pas être cédée gratuitement; mais alors la convention serait une donation, et elle serait soumise aux règles de ce contrat. La transmission de l'hérédité pourrait aussi être faite par voie d'échange, et elle recevrait alors l'application des règles de l'échange. Nous ne nous occuperons ici que de la cession d'hérédité faite moyennant un prix en numéraire; à celle-là seule ont trait les art. 1696 à 1(}98.
De même que la vente de créance, la vente d'hérédité
Vente et échange. 57
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e«i appelée indifféremment vente, cession ou transport, trois expressions qu'il faut ici mettre sur le même pied.
Q^a^d'un héritier appelé seul à une succession cède les droits qu*il a dans cette succession, la cession comprend rbéi^ité tout entière : aussi la désigne-t-on habituellement dans €e cas par le nom de vente d'hérédité ou de cession d'hérédité. Quand plusieurs héritiers sont appelés à une mèjne succession et que Tun d'eux cède ses droits soit à on de ses cohéritiers, soit à un étranger, la cession comprend se«lement la part que le cédant avait dans la succession; on rappelle plus particulièrement dans ce cas cession de droiU successifs. D'ailleurs ces deux expressions cession d'hérédité et cession de droits successifs sont synonymes ; on les emploie souvent indistinctement, soit que la cession porte sur Thérédité entière, soit qu'elle en comprenne seulement une portion.
864. Celui qui est ou croit être appelé à une succession peut disposer des droits dépendant de cette succession par le moyen de trois ventes de nature différente.
l"" Il peut vendre les biens mobiliers ou immobiliers dépendant de cette succession, en les spécifiant en détail. C'est alors une vente ordinaire, qui n'emprunte aucune des règles spéciales à la vente d'hérédité.
2^ 11 peut vendre ses prétentions à l'hérédité. Par celle vente, essentiellement aléatoire, il ne garantit même pas qu'il est héritier; il vend simplement une chance, que l'acheteur accepte de courir. Ce contrat est valable, pourvu que le vendeur ait cru de bonne foi avoir des droits à la succession: s'il vendait ses prétentions à une succession à laquelle il saurait n'être pas appelé, il commettrait un dol, et l'acheteur pourrait faire annuler le contrat en vertu de l'art. 1116.
3° Enfin il peut vendre l'hérédité à laquelle il se dit appelé. C'est la cession d'hérédité proprement dite, par laquelle le cédant garantit sa qualité d'héritier, comme nous allons le voir. C'est ce contrat que nous allons étudier.
La vente des simples prétentions du cédant à une hérédité «st un contrat fort rare. On ne présume jamais que les parties aient voulu contracter ainsi, et si les expressions employées
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sont obscares, on interprétera le contrat comme cession d*héredite; il faut des expressions bien formelles pour faire admettre que le cessionnaire ait consenti à n'acheter que des prétentions (*).
865. La définition que nous avons donnée plus haut de la cession d'hérédité en indique la nature. L'héritier cède tout l'émolument attaché à sa qualité d'héritier, c'est-à-dire tous les biens dépendant de la succession, à la charge par le cessionnaire de prendre pour lui tout le passif du défunt (^). Cette transmission faite en bloc imprime au contrat un caractère aléatoire. En effet, l'héritier transmet et le cessionnaire acquiert tous les biens de quelque nature qu'ils soient qui appartenaient au défunt; mais ceux-là seuls sont transférés; et si des biens qu*il croyait dépendre de la succession n'en dépendaient pas, si par exemple ils n'étaient détenus par le défunt qu'à titre précaire, le cessionnaire ne pourrait, à raison de ce fait, élever aucune réclamation. 11 ne peut pas davantage réclamer s'il découvre des dettes imprévues qu'il n'a pas prises en considération quand il a débattu le prix.
Les conventions des parties peuvent sans doute diminuer cet aléa, soit en spécifiant certains biens dont le cédant garantit l'existence dans la succession, soit en limitant l'importance des dettes qu'aura à supporter le cessionnaire. Mais ces stipulations sont des exceptions aux règles normales de la cession d'hérédité.
866. La cession d'hérédité à titre onéreux est comme toutes les ventes un contrat consensuel : aucune forme ne lui est strictement imposée; elle est parfaite entre les parties dès que le cédant et le cessionnaire sont d'accord sur la chose cédée et sur le prix. Elle peut être constatée, soit par acte authentique, soit par acte sous signatures privées. Elle est même valable sans avoir été constatée par écrit; mais si elle est réduite à une convention purement verbale, il sera difficile et souvent impossible de prouver son existence, encore plus de la faire exécuter.
(N GuUïouard, Vente et échange, II, n. 863. (•) Polhier, Vetite, n. 529.
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867. Si elle apparaît de prime abord comme une vente devant suivre les règles de la vente, sauf à les adapter à la nature de son objet, la cession de droits successifs prend quelquefois le caractère du partage. Elle a lieu souvent entre cohéritiers, qui y recourent pour faire cesser Tindivision, et alors elle devient un partage ou plus exactement Téquivalenl d'un partage (art. 888). Nous avons déjà vu cette distinction pour la licitation, qui tantôt est une vente soumise aux règles de ce contrat, tantôt un acte équivalant à un partage et eu produisant les effets. Ici c'est la même chose : la cession de droits successifs est une vente et en a le caractère translatif de propriété, lorsqu'elle est faite à un étranger ; elle est un partage et en a le caractère déclaratif, lorsqu'elle est faite à un cohéritier du cédant. La plupart des questions que cette distinction nous a amenés à discuter à propos de la licitation se posent à propos de la cession de droits successifs, et doivent être résolues de la même façon.
868. Quel que soit du reste le caractère qu'elle affecte, qu'elle soit vente ou partage, la cession de droits successifs ne peut être valable que si elle porte sur une succession qui existe, c'est-à-dire qui est ouverte. On né peut céder une succession qui n'est pas ouverte ni le moindre droit dans celle succession; car la loi prohibe les pactes sur succession future (art. 1130, 1600, 791).
869. 11 y a plus. 11 ne suffit pas qu'une succession soit ouverte pour que la cession puisse en être faite valablement, il faut encore qu'elle soit ouverte au proGt de celui qui la cède. Celui qui disposerait de droits dans une succession à laquelle il n'est pas appelé disposerait de la chose d'autrui, et cette disposition serait affectée de la nullité prononcée par l'art. 1599.
DES EFFETS DE LA CESSION d'hÉRÉDIÏÉ
870. Après avoir précisé la nature de la cession d'hérèdité, il faut en étudier les effets, d'abord entre les iKirfies, puis à l'égard des tiers. Nous ferons cette double élude, tant
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pour la cession faite à un étranger, qui a le caractère translatif, que pour celle faite entre cohéritiers, qui a le caractère déclaratif. Ce n'est pas dire que les effets de la cession seront toujours dissemblables, suivant qu'elle a^ra Tun ou l'autre caractère; beaucoup d'effets sont communs aux deux genres de cession. C'est avec la cession translative^que nous verrons surtout l'ensemble de ces effets, c'est donc elle que nous étudierons principalement, sauf à signaler, lorsqu'il y aura lieu, les points sur lesquels la cession déclarative en différera.
§ I. Effets de la cession cVhérèdité entre les parties.
871. La cession d'hérédité produit ou peut produire un double effet : elle peut être translative de propriété, et elle est toujours génératrice d'obligations entre les contractants.
I. Effet translatif
87 2. Supposons d'abord que la cession est faite à un étranger, c'est-à-dire à quelqu'un qui n'a aucun droit à la succession. Nous avons dit qu'elle, avait alors le caractère d'une vente. Ce sont donc les règles de la vente qu'il faut lui appliquer.
Pothier en résume ainsi les effets: « Lorsque je vends mes » droits successifs en la succession de quelqu'un, je vends » tout l'émolument que j'ai retiré de cette succession et tout » celui que je pourrai en retirer, en un mot tout l'actif, à la » charge par l'acheteur de me décharger de toutes les dettes » et charges de la succession et de m'en indemniser » (*).
Du temps de Pothier, la vente n'avait pour effet que de faire naître entre les parties des obligations réciproques; les contrats, on le sait, ne transféraient pas alors par eux-mêmes la propriété, lors même que cette translation était le but final du contrat. La cession de l'hérédité ne rendait donc pas le cessionnaire propriétaire des choses héréditaires; mais la première obligation de l'héritier qui cédait ses droits succes-
(') Pothier, Vente, n. 529.
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sifs était de transférer au cessionnaire la propriété de toutes les choses qui se trouvaient dans la succession au moment de la vente, et cette translation se faisait par la tradition {').
Aujourd'hui ce résultat est obtenu de plein droit: le contrat suffit pour transférer la propriété (art. 711 et 1138). Il en résulte qu'au moment même où Fhéritier cède ses droits successifs, le cessionnaire devient instantanément propriétaire de tout ce que comprenait la succession ou du moins de la pari de succession qui appartenait au cédant, et cela sans distinguer entre les choses corporelles etleschoses incorporelles (*).
M. Laurent (') a cependant soutenu que le cessionnaire n'acquiert les choses de la succession qu'au moment de la délivrance, par le motif que jusque là elles sont indéterminées. Ce n'est pas exact. Ce qui est vendu, si la vente porte sur rhérédilé entière, c'est tout ce que comprend la successioo, c'est-à-dire une masse plus ou moins considérable, mais composée de choses à la place desquelles on n'en peut pas substituer d'autres ; or, c'est là le signe de la détermination. Si la vente ne comprend qu'une partie de l'hérédité, ce qui est vendu est encore déterminé, car c'est une quote-part de chacune des choses de la succession.
Il est donc certain que la cession de droits successifs opère entre les parties la translation immédiate au cessionnaire de la propriété de toutes les choses, de quelque nature qu'elles soient, qui font partie de la succession, lorsque la cession comprend l'hérédité entière, ou d'une part indivise de chacune de ces choses, lorsqu'elle porte seulement sur une quotepart de l'hérédité.
873. Lorsque la cession d'hérédité est faite entre cohéritiers et produit l'efiet déclaratif du partage, on ne pourrait point dire sans contradiction qu'elle transfère au cessionnaire la propriété de la part du cédant dans l'hérédité. Elle a bien pour effet de rendre le cessionnaire propriétaire des biens qui composent cette part; mais celui-ci doit être considéré
(«) Polhier, Vente, n. 530.
(») Colmet de Sanlerre, VII, n. 142 bis, III el IV; Guillouard, Vente et échange, II, n. 865.
(»J Laurent, XXIV, n. 5C8.
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comme les ayant, par la fiction de Tart. 883, recueillis directement dans la succession du défunt, et non comme le& ayanir acquis du cédant. Toutefois, si la cession d'hérédité n'est pas dans ce cas le titre qui transporte au cessionnaire la pn>priété de ces biens, c'est elle cependant qui, en élargissanit son droit héréditaire, lui procure le titre qui le rend propriétaire de la part cédée.
II. Des obligations du cédant
874. Nous avons dit {supra, n. 871) que la cession engendrait des obligations entre le cédant et le cessionnaire. Les art. 1696 à 1698 en déterminent Tétendue, en envisageant la cession comme ayant le caractère translatif du contrat de vente .
Il résulte de ces articles que l'héritier qui cède ses droits successifs a, comme tout vendeur, deux obligations à remplir : 1® délivrer les choses vendues; 2^ les garantir. C'est une application de ce que l'art. 1603 avait déjà dit d'une manière générale; mais la nature particulière de la vente d'hérédité demandait quelques règles exceptionnelles pour ces deux obligations. Nous allons les étudier en commençant par
la délivrance.
k. De la délivrance.
875. Dans la cession d'hérédité, la chose vendue étant la masse des biens héréditaires ou une quote-part de cette masse, le cédant doit délivrer au cessionnaire tout ce qui provient de la succession, sans autre restriction que celles provenant des réserves qu'il a pu faire. Cette obligation ne s'applique pas seulement aux choses qui étaient dans la succession à l'époque de son ouverture; elle s'applique aussi à celles qui ont été produites par elles depuis l'ouverture de la succession, par exemple au croit des animaux ou aux fruits récoltés qui existent encore en nature.
Le cédant doit en outre au cessionnaire tous les profits qu'il a tirés de la succession. 11 lui doit notamment la valeur des fruits ou des autres choses de la succession qu'il a consommés avant de céder ses droits (*); il lui doit également
(*) Polhier, Vente, n. 534.
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le remboursement des capitaux ou des intérêts qu'il a reçus des débiteurs du défunt; il doit, en un mot, tout ce qui lui est provenu de la succession. L'art. 1697 est formel et s'exprime avec une grande généralité : c< S'il avait déjà pro- » fité des fruits de quelque fondsy ou reçu le montant de » quelque créance appartenant à cette hérédité^ ou vendu » quelques effets de la succession, il est tenu de les rembour- » ser à l'acquéreur, s'il ne les a expressément réservés ».
La partie finale de l'article, en parlant du remboursement des effets vendus, veut évidemment parler du paiement de la valeur de ces effets; le cédant doit en tenir compte au cessionnaire puisqu'il en a profité. Mais l'article ne fait pas apparaître clairement quelle est la somme à rembourser lorsque l'héritier a vendu, avant la cession d'hérédité, quelques effets de la succession. Doit-il rembourser la valeur de ces effets ou le prix qu'il en a retiré? Les principes amènent à décider qu'il doit seulement la somme qu'il a touchée, alors même qu'elle serait inférieure à la véritable valeur de la chose vendue. En effet le vendeur de l'hérédité, à l'époque où il a vendu un effet de la succession, en était propriétaire, et il était libre de ses acteà, puisqu'il n'était encore obligé par aucun contrat envers le cessionnaire : il a vendu pour le prix qu'il a pu obtenir, et eût-il commis une faute, il n'en serait pas responsable envers le cessionnaire {infra, n. 878). Tout ce que celui-ci peut exiger, c'est que le vendeur lui communique le profit qu'il a retiré; or ce profit est égal au prix touché. Cette idée n'est-elle pas d'ailleurs exprimée par le mot rembourser qui signifie littéralement faire passer dune bourse dans l'autre, et qui indique par suite une restitution et non une indemnité?
876. L'art. 1697 oblige le cédant à tenir compte au cessionnaire du prix qu'il a retiré des objets vendus; mais il ne parle pas des objets dont le cédant a disposé à titre gratuit avant la cession. Quelques auteurs en ont conclu que le cédant ne devait rien à ce sujet au cessionnaire, car les donations qu'il a faites ne l'ont pas enrichi ('). L'opinion
(*} Duvergier, Vente, II, n. 324; Guillouard, Vente et échange. H, n. 867.
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contraire est préférable. C'était la solution du droit romain (') ; elle était admise par Pothier (*), et rien n'autorise à penser que les auteurs du Code aient voulu innover sur ce point. D'ailleurs est-il bien exact de dire que le cédant n'a pas tiré profit des choses qu'il a données? Il s'en est servi pour faire des libéralités qu'il aurait probablement faites avec son propre patrimoine, s'il n'avait pas eu à sa disposition celui de la succession; et alors n'a-t-il pas profilé des biens de la succession qui lui ont permis de faire des actes de bienfaisance sans y employer ses autres biens ('*)? 11 faut donc admettre, comme on le faisait en droit romain et dans l'ancien droit français, que le cédant doit tenir compte au cessionnaire de la valeur des biens de la succession dont il a disposé à titre gratuit, aussi bien que du prix de ceux qu'il a vendus, à moins qu'il ne se les soit réservés par une stipulation spéciale.
877. Le cédant doit délivrer les choses héréditaires dans l'état où elles se trouvent au moment de la cession. Si leur valeur a été augmentée depuis l'ouverture de la succession, le cessionnaire en profitera, alors même que la plus-value proviendrait d'améliorations même coûteuses, faites par l'héritier ; celui-ci a dû céder d'autant plus cher que les choses de l'hérédité étaient en meilleur état, et recouvrer ainsi ce qu'il a dépensé. Si au contraire elles ont subi des dépréciations, ou même si quelques-unes ont entièrement péri avant la cession, le cessionnaire devra supporter ces pertes; il a du les prendre en considération quand il a traité et payer la succession moins cher.
878. L'héritier cédant ne serait même pas responsable des pertes et des dégradations arrivées par sa faute ; car avant la cession il était seigneur et maître de l'hérédité et des choses qu'elle comprenait; il avait le droit d'user et d'abuser. Ainsi a-l-il détérioré ou même laissé périr des meubles ou des immeubles de la succession, laissé éteindre des créances par
(') L. 2, § 3, D., De herediiale venditct, XVIII, 4.
(*) Vente, n. 534.
. (»; Troplong, Vente, II, n. 967; Aubry el Rau, IV„ § 359 tev, lexle et noie, 5, p. 448.
prescription, ou laissé périmer les inscriptions hypothécaires qui les garantissait, il ne doit aucune indemnité au cessionnaire, qui, ayant acheté une succession moins avantageuse, a dû en donner un moindre prix (*).
879. Si la faute de Fhéritier allait jusqu'au dol, n'en seraitil pas responsable? Quelques jurisconsultes ont fait à cette question une réponse affirmative, qu'ils ont appuyée sur divers textes du droit romain. Mais comment est-il possible que l'héritier commette un dol au préjudice du cessionnaire avant la cession? Les lois romaines que Ton cite indiquent comme constituant un dol tous les moyens employés par l'héritier pour empêcher certains objets d'advenir à l'hérédité ; mais si riiéritier, avant d'avoir cédé l'hérédité, s'efforce ainsi d'en diminuer la valeur, en l'empêchant de se grossir des choses qui pourraient lui advenir, il ne commet pas un doltiu détriment du cessionnaire; car il ne cause de préjudice qu'à lui-même ; en diminuant une hérédité qui lui appartient, il s'expose, s'il la conserve, à la conserver amoindrie, et s'il la vend, à la vendre moins cher, car celui qui voudra l'acheter en examinera la consistance. Les lois romaines invoquées ne font allusion qu'à des faits postérieurs à la cession, au moyen desquels l'héritier, qui, en droit romain, restait après la cession maître des actions héréditaires, avait, par un abus de ces actions, diminué au préjudice du cessionnaire la valeur de la succession cédée. Mais on ne peut point concevoir de dol avant la cession. « 11 y aurait folie et non dol, dit » Duvergier, de la part de celui qui, n'ayant pas encore aliéné » l'hérédité, s'efforcerait d'en diminuer la valeur » (•).
880. Il pourrait arriver cependant que l'héritier, au moment où il va céder l'hérédité, lorsque l'accord est déjà sur le point de se faire entre lui et le cessionnaire et que celui-ci a déjà étudié la consistance de la succession, employât des manœuvres frauduleuses pour en diminuer la valeur sans
(*) Troplong, op. cil. y II, n. 954; Duvergier, op. cit., II, n. 3fâ; Guilloiiard. op. cit., n. 870.
(«) Duvergier, Vente, II, n. 326 el 327; Aubry et Rau, IV, § 359 ter, leile et noie 9, p. 449; Guillouard, Vente et échange, II, n. 870. —Contra TroplonJ, Vente, II, n. 96G.
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que le cessionnaire pût s'en apercevoir. Il y aurait dol alors,' et la responsabilité dû cédant ne serait pas douteuse; mais le dol consisterait, non à avoir diminué la valeur de l'hérédité, mais à avoir trompé le cessionnaire sur la composition de cette hérédité. C'est à cette hypothèse seulement que quelques auteurs réduisent la responsabilité du cédant à raison de son dol (•).
Dans cet ordre d'idées rentrerait le cas où l'héritier, après l'examen par le cessionnaire de la consistance de l'hérédité et au moment où l'accord sur le prix va avoir lieu, vendrait des objets de la succession pour un prix inférieur à leur valeur et dissimulerait cette vente au cessionnaire. Il y aurait alors un dol du cédant, qui rendrait celui-ci responsable, non plus du prix qu'il aurait reçu [siipray n. 875), mais de la valeur des objets vendus.
881. De ce que l'héritier doit tenir compte au cessionnaire de tous les profits qu'il a retirés de l'hérédité, il résulte qu'il ne peut pas conserver le bénéfice de la confusion qui a éteint les dettes dont il était tenu personnellement envers le défunt, ou de la consolidation qui a éteint des servitudes existant sur des fonds lui appartenant au profit de fonds appartenant au défunt. Entre l'héritier et son cessionnaire, la confusion et la consolidation sont sans effets, bien que leurs effets soient maintenus au profit des tiers.
Ainsi l'héritier qui devait au défunt une somme d'argent, en a été libéré de plein droit par la confusion, lorsque, devenu héritier de son créancier, il s'est trouvé ainsi débiteur de luimême (art. 1300). S'il avait des cautions, celles-ci se trouvent définitivement libérées par l'extinction de l'obligation principale (art. 1301). S'il avait fourni des hypothèques, elles sont éteintes aussi par suite de l'extinction de l'obligation (art. 2180). La libération des cautions et l'extinction des hypothèques sont définitives ; elles ne peuvent pas dépendre d'une convention faite par l'héritier postérieurement à l'ouverture de la succession. Mais l'héritier doit tenir compte au cessionnaire de la somme qu'il devait au défunt, non en vertu de
P) Delvincourl, III, p. 86, note 3; Dalloz, Rép,, vo Vente, n. 1937.
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son obligation envers le défunt, qui est éteinte, mais parce qu'une nouvelle dette est née à sa charge de la cession qui Toblige à faire passer au cessionnaire tous les profits qui lui sont parvenus de la succession.
De même si un fonds de Théritier était grevé d'une servitude au profit d'un fonds du défunt, cette servitude est éteinte par la réunion des deux fonds dans la même main (art. 705). Cette extinction est un profit que l'héritier ne peut point garder s'il vend Thérédité, et il est tenu de rétablir aa profit du cessionnaire la servitude telle qu'elle existait au profit du défunt. Cependant cela peut être devenu impossible; rhéritier a peut-être aliéné le fonds servant, et lacheteur qui Ta acquis dégrevé de la servitude n'est pas tenu de consentir à son rétablissement. Alors le cédant doit indemniser le cessionnaire, car il a tiré profit de l'hérédité en vendant dégrevé de servitude un fonds qu'il aurait vendu moins cher si la servitude n'avait pas été éteinte.
882. Le cédant doit délivrer au cessionnaire les choses qu'il a trouvées dans la succession, non seulement avec les accessoires dont elles étaient alors accompagnées, mais aussi avec les accessoires dus à sa propre administration. Ainsi a t-il obtenu d'un débiteur de la succession une hypothèque, un gage, un cautionnement, ces garanties profitent au cessionnaire, comme la créance dont elles sont l'accessoire (').
883. Malgré la généralité de la règle qui l'oblige à livrer au cessionnaire de ses droits successifs tout ce qui est provenu de la succession, l'héritier peut cependant se réserver certains objets, qui échappent ainsi à la cession. L'art. 1697 le permet expressément pour les fruits consommés, les créances encaissées et le prix des effets vendus ; mais c'est une règle générale qui doit être étendue à tous les objets de l'hérédité que l'héritier peut vouloir garder. Rien ne s'oppose à ce que, par une convention formelle, les parties disent que certains objets, soit corporels, soit incorporels, ne seront pas compris dans la cession de droits successifs; mais cette réserve, étant une exception, devra être interprétée limitativement.
(') Duvergier, Vente, U, n. 335.
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Lorsqu'une chose réservée par l'héritier produit des fruits, ceux qui sont perçus depuis la cession appartiennent au cédant par droit d'accession (art. 547); mais ceux qui avaient été perçus antérieurement et qui avaient dès lors une existence juridique propre ne lui appartiennent pas, s'il ne s'en est fait expressément la réserve (*).
884. 11 y a môme des réserves tacites. La succession peut comprendre des choses attachées à la personne même du défunt, et qui sans valeur pécuniaire jouent dans le patrimoine un rôle insignifiant. Tels sont les papiers de famille étrangers au patrimoine, les titres de noblesse, même les portraits de famille, les décorations et les armes d'honneur. Il est présumable que les parties n'ont pas entendu comprendre dans la cession de droits successifs les choses de cette nature, qui ont pour Théritier une valeur d'ailcction et de respect, mais qui sont sans utilité pour le cessionnaire. Celui-ci, qui n'a voulu acquérir que l'émolument de la succession, n'a dû prendre ces objets en aucune considération.
Il en serait différemment cependant si les portraits de famille, les décorations ou les armes d'honneur avaient une valeur intrinsèque permettant de supposer qu'on en a tenu compte dans la fixation du prix (-).
885. 11 y a bien longtemps que Ton discute la question de savoir si le cessionnaire de droits successifs a droit à l'accroissement de la part d'un cohéritier du cédant qui a renoncé à la succession. Cette question, vivement discutée dans l'ancien droit (^), l'est encore de nos jours. A notre avis, c'est surtout une question de fait, une question d'interprétation de la convention.
11 est des cas dans lesquels le doute n'est guère possible. Ainsi, je suis appelé pour un quart à une succession, et j'ai cédé le quart me revenant. Or il arrive que l'un de mes cohé-
{')Troplong, Vente, II, n. 975; Duverg^icr, Vente, II, n. 335 el 33G. — Contra Biignet sur Polh'er, Vente, n. 531>.
(') Cpr. Nouveau Denisarl, \° Cession (te droits succesHi/'s. § 1, n. 3. — Troploiig^ Ke/i/e, II, n. 974; Duverfjier, Vente, \\,n. 338; Guiilouard, ]'enfe et échanf/ey. II, 11. 871.
i'î Polhier, Vente, n. 5i5.
910 DE LA VEKTE ET DE L'ÉCHAi(GE
ritiers ayant renoncé à la succession, je m'y trouve appelé pour un tiers. Il est bien évident que je n'ai cédé qu'un quart, puisque je Tai dit dans l'acte.
Mais que décider si j'avais cédé non point le quart me revenant, mais les droits me revenant dans la succession? Les droits cédés n'étant pas indiqués par leur quotité, il est possible que j'aie entendu cétier et que le cessionnaire ait entenda acquérir tous les droits que je pourrais avoir; mais il est possible aussi que le prix n'ait été débattu et calculé qu'en me considérant comme appelé à la succession pour un quart et que l'idée que je pourrais avoir droit à un tiers ne soit venue ni à moi, ni à mon cessionnaire.
La question ne se pose d'ailleurs que dans le cas où la renonciation d'un cohériter du cédant n'a été faite ou au moins n'a été connue du cédant qu'après la cession; car si le cédant l'avait connue quand il a cédé, il serait présumé avoir voulu céder tous ses droits s'il n'avait restreint par renonciation de la quotité la portée de la cession.
Lorsque la renonciation du cohéritier est postérieure à la cession ou inconnue à ce moment, les auteurs admettent généralement que les parties n'ont eu en vue que les droits qu'elles savaient reposer sur la tête du cédant au moment où elles traitaient, et que ceux qui lui adviennent plus tard n'ont pas été dans les prévisions du contrat; le cédant n'est pas présumé avoir voulu céder d'autres droits que ceux qu'il savait avoir ('). Cette solution est exacte dans la plupart des cas ; mais elle ne peut pas être adoptée d'une manière absolue. Les termes de la cession et les circonstances qui l'ont accompagnée peuvent faire décider le contraire (*).
B. De la garantie.
886. La seconde obligation de l'héritier qui a cédé ses droits successifs est la garantie.
La garantie qui résulte de la cession de droits successifs diffère beaucoup de celle qui résulte des ventes ordinaires.
{') Troplong. Vente, II, n. 971 el 972; Du verrier» Vente, II, n. 339; Aubryn Rau, IV, § 359, ter, lexle et noie 10. (•) Cpr. Laurent, XXIV, n. 575; GuHlouard, Vente et e'chan^e. H, d. 67t.
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L'héritier qui cède ses droits dans une succession ne vend pas spécialement tels et tels objets; il vend une universalité avec tous les avantages pécuniaires qui peuvent en résulter sans spécifier quels ihs devront être. Cette universalité, c'est rhérédité. Aussi le cédant doit-il garantir seulement sa qualité d'héritier : « Celui, dit lart. 1696, qui vend une hérédité » sans en spécifier en détail les objets, n'est tenu de garantir » que sa qualité d'héritier »>.
Telle est la garantie de droit dans la cession d'hérédité. Cette garantie comprend d'abord la garantie que la succession est ouverte; autrement on ne pourrait pas la céder. Elle comprend en outre la garantie que cette succession appartient au cédant; sinon celui-ci aurait vendu la chose d'autrui, et le cessionnaire, soit après avoir été évincé par le véritable héritier, soit même avant d'être évincé, pourrait agir en nullité contre le cédant. Le cessionnaire n'est pas en effet obligé, pour agir en nullité, d'attendre l'attaque du véritable héritier; la cession qui lui a été faite est nulle en vertu de l'art. 1599, fet le cessionnaire peut, dès qu'il a connaissance de cette nullité, la faire prononcer, et demander la restitution du prix, s'il la payé, et même des dommages-intérêts si, au moment de la cession, il a ignoré que la succession fût ouverte au profit d'un autre que celui qui la lui a cédée.
887. Quoique l'art. 1696 n'impose au cédant d'autre garantie que celle de sa qualité d'héritier, il est certain qu'il est garant aussi de ses faits personnels. Il ne peut même pas se faire dispenser de cette garantie par la convention (art. 1628). Tout vendeur contracte en effet l'engagement implicite, sinon d'agir dans tous les cas pour conserver la chose en la puissance et possession de l'acheteur, au moins de ne rien faire qui la lui enlève. « Ainsi, dit Bourjon, celui qui a cédé ses » droits successifs est garant qu'il n'a pas fait antérieurement » une pareille cession, elle serait son fait » (').
Par la même raison, le cédant serait garant des hypothèques qu'il a lui-même constituées sur les immeubles de la
!'i Bourjon, Uroil commun de la France, liv. III, lit. III, secl. IV, n. 37.
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succession, et même des hypothèques légales ou judiciaires qui ont été prises contre lui et qui grèvent ces immeubles.
888. Quand la succession cédée est ouverte et appartient au cédant, et que du reste celui ci n'n commis aucun fait personnel de nalure à empêcher ou à amoindrir les effets de la cession, l'obligation du cédant est accomplie relativement à la garantie. Quels que soient le nombre, la nature, la valeur des objets qui composent la succession, peu importe. CVst la succession elle-même qui a été vendue avec Téventualité des avantages qu'elle pourrait procurer. Ainsi, soit que la succession produise un émolument moindre que celui sur lequel le cessionnaire avait compté, soit qu'il y ait éviction dune ou de plusieurs choses particulières qui paraissaient en faire partie, soit que la succession se réduise à rien, ou même que le passif excède Tactif, le cédant n'est soumis à aucun recours.
889. La garantie, en matière de vente de droits successifs, produit les effets qui sont déterminés par Tart. 1630 pour la vente eu général. Le cessionnaire évincé a droit à la restitution du prix, et, s'il y a lieu, aux divers éléments de dommages intérêts énoncés dans les trois derniers numéros «le cet article.
890. La garantie de droit due par le cédant, qui se réduit à la garantie de sa qualité d'héritier et à celle de ses faits personnels, peut être augmentée ou restreinte par la convention. Les clauses extensives font naître une garantie d^ fait.
Ainsi la garantie est augmentée quand, en vendant riicré- <lilé, on spécifie en détail les objets qui la composent ^ai^. de l'art. 1696). Ce n'est plus aloi's l'hérédité qui est cédée avec l'éventualité et l'incertitude de ses profits; ce sont des objets déterminés, et si un seul de ces objets est enlevé au cessionnaire, celui-ci a un recours en garantie pour céltc éviction partielle. Il peut arriver que le cédant, sans spécifier en détail tous les objets dont se compose Thérédité, en énumère quelques-uns dont il garantit ainsi l'existence dans la succession; il serait alors garant de l'éviction qui porterait sur l'un de ces objets.
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De même, il y aura extension de la garantie si 1 héritier affirme la valeur de Thérédité qu'il cède. Il est alors obligé de pourvoir à ce que la succession ait la valeur qu'il a affirmée, et il est responsable de tout ce qui manque.
La garantie serait au contraire restreinte si le cédant vendait, non pas une hérédité ouverte à son profit, mais ses prétentions à cette hérédité, prétentions que le cessionnaire devrait exercer à ses périls et risques : n'ayant alors vendu qre des prétentions, il ne serait pas garant de sa qualité d'héritier, et n aurait aucune restitution de prix à faire au cessionnaire si celui-ci ne réussissait pas à obtenir l'hérédité (*). Toutefois, s'il y avait dol de sa part, ce qui arriverait s'il avait vendu ses prétentions à une hérédité à laquelle il savait qu'il n'était pas appelé, il devrait la restitution du prix et même des dommages-intérêts; car s'il n'est pas garant de sa qualité d'héritier, il l'est au moins de ses faits personnels.
891. Une restriction à la garantie de droit peut être apportée par une clause formelle de non-garantie. Le cédant, tout en vendant l'hérédité elle-même, peut stipuler qu'il la vend sans garantie. Alors il ne reste pas même garant de sa qualité d'héritier. Mais la clause de non-garantie n'a pas ici une étendue plus grande que celle que lui donne l'art. 1629: si le cessionnaire venait à être évincé de l'hérédité, le cédant devrait lui restituer le prix; la stipulation de non-garantie, faite ainsi sans autre explication, le décharge seulement des dommages-intérêts et des autres restitutions accessoires énumérées dans l'art. 1630 [supra ^ n. 408).
Mais si on va plus loin, si outre la stipulation de nongarantie, le contrat porte que le cessionnaire achète à ses périls et risques, la cession prend alors le caractère aléatoire et incertain qu'elle a quand le cédant vend simplement ses prétentions à telle hérédité ; le cédant n'est alors garant que de ses faits personnels, et si le cessionnaire est privé de l'hérédité sans que cette éviction provienne d'un fait personnel du cédant, il n'a droit à aucune restitution, pas même à celle du prix {supra, n. 409).
(•] Troplong, Vente, II, n. 957.
Vente et échange. 5S
914 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHÀNGE
Il en est de même si le contrat porte que le cédant vend sans garantie 7ii restitution de deniers (*). Le cessionnaire est considéré comme ayant acheté à ses périls et risques, puisqu'il s'est interdit le droit de demander la seule restitution qui lui fût accordée par Fart. 1629 au cas de stipulation simple de non-garantie.
m. Des obligations du cessionnaire.
Arrivons aux obligations du cessionnaire
Au premier rang figure celle de payer le prix de la cession ; c'est l'exécution directe des engagements qu'il a expressément contractés. Il n'y a rien de spécial à dire ici de cetle obligation ; on applique les règles ordinaires de robligation de payer le prix dans les ventes de droit commun.
893. Le cessionnaire doit en outre payer toutes les dettes de la succession, accomplir toutes les obligations contractées par le défunt à la charge de son patrimoine. Il doit prendre la place pécuniaire du cédant, et supporter, comme celui-ci Faurait fait s'il n'avait pas cédé ses droits, toutes les charges qui pèsent sur l'hérédité.
Si quelques-unes de ces charges ont occasionné des déboursés à l'héritier avant la cession, le cessionnaire lui en doit compte ; il est tenu de l'indemniser de tout ce qu'il a dépensé pour la succession. C'est ce que dit l'art. 1698 : « Vacqué- » reur doit de son côté rembourser au vendeur ce que celui-ci » a payé pour les dettes et charges de la succession^ et lui faire » raison de tout ce dont il était créancier , s'il n'y a stipulation » contraire ».
Ainsi le cessionnaire doit rembourser au cédant les frais funéraires et les impôts qu'il a payés pour la succession. Il doit aussi le remboursement des sommes que le cédant a payées aux créanciers ou aux légataires du défunt; car ce sont des charges du patrimoine qu'il a acheté. Si l'héritier n'avait pas lui-même fait ces paiements, le cessionnaire devrait les faire; si l'héritier les a faits, le cessionnaire lui en doit le remboursement, à moins de convention contraire.
(' 1 Loysoau. Ciurunlh' des ventes, chap. I. n. 16.
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894. Lui doit-il le remboursement des droits de mutatioa par décès?C est là, dit-on, une charge de la succession, et elle doit être supportée par le cessionnaire. C'est une erreur. Les droits de mutation ne constituent ni une dette du défunt ni une charge créée par lui ; ils sont Timpôt de l'acquisition que fait Théritier quand il recueille la succession. Or celte acquisition lui reste et il en bénéficie quand il cède ses droits successifs ; s'il remplace dans son patrimoine par le prix stipulé la masse des choses héréditaires, il n'en a pas moins acquis définitivement les valeurs successorales, et il doit garder à sa charge l'impôt de cette acquisition. Le cessionnaire à qui il transmet ces valeurs paie à son tour un impôt de mutation pour l'acquisition qu'il fait lui-même. Mais chacun doit garder à sa charge Timpôt dont est grevée la mutation opérée à son profit. 11 faudrait une convention contraire pour qu'il en fût autrement.
895. On a agité aussi la question de savoir si le cessionnaire devait rembourser au cédant les sommes que celui-ci avait indûment payées à des tiers, en croyant qu'elles étaient dues par le défunt. Nous ne voyons pas sur quel principe pourrait être basée une pareille obligation du cessionnaire; qu'il soit tenu de payer des sommes que le défunt ne devait point, parce que l'héritier aurait commis la faute de les payer, c'est inadmissible (*).
896. D'après l'art. 1698, le cessionnaire doit faire raison au cédant de tout ce dont celui-ci était créancier du défunt.
De même que l'héritier, qui, par l'eflet de la confusion, a été libéré de ses dettes personnelles envers le défunt, doit tenir compte au cessionnaire du montant de ces dettes, de même, si la confusion a éteint une dette dont le défunt était tenu envers Théritier, le cessionnaire en doit a celui-ci le remboursement.
Pareillement, si une servitude due par un fonds du défunt à un fonds de Théritier a disparu par la réunion des deux fonds entre les mains de ce dernier, le cessionnaire devra faire cesser
;' . Polhier, Venie, n. 544; Marcadé, art. 1696, n. 4; Aubry et Rau, IV, § 359 lei-, tfixle et noie 6, p. 448; Guillouard, Vente et échange, II, n. 868. — Contra Duvcrçier, Vente, II, n. 347.
cette extinction et rétablir la servitude ; et sll ne le pouvait pas, parce qu'il aurait aliéné Timmeuble de la succession sans réserver le droit de Théritier, il devrait indemniser celui-ci de la perte de la servitude.
897. 11 faut, en résumé, qu'une réciprocité parfaite préside aux relations du cédant et du cessionnaire : le premier ne doit tirer de la succession qu'il a vendue d'autre profit que le prix de cette vente; et le second, qui n'a acheté que la succession, ne doit pas s'enrichir du patrimoine personnel de l'héritier.
Rien ne s'oppose toutefois A ce que le cessionnaire soit dispensé par la convention de quelques-unes des charges qui lui incombent. Nous avons vu que l'héritier pouvait, en cédant ses droits successifs, se réserver certains objets de la soccession; de même on peut convenir que le cessionnaire ne sera tenu de supporter les charges de la succession que dans certaines limites. 11 a môme été décidé que cela pouvait s'induire par voie d'interjjrétalion du contrat (quoiqu'il ne contint pas une restriction expresse), lorsque celte restriction paraissait avoir été dans la commune intention des parties (»).
897 1. Lorsque la cession de droits successifs est faite entre cohéritière et qu'elle a le caractère déclaratif du partage, les obligations respectives des parties diffèrent-elles de celles que nous venons d'exjîoser pour le cas où la cession d'hérédité a le caractère d'une vente?
11 est certain que les principes sur lesquels reposent les obligations des parties sont alors différents, mais l'étendue des obligations est la même. Ainsi, on ne peut pas dire que la cession, quand elle a le caractère du partage, oblige le cédant à la délivrance; car il ne vend rien et se relire simplement de l'indivision créée par l'ouverture de la succession: il n'a donc pas à livrer, mais à laisser prendre. Quoi qu'il en soit de cette différence de principes, le résultat est d'ailleurs le même : le cessionnaire a droit à tout ce que le cédant aurait retiré de la succession, s'il n'avait pas cédé ses droits; le cédant n'en peut rien garder, et s'il était lui-même débiteur
{') Cass., 14 fév. 1854, D., 5S. 1. 5i. — Cass., 23 avril 1860, D., 00. 1. 2:^8.
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du défunt, il se trouve débiteur du cessionnaire, qui est réputé avoir succédé directement au défunt; s'il devait sur un de ses immeubles une servitude au défunt, il la doit au cessionnaire qui est réputé avoir recueilli directement le fonds dominant dans la succession du défunt.
11 faut toutefois sur ces deux derniers points signaler une différence : quand la cession de droits successifs a le caractère translatif, nous avons vu que la servitude ayant été éteinte par la réunion du fonds dominant et du fonds servant entre les mains de Théritier, celui-ci était obligé de la rétablir; il n'en est pas ainsi quand la cession a le caractère déclaratif, car le cédant n'ayant jamais été propriétaire du fonds dominant, la servitude ne s'est pas éteinte. De même la dette du cédant envers le défunt n'a pas été éteinte par confusion lorsque, par une cession déclarative de propriété, la créance du défunt se trouve attribuée tout entière au cessionnaire.
Quant à l'obligation de garantie, la question de savoir si elle est engendrée par la cession déclarative peut à peine se poser; car le cédant ne garantissant que sa qualité d'héritier, il ne peut y avoir une cession ayant le caractère du partage que si le cédant a réellement cette qualité; s'il ne l'avait pas, il en serait garant dans les termes de Tart. 1696. Enfin les obligations du cessionnaire sont les mêmes quel que soit le caractère de la cession. Dans les deux cas, il doit payer le prix convenu et prendre à sa charge tout le passif de la succession. Les seules différences à signaler ont trait aux sûretés qui assurent l'exécution de ces obligations : dans le cas de cession translative, cette exécution est garantie par le privilège du vendeur; elle le serait par celui du copartageant dans le cas de cession déclarative; dans le premier cas, le cédant a l'action résolutoire; il ne l'a pas dans le second, à moins qu'elle ne lui soit réservée par une clause expresse. Dans les deux cas, la cession peut être attaquée en rescision pour lésion ; mais l'action est régie dans le premier cas par les art. 1674 et s., dans le second par les art. 887 et s. ; d'ailleurs, dans les deux cas, elle sera presque toujours' empêchée par le caractère aléatoire du contrat.
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g II. Effets de la cession d'hérèdilé à V égard des tiers.
898. Les tiers, au regard desquels nous avons à déterminer les effets de la cession de droits successifs, sont d'abord les créanciers et les débiteurs du défunt, puis les ayant-cause à titre particulier du cédant.
I. E^ets de la cession d'hérédité à l'égard des créanciers et des débiteurs du défunt,
899. La cession de droits successifs qui, pour les créaDciers de la succession, est res inter alios acta, ne peut rendre plus mauvaise la position de ces derniers. En devenant héritier, le cédant est devenu leur débiteur; il ne peut pas lui appartenir de leur donner, sans leur consentement, un autre débiteur h sa place. Restant héritier malgré la cession de ses droits, il reste exposé à leurs poursuites sans pouvoir leur opposer que les conventions qu'il a faites avec le cessionnaire obligent celui-ci à payer les dettes héréditaires. Quand il aura payé, il aura un recours contre ce dernier (').
Mais les créanciers de la succession, auxquels la cession ne peut pas être opposée, pourraient-ils s'en prévaloir pour exercer directement des poursuites contre le cessionnaire? Celuici n'est pas leur débiteur direct; mais il est le débiteur do cédant, dont ils sont créanciers; ils peuvent donc agir contre lui en exerçant les droits de leur débiteur par l'action indirecte de lart. 1166 («).
900. Quant aux débiteurs de la succession, il n'est pas douteux que le cessionnaire puisse agir directement contre eux, en vertu de la cession, non pas seulement parce qu'il trouve dans la cession un mandat virtuel pour les poursuivre ('), mais aussi et surtout parce qu'il est devenu propriétaire des créances de la succession et qu'en justifiant de cette qualité il a le droit d'exiger des débiteurs le paiement.
Mais le cédant pourrait aussi, tant que le cessionnaire ne
(*) Ce que nous disons des créanciers proprement dits, doit s'entendre aussi des légataires & titre particulier.
(•) Aubry et Rau, IV, § 359 ter, note 11, p. 450. (») Troplong, Vente, II, n. Îi81.
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c'est pas fait connaître aux débiteurs de la succession, exiger de ceux-ci le paiement, et le paiement qu'ils lui feraient les libérerait, sauf au cessionnaire à recourir contre lui pour se faire restituer ce qu'il aurait ainsi touché. Pour empêcher les débiteurs de payer à Théritier, le cessionnaire doit se faire connaître en leur faisant notifier la cession de droits successifs, qui rinvestit de la propriété de toutes les créances héréditaires.
901. 11 n'est pas douteux que le cessionnaire de l'hérédité soit tenu des dettes héréditaires, comme le cédant en était tenu lui-même; par conséquent si le cédant avait accepté purement et simplement la succession, le cessionnaire serait tenu des dettes ultra vires successionis,
902. Mais si l'héritier avait accepté la succession sous bénéfice d'inventaire, la cession qu'il fait plus tard de ses droits successifs le fait-elle déchoir de ce bénéfice ? Devientil héritier pur et simple avec l'obligation pour lui et par suite pour le cessionnaire de payer les dettes tiltra vires? Nous ne le croyons pas. Le doute vient des art. 988 et 989 du Code de procédure, qui déclarent héritier pur et simple l'héritier bénéficiaire qui a vendu sans les formalités légales des biens mobiliers ou immobiliers de la succession. Mais ces articles supposent des ventes d'objets particuliers que leur aliénation peut soustraire à Faction des créanciers. 11 n'en est pas ainsi de la vente de droits successifs qui fait passer au cessionnaire la masse active et passive du patrimoine, sans porter aucune atteinte aux droits des créanciers, qui ont toujours pour gage le même patrimoine et qui ont deux débiteurs au lieu d'un. Il n'y a donc aucun motif pour appliquer à ce cas les art. 988 et 989 du Code de procédure. 11 suffirait d'ailleurs que la question fût douteuse pour qu'on ne prononçât pas la déchéance.
Nous concluons que le bénéfice d'inventaire subsistera après la cession tant au profit du cédant qu'au profit du cessionnaire (*).
(«) DuverKier, Vente, II, n. 341 ; Demolombe, XV, n. 330 s.; Laurent, XXIV,. n. 568; Guillouard, Vente et échange, II, n. 666. — Contra Colmet de Sanlerre, VII, n. i42 bis, V.
11. Effets de la cession d'hérédité à l'égard des ayant-cause
du ccdant.
A. Du cas où la cession est translative,
903. Il n'est question ici que des ayant-cause h titre particulier, qui sont des tiers au regard du cessionnaire. Les héritiers ou autres ayant-cause à titre universel du cédant n'étant pas des tiers, ils ont tous les droits du cédant et toutes ses obligations, tels que nous les avons exposes en traitant des effets de la cession de droits successifs entre les parties.
Mais le cédant a peut-être fait des aliénations d'objets particuliers ou des constitutions de droits réels qui portent atteinte aux droits du cessionnaire de Thérédité. Peut-être même a-t-il fait plusieurs cessions des mêmes droits successif et il y aura conflit entre les divers cessionnaires. Pentêtre eniin ses créanciers ont-ils fait pratiquer des saisies sur des biens de Thérédité cédée ou pris sur ces biens des inscriptions hypothécaires. Les rapports du cessionnaire de l'hérédité avec les tiers qui tiennent ainsi du cédant des droits en opposition avec les siens ne se règlent pas sans difficulté.
Comment la cession de droits successifs devient-elle opposable aux tiers ?
Cette question est depuis bien longtemps discutée, et on a argumenté en divers sens du silence gardé sur ce point par les art. 1696 à 1698.
904. On a d'abord proposé une première solution assez étrange qui a eu un succès momentané. Elle consiste à considérer la cession de droits successifs comme étant la cession des actions que l'indivision de la succession a fait naître entre les cohéritiers et à considérer ceux-ci comme étant réciproquement débiteurs de ces actions. Dans cet ordre d'idées, on considère les cohéritiers du cédant comme débiteurs des actions que celui-ci a cédées et on en conclut que, pour rendre la cession opposable aux tiers, il faut la notifier aux cohéritiers du cédant, en vertu de l'art. 1690, ou la faire accepter par eux dans un acte authentique (').
(•) Gass., 23juil. 1835, S., 35. 1. 481. — Bordeaux, 19 juin 1856, D., 57. 2.86. — Nancy, 28 juin 1856, D., 56. 2. 280. — Toulouse, 26 aoûl 1863, D., 64. 2. 5.
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Cette opinion est aujourd'hui abandonnée (*) et avec raison. Nous avons déjà dit que les cessions auxquelles s'applique l'art. 1690 sont seulement les cessions de droits personnels {supra, n. 752 et s.). Or la cession de droits successifs transporte au cessionnaire la propriété de tous les biens meubles et immeubles de la succession ; elle est donc un acte translatif de droits réels qui, pris dans son ensemble, ne rentre pas dans Tart. 1690. De plus, si le moyen de rendre la cession de droits successifs opposable aux tiers était la notification aux cohéritiers du cédant ou leur acceptation, ces deux formalités seraient impossibles dans le cas où le cédant était seul appelé à la succession; la cession qu'il ferait de ses droits successifs ne pourrait pas alors être rendue opposable aux tiers.
Il faut donc chercher dans d'autres principes les règles sur Topposabilité aux tiers de la cession d'hérédité.
Deux systèmes sont soutenables
a. On peut caractériser la cession d'hérédité en considérant l'hérédité vendue comme une abstraction juridique, une universalité distincte des biens qui la composent, et voir dans ce contrat une vente sni generis dont l'opposabilité aux tiers, n'ayant été soumise par le législateur à aucune condition spéciale, résulte du contrat lui-même sans aucune formalité extrinsèque. C'est le système qui ressort des arrêts de la cour de Rouen du 27 février 1885 et de la cour de Bordeaux du 18 novembre 1890 cités à la note précédente (*).
b. On peut aussi voir dans la cession d'hérédité une vente de chacun des objets de la succession ou d'une quote-part de chacun de ces objets, suivant que la cession portera sur l'hérédité entière ou sur une quotité de l'hérédité. Envisagée ainsi, la cession d'hérédité est une vente d'immeubles si la succession comprend des immeubles, une vente de meubles
(») La Réunion, 25 mai 1853 et Cass., 6 juil. 1858, D., 58. 1. 414, S., 59. 1. 247. — Rouen, 27 fév. 1885, D., 85. 1. 33, noie a, S., 86. 2. 127. — Cass., 16 avril 1889, D., 90. 1. 260, S., 91. 1. 106. — Bordeaux, 18 novembre 1890, D., 94. 2, 569. — Duvergier, Vente, II, n. 351 ; Aubry et Rau, IV, % 359 bis, texte et note 24, p. 424 et 425; Laurent, XXIV, n. 478; Guillouard, Vente et échange. II, n. 761 et
(') En ce sens, Hue, Cession et transmission des créances, I, n. 306.
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corporels s'il y en a dans la succession, une vente de créances si la succession comprend des créances ; elle est tout cela à la fois si la succession comprend des immeubles, des meubles corporels et des meubles incorporels; et pour chacun de ces objets, elle devient opposable aux tiers par raccomplissement des formalités établies pour les ventes des choses de cette nature. Comme vente d'immeubles, la cession de droib successifs est assujettie à la transcription ; comme vente de créances ou autres choses incorporelles, elle reçoit l'application de lart. 1690, et comme vente de meubles corporels elle est soumise à Tart. 1141 (*).
C'est ce dernier système qui doit être choisi
On ne peut point méconnaître en effet que la cession d'hérédité rende le cessîonnaire propriétaire de chacun des objets compris dans l'hérédité, ou de la quote-part appartenant au cédant s'il n'est héritier que pour partie. Elle est donc une vente de chacun de ces objets, et elle doit être soumise aux règles applicables aux ventes des choses de la nature de celles dont elle opère la translation.
On objecte que la cession d'hérédité n'est pas une vente de chacun des objets compris dans l'hérédité, parce que le cédant garantit seulement sa qualité d'héritier, mais ne garantit pas que tels et tels biens dépendent de la succession. Il est vrai que son obligation de garantie ne s'applique pas à chaque objet particulier de la succession ; mais il n'en vend pas moins tous ces objets ; de ce que ces objets sont vendus sans garantie, il ne résulte point qu'ils ne soient pas vendus; la propriété n'en est pas moins transférée au cessionnaire, que le défaut de garantie privera simplement de recours en cas d'éviction. L'étendue de la garantie peut être moindre que l'étendue de la translation. On ne peut pas nier que le titre de propriété du cessionnaire sur chacun des biens de l'hérédité soit la cession elle-même. Or, si c'est la cession qui lui transfère les biens de l'hérédité, elle est une vente de chacun de ces biens et, comme telle, elle doit être soumise aux règles des ventes de choses semblables.
(•; Cpr. Colmel de San terre, VII, n. 142 bis, III et IV.
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La circonstance que les biens de la succession sont vendus en inassfs, sans indication spéciale de chacun d'eux, ne fait pas que chacun d'eux ne soit pas vendu. Chacun est tellement vendu qu'il entre immédiatement en la propriété du cessionnaire, que même quand la cession ne porte que sur une quotepart de rhérédité (comme un tiers, un quart) le cessionnaire acquiert immédiatement la propriété du tiers, du quart de chaque bien héréditaire, ainsi que le cédant l'avait lui-môme, sauf à subir, comme le cédant l'aurait subi lui-même, l'effet déclaratif du partage h intervenir. La nature d'un contrat s'apprécie d'après les effets qu'il doit produire. C'est ainsi que Pothier appréciait la cession de droits successifs à propos du profit de quint : « Quoique l'hérédilé, Jitris inteAlectii, soit » quelque chose de distinct des corps héréditaires qui la » composent, néanmoinson ne peut nierque la vente des droits » successifs ne renferme celle de tous les corps héréditaires « et que les fiefs qui la composent passent, à titre de vente, » à l'acheteur des droits successifs, qui ne peut par consé- » quent éviter d'en payer le quint » (').
La cession de droits successifs est donc un contrat collectif qui se subdivise en vente d'immeubles, vente de meubles corporels, vente de meubles incorporels, si du moins il y a dans la succession des biens de chacune de ces catégories.
De là résultent les conséquences suivantes :
907. a. Pour les immeubles, la cession de droits successifs devient opposable aux tiers par la transcription en vertu de la loi du 23 mars 1855. Le texte de l'art. 1" de cette loi ne permet pas d'en douter; car il exige la transcription de tous actes translatifs de propriété immobilière entre vifs; la cession de droits successifs est un acte de cette nature. 11 est superflu d'ajouter que la transcription doit être faite à tous les bureaux d'hypothèques dans l'arrondissement desquels se trouvent des immeubles dépendant de la succession ; sinon la cession ne deviendrait opposable aux «tier6 que pour les immeubles situés dans les arrondissements où elle aurait été transcrite.
(*) Polhier, Inlvoduciion à la coutume d'Orléans, titre des fiefs, n. 163.
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Par conséquent si le cessionnaire de droits successifs se Irouve en conflit avec un acheteur à qui l'héritier a vendu, soit avant, soit après la cession, un immeuble de la succession, le conflit se réglera au profit de celui qui aura le premier rendu son droit opposable aux tiers par la transcription.
Nous appliquons cette solution, non seulement au cas où l'héritier vendrait un immeuble de la succession après la cession de ses droits successifs, mais aussi au cas où il aurait vendu cet immeuble avant la cession. Au premier abord, on pourrait croire que Fart. 1697 oblige le cessionnaire à respecter la vente antérieure à la cession, puisqu'il oblige rhéritier à lui tenir compte du prix de vente. 11 n'en est rien. L'art. 1697 astreint Théritier à payer au cessionnaire le prix qu'il a reçu, toutes les fois que, la vente lui étant devenue opposable, celui-ci se trouve privé de Tobjet vendu; mais Tart. 1697 n'a pas eu pour but de décider dans quels cas la vente serait opposable au cessionnaire. Du reste, d'après le Code, elle lui était opposable par elle-même, pourvu qu'elle eût date certaine avant la cession, tandis que, depuis la loi du 23 mars 1855, elle ne lui est opposable que si elle a été transcrite avant la transcription de la cession.
En un mot, deux acquéreurs du même immeuble sont en présence; celui-là l'emporte qui a le premier fait transcrire son contrat. La circonstance que l'un n'a acheté qu'un seul immeuble de la succession et que l'autre les a achetés tous n'empêche pas l'application de ce principe.
Pareille solution devrait être donnée pour régler le conflit qui s'élèverait entre le cessionnaire des droits successifs et le tiers à qui l'héritier aurait, soit avant, soit après la cession, concédé un droit réel quelconque, servitude, usufruit, etc., ou s'il s'élevait entre le cessionnaire et un donataire soit d'un immeuble, soit d'un droit réel immobilier.
Si le cessionnaire se trouvait en face d*un créancier hypothécaire du cédant, il serait tenu de respecter l'hypothèque si elle était inscrite avant la transcription de la cession, ou si étant de celles qui prennent rang sans inscription, elle avait acquis son rang avant que la cession fût transcrite. Mais après la transcription, aucune hypothèque ne peut être
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établie du chef du cédant sur les immeubles de la succession.
Le cessionnaire de l'hérédité peut enfin se trouver en face d'un créancier du cédant qui a fait saisir un immeuble de la succession. 11 l'emportera sur ce créancier s'il a fait transcrire sa cession avant la transcription de la saisie immobilière, lors même que la cession serait postérieure à la saisie ; car aux termes de Tart. 686 du Gode de procédure, c'est non la saisie, mais la transcription de la saisie qui fait obstacle à Taliénation des immeubles saisis.
La situation inverse présente plus de difficulté. Si la cession, étant faite avant la saisie, n'a été transcrite qu'après et à plus forte raison si elle n'a été transcrite qu'après la transcription de la saisie, la préférence appartiendra au créancier saisissant ou au cessionnaire, suivant la solution d'une question que nous ne pouvons pas traiter ici : le créancier saisissant l'emportera sur le cessionnaire, si Ton admet qu'il soit wn tiers ayant un droit réel qui lui permette de se prévaloir du défaut de transcription ; mais si l'on admet qu'il ne peut pas s'en prévaloir parce qu'il n'a pas de droit réel, il faut en conclure que sa saisie était nulle comme faite sur un immeuble qui n'appartenait déjà plus au débiteur saisi, et que la transcription de cette saisie, même faite avant celle de la cession, est sans eifet.
b. Pour les meubles corporels, la cession d'hérédité est opposable aux tiers par elle-même, puisque aucune formalité spéciale n'est exigée pour que les ventes de meubles corporels soient opposables aux tiers. Entre le cessionnaire de l'hérédité et l'acquéreur d'un meuble corporel, la préférence se déterminera donc en principe d'après l'antériorité de leurs titres respectifs. Toutefois si l'héritier avait, soit avant la cession, soit même après et au mépris des droits du cessionnaire, vendu un meuble corporel et l'avait livré à un acheteur de bonne foi, celui-ci l'emporterait sur le cessionnaire, aux termes de l'art. 1141 ; de même que si un meuble corporel vendu par l'héritier avant la cession était livré au cessionnaire, et que celui-ci fût de bonne foi, c'est-à-dire ignorât la vente de l'objet, ce serait ce dernier qui l'emporterait.
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c. Enfin pour les créances dépendant de la succession cédée, la cession de droits successifs en opère le transport au cessionnaire, et elle est à ce point de vue une cession de créances, qui devient opposable aux tiers, conformément à Tart. 1690, par la notification aux débiteurs ou par leur acceptation authentique.
Par conséquent, si le cessionnaire des droits successifs se trouvait en face d'un cessionnaire d'une créance de la succession, celui des deux qui l'emporterait et qui resterait propriétaire de la créance serait celui qui le premier aurait fait notifier son titre au débiteur de la créance ou Taurait fait accepter par lui.
Si le cessionnaire était en conflit avec un créancier du cédant qui aurait fait pratiquer une saisie-arrêt entre les mains d'un débiteur de la succession, le conflit se réglerait comme nous avons vu que se réglait un conflit semblable entre un cessionnaire de créance et un créancier du cédant qui aurait fait pratiquer une saisie-arrêt entre les mains du débiteur cédé (supra, n. 855 et suiv.).
Toutes ces solutions découlent naturellement du principe que le cessionnaire de droits successifs est acheteur des immeubles, des meubles corporels et des meubles incorporels, c'est-à-dire de tous les biens de la succession.
908, Le même principe va nous fournir le moyen.de régler le conflit qui s'élèverait entre deux cessionnaires dejs mêmes droits successifs. Si le cédant a vendu deux fois la même hérédité ou la même quote-jiart d'hérédité, qui des deux cesijionnaires l'emportera sur l'autre?
Ils sont tous les deux acquéreurs de tous les biens dépendant de la succession. Par conséquent, pour chacun de ces biens, il faudra régler le conflit d'après les principes exposés ci-dessus. Sur les immeubles, celui des deux cessionnaires qui aura faitle premier transcrire son contrat l'emportera. Pour les meubles corporels, la préférence sera donnée au cessionnaire le plus ancien en date, sauf l'application de l'art. lHl dans le cas où le moins ancien aurait de bonne foi reçu livraison de certains meubles. Pour les créances, la préférence appartiendra à celui qui le premier aura fait notifier sa cession aux
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débiteurs ou obtenu leur acceptation par acte authentique.
H peut arriver que l'un des deux cessionnaires l'emporte pour certains biens et que l'autre soit préféré pour certains autres. Ainsi il est possible que celui qui a le premier fait transcrire son contrat au bureau des hypothèques ne l'ait pas fait notifier aux débiteurs ou ait fait faire sa notification alors que Tautre avait déjà fait faire la sienne. Celui qui a fait transcrire le premier sera propriétaire des immeubles ; celui qui a le premier fait faire la notification aux débiteurs l'emportera pour les créances.
Il peut même arriver que dans la même catégorie de biens l'un des cessionnaires remporte d'un côté et se voie repousser de l'autre. Si la succession comprend des immeubles situés dans différents arrondissements, il est possible que dans un arrondissement l'un des cessionnaires ait fait transcrire le premier et que dans un autre arrondissement il ait été devancé par Tautre cessionnaire ; chacun sera préféré pour les immeubles sur lesquels il aura l'antériorité de transcription.
De même, si la succession a plusieurs débiteurs, l'un des cessionnaires a pu faire notifier le premier à certains débiteurs et n'avoir fait notifier que le second à certains autres. Chaque débiteur devra alors payer à celui qui lui aura fait faire la première notification.
Enfin pour les meubles corporels, il peut arriver que le cédant ait livré certains meubles au premier cessionnaire et certains au second; si celui-ci les a reçus de bonne foi, il l'emportera pour les meubles qui lui ont été livrés, tandis que le premier cessionnaire l'emportera pour les autres.
Il est inutile d'ajouter que dans tous les cas où l'un quelconque des cessionnaires, se voyant préférer l'autre, ne pourra pas recevoir la totalité des biens composant l'hérédité ou la quote-part d'hérédité cédée, il aura contre le cédant un recours en garantie" pour se faire payer la valeur des biens dont il sera privé. Ilaura même droit à des dommages-intérêts suivant les circonstances. Il est évincé par suite d'un fait personnel du cédant et la garantie de celui-ci ne peut être contestée.
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909. M. Guillouard (^), sans admettre dans son ensemble la doctrine que nous venons de développer, admet la nécessité de la transcription pour que la cession de droits successifs devienne opposable aux tiei*s quant aux immeubles, et il critique M. Colniet de Santerre parce que celui-ci exige la notification aux débiteurs de la succession pour rendre, quant aux créances, la cession de droits successifs opposable aux tiers. C'est une contradiction. 11 faut partir d'un principe et en tirer les conséquences logiques. Si, comme M. Guillouard, on considère la cession d'hérédité comme une vente du droit à la succession en faisaat abstraction des objets qui la composent, il faut dire qu'elle est pour tous les biens indistinctement opposable aux tiers par elle-même, sans transcription ni notification. Si au contraire on y voit une vente de chaque objet de la succession, il faut alors exiger les formalités auxquelles la translation de chacun de ces objets est assujettie pour être opposable aux tiers. Rien ne peut autoriser à soumettre la cession de droits successifs aux conditions ordinaires d'opposabilité aux tiers pour certains biens delà succession et à ne pas Ty soumettre pour certains autres.
910. Nous avons réfuté la solution qui ferait dépendre de la notification aux cohéritiers du cédant Topposabilité aux tiers de la cession de droits successifs {suproy n. 904). Ce n'est pas dire cependant que le cessionnaire des droits successifs n'a aucun intérêt à faire connaître la cession aux cohéritiers du cédant. Ceux-ci, dans l'ignorance de la cession, pourraient procéder avec le cédant au partage de la succession et ce partage fait en dehors du cessionnaire serait régulier. Ce dernier serait obligé de se contenter du lot attribué à son cédant. Pour éviter cela, il peut, usant de sa qualité de créancier du cédant, faire opposition à ce que le partage soit fait hors de sa présence (art. 882).
Que l'on n'objecte pas que, si la cession de droits successifs est devenue opposable aux tiers par Taccomplissement des formalités de transcription ou de signification, ainsi que nous l'avons dit, elle doit être opposable également aux cohéri-
(') Guillouard, Vente et échange, II, n. 866.
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tiers du cédant. Ceux-ci ne sont point des tiers ayant acquis du cédant des droits en conflit avec celui du cessionnaire de rhérédité. La transcription au bureau des hypothèques et la notification aux débiteurs ont pour effet d'assurer à celui qui a rempli ces formalités la propriété de la chose acquise et de le rendre préférable à un autre acquéreur de la même chose. Mais ces formalités sont étrangères aux cohéritiers du cédant qui sont propriétaires, non des droits acquis par le cessionnaire de l'hérédité, mais d'une autre quote-part de la succession. Pour eux, le cessionnaire n est qu'un créancier du cédant, qui a besoin de se faire connaître conformément à l'art. 882.
B. Du cas où la cession est déclarative.
911. Nous avons jusqu'ici supposé une cession de droits successifs ayant un caractère translatif de propriété, ce qui a lieu toutes les fois que la cession est faite à un étranger et même, d'après la jurisprudence, lorsqu'elle est faite entre cohéritiers si l'indivision de la succession ne cesse pas entièrement (*). Mais lorsque la cession de droits successifs faite entre cohéritiers fait cesser complètement l'indivision, par exemple, pour prendre le cas le plus simple, lorsque, deux héritiers étant seuls appelés à la succession, l'un cède ses droits à l'autre, la cession a, tout le monde le reconnaît, TefiFet déclaratif du partage, et on lui applique l'art. 883.
Comment alors devient-elle opposable aux tiers?
Elle n'est point, dans ce cas, assujettie à la transcription, lors même que la succession comprend des immeubles; car la loi du 23 mars 1855 ne soumet à cette formalité que les actes translatifs. Elle est donc, quant aux immeubles, opposable aux tiers par elle-même. Le cédant, en effet, est censé n'avoir été propriétaire d*aucun des biens de la succession; le prix de la cession est considéré comme formant tout son lot dans la masse héréditaire, et le cessionnaire est censé avoir recueilli du défunt directement tous les biens de la
(*] Les conlroverses que nous avons examinées supra, n. 746 pour la licilalion s'appliquent à la cession de droits successifs faite entre cohéritiers.
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succession, qui lui sont attribués en nature par la cession. Alors, si le cédant avait aliéné des immeubles de la succession, ou constitué sur eux des hypothèques ou d autres droits réels, tous ces actes seraient nuls comme coucédant des droits sur la chose d'autrui; ceux à qui ces droits 'auraient été concédés n'échapperaient pas à cette nullité par la transcription ou Tinscription qu'ils auraient pu requérir au bureau des hypothèques; car la transcription ou Tinscription ne peuvent pas rendre valable un acte nul.
Aucune transcription n'est donc nécessaire pour rendre la cession de droits successifs opposable aux tiers quant aux immeubles, lorsqu'elle est déclarative de propriété ('); elle est opposable par elle-même, sans aucune formalité extrinsèque, pourvu qu'elle ait date certaine. Tout le monde est d'accord à ce sujet.
912. Il n y a pas plus de difficulté pour les meubles corporels. Le cédant étant censé n'en avoir jamais été propriétaire, les aliénations qu'il en aurait faites seraient nulles comme portant sur la chose d'autrui, et les acquéreurs ne trouveraient pas dans ces aliénations des titres qui leur permissent de revendiquer ces meubles contre le cessionnaire des droits successifs, qui est censé en avoir été seul propriétaire depuis l'ouverture de la succession, par suite de la fiction de l'art. 883. Toutefois si le cédant, après les avoir vendus, les avait livrés à des acheteurs de bonne foi, ces derniers pourraient opposer à la revendication du cessionnaire des droits successifs la règle : Eîi fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279).
913. La question est moins simple pour les meubles incorporels, spécialement pour les créances. Une vieille et vive con-tro verse existe encore sur le point de savoir si l'effet déclaratif du partage ou des actes qui en sont l'équivalent est applicable aux créances, si l'art. 1220 ne les divise pas de plein droit, de telle sorte qu'après la mort du créancier elles ne seraient pas un seul instant dans l'indivision et que l'attribution qui serait faite à un des héritiers de la totalité d'une créance de la
(') Flandin, Tramcnption, I, n. 1%.
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succession opérerait au profit de Tattributaire une translation de la portion de Tautre ou des autres héritiers. Ce n'est pas ici le lieu de discuter cette intéressante question, dont le siège est sous Fart. 883 (^). Nous nous bornerons à dire que nous ne voyons aucune raison pour ne pas appliquer aux créances, aussi bien qu'aux autres choses de Thérédité, Téifet déclaratif que Tart. 883 pose en principe sans faire dé distinction entre les différentes catégories de biens. S'il en est ainsi, le cessionnaire des droits successifs, à qui la cession qui met fin à l'indivision attribue la totalité des créances, est réputé les avoir recueillies seul du défunt, et le cédant est censé n'en avoir jamais eu la propriété, même partielle. Par conséquent, si le cohéritier cédant a aliéné sa portion de certaines créances, il a aliéné la chose d'autrui, et le cessionnaire des droits successifs, réputé propriétaire des créances héréditaires depuis l'ouverture de la succession, n'a besoin d'aucune formalité extrinsèque pour faire annuler ces aliénations : son titre lui suffit. La cession de droits successifs qui a mis fin à l'indivision est ainsi opposable à tous par elle seule.
Le contraire ne pourrait être décidé que si on admettait le système d'après lequel l'attribution des créances, même par un acte qui fait cesser l'indivision et qui est pour les autres biens un acte déclaratif de propriété, a, quant aux créances, un caractère translatif.
On discute aussi la question de savoir si un débiteur de la succession, qui aurait payé au cohéritier cédant la part de celui-ci dans une créance, serait libéré par ce paiement. Puisqu'il a payé à quelqu'un qui est censé n'avoir pas été créancier, il a, en principe, mal payé; mais le plus souvent la validité du paiement sera sauvegardée par l'art. 1240, qui déclare valable et libératoire le paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance.
(M V. Ijaudry-Lacanlincrie el Wahl, Successiions, III, l^e êdil., n. 4287 s.; 2«et 3» édil., n. 327^ s.
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CHAPITRE XIII
914. Les droits litigieux, mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels, peuvent être vendus, sauf dans les cas où Fart. 1597 en prohibe la vente. En dehors de ces cas, la vente en est valable. Un droit litigieux est, il est vrai, un droit incertain, et si on le vend« comme cela se fait souveni, sans garantir son existence, le contrat est aléatoire; mais rien n'interdit une telle vente.
Il n'y aurait donc rien de spécial à dire de la vente ou cession de droits litigieux, si la loi n'avait pas autorisé celui contre Jequel le droit cédé est prétendu, à en dépouiller l'acheteur en l'indemnisant, pour mettre fin au procès.
La faculté ainsi accordée à la personne contre laquelle est prétendu le droit cédé s'appelle reirait de droit litigieux ou par abréviation retrait litigieux. Elle puise son origine dans les célèbres lois Per diversas et Ab Anastasio (•). Elle a été accueillie avec faveur dans notre ancien droit, et les rédacteurs du Code Font conservée.
Pothier (') définissait le retrait d'une manière générale : «Le » droit de prendre le marché d'un autre et de se rendre » acheteur à sa place ». Il ne présentait pas d'ailleurs le retrait litigieux comme un retrait ordinaire ; car à propos des lois Per diversas et Ab Anastasio, il disait : « Le droit qui est » accordé par ces lois au débiteur de la dette litigieuse cédée » à un tiers est une espèce de droit de retrait de la dette liti- » gieuse... » ('). Le retrait litigieux est le droit accordé à celui contre qui s'exercerait le droit litigieux vendu, s'il était reconnu, de prendre le marché de celui qui l'a acheté, en ce sens qu'il se substituera à lui dans la prétention dirigée contre lui-même, afin d'en être quitte, ce qui met nécessairement fin au procès.
(')Lois22el23, C. Afam/a/i.
(') Des retraits, n. 1.
(»J Polhier, Vente, n. 597.
C'est celte libération du débiteur du droit litigieux, et par suite la cessation du proQès désormais sans raison d*étre, qqî est le but du retrait litigieux. L'art. 1699 en poè'e le principe en ces termes : « Celui contre lequel on a cédé un droit liti- » gieux peut s'en faire tenir quitte par le cessionnaire, en lui » remboursant le prix réel de la cession avec les frais et loyaux » coûtSy et avec les intérêts à compter du jour où le cession- » naire a payé le prix de la cession à lui faite ».
Ainsi je prétends avoir sur Paul une créance de 20.000 fr. ; Paul conteste celte dette, et nous sommes en procès à ce sujet ; ma créance sur Paul est donc litigieuse ; voulant me soustraire au péril d'une lutte judiciaire incertaine et dispendieuse et aux soucis qu'elle occasionne, je consens à vous céder ma créance pour 10.000 fr. J'ai ainsi la certitude d'avoir 10.000 fr. quoi qu'il arrive. Vous au contraire vous courrez la chance du procès, car je vous ai cédé ma prétention telle quelle; votre spéculation sera bonne si vous gagnez le procès, mauvaise dans le cas contraire. Eh bien! la loi* autorise Paul, contre lequel vous continuez le procès commencé par moi, à vous tenir le langage suivant : « Vous avez acheté le droit au sujet duquel nous sommes en procès; je prends le marché pour mon compte : vous avez payé 10.000 fr., les voilà; nous sommes quittes : le procès est fini ».
Tel est le retrait litigieux. Celui qui l'exerce (Paul, dans l'espèce proposée) s'appelle le retrayant; celui qui le subit, le cessionnaire, s'appelle le reirayé. Son but est de mettre fin au procès. Mais pour en arriver là, il faut sacrifier le droit du retrayé, auquel on fait subir une véritable expropriation. Le législateur, qui cependant protège si énergiquement le droit de propriété, s'est résigné à ce sacrifice, parce qu'il y a un intérêt social en cause : la diminution du nombre des procès. Voilà la véritable raison d'être du retrait litigieux.
Ce n'est pas celle sur laquelle les anciens jurisconsultes et même les rédacteurs du Code se sont appuyés principalement pour justifier le retrait litigieux. On a invoqué Todieux des spéculations sur procès. Les acheteurs de procès sont représentés dans la loi romaine comme des spoliateurs, emptores
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liiium fortunis alienis inhiantes. Pothier les appelle des spéculateurs odieux^ et l'écho de ces appréciations s'est fait entendre dans la discussion au conseil d*Etat (<).
Le désir de réfréner les spéculations sur procès ne suffirait pas pour justifier le retrait litigieux; car si elles sont quelquefois abusives, on peut citer bien des cas où elles ont rendu service à des personnes prétendant à un droit fondé qu'elles n'avaient pas le moyen de faire valoir à cause de Tinsuffisance de leurs ressources. Si on n'avait en vue que d'arrêter les spéculations dangereuses, il ne faudrait pas se borner à atteindre les spéculations sur procès, qui ne sont pas les seules spéculations blâmables. Mais le retrait litigieux trouve sa légitimité dans ce fait qu'il termine un procès sans faire perdre à celui qui l'avait acheté autre chose que le gain espéré. 11 y a un intérêt social à ce que le nombre des procès diminue, et le législateur a trouvé dans le retrait litigieux un moyen d'en faire cesser quelques-uns.
SECTION PREMIÈRE
DES CAS DANS LESQUELS IL Y A LIEU AU RETRAIT LITIGIEUX
915. Pour que le retrait litigieux puisse être exercé, il est nécessaire avant tout que le droit qui a fait Tobjet de la cession soit litigieux. L'art. 1700 dit avec précision dans quels cas il est considéré comme tel : « La chose est censée liti- » gieuse dès qu'il y a procès et contestation sur le fond du » droit ».
11 ne suffit donc pas, comme dans le cas de l'art. 1597, qu'il y ait une difficulté possible, même un procès imminent: ici, il faut que le procès soit engagé. Le législateur, ne voulant pas voir se produire les controverses d'autrefois sur le point de savoir dans quels cas le droit serait litigieux et le retrait possible, ne voulant pas faire naître des procès pour l'application d'une institution dont le but est surtout de les éteindre, a posé un critérium pcéicis et adopté une rédaclioa restrictive. La cour d'Alger a, il est vrai, dans un arrêt do
(') Séance du 9 nivôse an XII (Fenel, XIV, p. 44 et 45).
13 juillet 1857 (*), posé en principe que Tart. 1700 prenait l'expression droit litigieux dans le même sens (jue l'art. 1597, et que le retrait pouvait être exercé quoiqu'il n'y eût pas encore procès engagé; mais cette décision est restée isolée. Les auteurs et la jurisprudence sont d'accord pour reconnaître que, pour l'exercice du retrait, le droit litigieux est uniquement celui sur lequel il y a un procès engagé (').
Il ne suffirait même pas que dans la cession les parties eussent elles-mêmes qualifié de litigieux le droit cédé. La condition formellement exigée par la loi est qu'il y ait procès. C'est un fait matériel qui ne peut pas être remplacé par une appréciation (').
916. Il résulte des art. 1699 et 1700 que quatre conditions sont nécessaires pour que le retrait litigieux puisse être exercé. Il faut :
V Qu'il y ait au moment de la cession un procès engagé, une instance pendante devant un tribunal ;
2^ Que la contestation porte sur le fond du droit ;
3' Que le procès existe encore au moment de l'exercice du retrait ;
■V" Que la cession ait été faite moyennant un prix.
Entrons dans quelques détails sur ces quatre conditions.
917. Première condition. Il faut d'abord qu'il y ait, au moment de la cession, un procès engagé.
Nous disons au moment de la cession. On a soutenu qu'il suffisait que le procès fût engagé au moment de la notification ou de l'acceptation authentique de la cession, par le motif que celle-ci ne devient opposable aux tiers que par Taccomplissement de l'une de ces formalités (*). Cette solution est, celon nous, inexacte. L'art. 1699 ne permet le retrait que contre le cessionnaire qui a acheté un droit litigieux : or,
(«) Cass., 20 mars 1843, S., 43. 1. 542. — Cass., i^* mai 1866, D., 66. 1. 318. — Cas.s., 11 déc. 1866, D., 66. 1. 424. — Aix, 25 fév. 1880, D., 80. 2. 249, S., 82. 2. 97. — Paris, 22 nov. 1899, D., 1903. 2. 47. — Troplong, Vente, II, n. 966; Duvergier, Vente, II, n. 359; Laurent, XXIV, n. 587; Albert Desjardins, Du retrait de droits litiffieuj', n. 72; Guillouard, Vente et échange, II, n. 8S1; Hue, II, n. 620.
(»)V,ass., 9 fév. 1841, S., 41. 1. 220.
{•) Caen, 24 déc. 1849, D., 50. 2. 338. — Poitiers, 11 nov. 1891, D., 95. 1. 529.
s'il n'y avait pas litige au moment de la cession, celle-ci portait sur un droit non litigieux et ne tombait pas sous Tapplication de lart. 1699 (*). 11 ne s agit point d'opposer la cession au cédé pour Tempécher de se libérer entre les mains du cédant, et Fart. 1690 est ici sans application.
Mais il nous parait nécessaire, pour que la cession échappe au retrait litigieux, qu'elle ait acquis date certaine avant le commencement du procès (art. 1328) ; autrement elle n'aurait point de date à l'égard du cédé, et pour lui rien ne prouverait qu'elle a été faite avant le procès (').
918. Le procès est engagé et le droit qui en est Tobjet devient litigieux, dès que le tribunal qui doit le juger en est saisi. Peu importe du reste quel est ce tribunal, tribunal civil, tribunal de commerce, justice de paix, tribunal administratif (').
Le procès est-il considéré comme engagé par le préliminaire de conciliation? Non certainement. Le préliminaire de conciliation est établi en vue de prévenir le procès; les parties ne sont donc pas encore en procès quand elles n'en sont qu'à cette phase de la procédure (*). Elles ne seraient même pas en procès si, ayant comparu au bureau de conciliation, chacune y avait formulé des prétentions opposées, et si un procès-verbal de non-conciliation avait été rédigé ; après cela, le procès est imminent, mais il n'est pas encore engagé {'). Le procès n'éclate que par l'assignation à comparaître devant le tribunal qui devra juger le litige.
919. 11 ne suffit pas qu'à une époque antérieure à la cession, le droit cédé ait été l'objet d'un procès; il faut que le procès ne soit pas terminé au moment de la cession. S'il était terminé définitivement, le droit ne serait plus litigieux, et le retrait ne serait pas possible.
(') Cass., il déc. 1866, D., 66. 1. 424. — Desjardins, Du refraU de th-oits /i//gieux, n. 68; Hue, IJ, n. 645 el 646. '
(M Cpr. Cass., 6 janv. 1879, D., 79. 1. 303, S., 79. 1. 113.
('} Hue, Cession et transmission des créances^ II, n. 623.
(♦) Melz, 6 mars 1817, S., C. N. 5. 2. 271 ; TroploDg, Vente, II, n. 990; Duvergier, Vente, II, n. 361 s.: Desjardins, n. 73; Guillouard, Vente et échange. II, d. 882; Hue, o/). cit., II, n. 621.
(») Mômes auteurs. — Contra Turin, 9 mars 1811, S., C. N., 3. 2. 431.
Le procès se termine le plus souvent par le jugement définitif. Il peut se terminer aussi par lacquiescement du défendeur, par le désistement du demandeur, par la péremption de Imstance. Après Vun ou lautre de ces événements juridiques, le droit n est plus litigieux.
II y a toutefois quelques difficultés, quant à la péremption et quant au jugement.
920. Comme la péremption n'a pas lieu de plein droit, le litige subsiste tant qu'un jugement n a point déclaré l'instance périmée ; et la cession qui serait faite après la discontinuation des poursuites pendant trois ans, mais avant le prononcé de la péremption, porterait sur un droit litigieux et donnerait lieu au retrait.
La question 2)ourrait cependant présenter quelques difficultés si, au moment de la cession, la péremption était déjà demandée. Le droit est-il encore litigieux pendant Tinstance en péremption? Oui certainement, si la demande en péremtion est rejetée. U faut même donner cette solution, quoiqu'elle soit alors plus douteuse, dans le cas où la péremption est plus tard prononcée. Le doute vient de ce que le jugement qui statue sur la demande en péremption déclare que l'instance était périmée à Tépoque où cette demande à été formée. Mais la péremption ne porte que sur la procédure, sans toucher au fond : le litige sur le fond persiste donc nonobstant Finstance en péremption et il dure tant que la péremption n'est pas prononcée ; ce sera le j^rononcé de la péremption qui, en anéantissant l'instance, fera cesser le litige. Cette raison a fait admettre l'exercice du retrait pendant Tinstance en péremption (^) ; elle ferait décider également que la cession faite pendant cette instance donnerait lieu au retrait litigieux.
921. Le droit qui est devenu litigieux dès que le procès a été engagé, cesse de l'être quand le procès a été jugé. Mais il faut que la décision soit définitive. Quelle sera, sur le caractère litigieux du droit, l'influence, soit des voies de recours exercées contre le jugement, soit du délai pour les exercer?
(') Cass., G janv. 1879, S., 7». 1. 113, D., 79. 1. 303.
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' Il n'est guère contestable que le procès commencé en première instance dure tant que le jugement n*a pas acquis Tautorité de la chose jugée, et que le droit reste litigieux jusqu'à ce moment. Non seulement il est litigieux lorsqu'il a été fait appel du jugement qui Ta reconnu ou méconnu, mais il est litigieux même pendant le délai d appel, quoique Tappel ne soit pas encore fait. Vainement dirait-on qu'il n'y a plus d'instance pendante, lorsque le tribunal de première instance est dessaisi et que la cour d'appel n'est pas encore saisie. La possibilité de l'appel, qui est une voie normale de recours, suffît pour qu'on ne puisse pas dire sérieusement que le litige est fini. L'art. 1700 a bien dit à partir de quelle époque le droit serait litigieux : « dès qu^'ily a procès,,, » mais il n'a pas dit jusqu'à quelle époque il le serait ; or, logiquement, il l'est tant que le procès peut être continué. L'instance d'appel n'est qu'une suite prévue de la première instance.
11 y a plus de difficulté pour le pourvoi en cassation et la requête civile, qui sont des voies exceptionnelles de recours. On a même soutenu que le pourvoi en cassation, même formé, ne suspendant pas l'exécution du jugement, ne rendait point le droit litigieux. Le contraire a été décidé avec raison ('). Le pourvoi en cassation remet en effet en question le droit contesté. 11 y a donc litige.
11 faut en dire autant de la requête civile.
Mais, ce qui est plus douteux, c'est de savoir si le droit est litigieux pendant le délai du pourvoi en cassation ou de la requête civile. La négative a été jugée pour le délai du i>ourvoi en cassation ('). Cette solution est généralement approuvée (^). En effet, le pourvoi en cassation et la requête civile sont des modes extraordinaires d'attaquer les jugements et les
(') Dijon, 13 aoiU 1831 el Cass., 5 mai 1835, D., hèp., v© ï enltf. n. 2063. — Ca5>., !«' mai 1889, D., 95. 1. 529. — Aubry el Raii, IV, § 359 qxialer, lexle el noie 2S, p. 457; Colmet de Sanlerre, VII, n. 146 few-IX; Uurenl, XXIV, n. 599; Guillouard, \enie el échange, If, n. 880; Desjardins, n. 75; Hue, Cession el transmission fies créances. II, n. G42.
(«) Hordcaux, 18 janv. 1839, S., 39. 2. 21 ; D., Rép., v» Avoué, n. 147, noie 4.
(>) Aubry el Rau, IV, § 359 guater, lexle el noie 29; Guillouard, l'entr et échange, II, n. 886; Hue, Cession el transmission des ct^ances. H, n. 15-43. — Cpr. Dijon, 13 aoùl 1831, cilé plus haut.
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arrêts. Quand le procès est terminé par un arrêt ou un jugement en dernier ressort, le procès semble fini et lest le plus souvent. La simple possibilité d*un pourvoi ou d'une requête civile, qui le plus souvent n'ont pas lieu, ne suffit pas pour donner au droit un caractère litigieux. Tout autre était le délai d'appel, parce que Tappel est une voie ordinaire et fréquente de recours contre les jugements. L'instance d'appel est pour ainsi dire une continuation de la première instance : la même question y est portée et dans les mêmes conditions, tandis que le pourvoi en cassation et la requête civile ouvrent des litiges nouveaux, avant l'introduction desquels le droit n'était pas litigieux. Pour la requête civile spécialement, si le délai pendant lequel elle peut être formée rendait le droit litigieux, jamais ce caractère ne cesserait ; car l'art. 488 du Code de procédure ne fait, dans les cas qu'il prévoit, courir le délai qu'à partir d'un événement à date incertaine. Le droit serait donc perpétuellement litigieux par cela seul qu'il a été l'objet d'un procès.
922. Deuxième condition. 11 faut que la contestation porte sur le fond du droit. [^vi, 1700).
Le droit n'est donc pas litigieux dans le sens de cet article à partir de l'assignation introductive de l'instance : il le sera ou ne le sera pas suivant l'attitude que prendra le défendeur. Celui-ci oppose-t-il à la demande des exceptions de forme, demande-t-il, par exemple, la nullité de l'assignation, déclinet-il la compétence du tribunal, oppose-t-il une exception dilatoire, demande-t-il une csniion judicatum solvi? Dans tous ces cas, le fond n'est pas mis en question, et le droit n'est pas litigieux ('). Au contraire, le défendeur soutient-il ne pas être tenu de ce qu'on lui réclame, prétend-il n'avoir jamais dû la somme réclamée, demande-t-il la nullité du titre du demandeur, soutient-il avoir du la somme demandée, mais l'avoir payée ou en être libéré par compensation, par prescription ou autrement? La contestation porte alors sur le fond, et le droit est litigieux.
(«) Cass., l«r mai i8C6, D., m. 1. 318, S., 60. 1. 2i5. — Cass., 28 avril 1875, S., 76. 1. 6i. — Dijon, 22 déc. 1876, S., 77. 2. 72.
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On peut dire qu*il y a contestation sur le fond du droit :
l"* Lorsque le défendeur conteste le principe m^me ûvl droit réclamé, soit en soutenant que le droit n*a pas pris naissance du tout, ou qu'il n'a pas pris naissance contre lui, ou qu'ilna pas pris naissance au profit du demandeur, soit eu contestant la validité du titre invoqué par le demandeur, soit en contestant à celui-ci la qualité qui l'aurait investi du droit réclamé ;
2"* Lorsque le défendeur, sans contester le principe du droit, conteste l'étendue que prétend lui donner le demandeur, par exemple si le défendeur assigné en paiement d'une certaine somme soutient n'en devoir qu'une plus faible. 11 n'y a alors qu'une contestation partielle, mais elle porte sur le fond da droit et suffit pour le rendre litigieux (^). Cependant, dans ce cas, le droit cédé ne serait pas litigieux si la cession n avait porté que sur la portion non contestée.
3° Lorsque le défendeur, sans nier que le droit ait existé, soutient qu'il s'est éteint par un mode légal, tel que le paiement, la remise de la dette, la novation, la compensation (% la prescription (').
923. La contestation sur le fond rendant seule le droit litigieux, il en résulte que, si celui contre lequel le demandeur prétend avoir un droit, n'a pas constitué avoué, ou même si ayant constitué avoué, il n'a pas encore pris de conclusions, le droit n'est pas encore litigieux, et la cession qui en serait faite alors ne donnerait pas lieu au retrait. Tant que le défendeur n'a pas conclu, on ne sait point s'il contestera le fond du droit.
Les conclusions du défendeur rendront le droit litigieux quand elles le contesteront au fond. C'est du reste contester le fond du droit que de déclarer s'en rapporter à justice; car le défendeur qui prend cette attitude ne reconnaît pas le droit
(') Paris, 2 fév. 1867, S., 68. 2. 16. — Aubry et Rau, IV, § 350 qualer, lexleel noie 19.
(«) Cass., 29 avril 1834, S., 34. 1. 293.
(*) Aubry et Rau, IV, § 359 qnater, le.xle el noie 20, p. 456; LaurenU XXIV. n. 552; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 633 el 635: Guillouard. Vente et échange, II, n. 885.
du demandeur, et peut même faire appel du jugement qui le consacrerait (*).
Lorsque le procès est porté devant une juridiction où on ne signifie pas h^bituell^^nent des conclusions écrites, par exemple devant un tribunal de commerce ou une justice de paix, le droit ne commence à être litigieux qu'au moment où le fond est contesté dans les plaidoiries ou les discussions à Taudience.
Il a toutefois été décidé que le droit était litigieux par le seul fait de Fassignation, et sans que le défendeur eût conclu, dans un cas où c'était le prétendu débiteur qui avait assigné celui qui prétendait être son créancier, afin de faire juger qu'il ne lui devait rien ('). Dans un cas pareil, le procès étant engagé par celui contre lequel le droit pouvait être ])rétendu, on a pu dire à la rigueur que la contestation sur ce droit résultait suffisamment de Fassignation qui en contenait la dénégation formelle. Mais il n'en peut pas être ainsi quand Fassignation est lancée, comme cela a lieu ordinaire ment, à la requête de celui qui prétend avoir le droit.
924. Un jugement par défaut, étant rendu sans conclusions du défendeur, ne suffit pas pour rendre litigieux le droit qui en a fait Fobjet, et la cession que le demandeur en ferait, même après le jugement, ne pourrait donner lieu au retrait. Le droit ne pourra alors être rendu litigieux que par Fopposition du défaillant, si, dans son acte d*opposition, il soulève une contestation sur le fond ; mais Fopposition ne rendrait pas le droit litigieux, si elle ne soulevait qu'une exception de forme.
926. Une demande en référé n'imprime pas au droit à propos duquel elle est formée un caractère litigieux ; car le juge des référés n'est appelé à statuer que sur des mesures provisoires et urgentes ; son ordonnance ne fera aucun préjudice au principal (art. 899 C. proc). Le fond n'est donc pas
(») Cass., 5 mai 1835, S., 35. 1. 627. — Cass., l«r mai 1888, Pand. franc., 89. 1. 423; Aubry et Rau, IV, § 359 quater, texte et note 28, p. 457; Desjardins, n. 75; GailJouard, Vente et échange, II, n. 885.
(») Cass., 6 janv. 1879, S., 79. 1. 113, D., 79. 1. 303. — Contra Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 637.
engagé devant lui. Ce litige restreint ne rentre pas dans la définition de Tart. 1700. Il peut bien arriver que les mesures que le juge des référés est appelé à ordonner soient rendues nécessaires par une contestation possible, imminente peut-être, sur le fond; mais cette contestation se produira devant le tribunal, non devant le juge des référés, qui se bornera à ordonner une expertise ou telle autre mesure ne 2>réju géant pas le fond (*).
9Z6. La procédure d'ordre ne rend pas par elle-même Iftigieuses les créances qui y sont produites. Elles peuvent y devenir litigieuses si elles sont l'objet d'un contredit; mais jusque-là, le fond du droit des créanciers n'est pas en litige (*).
927. Un procès en validité de saisie-arrét ne rend pas litigieuse la créance du saisissant, si le fond de cette créance n'y est pas contesté ('). 11 en est de même de tous les procès qui portent sur des difficultés d'exécution. Mais si la partie saisie demandait l'annulation de la saisie en soutenant que le saisissant n'est pas son créancier, la contestation porterait sur le fond et le droit serait litigieux.
928: Il n'y aurait pas ouverture au retrait litigieux, s*ii y avait procès seulement sur un accessoire de la chose vendue. Ainsi le droit cédé est une créance qui n'est l'objet d'aucune contestation ; mais on conteste au créancier un droit de gage ou d'hypothèque qu'il prétend avoir : le droit n'est pas litigieux dans, le sens de l'art. 1700; car le litige ne porté point sur le fond du droit.
De même, si au moment où une hérédité est cédée, le cédant se trouve en procès avec un prétendu débiteur de la succession qui soutient ne pas devoir, ce dernier ne peut exercer le retrait, ni de l'hérédité cédée qui n'est l'objet d'aucun litige, ni même de la créance contestée, qui n'a pas été cédée spécialement. 11 en serait de même si le vendeur d'un domaine vendait en même temps les fermages que lui doit le fermier qui l'exploite, bien que quelques-uns de ces fermages fassent l'objet d'un procès. Dans ces cas, l'objet de la contes-
{') Hue, op. cil., II, n. 623 et 624. [*) Hue, op. cit., II, n. 622. (») Hue, op. cit., n. 627.
talion n est qu'un accessoire de la chose vendue, et il n'y a pas contestation sur le fond du droit. L'acheteur na rien de commun avec les acheteurs de procès que la loi a voulu atteindre (').
929. Ajoutons que lorsqu'il y a une contestation sur le fond du droit, les tribunaux n'ont pas, dans l'appréciation de la recevabilité du retrait litigieux, à rechercher si la contestation est fondée ou non. U suffit qu'elle existe pour que le droit contesté soit litigieux et que le retrait soit possible.
930. Troisième condition. Il faut que le droit soit encore litigieux au moment où le débiteur de ce droit veut exercer le retrait.
En effet, le retrait a pour but de mettre fin au procès, en permettant à celui contre lequel le droit cédé est prétendu d'écarter le cessionnaire. Or, lorsque le procès est terminé, l'utilité du retrait n'apparaît plus. Le cessionnaire a continué le procès contre le débiteur du droit cédé ; il a fait reconnaître son droit par une décision passée en force de chose jugée ; tout litige est fini, et on lui enlèverait maintenant le droit qu'il a fait consacrer par la justice : c'est inadmissible.
Mais tant que le droit est litigieux, suivant les règles posées ci-dessus, le retrait peut être exercé, soit pendant la durée de l'instance devant la juridiction inférieure, soit pendant le délai dappel, soit pendant l'instance d'appel, soit même pendant l'instance en cassation ou en requête civile. La cessation du litige seule met fin au droit de retrait, en effaçant le caractère litigieux du droit. Mais, jusqu'à la fin du procès^ fût-ce la veille même du jour où va être rendu le jugement ou l'arrêt qui y mettra fin, le retrait est possible (*).
Toutefois, on admet généralement l'exercice du retrait litigieux, après que le litige est terminé, lorsque la cession a été cachée par le cessionnaire pendant la durée du procès. U y
(') Polhier, Vente, n. 594; Aubr^' el Rau, IV, § 359 quaier, p. 458. — Laurent, XXIV, n. 610; Guillouard, Vente et êcliange^ II, n. 897. — Trib. de Valence, 14déc. 1863, S.,65. 2. 306.
(«} Paris, 27 nov. 1879, D., 81. 1. 52, S., 80. 2. 211. — Guillouard, Vente el échange^ II, n. 900; Desjardins, n. 96. — Contra Polhier, Vente, n. 597;Troplong, Vente, II, n. î>99; Duvergier, Vente, II, n. 377.
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a, a-t-OQ dit, de la part du cessionnaire, une fraude à la loi dont il ne doit pas proûter (•).
931. Quatrième condition. Il faut que la cession ait été faite moyennant un prix.
En effet, la première obligation que Tart. 1699 impose à celui qui exerce le retrait est de rembourser au cessionnaire le j)rix qu'il a payé au cédant. Il faut donc qu'il y ait un prix. On reconnaît unanimement que le retrait est impossible lorsque la cession a été faite à titre gratuit ; car que rembourserait-on au cessionnaire? Il n*est pas admissible quon lui enlève le bénéfice de la cession, sans aucuoe restitution; aussi n'est-ce pas un cas où Fart. 1699 puisse être appliqué. D'ailleurs, le donataire d'un droit litigieux n est pas l'achetenr de procès dont on a voulu enrayer la spéculation . Les motilis qui ont fait établir le retrait litigieux ne lui sont pas applicables (*).
932. Qu arrivera-t-il si la cession est faite par une donation accompagnée de charges ? Le retrait est-il possible, à raison des charges qui, dans une certaine mesure, font de la donation un contrat à titre onéreux, dans lequel elles jouent le rôle de prix? Les auteurs sont très divisés sur ce point. Il faut distinguer.
Si le caractère gratuit domine, on doit considérer le contrat comme une donation, et repousser le retrait litigieux. Si, au contraire, sous la qualification apparente de donation avec charges, on a fait une véritable vente, la réalité doit l'emporter sur la fiction, et il faut faire l'application des règles propres du contrat qui a véritablement été fait. Si les charges sont assez élevées pour constituer un prix et faire disparaître la gratuité qui caractérise la donation, il faut traiter le contrat comme une vente, et admettre le retrait ; mais, si la gratuité subsiste malgré les charges, quoiqu'elle ne soit pas
(') Gass., 15 janv. i840, S., 40. 1. 429. — Polhier, Vente, n. 597; Duvcrfrier. VenlCy 11, n. 378; Laurent, XXIV. n. 600; Derfjardins, n. 97; Guillouard, Vente et échange, II, n. 899.
(") Toulouse, 13 déc. 1830, S., 31. 2. 294. — Troplong, Vente, II. n. 1001 ; Duvergicr. Vente, H, n. 388; Aubi^ et Rau, IV, § 359 quater, texte et note 14, p. 456: (juillouard. Vente et échange, II, n. 887; Hue, Cession et transmission des araftces, II, n. 608.
absolue, le contrat reste une donation et échappe au retrait litigieux (*).
On a proposé de diviser le contrat, d'admettre le retrait pour la partie cédée à titre onéreux et de le repousser pour la partie cédée à tiipe gratuit. Mais c*est de Tarbitraire. Il faut prendre le contrat tel que les parties lont fait. On peut bien, étant donné les clauses du contrat, lui rendre sa qualification exacte si les parties Font faussement qualifié; mais on ne peut pas le dénaturer et en faire deux contrats quand les parties n'en ont fait qu'un. La division ne serait possible que si elle était l'œuvre des contractants eux-mêmes, s'ils avaient dit, par exemple, que le droit litigieux est cédé moitié pour tel prix, moitié à titre gratuit, ou bien si, en vendant une portion de son droit moyennant un prix, le cédant avait déclaré donner le surplus. Dans ces cas, il y aurait deux contrats distincts, alors même qu'ils seraient contenus dans le même acte, et chacun devrait être apprécié suivant les règles qui lui seraient propres. Mais on ne peut pas faire cette division quand les parties n'ont fait qu'un seul contrat ; on doit alors l'apprécier dans son ensemble, le caractériser d'après les clauses qu'il contient, et, une fois caractérisé, le soumettre ou Tenlever au retrait suivant qu'il est une vente ou une donation<(^).
988. On est également en désaccord sur le cas où le droit litigieux est cédé par échange ; ainsi je cède mon droit litigieux, non moyennant un prix en numéraire, mais en échange d'un immeuble qui m'est transféré par le cessionnaire. Le retrait litigieux est-il possible?
La plupart des auteurs répondent affirmativement par le motif que Tart. 1707 déclare applicables à l'échange les règles de la vente auxquelles les articles précédents n'ont point dérogé ('). D'après eux, le rctrayant prendra le marché du
(•)Cass., 24déc. 1855, D., 56. 1. 13. — Laurent, XXIV, n. 583; Guillouard, Vente et échange, II, n. 88D.
(•) Cpr. Troplong, Vente, 11, n. 1009 ; Duvergier, Vente, II, n. 388 ; Aubry el Uau, IV, § 359 quater, texte et note 14, p. 455; Colmet de Santerre, VII, n. 146 bis, V ; Desjardins, n. 83.
(») Troplong, Vente, II, n.*1002; Duvergier, Vente, II, n. 387; Colmet de San-
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cessionnaire soit ea lui remboursant la valeur de rimmeuble qu*il a donné en échange au cédant, soit en lui transférant un autre immeuble de la même valeur.
Cette solution est à nos yeux inadmissible. Elle arrive à enlever au retrayé le droit qu'il a acquis sans lui restituer ce qu'il a donné pour lacquérir. Du moment où il n*est pas possible de le rendre indemne, c'est-à-dire de le remettre dans la situation qu'il avait avant le contrat, on ne peut pas le dépouiller de ce qu*il a acquis. Le contrat qu'il a fait n'est pas illicite ; il doit être respecté tant que Ton ne se trouve pas dans le cas précis dans lequel la loi permet de lui enlever son marché. Or, lart. 1699 ne. permet cette violence à son droit, cette sorte d'expropriation, que lorsqu'il y a un prijc^ ce qui veut dire une somme d'argent, et par suite lorsque le contrat est une vente : en lui remboursant le prix qu'il a jyayé, dit l'art. 1699. On ne peut pas l'obliger à recevoir une chose différente de celle qu'il a payée. La condition essentielle de l'exercice du retrait est de remettre le cessionnaire dans l'état où il était avant la cession ; or on ne peut faire cela. qu'en lui restituant ce qu'il a donné pour acquérir le droit litigieux, non en lui donnant autre chose. Les conditions de l'exercice du retrait litigieux ne pouvant être remplies que dans le cas de vente, il faut en conclure qu'il ne peut êire exercé que dans ce cas (*).
934. Mais il peut l'être toutes les fois qu'il y a un prix en numéraire, quoique le contrat ne soit pas une vente proprement dite. Ainsi il faut admettre le retrait litigieux contre une transaction entre deux prétendants à un droit litigieux par laquelle l'un abandonne sa prétention à l'autre à prix d argent. C'est une véritable cession du droit litigieux, et le débiteur. de ce droit, qui le contestait à l'un aussi bien qu'à l'autre, peut exercer le retrait contre celui qui en est devenu cessionnaire (^).
lone, VU, n. 146 bis, VII; Desjardins, n. 81; Hue, Cession et transmission dts créances, II, n. 603.
(') Laurent, XXIV, n. 582; Guillouard, Vente ei échanffe. H, n. 888.
(*) Gass., 22 juil. 1851, D., 51. 1. 265; Guillouard, Vente et échange. H, n.SÎ»; Hue, Cession et transmission des créances. II, n. 604.
935. Le retrait litigieux peat-il être exercé en cas de pacte de quota litis ? Non certainement, puisqu'il n'y a pas de prix. On suppose que le cessionnaire du droit litigieux la acquis, non moyennant un prix fixé, mais à Itf^èbarge de poursuivre le procès à ses frais et de partager a^è*è le cédant l'émolument à en retirer. Tant que le procès^ n'est pas terminé, il n'est pas [>ossible de dire quel est le prix d achat du droit litigLeiix et de déterminer la somme à rembourser pour exercer le retrait, ce qui rend le retrait impossible. M. Guillouard pense que le débiteur du droit litigieux cédé pourrait rembourser le montant approximatif des frais à exposer pour le procès; mais cette évaluation est contraire à l'art. 1699 qui veut que le retrayant rembourse au retrayé le prix qu'il a payéy c'est-à-dire un prix fixé. Du reste le contrat de quota litis se présente le plus souvent sous forme de simple mandat salarié ; celui qui se cbai^ge de poursuivre à ses frais le procès se fait promettre comme salaire une quotité de ce qu'obtiendra le titulaire du droit contesté, et il est impossible alors de faire entrer ce contrat dans les termes de l'art. 1699 (»).
Pour qu'il puisse être question d'exercer le retrait litigieux à propos d'un pacte de quota litis, il est évident qu'il faut que ce pacte soit valable. S'il était fait avec une des pe^onnes auxquelles il est interdit {supra, n. 268), il serait nul •(*) et il ne pourrait être question de retrait.
936. La question de savoir si le retrait peut être exercé lorsque la vente du droit litigieux a été faite aux enchères publiques et par autorité de justice, comme cela a lieu souvent en cas de faillite, a donné lieu à quelques hésitations. Elle est aujourd'hui résolue affirmativement. Pourquoi le retrait ne serait-il pas possible ? L'art. 1699 ne distingue pas entre les ventes privées et les ventes publiques : du moment où le droit litigieux a été cédé moyennant un prix, le retrait est possible ; son utilité est la même dans tous les cas, puisqu'il a toujours
(♦) Bourges, 19 janv. 1830, S., C. N., 9. 2. 381. — Duver^'icr, Venle, II, n. 389. — Contra Guillouard, Vente et échange, H, n. 892. ^«) Gas8.. 22 avril 1898, S., 1902. 1. 343.
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pour but de mettre fin au procès. Aussi la jurisprudence s'esi-elle fixée en ce sens (').
Il arrive soavent que le droit litigieux est vendu aux enchères avec d'autres droits non litigieux, le tout moyennant un prix unique. Le retrait n'est alors po^ble que pour le droit qui était litfgieux au moment de Tadjudicatioi^, et pour en fairejapparaître le prix, il faut faire une ventilation do prix total afin de déterminer la portion de ce prix qui s'applique au droit litigieux (*). La même règle serait d ailleurs applicable à une vente faite de gré à gré qui comprendrait des droits litigieux et des droits non litigieux vendus en bloc moyennant un seul prix.
937. Lorsque les quatre conditions qui viennent d'être expliquées sont réunies, le retrait litigieux peut être exercé, quelle que soit la nature du droit cédé, qu'il soit mobilier ou immobilier, personnel ou réel. S'il est certain que le cas le plus fréquent de retrait litigieux est une cession de créance contestée, il est certain aussi qu'une cession de droit réel, même de droit réel immobilier, peut donner lieu au retrait. Les art. 1699 et 1700, qui parlent l'un de droit litigieux, l'autre de chose litigieuse, permettraient à peine le doute ; mais l'art. 1701, qui parle de Y héritage sujet au droit litigieux et du copropriédaire du droit cédé, ne permettent^pas de douter que la volonté du législateur ait été d'appliquer le retrait à toute espèce de droit litigieux. C'était la solution de Fancien droit (*).
Pourquoi d'ailleurs le législateur aurait-il fait une diffé-* rence, suivant la nature réelle ou personnelle, mobilière ou immobilière du droit cédé? Le retrait litigieux ayant été créé
(') Paris» 2 fév. 1867, S., 68. 2. i6. — Cass., 14 juiU. 1868, S., 69, 1.28, D., 71. 5. 342. — Dijon, 29 déc. 1876, S., 77. 2. 72. — Paris, 27 nov. 1879, S., 80. 2, 211, D., 81. 1. 52. — Cass., 30 juin 1880, S., 81. 1. 59, D., 81. 1. 52. — Paris 2 avril 1881, S., 82. 2. 31. — Cass., 16 janv. 1883, D., 83. 1. 293. — Paris, 22 juin ISl^, D., 94. 2. 116. — Guillouard, Vente et échange, II, n. 891 ; Hue, Cession et tratt»- .fiission des créances, II, n. 607. — Contra Trib. Mans, 26 janv. 1869, D., 70. £. 34 ; Bioche, Dict. de proc, v» Droits litigietLr, n. 45.
(') Cass., 30 juill. 1880, cilé ci-dessus. — Cass., 17 mars 1886, S., 86. 1. 208, D., 87. 5. 441.
(•) Rousseaud de Lacombe, flec. dejurispr. civile, v« Transport, n. 8; Lamoignon, Arrêtés, I, n. 24.
pour mettre fin aux procès, pourquoi en restreindre Tapplication auy procès relatifs aux créances? Cette, restriction n'a paru râtionnaeUe ni à là^ jurisprudence « ni 'aux auteurs; ils sont unanimes à décider que le retrait litigieux est admissible contre le cessionnaire d'un droit litigieux quelconque (').
Ainsi la vente d'un droit réel immobilier, s'il est litigieux, ce droit réel fût-il le droit de propriété, peut donner lieu au retrait litigieux. On en conclut que la vente d'un immeuble litigieux peut donner ouverture au retrait; car, qu'est-ce que la vente d'un immeuble litigieux, si ce n'est la vente d'un droit litigieux sur un immeuble?
938. 11 est un point cependant sur lequel on n'est pas d'accord. Supposons un procès en revendication d'un immeu* ble. Que l'immeuble soit alors litigieux, c'est certain. Si le demandeur revendiquant vend l'immeuble litigieux, le défen^ deur a le droit d'exercer le retrait contre l'acheteur et de prendre le marché pour lui aux conditions de l'art. 1699.
Mais, supposons que ce soit le défendeur qui vende l'im* meuble dont la propriété lui est contestée. Le demandeur peut-il exercer le retrait contre l'acheteur et prendre l'immeuble pour lui?
Cette question est le sujet d'une. grande controverse, quoiqu'elle ne soit pas de nature à se présenter fréquemment. La solution négative nous parait seule exacte.
Dans le sens opposé, on argumente de ce que le droit de propriété est litigieux, puisque l'immeuble qui en est l'objet est revendiqué et que la revendication est contestée, et de ce que s'il est litigieux la vente qui en est faite doit recevoir l'application de l'art. 1699, qui ne distingue pas entre le cas où le droit litigieux a été vendu par le demandeur et le cas où il l'a été par le défendeur. « Un procès en revendication est )> engagé par un tiers, dit M. Guillouard (*) ; le possesseur de
n Cass., 22 juil. 1851, D., 51. 1. 265, S., 51. i. 567. — Alger, 20 janv. 1866, D.» 68. 1. 3T4, S., 68. 2. 438. — Troplong, Vente, II, n. ICOl ; Duvergier, Venle, II, n. 379; Aubry et Rau, IV, § 359 quater, lexle et noie 15, p. 455; Colmel de Sanlerre, VII, n. 146 6i«, III; Deisjardins, n. 79; Guillouard, Venle et échange. Ut n. 893; Hue, Cession et transmission des créances, 11, n. 615.
(«) Loc. cil.
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» rhéritage, inquiet des suites de Tinstence, vend son droit i » l'héritage revendiqué à une personne plus audacieuse que » lui, qui va soutenir le procès qu'il n ose pas ou qu*il ne » peut pas soutenir. Nous ne voyons aucune différence entre » cette hypotlièse et celle où le cédant vend son droit à l'hé- » ritage qu'il revendique contre un tiers. Dans les deux cas, 0 c'est un droit de propriété litigieux qui est cédé, et, dans n les deux cas, Facheteur du droit est un spéculateur dont la » loi doit se défier avec la même raison ».
Nous voyons au contraire entre les deux cas une grande différence. L'un rentre dans les termes de lart. 1699; Tautre n'y rentre pas. Quand le demandeur en revendication vend l'immeuble litigieux, dont il n'a pas la possession et qu'il ne peut pas livrer à Facheteur, il ne vend pas autre chose que des prétentions à un immeuble ; il vend un droit qu'il prétend avoir contre le défendeur et pour la reconnaissance duquel Facheteur devra poursuivre le procès contre le défendeur. Alors Fart. 1699 permet à celui-ci d'exercer le retrait litigieux pour se faire tenir giiiUe de la prétention cédée. Se faire tenir quitte, tel est le but du retrait litigieux, qui apparaît dans la loi comme un moyen de défense. Mais si c'est le défendeur à la demande en revendication qui vend l'immeuble en litige, il le livrera à Facheteur, et le demandeur n'aura pas à se faire tenir quitte, puisqu'on ne lui demandera rien. Celui qui peut avoir à se faire tenir quitte d'un droit ou d'une prétention est celui qui y joue un rôle passif. Or ce n'est pas le rôle du demandeur en revendication. Ce dernier ne rentre donc pas dans les termes de Fart. 1699; il n'a pas besoin d'une protection exceptionnelle pour faire cesser un litige dont il est menacé, puisque lui seul poursuit le litige.
Les deux cas sont donc bien différents, et la cour de cassation a très exactement mis cette différence en relief dans les motifs de son arrêt du 22 juillet 1851 : « ... Qu'en effet, c'est » réellement céder un droit litigieux que céder, non pas un » immeuble qu'on détient et qu'pn peut livrer, mais seule- » ment des droits quelcon^es sûr cet immeuble et des pré- » tentions qui, par l'événement du procès, peuvent ne rien » représenter au cessionnaire ».
La même idée ressort, quoique moins neitemelit exprimée, de l'arrêt de la cour d'Alger du 20 janvier 1866 (').
Il ne faut point conclure de là que celui qui est demandeur dans rinstance engagée ne peut jamais exercer le retrait litigieux. Nous avons vu {supra, n. 923) un cas où le retrait était exercé par le demandeur. Mais il s'agissait d'une créance litigieuse, et c'était le prétendu débiteur qui avait assigné son prétendu créancier pour faire décider qu'il ne lui devait rien : ce dernier ayant alors cédé sa créance, le demandeur a été admis à exercer le retrait (^). Mais s'il était demandeur dans la procédure, il jouait dans le droit cédé le rôle passif, et il avait à se faire tenir quitte de la créance. Il rentrait dans les termes de l'art. 1699.
COMMENT ET A QUELLES CONDITIONS s' EXERCE LE RETRAIT LITIGIEUX
939. L'exercice du reirait litigieux n'est soumis par la loi à aucune formalité spéciale; il suffit que le retrayant déclare au retrayé sa volonté d'exercer le retrait. La forme de cette déclaration variera suivant l'état de la procédure.
Il est certain d'abord que si les parties se mettent d'accord sur l'exercice du retrait, elles pourront le constater par un acte notarié ou sous seing privé ; c'est un contrat par lequel le cessionnaire, reconnaissant que le retrayant est fondé à prendre pour lui le marché qu'il a fait avec le cédant, lui abandonne ce marché.
A défaut d'accord, le retrayant peut exercer le retrait de deux manières : ou par acte extrajudiciaire, ou par conclusions prises dans l'instance.
Dans lé premier cas, le retrayant fait signifier au cessionnaire par exploit d'huissier sa déclaration d'exercer le reirait ; et si ce dernier n'adhère pas au retrait, il l'assigne à comparaître devant le tribunal pour entendre donner acte du retrait
{[) Sic Aubry et(.Rau, iV, § 33? quaier, p. 4to; Desjardins, n. 80 et 81; Hue, Cession et transmission des créances, U^ n. 617 à 619. — Contra Troplong, Dux-ergier, Colmet de Santerre, Guillouard, loc. cit.; Marcadé, VI, arl. 1701, n. 2.
(») Gass., 6 janv. 1879, S., 79. 1. 113, D., 79. 1. 303.
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et le voir valider. 11 y a lieu de procéder ainsi soit lorsqu'il n*y a pas actuellement de procédure en cours, par exemple lorsque le retrait litigieux est exercé pendant le délai d'appel, soit lorsque le cessionnaire n'est point partie dans l'instance qui est encore poursuivie au nom du cédant. Le retrayant pourrait aussi, dans ce dernier cas, assigner le cessionnaire pour qu'il ait à intervenir dans Tinstance, et, après cette intervention, exercer le retrait par conclusions.
On emploie cette dernière manière de procéder lorsque le cessionnaire est partie au procès, soit parce qu'il a repris rinstance en son nom, soit parce qu'il y est simplement intervenu. Celui contre lequel est prétendu le droit cédé déclare sa volonté d'exercer le retrait dans des conclusions prises en la forme ordinaire. Si l'instance est pendante devant un tribunal civil ou devant une cour d'appel, les conclusions tendant au retrait litigieux sont signifiées par acte d'avoué à avoué. Devant un juge de paix ou un tribunal de commerce, elles pourraient être prises verbalement à laudience et constatées par un simple donné acte. Devant chaque juridiction, on emploie la procédure qui y est en usage.
940. Les conclusions qui tendent au retrait litigieux sont toutefois assujetties à une condition exceptionnelle. Il faut qu'elles soient principales : le retrait ne peut pas être exercé dans des conclusions subsidiaires. Ainsi le retrayant ne pourrait pas conclure principalement à la nullité de la cession ou à celle de l'obligation cédée, et déclarer exercer le retrait litigieux dans le cas où il n'obtiendrait pas cette nullité. Le but du retrait litigieux étant de mettre fin au procès, il est inadmissible que le retrayant pousse le procès jusqu'au bout et n'exerce le retrait qu'après que le droit aura cessé d'être litigieux par la décision sur le fond ; or il ne ferait pas autre chose, s'il résistait sur le fond jusqu'au jugement ou à l'arrêt final, et n'exerçait le retrait qu'après cette décision. La circonstance qu'il aurait annoncé d'avance sa volonté d'agir ainsi ne changerait pas le fait; ce serait bien un retrait exercé après la fin du litige (').
(') Cass., 5 fév>1868, D., C^. 1. 396 et la noie. — Cass., 20 fév. 1872, D.. 72. !- 238. — Cass., 10 dèc. 1872, D., 73. 1. 251. — Paris. 27 nov. 1879, D., 81. 1. 58, S.,
941 • Quel que soit le mode employé pour exercer le retrait litigieux, il est certain que c'est contre le cessionnaire et non contre le cédant que le retrayant doit agir. Le cédant est sans intérêt dans le retrait litigieux. Nous verrons que le contrat qu'il a fait avec le cessionnaire n'en subit pour lui aucune modification. C'est contre le cessionnaire que le retrait s exerce ; lui seul a qualité pour y consentir ou le contester ; car c'est son marché que le retrayant veut prendre pour lui.
942. L'art. 1699 impose au retrayant l'obligation de faire au retrayé le remboursement de ses déboursés. Si on fait violence au droit du cessionnaire, en permettant à celui contre lequel il a acheté un droit de le lui enlever, encore faut-il qu'il soit indemnisé. En principe, le retrayant doit rendre le retrayé complètement indemne. Si ce dernier est exproprié de son marché et voit ainsi s'évanouir les espérances de gain qu'il avait conçues, au moins faut-il qu*il ne soit pas constitué en perte. C'est sous l'inspiration de cette pensée que l'art. 1699 détermine les remboursements qui doivent lui être faits :
« en lui remboursant », dit le texte, « le prix réel de la
» cession avec les frais el loyaux coii/s, et avec les intérêts à » compter du jour où le cessionnaire a payé le prix de la cesw sion à lui faite ».
943. Le premier remboursement imposé au retrayé est celui du prix de la cession. L'article dit le prLv réel, et non un prix fictif. Ainsi,, si les parties, en vue de paralyser l'exercice du droit de retrait, ont mensongèrement indiqué dans l'acte qui constate la cession un prix supérieur à celui réellement convenu entre elles, le relrayant, s'il parvient a prouver cette fraude, ne devra rembourser que le prix réel. 11 sera admis à faire cette preuve par tous les moyens : même par
8f). 1.2 11. — Cass., 26 déc. 1893, D., 95. 1. 5W. — Aubry el Rou, \\\ % 359 quater, lexle et noie 32, p. 558; Desjardins, n, 97; Hue, Cession et transmission des créances, H, n. 659. — L'arrèl de la Cour d'Alger, que la cour de cassation a confirmé le 5 février 1868, en repoussanlle retrait litigieux demandé dans des conclusions subsidiaires, a ajouté que ces conclusions constituaient une demande nouvelle qui ne pouvait pas se produire pour la première fois en appel; c'était là une erreur que la cour suprême s'est bien gardée de confirmer. Le retrait litigieux peut être exercé en appel cl même devant la cour de cassation (V. supra, n. 930).
iémpins, quoiqu'il s ag^isse de plus de 150 francs, car étranger à la convention intervenue entre le cédant et le ccssionnaire, il n'a pu s'en procurer une preuve écrite (art. 1348); même par présomptions graves, précises et concordantes, car ce mode de preuve est admissible toutes les fois que h preuve testimoniale Test elle-même (art. 1353).
944. Si le prix de la cession n avait pas encore été payé par le cessionnaire, à qui le cédant avait accordé un délai, le retrayant ne serait pas tenu de payer ce prix au cessionnaire. Il prend le marché de celui-ci, et par conséquent il a le droit de profiter du terme que la convention lui a accordé. Le retrayant doit dans ce cas prendre rengagement de payer le prix au cédant à la place du cessionnaire à l'époque fixée j)ar la convention. Mais comme il doit rendre le cessionnaire indemne, il ne faut pas qu'il l'expose à des pertes en cas de non paiement : il doit donc fournir à celui-ci des garanties dont la suffisance sera au besoin appréciée par le juge, par exemple une hypothèque, une caution, un gage. S'il ne fournissait pas de sûretés, le cessionnure retrayé serait exposé d'un côté aux poursuites du cédant dont il reste le débiteur, et d'un autre côté à un recours inefficace contre le retrayant, si celui-ci devenait insolvable; aussile cessionnaire pourraitil faire repousser le retrait, si les sûretés ofi'ertes par le retrayant n'étaient pas jugées suffisantes.
945. Si le cessionnaire du droit litigieux l'avait revendu pour un prix difl^érent de celui qu'il a payé, quel prix le retrayant devrait-il rembourser au second cessionnaire pour exercer le retrait? Le prix de la première cession, ou le prix de la seconde ?
Cette question, très discutée dans l'ancien droit pour les retraits en général, divise encore aujourd'hui les jurisconsultes.
Plusieurs, reproduisant la solution générale donnée dans l'ancien droit par de nombreux jurisconsultes pour Tensemble des retraits, se prononcent pour le remboursement du prix de kl premtèfe cession. Le dreit du retrayant a, dit-on, pris naissance au moment de cette cession, et la seconde cession ne peut pas le modifier ; le premier cessionnaire a
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i^ndn^son droit tel qu'il lavait, et le second Ta acquis ainsi avec laléa du retrait possible (').
L'application de cette solution au retrait litigieux est contestée, et la solution contraire nous parait préférable. 11 n'est pas douteux que le retrait doive être exercé contre le propriétaire actuel du droit litigieux cédé, c'est-à-dire contre le second cessionnaire. Or celui-ci a légitimement acquis ce droit. Si le retrayant veut s'en faire tenir quitte, la loi lui impose comme condition l'obligation de rendre le retrayé indemne; il n'a pas à lui faire retenir un bénéfice, mais il ne doit pas lui faire subir une perte ; or il lui ferait retenir un bénéfice s'il lui remboursait plus que ce qu'il a payé, et il lui ferait subir une perte s'il lui remboursait moins; d*où Ton doit conclure que c'est le prix de la seconde cession qui doit être remboursé au second cessionnaire pour exercer le retrait contre lui (').
946. Le second remboursement imposé au retrayant par l'art. 1699 est celui des intérêts du prix de la cession, à compter du jour où le cessionnaire l'a payé. Celui-ci ne serait pas indemne si on lui faisait perdre les intérêts du prix depuis qu'il l'a déboursé.
Si un terme avait été accordé pour le paiement du prix, et que, ce prix étant stipulé productif d'intérêts, le cessionnaire avait payé des intérêts au cédant avant de lui payer le prix, le retrayant lui en devrait également le remboursement. Ces intérêts constituent un accessoire du prix, qui doit être remboursé aussi bien que le principal, sinon le retrayé ne serait pas indemne.
Enfin, si le retrayant veut profiter du terme accordé au cessionnaire par le cédant pour le paiement du prix, il est tenu de servir à ce dernier les intérêts, s'ils ont été stipulés.
947. L'art. 1699 fixe le moment précis à partir duquel le retrayant doit au retrayé le paiement des intérêts; c'est à compter du jour où le cessionnaire a payé le prix de la ces-
{*) Labbé, Elude sur les retraits, Revue crUique,A9Sb, n. 28 s.; Guillouard, Vente et échange, II, n. 903. — Demolombe, .WI, n. 110, se pi^nonce en ce sens pour le retrait successoral.
(•) Desjardins, n. 92. — Cpr. Gass., 15 janv. ISiO, S., 40. 1. 429. — Besançon, 5 juin 1857, D., 58. 2. 111.
sion. Ce point de départ est fixé avec précision, et il semble qu'aucune dislinction ne soit' possible. Cependant plusieurs auteurs jouissant d'une grande autorité pensent que le retrayant n'est pas tenu des intérêts tant que la cession ne lui a pas été signifiée ('). Cette distinction est arbitraire. D*abord la cession d'un droit litigieux n'est pas toujours assujettie à la signification ; ainsi quand le droit cédé est on droit réel immobilier, Fart. 1690 ne lui est pas applicable. Mais, en dehors de ce cas, la signification de la cession ne doit exercer aucune influence sur le point de départ des intérêts : le retrayé doit être indemnisé, et il ne le serait pas si on ne lui remboursait pas les intérêts du prix à partir du jour où» il la déboursé.
On dit que le retrayant pourrait être victime d'une fraude, que les parties pourraient, en antidatant la cession ou aa moins la quittance du prix, fournir au retrayé le moyen de se faire rembourser des intérêts antérieurs au paiement du prix. Mais la fraude ne se présume pas ; si le retrayant prétend qu'il y a eu fraude, il doit le prouver. D'ailleurs il est possible que la cession ou la quittance soit authentique ou que, si elle est sous seing privé, elle ait été enregistrée; la date alors n'en est pas douteuse, quoiqu'il n'y ait pas eu de signification.
On dit aussi que le retrayant peut à bon droit soutenir qu'il aurait exercé le retrait plus tôt, si le cessionnaire lui avait fait signifier la cession. D'abord rien ne le prouve; au surplus s'il avait remboursé le prix plus tôt, il en aurait perdu les intérêts depuis le remboursement ; en rcmlmursant plus tard y il a pu faire produire des intérêts à son capital jusqu'au jour du remboursement.
Ces considérations sont du reste d'ordre secondaire. L art. 1699 fixe un point de départ précis à l'obligation de rembourser les intérêts; il faut s'en tenir au texte de la loi, si l'on ne veut pas tomber dans une distinction arbitraire.
948, Enfin l'art. 1699 oblige le retrayant à rembourser au cessionnaire les frais et loyaux coûts.
Cela comprend évidemment les frais d|i contrat de cessioDt
Troplong. Vente, II, n. 1000; Duvergier, Vente, II, n. 383: GuiUoiurd. Vente et échange, II, n. 905.
droits de timbre et d'enregistrement, honoraires du notaire^ frais de signification ou de transcription de la cession, si, à raison de la nature du droit cédé, la cession a été soumise k Tune ou à 1 autre de ces for^mâlités.
Toutefois,^ sll était démontré que les parties, dans. le but d'éviter le retrait en le rendant plus onéreux, ont fait figurer dans l'acte un prix plus élevé que le prix réel, le cessionnaire n'aurait droit qu'au remboursement des frais auxquels la cession aurait donné lieu si le prix véritable y avait été porté- 11 ne pourrait pas exiger le remboursement du supplément de frais occasionné par sa fraude. Ce supplément de fraisn*est pas un coût loyal; or, le cessionnaire n'a droit qu'au remboursement des loyaux coûts.
949. Le retrayant doit en outre rembourser au cessionnaire les frais exposés par celui-ci dans l'instance à laquelle a donné lieu le droit litigieux. La loi ne le dit pas; mais c'est une conséquence même du principe qui sert de base à ses. décisions, à savoir que le cessionnaire doit être rendu complètement indemne. D'ailleurs le retrayant, en exerçant le retrait, empêche le tribunal de statuer sur les dépens qui, en tin de cause, auraient probablement été mis à sa charge;, car s'il use du retrait, c'est vraisemblablement parce qu'il n'a qu'une médiocre confiance dans son procès; c'est dans tous les cas pour sa tranquillité personnelle, et il ne serait pas juste qu'il fît supporter par le cessionnaire le coût de cette tranquillité (').
Cette solution ne peut guère être contestée pour les frai& exposés par le cessionnaire lui-même ; car celui-ci ne serait pas indemne si on ne les lui remboursait pas. Mais que décider pour les frais d'instance que le cédant avait exposés avant la cession? Si le cessionnaire les lui a remboursés, comme cela a lieu le plus souvent, ils constituent une charge à ajouter au prix, un véritable supplément de prix, et, à ce titre, ils sont dus par le retrayant. Il en serait autrement, si le cédant les avait gardés à sa charge, car le retrayant n'a aucun remboursement à faire au cédant ; d'ailleurs si le
(*) Laurent, XXIV, n. COI; Hue, Cession et transmission des crtances, II> n. 061. — Cpr. Guillouard, Vente et échange, H, ii. 906.
cédant a gardé à sa charge les frais faits avant la cession, il a vendu pour un prix d autant plus élevé : les frais exposés par lui sont ainsi compris dans le prix que le retrayant rembourse au cessionnaire.
950. Le retrayant est-il tenu, pour exercer le retrait, de faire au cessionnaire l'offre réelle des sommes qu'il doit lui rembourser?
Nous avons rencontré la même question à propos de l'exercice du réméré, qui est une sorte de retrait et que Ton appe> lait autrefois retrait conventionnel {supra, n. 616 et suiv.}. Les auteurs considèrent tous que la solution doit être la même dans les deux cas. Presque tous, et avec eux la jurisprudence, décident que des offres réelles ne sont pas nécessaires (').
Pour nous, nous trouvons entre Texercice du réméré et celui du retrait litigieux une différence qui empêche de lier les deux questions, et qui, quelle que soit la solution donnée, à propos du réméré, doit faire décider que celui qui veut exercer le retrait litigieux doit payer effectivement ou faire des offres réelles. En effet, en exerçant le retrait litigieux, il demande à se faire tenir quitte du droit cédé; or, comment pourrait-il être tenu quitte, s'il n'a pas payé ou s'il n'a pas fait des offres qui soient libératoires à l'égal du paiement? Tant qu'il n'est pas quitte, tant qu'il n'est pas libéré, le procès peut être poursuivi contre lui. L'art. 1699 dit expressément qu'il peut se faire tenir quitte en remboursant...; il ne peut donc pas se faire tenir quitte sans rembourser ou sans faire des offres réelles équivalentes au remboursement. Le retrait qui serait exercé sans paiement ou offres réelles, ne rendant pas quitte le retrayant, ne mettrait pas fin au procès. Ce ne serait pas le retrait du droit litigieux.
Pour le réméré la question est toute différente : il ne s'agit point, pour le vendeur à réméré, de se faire tenir quitte, mais de faire accomplir la condition résolutoire à laquelle est subordonnée la vente qu41 a consentie. On comprend alors que l'on
(») Metz, 21 nov. 1855, S., 56. 2. 147. — Cass., 26 déc. 1893, D.. 95. 1. 589. ^ Duvergier, Ten/e, H, n. 385; Aubry et Rau, IV, § 359 qualer, lexle el noie 31. j). 458; Laurent, XXIV, n. 601; Desjardins, n. 95; Guillouard, Vente et échange, il, n. 901. — Contra Golmel de Santerre, Vil, n. 146 bis, IX.
puisse considérer cette condition comme accomplie par une simple déclaration d'exercer le réméré, sauf à payer plus, tard. Mais comment le comprendre pour Texercice du retrait litigieux, qui doit libérer le retrayant du droit cédé? La libération suppose le paiement ou Féquivalent du paiement.
DES EFFETS DU RETRAIT LITIGIEUX
951. Le retrait litigieux est simplement un moyen de libération accordé par la loi à celui contre qui un droit litigieux avait été cédé. Moyennant les remboursements fixés par Fart. 1699, celui-ci se fait tenir quitte de la prétention contre laquelle il luttait.
11 n'en reconnaît pas pour cela le bien fondé; il a simplement coupé court à la difficulté en faisant un sacrifice : il a fait une sorte de transaction sur une question douteuse (*).
On ne pourra donc pas plus tard argumenter contre lui du retrait qu'il a exercé pour y voir un aveu. M. Hue fait une application exacte de ce principe au cas où le défendeur à une action civile en réparation du dommage prétendu causé par un crime ou par un délit exercerait le retrait litigieux contre le cessionnaire de cette action. On ne pourrait pas en argumenter plus tard contre lui comme d'un aveu, dans la poursuite pénale exercée à raison du crime ou du délit (*).
952. Les effets du retrait litigieux doivent être envisagés successivement dans les rapports du retrayant et du retrayé, dans ceux du cédant et du cessionnaire et enfin dans ceux du cédant et du retrayant. Dans les trois cas, ces eifets seront faciles à préciser, si on ne perd pas de vue les termes de la loi et le but même du retrait litigieux qui est de fournir au retrayant le moyen de se faire tenir quitte du droit prétendu contre lui.
958. Entre le retrayant (le cédé) et le retrayé (le cessionnaire), le reirait n'opère pas une mutation : le droit qui avait
(•) Pau, 27 fév. 1888, D.. 89. 2. 159.
(*) Hue, Cession et lrans7nission des créances, II, n. GC3.
fait l'objet de la cession ne passe point du retrayé au relrayanf . Le retrait n'est pas une revente. Le retrayé se voit enlever Tobjet de son marché, et est considéré comme ne Tayant jamais acquis. Le retrayant en profitera dans la mesure que nous allons préciser-; mais il n'acquiert rien^du retrayé, et, parconséqQ«nt,il ne devient pas son ayant-cause.
Il en résulte que tous les droits qui ont pris naissance do chef du retrayé sur la chose objet du retrait doivent être considérés comme non avenus. Ainsi le droit litigieux cédé est-il une créance? Les saisies-arrêts qui ont pu être faites entre les mains du cédé par des créanciers du cessionnaire seront sans effet comme pratiquées sur une créance qui n a pas appartenu au saisi. Le droit litigieux cédé est-il un droit de propriété immobilière, tous les droits réels, hypothèques, usufruits, servitudes, établis par le cessionnaire s'évanouissent comme ayant été constitués a non domino.
Ainsi dans les rapports entre le retrayant et le retrayé ou les ayant-cause de celui-ci, la cession est considérée comme non avenue, en ce sens que le retrayé perd tous les droits qu'il tenait de la cession, sous l'obligation par le retrayant de l'indeniniser ainsi que nous lavons vu.
954. Au contraire, dans les rapports du cédant avec le cessionnaire, les effets de la cession sont maintenu». Le cédant peut exiger l'exécution dès obligations qu'elle a fait nattre a sou proGt contre le cessionnaire ; il peut exiger, par exemple, le paiementduprixdela cession, si le cessionnaire nel'a pas payé, sauf à ce dernier à se le faire rembourser par le retrayant. Le cessionnaire prétendrait en vain qu'étant exproprié de son marché il n'est pas tenu de l'exécuter, et que le retrayant doit lui être substitué pour cette exécution. Dans le silence des textes, les principes ne permettent pas de forcer le cédant à changer de débiteur. 11 se peut qu'il ait cédé son droit afin d'avoir dans le cessionnaire un débiteur plus solvable que son débiteur primitif, et l'exercice du retrait, qui se passe entre ce dernier et le cessionnaire, ne peut pas lui faire perdre les droits qu*il a légitimement stipulés (').
(*) Hue, Cession et iransmission des créances, II, n. 665.
Entre le cédant et le cessionnaire les obligations résultant de la cession ne sont donc pas altérées par le retrait litigieux, et elles doivent être exécutées telles qu'elles ont été contractées, quoique le retrait ait enlevé au cessionnaire le droit oédé.
Par où Ton voit que la définition générale du retrait, donnée par Pothier : « le droit de prendre le marché d'un autre » et de devenir acheteur à sa place », exacte pour la plupart des retraits de Tancien droit, ne Test, appliquée au retrait litigieux, que dans les rapports du retrayant et du retrayé.
955. Le cessionnaire évincé par le retrait litigieux ne peut pas en général agir en garantie contre le cédant. Ayant acheté un droit qu'il savait contesté, il a volontairement fait un contrat aléatoire, et il a dû s attendre au retrait ('). Il n'aurait de recours possible contre le cédant, que si celui-ci lui avait cédé le droit sans lui faire connaître qu'il était contesté en justice.
956. Les rapports entre le cédant et le retrayant ont soulevé des difficultés. C'est dans ces rapports que quelques auteurs ont attribué au retrait litigieux un effet translatif. Le retrayant acquiert-il du cédant le droit que celui-ci avait d'abord vendu au retrayé et devient-il ainsi l'ayant-cause du cédant?
L'affirmative est soutenue en argumentant de ce que l'ancienne jurisprudence décidait pour les véritables retraits, notamment pour le retrait lignager (*). Mais si on s'en tient à l'art. 1699 qui est la loi du retrait litigieux, si on se pénètre du caractère spécial de ce retrait, on demeure convaincu que le retrayant ne devient pas plus l'ayant-cause du cédant qu'il n'est devenu celui du cessionnaire.
Nous disons que le retrayant n'acquiert pas du cédant le droit qui a fait l'objet du retrait. Mais alors que devient ce droit? Le cessionnaire ne l'a plus ; il est même censé ne l'avoir jamais eu ; il ne l'a pas transmis au retrayant. Ce droit ne
(•) Cass., \ " mars 1S65, D., 65. 1. 306.
(•) Labbé, Des retraiis, n. 15, Revue crUiqiie, VI, p. 142 s.; Mourlon, Revue pratique, IX, p. 2 il s.
Vente et i^xiiange. 61
962 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHAKGE
(retourne pas non plus au cédant. N'en doit-on pas conclure •qu'il appartient désormais au retrayant qui, prenant pour lui le marché du retrayé, est censé avoir acquis du cédant luimême?
Cette conclusion, exacte pour les retraits proprement dite, ne Test pas pour le retrait litigieux. Après le retrait, le droit litigieux est éteint; peut-être même n'a-t-il pas existé :1e retrayant en est quitte, voilà tout. Ne perdons pas de vue qu il s'agit d'un droit dont Texistence était contestée. Or le retrait n'est pas de nature à le faire exister, s'il n'existait pas. Eh bien ! le retrayant s'en fait tenir quitte, avant que le juge se soit prononcé sur le point de savoir s'il existe ou n'existe pas. Après le retrait, on ne sait pas si le droit litigieux a existé ; mais il est certain qu'il n'existe pas.
11 est donc réputé n'avoir été transmis ni du cédant au cessionnaire, ni du cessionnaire au retrayant, ni du cédant au retrayant. Ce dernier a été libéré de la prétention, fondée ou non, qui était dirigée contre lui : il est quittey dit Fart. 1699 (^). C'est pourquoi le droit d'enregistrement que l'on perçoit à l'occasion du retrait litigieux est, non un droit de mutation, mais le droit ordinaire de quittance, 50 centimes pour 100 (*).
967. Ce caractère du retrait litigieux doit faire décider que l'acte ou le jugement qui constate l'exercice de ce retrait à propos d'un droit immobilier n'est pas assujetti à la transcription (').
968. Ces principes vont nous donner la solution d'une question sur laquelle les auteurs sont divisés, et que nous avons implicitement résolue {siipray n. 954). Le cédant, si le prix ou une partie du prix de la cession lui est encore dû, est-il créancier du retrayé ou du retrayant? 11 n'est créancier direct que du retrayé. C'est avec celui-ci qu'il a traité; c'est de lui qu'il a stipulé le prix : le retrait, qui pour lui est res inter alios acta, n'a pu lui enlever son débiteur pour lui en
(') Hue, Cession el transmission des créances, II, n. 670 s. {*] Oarnier, Hépertoire général de Venreg., 7« édil., v* Retrait, n. 18 et 19. (») Flandin, Transcr,, H, n. 262; Mourlon, Transcr., II, n. 85; Detyindins, n. 101. — Contra Troplong, Transcr., n. 249.
donner un autre à la place. Le retrayé continue donc à être engagé directement envers lui.
Ce n'est pas dire que le cédant n'a jamais d'action contre le retrayant; mais il ne peut avoir contre lui que l'action indirecte de Tart. 1166. Il pourra, en sa qualité de créancier du retrayé et exerçant les droits de celui-ci, agir contre le retrayant toutes les fois que ce dernier sera débiteur du retrayé. Cela arrivera, soit lorsque le retrayé aura coiii^enti au retrait sans être intégralement remboursé, soit lorsque le retrayant, voulant profiter des termes accordés par le cédant au cessionnaire pour le paiement du prix, se sera engagé à faire lui-même ce paiement.
Le retrayant ne devient donc pas débiteur direct du cédant, et s'il avait exécuté toutes ses obligations envers le cessionnaire, en lui faisant tous les remboursements dont il est tenu sans user des délais accordés à ce dernier par le cédant, celui-ci n'aurait pas de recours contre lui en cas d'insolvabilité du cessionnaire.
Quelques auteurs, renversant ce principe, considèrent que le retrayant est devenu débiteur direct du cédant et que celui-ci ne conserve son action contre le cessionnaire que pour le cas où le retrayant ne paierait point. Rien ne justifie cette solution, qui enlèverait au cédant le débiteur duquel il a stipulé, pour le lui laisser comme caution d'un débiteur avec lequel il n'a pas contracté et qu'on lui imposerait (^).
DES CAS EXCEPTIONNELS DANS LESQUELS LE RETRAIT LITIGIEUX n'est pas ADMIS
959. Le retrait litigieux, ayant été admis par la loi comme un frein aux spéculations des acheteurs de procès, devait être écarté dans les cas exclusifs de toute idée de spéculation chez le cessionnaire. Aussi l'art. 1701 fait-il cesser Tapplica-
(«}Cpr. Colmet de Sanlerrc, VII, n. 146 bis, XV; Laureni, XXIV, n. G05; Guillouard, Vente et échange, II, n. 910; Hue, Cession et transmission des créances, II, n. 666.
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lion de Tari. 1699 dans trois cas où la cession du droit litigieux a une cause légitime : « La disposition potelée en l'art. 1699 » cesse jàii Fart. 1701 : 1" Dans le cas où la cession est faite i> à un cohéritier ou copropriétaire du droit cédé; 2* Lors- ')) qu'elle a été faite à un créancier en paiement de ce qui lui » ^5/ dû; 3** Lorsqu'elle a été faite au possesseur de l'héritage » sujet au droit litigieux ».
960. Un jugement du tribunal du Mans, du 26 janvier 1869, a jugé que lart. 1701, dans la dérogation qu'il apporte à Fart. 1699, n'était pas limitatif. La cour d'Angers, en confirmant ce jugement par des motifs dilTérents, ne s'est point prononcée sur celte question (*). On admet généralement, au contraire, que Fart. 1701 est limitatif. Sa rédaction ne permet pas une autre interprétation. En effet, Fart. 1699 ayant ouvert d'une façon générale le droit de retrait a celui coritre lequel un droit litigieux a été cédé, Fart. 1701 ajoute que cette disposition cesse dans trois cas qu'il énumère; ne dit-il pas ainsi que, dans les autres, cas, elle ne cesse point (*).
Examinons successivement les trois exceptions.
961. Première exception. L'art. 1701 excepter d'abord le cas où la cession a été faite à un cohéritier ou copropriétaire du droit cédé. J'ai une créance litigieuse contre Paul; je meurs laissant deux héritiers, Pri?7uts et Secundus. Primus cède à Secundus sa part dans la créance litigieuse. Paul ne pourra pas exercer le retrait. Deux raisons devaient faire décider ainsi. D'une part, le but du retrait, qui est l'extinction du procès, ne peut pas être atteint dans l'espèce proposée; car si le retrait était possible, il ne pourrait être exercé que pour la portion de créance qui a fait l'objet de la cession; Secundus conserverait donc l'autre portion qui lui appartient de son chef, et le procès continuerait pour cette portion. D'autre part, la cession ainsi faite entre cohéritiers a souvent pour but de faciliter le partage de la masse indivise dont le droit litigieux fait partie : la cession est alors, non un acte de
(«) Laurent, XXIV, n. 010; Guillouard, Venie et échange, II, ii. 897,
spéculation, mais une opération de partage, ce qui lui donne une cause à labri de toute suspicion.
Ces observations s'appliqueraient aussi bien au cas où le droit litigieux cédé, appartenant à deux personnes ou à un plus grand nombre, serait un droit réel (*).
Il n'est même pas nécessaire, pour rentrer dans l'exception de Tart. 1701-1**, que la cession faite entre copropriétaires fasse cesser complètement l'indivision entre" eux. L'article ne fait pas cette distinction.
962. Cette première exception s'applique-t-elle non seulement à la cession faite par un copropriétaire du même droit, mais aussi à celle faite à Tun des copropriétaires par un étranger, c'est-à-dire par une personne qui n'était pas copropriétaire du droit cédé, et qui, prétendant au contraire l'avoir tout entier, avait porté cette prétention en justice?
Cette question est en général résolue négativement par les auteurs ('). Elle est d'ailleurs de nature à se poser bien rarement. Elle s'est popéc cependant dans une espèce que la cour de cassation a jugée par un arrêt du 22 juillet 18S1 (^). La cour suprême s'est prononcée dans le •'sif^^ çénéralçment enseigné par les auteurs, et elle a admis le retrait. « Attendu, » dit l'arrêt, que le cas où, d'après l'art. ifOl, § 1, la facôlté' » d'exercer le retrait cesse, est le cas où celui qui a des droits «indivis à la propriété d'un immeuble, acquiert . de son » copropriétaire des droits pareils aux siens, pour sortir de M communauté et soutenir seul le procès engagé par un » tiers... ».
C'est là le véritable esprit de la loi, tel que l'exprimait Pothier, auquel l'art. 1701 a été emprunté. En indiquant les cessions qui rentraient dans la première exception, Pothier les désignait ainsi : u Celles qui sont faites à un cohéritier ou i) copropriétaire par ses copropriétaires d'un droit litigieux
('■) Troplong, Venfe, II, n. 1005; Hue, Commentaire du Code civil, X, n. 242.
(«) Troplong, Veille, II. n. 1005 el 1006; Duvergier, Vente. II, n. 392; Aubry et Rail, IV, § 359 gvnler, lexle et noie 33, p. 458; Laurent, XXIV, n. 607; Desjardin», n. 80; Guillouard, l'ente el échauffe, II, n. 894. — Contra Duranton, XVI, n. 539; Hue, Cession et Iranswission desci^énnces, II, n. 680 s., Commentaire du Code civil, X, n. 242.
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» qui est commun entre eux » (•). Cette formule disait bien clairement qu'il ne s'agissait pas de cessions faites par un étranger. Les auteurs du Gode n'ont point voulu changer cela.
963. Deuxième exception. Le second cas excepté est celai où la cession a été faite à tin créancier en paiement de ce qui lui est dû.
La légitimité de la cause de la cession saute ici aux yeui. La cession a pour but d'éteindre une dette du cédant envers le cessionnaire ; c*est une dation en paiement, qui a sans doute été proposée par le débiteur parce qu'il n'avait pas d'autre moyen de se libérer, et acceptée, faute de mieux, par le créancier. Ce qui domine dans cette opération, ce n'est pas une pensée de spéculation chez le cessionnaire, mais la préoccupation d'obtenir de son débiteur le paiement qu'il était possible à celui-ci de faire.
Pothier faisait une distinction que l'art. 1701 n'a pas reproduite. 11 ne refusait le retrait litigieux au débiteur de la créance donnée en paiement que s'il apparaissait que le créancier ne pouvait guère se faire payer autrement (■). Celle distinction, n'ayant pas été faite par la loi actuelle, ne peut pas être admise aujourd'hui.
964. Mais, pour que le retrait soit écarté, il faut que la dation en paiement ait été faite sincèrement. Si la créance en paiement de laquelle le droit litigieux a été donné était fictive, si sous cette apparence les parties avaient dissimulé une véritable spéculation sur procès, l'exception de l'art. 1701-2" ne s'appliquerait pas, et le débiteur du droit litigieux cédé serait admis à exercer le retrait. Mais comme la fraude ne se présume pas, il devrait en faire la preuve (•).
965. Il peut arriver que le droit litigieux soit donné en paiement pour une partie seulement, et que le cessionnaire paie au cédant une soulte qui représente la différence entre la valeur du droit cédé et la créance du cessionnaire. Pour savoir si le débiteur du drôttlitigtèttx donné en patEtoent est
(') Pothier, Vente, n. 593.
{*) Pothier, loc, cit.
(*; Desjardins, n. 87; Hue, Cession et tt^ansmission des créunces, II, n. 675.
admis au retrait suivant le droit commun, ou si le retrait lui sera refusé', il faut alors rechercher ce qui domine dans Topération. Est-ce ridée de paiement? Est-ce Fidée de spéculation sur procès? Ce sera une question d*appréciation. L'importance de la soulte, par rapport au chiffre de la créance de celui qui a reçu le droit litigieux en paiement, sera le principal élément d'appréciation. Ainsi, en paiement d'une créance de 10.000 fr.,. je reçois un droit litigieux, et je paie en retour une somme de 2.000 fr. C'est l'idée de paiement, non celle de spéculation qui domine. J'ai voulu surtout être payé ; mais comme le droit litigieux que Ton m'offrait en paiement paraissait avoir plus de valeur que ma créance, j'ai dû payer une soulte pour la différence. 11 n'y a pas à prendre en considération la valeur nominale du droit donné en paiement; car par cela même que ce droit est litigieux, la valeur en est incertaine. Mais il faut tenir compte de la valeur respective de ma créance et de la soulte que je paie : si je paie une soulte notablement inférieure à ma créance, c'est surtout un paiement que je parais poursuivre ; au contraire, si je payais une soulte supérieure à ma créance, l'idée de spéculation apparaîtrait visiblement; on n^admettrait pas facilement que, dans le but d'obtenir le paiement d'une créance, je fisse des déboursés supérieurs à sa valeur pour recevoir en paiement un droit dont l'existence même est incertaine, si derrière cette opération ne se cachait pas une spéculation sur l'aléa du procès.
Toutefois il ne faut pas dire d'une façon absolue qu'il y aura dation en paiement, et par suite exclusion du retrait litigieux, toutes les fois que la soulte payée sera inférieure au chiffre de la créance du cessionnaire, et qu'au contraire il y aura spéculation sur procès et admission du retrait toutes les fois que la soulte sera supérieure. Selon nous, c'est au juge à apprécier. Si la comparaison des chiffres est un élément important d'appréciation, il peut y en avoir d'autres. Ainsi la circonstance que le créancier aurait pu facilement se faire payer normalement par son débiteur (circonstance qui ne suffirait pas pour écarter l'exception de l'art. 1701-2", si, le droit litigieux ayant été donné en paiement sans soulte, l'opération ne comportait] pas d'appréciation) pourrait être
968 DE LA VENTE ET DE l'ÉCHAJîGB
prise en considération pour apprécier, lorsque Tacte est ambigu, si le créancier n'a pas, sous l'apparence d'une réception de paiement, fait surtout une spéculation sur procès.
966. Troisième exceptiOxN. Enfin lart. 1701 excepte le cas où la cession a été faite au possesseur de l' héritage sujet au droit litigieux. On suppose ici que Tobjet litigieux est un droit sur un immeuble, sur un héritage.
L*idée qui paraît avoir inspiré le législateur, quand il a écrit cette troisième exception, est celle-ci. Le. possesseur d'un immeuble, qui achète un droit litigieux prétendu sur cet immeuble, n a pas spéculé sur le litige : son but a été unique* ment de consolider son droit sur Timmeuble qu*il possède.
11 est difficile de trouver des cas d'application de cette exception. Cette disposition ne peut pas viser le cas où un demandeur, prétendant sur un immeuble du défendeur un droit de servitude ou un autre droit réel, céderait en cours d'instance ce prétendu droit au défendeur lui-même, possesseur de Tiinmeuble. Il est par trop évident que dans ce cas le retrait litigieux n'est pas possible; car celui qui serait appelé à l'exercer serait le possesseur de Timmeuble, et ce serait contre lui-même qu'il l'exercerait, puisqu'il serait le cessionnaire. Ecrire dans la loi une exception pour empêcher le l'etrait d'être exercé dans ce cas ressemblerait à une naïveté.
Aussi a-t-on cherché d'autres exemples.
On a proposé l'hypothèse où un immeuble étant revendiqué par plusieurs demandeurs, le défendeur, possesseur de l'immeuble, achèterait les prétentions de l'un des demandeurs. Nous ne voyons pas dans ce cas, plus que dans celui que nous venons d'examiner, la possibilité matérielle du retrait. Qui l'exercerait? et contre qui? C'est le possesseur de l'héritage qui est le débiteur du droit litigieux cédé, mais c'est lui qui eu est le cessionnaire. Comment pourrait-il exercer le retrait contre lui-même? Ce n'est pas évidemment le second demandeur qui pourrait exercer le retrait ; car le droit cédé est, non un droit contre lui, mais le droit de celui qui soutient une prétention semblable à la sienne contre l'adversaire commun. L art. 1699 n'est donc pas applicable, et, pour empêcher un retrait impossible, il n'était pas nécessaire d'écrire une exception.
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On cile enfin Texemple donné par Pothier qui parait avoir inspiré les rédacteurs du Code : « Lorsque, dit Pothier ('), le M possesseur d'un hérilage, poursuivi par un prétendu créan- » cier hypothécaire du vendeur de Théritage, achète cette » créance ». Ce cas est peut-être le seul pour lequel la troisième exception de Fart. 1701 ait sa raison d'être, et encore Texemple manque-t-il de précision. Si on prend à la lettre l'exemple de Pothier, on y voit un créancier hypothécaire du vendeur poursuivre Tacheteur comme tiers détenteur. Cela ne suffit pas, nous Tavons vu, pour donner au droit du créancier un caractère litigieux : une simple poursuite d'exécution n est pas une contestation sur le fond du droit, et elle ne donnerait pas ouverture au retrait litigieux. 11 faut supposer qu'il y a procès entre le créancier et le vendeur qui nie sa dette; alors le droit est litigieux, et si pendant ce procès l'acheteur, possesseur de l'héritage hypothéqué, achète la créance hypothécaire, il pourrait être retrayé d'après le droit commun; mais par exception, l'art. 1701-3* lui évite le retrait, parce qu'on suppose qu'il a voulu surtout sauvegarder Timmeuble dont il est possesseur.
CHAPITRE XIV
DE l'échange
SECTION PREMIÈRE
GÉNÉRALITÉS
967. Nous avons, au début de cet ouvrage, montré le lien qui unit la vente et l'échange, et la similitude du caractère des deux contrats. Cette similitude est si grande que les deux contrats suivent des règles communes, tellement que le législateur, pour ne pas les répéter, a trouvé plus simple, après les avoir énoncées pour la vente, d'y renvoyer pour l'échange (art. 1707).
Ce renvoi n'est cependant pas absolu ; le législateur a tracé
. (*) Vente, n. 593. .
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pour réchange quelques règles propres ; mais elles sont peu nombreuses, et rechange est en géoéral régi par les règles de la vente.
Procédant comme le législateur, nous nous bornerons à tracer les principaux caractères de l'échange et à montrer les points sur lesquels il suit des règles différentes de celles de la vente.
968. La principale différence entre la vente et rechange consiste en ce que dans la vente il y a une chose vendne et un prix en numéraire, tandis que dans l'échange il n'y a pas précisément de prix, mais il y a deux choses qui se servent réciproquement de prix. L'art. 1702 définit ainsi l'échange : « L'échange est un contrat par lequel les parties se donnent » respectivement une chose pour une autre ».
969. Comme la vente, l'échange est un contrat consensuel : « L'échange, dit Tart. 1703, s'opère par le seul consentement^ » de la même manière que la vente ». La tradition n'est donc plus nécessaire pour la perfection de ce contrat; abandonnant sur ce point les idées du droit romain qui faisait de l'échange un contrat réel innommé, le Code civil a donné i ce contrat le caractère consensuel de la vente. Cette vieille différence entre les deux contrats n'avait pas de raison d'être chez nous.
970. Chaque contractant dans l'échange s'engage à transférer à l'autre la propriété d'une chose, et, comme dans notre droit l'obligation de transférer la propriété, pu l'obligation de donner, rend instantanément le créancier propriétaire (art. 1138), il en résulte que la propriété des choses qui font l'objet du contrat d'échange est immédiatement transférée ex ^itroque latere, au moins dans les rapports des parties entre elles.
C'est du moins ce qui arrive dans les cas ordinaires où l'échange s'applique à des corps certains et déterminés. Ainsi je conviens avec vous d'échanger ma maison contre votre métairie ; immédiatement vous devenez propriétaire de ma maison et moi de votre métairie.
Mais la translation immédiate de la propriété n'aurait pas lieu, si les choses échangées étaient indéterminées, ou pour
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mîeuic dire, étaient dé terminées seulement quant à leur genre^ par exemple, si je convenais avec vous d'échanger cinquante hectolitres de blé contre dix hectolitres de vin ; en pareil cas, la translation de la propriété ne s*eifectuerait que lorsque les choses seraient individualisées, ce qui a lieu ordinairement par la livraison. Si Tune des choses faisant lobjet de rechange était déterminée et Tautre indéterminée, la première seule serait immédiatement transférée, la seconde ne le serait qu*au moment du fait q^i Tindividuaiiserait. Mais ce retard de la translation n'empêcherait pas le contrat d'être un échange. Tout ce que nous avons dit sur ce point à propos de la vente s'applique du reste à l'échange [supra, n. 8 à 16). Les deux contrats ont Teifet translatif dans les mêmes conditions.
Dans la définition que Tart. 1702 donne de rechange, cet effet translatif est mieux indiqué qu'il ne Ta été pour la vente dans Fart. 1582. Tandis que l'art. 1582, en définissant la vente, n'énonçait à la charge du vendeur que l'obligation de livrer, l'art. 1702 dit que dans l'échange les parties se donnent. Pour être complet, il aurait fallu dire se donnent on promettent de se donner, puisqu'il y a des cas où la dation, c'est-à-dire la translation, n'est pas immédiate.
971. Comme la vente, l'échange n'opère d'ailleurs la translation de la propriété des choses déterminées que dans les rapports des parties entre elles, iîiter partes. Pour que cette translation soit opposable aux tiers, l'échange est soumis aux mêmes formalités que la vente. Lorsqu'il a pour objet des immeubles, il doit être transcrit au bureau des hypothèques, et si les immeubles échangés ne sont pas situés dans le même arrondissement, l'échange doit être transcrit au bureau des hypothèques de chacun des arrondissements où sont situés les immeubles sur lesquels il porte ; lorsqu'il a pour objet des créances, l'échange est soumis, pour devenir opposable aux tiers, aux formalités de Tart. 1690; s'il a pour objet des meubles corporels, l'opposabilité aux tiers résulte de l'échange lui-même, sauf l'application de l'art. 1141. Tout ee que nous avons dit à ce sujet pour la vente doit être appliqué à l'échange. Il est inutile de le répéter.
est également superflu d'ajouter que l'échange
étant un contrat consensuel, peut être constaté entre les parties suivant les règles du droit commun ; que l'échange verbal est valable entre les parties, et que la preuve peut en être faite par témoins ou par présomptions, suivant les règles ordinaires sur l'admission de ces modes de preuve.
Toutefois la loi du 3 novembre 1884, qui fait bénéficier d'une réduction de droits d'enregistrement les échanges de biens ruraux situés dans des communes limitrophes, subordonne cette immunité à certaines formalités. D'après l'art, i de cette loi, le contrat d'échange renfermera « l'indication de » la contenance, du numéro, de la section, du lieu dit, de la M classe, de la nature et du revenu du cadastre de chacun des » immeubles échangés ». Le même article ajoute qu' « un » extrait de la matrice cadastrale desdits biens, qui sera déli- » vré gratuitement, soit par le maire, soit par le directeur des » contributions directes, sera déposé au bureau de Tenregis- » trement ». Si ces formalitésnesontpas accomplies, l'échange est soumis aux droits ordinaires d'enregistrement, et une instruction ministérielle du 4 novembre 1884, n. 2073, prescrit l'accomplissement strict de ces formalités ; il ne peut pas être suppléé par des déclarations aux énonciations exigées dans l'acte, et le dépôt de l'extrait matriciel doit être fait au moment même de l'enregistrement.
973. Le contrat d'échange se rapproche quelquefois de contrats voisins, avec lesquels il peut être confondu. Ce qui le distingue, c'est la dation ou la promesse de dation d'une chose pour une autre (0. Il n*est cependant pas nécessaire que les choses qui font l'objet de l'échange soient transférées ou promises en i)ropriété; un droit réel, tel qu'un usufruit, peut être échangé soit contre l'usufruit d'une autre chose, soit contre une pleine ou une nue propriété (»). Une servitude peut être échangée soit contre une autre servitude, soit contre une chose quelconque; ainsi je vous donne en échange Timmeuble A, et vous me donnez en contre-échange, pour un autre immeuble qui m'appartient, un droit de vue ou de [>assage sur l'immeuble B qui est à vous.
(M Troplong, De l'échange^ n. 4; Guillouard, Vente et échantje, 11, n. ÎU7. • ;•) Nîmes, 9 déc. 1879, D., 81. 1. 415.
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' Mais pour qu'il y ait échange, il est nécessaire qu'il y ait une dation faite ou promise contre une autre dation également faite ou promise. L'échange d'une chose contre un fait, par exemple contre des services, ne serait pas un contrat d'échange. Ce serait un contrat innommé soumis aux règles générales des conventions, mais non aux règles spéciales de l'échange.
974. L'échange, qui se rapproche beaucoup de la vente par ses caractères généraux, en est quelquefois rapproché davantage par des clauses spéciales. Ce qui distingue ces deux contrats, c'est que, dans la vente, l'obligation de l'un a pour objet une chose et celle de l'autre un prix en numéitiire, tandis que dans l'échange chacun donne ou promet de donner une chose qui n'est pas du numéraire. Ces deux idées peuvent du reste être combinées. Cette combinaison se rencontre dans l'échange fait avec soulte. Le paiement ou la promesse d'une soulte par l'un des coéchangistes à l'autre, enlève-t-il au contrat le caractère du contrat d'échange?
Au point de vue fiscal, on divise le contrat; la loi y voit une vente jusqu'à concurrence de la soulte et un échange pour le surplus (Loi du 22 frimaire an VII, art. 69, § 5, n. 3; loi du 28 avril 1816, art. 52; loi du 3 novembre 1884, art. 3).
La jurisprudence fait une semblable division, quand elle accorde au copermutant créancier de la soulte le privilège du vendeur jusqu'à concurrence de la soulte, qu'elle assimile à un prix de vente (').
On divise également le contrat, lorsqu'une femme mariée sous le régime dotal, échangeant un immeuble dotal conformément à l'art. 1559, reçoit en contre-échange un immeuble valant plus que celui qu'elle aliène et paie une soulte pour la différence : l'immeuble reçu par elle ne devient dotal que pour la valeur de celui qu'elle a donné en échange, afin que le principe que la dot ne doit pas être augmentée pendant le mariage soit respecté (art. 1543) (').
(') Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Santissemenl, privilèges et hypolhèues, I, n. 577, et autorités citées en note.
(•) Aubry et Hau, V, § 534, lexle et noie 34, p. 5il ; Colmet de Santerre, VI, n. 231 bis.
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Mais ces solutions doivent être considérées comme exceptionnelles. En principe, il faut envisager le contrat dans son ensemble. L*intention des parties n'a pas été de faire deux contrats; leur convention est une, et Ton ne peut pas la diviser sans méconnaître leur volonté.
Cette unité, Fart. 1407 la reconnaît dans le cas où un époux commun en biens a acquis par voie d^échange un immeuble contre un autre immeuble qui lui était propre, en payant une soulte à raison de la difi'érence des valeurs. L*art. 1407 déclare que Timmeuble ainsi acquis devient propre pour le tout à celui des époux qui en a fait Tacquisition, sauf récompense à la communauté pour le montant de la soulte. Ici la loi ne divise point le contrat ; elle ne fait pas de l'immeuble acquis par Tépoux un propre jusqu'à la valeur de celui qu'il a aliéné, et un a.cquêt pour la portion qui correspond à la soulte.
976. L'application de Tart. 1407 a pourtant soulevé des controverses, et c'est à ce propos que l'on a demandé si l'échange avec soulte n'était pas quelquefois une vente. La question a même été étendue et posée d'une façon générale, bien ^ue, en dehors du cas de l'art. 1407, on trouve difficilement des cas où la solution do cette question soit nécessaire.
On dit généralement qu'il faut qualifier le contrat d'après son caractère dominant et y voir un échange quand le caractère de l'échange dominera, une vente quand ce sera le caractère de la vente qui l'emportera ; mais la détermination du caractère dominant fait naître le plus grand désaccord.
Selon les uns, le caractère du contrat doit être déterminé en tenant compte de l'intention des parties, qui s'appréciera d'après les circonstances. L'importance respeclive de la soulte et de la valeur de l'objet donné en échange par celui qui la paie, est un élément d'appréciation, mais n'est que cela {').
Selon d'autres, l'échange fait avec soulte doit être considéré comme un échange lorsque la soulte est inférieure à la valeur de l'objet donné en échange par le contractant qui la
(') Marcadé, VI, art. 1702, n. 2.
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paie ou la promet, et comme une vente lorsqu'elle est supérieure (').
D après d'autres enfin, rechange avec soulte doit être considéré comme un échange, à moins que la somme payée ou promise à titre de soulte par Tune des parties ne soit tellement supérieure à la valeur de la chose à livrer par la môme partie que le paiement de cette somme forme en réalité l'objet principal de TobUgation (*).
Cette dernière solution est seule exacte. Le contrat est ce ([ue les parties lont fait ; toutes les fois que ses clauses ne sont pas en opposititon manifeste avec la volonté exprimée par les parties, c'est cette volonté qui donne au contrat son caractère. La première opinion, qui ne s'éloigne pas considérablement de celle que nous adoptons, laisse un champ trop vaste d'appréciation et permet de tomber dans larbitraire. La seconde, dont la précision mathématique dispense de toute appréciation, a le défaut de faire une loi que le législateur n'a pas faite, et qu'il n'a pas voulu faire. La question en effet n'est pas nouvelle; elle était agitée dans l'ancien droit, et diversement résolue par les coutumes. Le législateur moderne, en ne se prononçant pour aucune des solutions autrefois proposées, a évidemment voulu qu'il fût tenu compte seulement de la volonté des parties sincèrement manifestée.
Parconséquent,les.parties ayant fait un échange avec soulte, ce contrat devra être traité comme un échange. Il n'en sera autrement que si la qualification donnée par les parties au contrat n'est pas sérieuse, ou manque de sincérité, et parait être une fraude à la loi. Ainsi les parties ont échangé un immeuble de 100.000 fr. contre un de 10.000 fr. avec stipulation d'une soulte de 90.000 fr. L'énormité de la soulte, par rapport à la valeur de l'immeuble qui l'accompagne, démontre que c'est cette soulte qui a été l'objet principal de la convention.
Quelques législations étrangères ont tranché la question dans le sens de la seconde opinion. Le silence de la loi fran-
(•) Laurent, XXIV, n. 617; Guillouard, l'enle et échange. H, n. 918; Hue, Comtn, du Code civil, X, n. 919.
{*) Aubry el Kau, IV, § 3GI), p. 459. — Gass., 26 février 1883, S., 86. 1. 66. — Cpr. t>U5i., 9 août 1870, D., 71. 1. 156.
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çaise ne permet pas de donner chez nous cette solution, malgré les avantages pratiques que fournit la simplicité de son application.
DES DROITS ET DES OBLIGATIONS DES COÉCHANGISTES
976. Outre Teffet translatif, qu'il produit aussi énergiquement que la vente, rechange fait naître entre les coéchangistes des obligations réciproques. En beaucoup de points, ces obligations sont calquées sur celles qui naissent du contrat de vente, et sont régies par les règles de la vente, suivant le renvoi qu'y fait Tart. 1707. En certains points cependant les règles de la vente ont dû subir pour rechange quelques modifications ; ces modifications sont une conséquence naturelle de ce que, dans l'échange, Taliénation, au lieu de se faire contre lacquisition d'un prix en numéraire, se fait contre l'acquisition d'une autre chose.
Le législateur a consacré trois articles aux différences entre les effets de l'échange et ceux de la vente, les art. 1704, 1705 et 1706. Nous verrons que la force même des faits amènei-a à reconnaître d'autres différences.
977. Chacun des coéchangistes contracte envers l'autre l'obligation de délivrance et l'obligation de garantie. Ils sont chacun vendeur et acheteur à la fois ; chacun aliène ou promet d'aliéner et par suite de livrer la chose qui est l'objet de son obligation. Aussi chacun est-il, pour la chose qu'il aliène, tenu envers l'autre des deux obligations dont le vendeur est tenu envers l'acheteur. Mais comme les deux contractants sont l'un à l'égard de l'autre dans une situation identique, il n'y a pas de différence entre les obligations de l'un et celles de l'autre : chacun est tenu des deux obligations du vendeur : délivrer la chose qu'il a promise, et la garantir.
Recherchons quelles modifications ces deux obligations subiront dans leur application à l'échange.
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^l. De la délivrance.
078. L'obligation de délivrance suit ici les mêmes règles que dans le contrat de vente. L art. 1704 en fait une application dans un cas spécial. Nous avons vu qu'aux termes des art. 1612 et 1613, le vendeur n'est pas tenu de faire la délivrance lorsque l'acheteur ne paie pas le prix comptant, si un terme ne lui a pas été accordé, et que, lors même que l'acheteur a un terme, le vendeur peut refuser de faire la délivrance, si l'acheteur est tombé en faillite ou en déconfiture, ce qui expose le vendeur à ne point recevoir le prix [sKpra, n. 306 et 307). L'art. 1704 prévoit pour l'échange un cas analogue. L'un des coéchangistes, qui n'a pas encore fait la délivrance, apprend que l'autre coéchangiste n'est pas propriétaire de la chose qu'il a promise et peut-être déjà livrée ; le premier a alors le droit de ne point faire la délivrance. En effet, quand j'échange l'immeuble A contre l'immeuble B, c'est pour devenir propriétaire de ce dernier immeuble. Or, si mon coéchangiste n'en est pas propriétaire, il ne pourra pas m'en transférer la propriété. Puisqu'il ne peut pas remplir son engagement, je suis autorisé à ne pas remplir le mien, les deux obligations étant dans un contrat synallagmatique la cause l'une de l'autre; c'est ce que l'art. 1704 dit en ces termes : « Si l'un des copermutants a déjà reçu la chose j) à lui donnée en échange, et qu'il prouve ensuite que l'autre » contractant nest pas propriétaire de cette chose, il ne peut » .pas être tenu à livrer celle qu'il a promise en contre-échange, M niais seulement à rendre celle qu'il a reçue ».
Cette disposition est en même temps une application à l'échange du principe consacré en matière de vente par l'art. 1599, incontestablement applicable à l'échange. De même que la vente est nulle quand le vendeur n'est pas propriétaire de la chose vendue, de même l'échange est nul quand l'un des copermutants n'est pas propriétaire de la chose qu'il a donnée ou promise en échange. La raison en est la même dans les deux cas : c'est que la translation de propriété promise n'a pu s'eifectuer. Celui des deux copermutants qui est en mesure
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de prouver que Tautre n^était pas propriétaire de la chose qu'il a donnée ou promise en échange, peut donc invoquer la nullité du contrat, et, sauf à restituer la chose qu'il a reçue, garder celle qu'il a promise s'il n'en a pas encore fait la tradition.
Ajoutons que, s'il avait livré la chose, il pourrait même la répéter (i«/m, n. 987).
979. L'art. 1704 suppose que le copermutant qui n'a pas encore livré, et qui est autorisé à ne pas livrer, a déjà reçu la chose donnée en échange par l'autre copermutant. Son droit de ne pas livrer serait à plus forte raison le même si, n'ayant pas reçu la chose promise par l'autre copermutant, il prouvait que celui-ci n'en est pas propriétaire; car il prouverait par là que l'autre copermutant est impuissant à remplir son obligation de transférer la propriété, et par suite que l'échange est nul en vertu de l'art. 1599.
11 n'en est toutefois ainsi qu'autant que la chose promise par l'autre copermutant est certaine et déterminée : si c'était une chose in génère, déterminée seulement quant à son espèce, la preuve que le copermutant qui veut livrer une chose n'en est pas propriétaire serait à ce point de vue sans portée, puisque ce copermutant aurait la possibilité de se procurer une autre chose de la même espèce dont il pourrait transférer la propriété.
980. Les auteurs admettent généralement que les art. 1619 à 1621, relatifs à l'obligation dans les ventes d'immeubles de délivrer la contenance indiquée au contrat à un vingtième près, ne sont pas applicables à l'échange (*).
Nous croyons, au contraire, qu'en principe ces articles doivent régir l'échange aussi bien que la vente. L art. 1707 qui déclare applicables à l'échange les règles de la vente ne fait pas exception pour les dispositions de ces articles; en présence de ce texte, les seules dispositions relatives à la vente que Ton ne doive pas appliquer à l'échange sont celles dont l'application serait impossible. 11 n'en est pas ainsi
(') Golmar, l*»" mai 1807, S., 07. 2. 757. — Duvergier, Vente, II, n. 426; Auhnet Hau, IV, li :i(iO, lexle el noie 17, p. 462; Laurent, XXIV, n. 616; GuiUoa»rd, l'ente el échanyv, II, n. 926. — Contra Troplong, Echange, n. 34.
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du principe âe Fart. 1619. On ne peut sans doute pas appliquer cet article à la lettre, en ce sens que le droit à la diminution ou a Taugmentation du prix, qui est réglé d'après le rapport entre le prix et la contenance de Timmeuble vendu, ne saurait s appliquer à rechange, dans lequel il n'y a pas de prix. Mais rien ne s'oppose à ce que Ton applique à l'échange le principe que, sauf stipulation contraire, les parties ont traité en considération d'une contenance déterminée, sur laquelle on tolère un écart d'un vingtième en plus ou en moins, et qu*elles doivent se faire raison de la difl'érence si elle est plus grande. Rien ne rend impossible Inapplication de ce principe à réchange; il lui est donc applicable, d'après l'art. 1707.
Comment l'appliquera- t-on? Ce ne peut pas être au moyen d'une diminution ou d'une augmentation de prix; mais ce sera au moyen d'une indemnité sous forme de soulte, que devra payer à l'autre celui des copermutants qui bénéficie soit de ce qu'il livre moins qu'il n'avait promis, soit de ce qu'on lui livre plus qu'on ne lui avait promis.
Les raisons que l'on donne à l'appui de l'opinion généralement acceptée sont peu concluantes. Dans l'échange, dit-on, chaque contractant a eu surtout en vue la substitution, dans son patrimoine, d'un immeuble connu à un autre immeuble connu et n'a pas été déterminé par la contenance, tandis que dans la vente les parties ont cherché surtout à proportionner le prix à la valeur de l'immeuble. Rien n'est moins vrai que cette opposition entre les deux contrats; dans chacun on spécule, et celui qui acquiert un immeuble par voie d'échange se préoccupe de la contenance autant que Celui qui l'acquiert par voie d'achat.
Dans l'opinion que nous combattons, on admet que le déficit ou l'excédent de contenance pourra donner lieu soit au paiement d'une soulte, soit à la résiliation, quand il sera assez notable. Cela dépendrait de l'appréciation des juges; or le législateur, afin d'éviter des appréciations incertaines, a considéré comme notable un excédent ou un déficit de contenance de plus d'un vingtième. 11 l'a dit expressément pour la vente dans l'art. 1619, et il le dit implicitement pour l'échange dans l'art. 1707, en se référant aux règles de la vente sans faire exception pour la disposition de l'art. 1619.
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§ II. De la garantie.
981. Comme la vente, l*échaiige engendre l'obligation de garantie en cas d*éviction. La nature de cette obligation est ici la même que dans la vente, et les effets en sont analogues. Mais, à la différence de la vente, qui ne fait nattre lobligation de garantie que du côté du vendeur, rechange la fait naitre des deux côtés. Chacun des contractants, devant transférer la propriété de la chose qu*il donne en échange, garantit à celui qui la reçoit qu'il n*en sera pas évincé.
082. L*ac tion en garantie dans l'échange vase doubler d*une autre action. Dans la vente, Tacheteur évincé, ayant payé un prix en numéraire, ne pouvait songer à obtenir autre chose que la restitution de ce prix et des dommages-intérêts, c està-dire une réparation pécuniaire. Dans l'échange, au contraire, un double horizon s'ouvre au coéchangiste évincé : il a, comme Tacheteur évincé, le droit d'obtenir la réparation des divers préjudices que l'éviction lui a causés; c^est l'effet ordinaire de laction en garantie (art. 1630) ; il a de plus le droit de demander la restitution de la chose qu'il a donnée en échange ; car s'il est évincé de la chose qu'il a reçue en contre-échange, l'aliénation qu'il a consentie manque de cause, et il est légitime qu'il puisse reprendre sa chose et se faire réplacer dans le même état qu'avant rechange. Il a ainsi, à côté de l'action en garantie qui lui permet d'obtenir une réparation pécuniaire, une action en résolution pour inexécution des engagements de son copermutant, qui lui permet de reprendre la chose qu'il a livrée à celui-ci. Celte seconde action est une application du principe de Fart. 1184 : Tun des copermutants ne pouvant pas accomplir son obligation de transférer à l'autre la propriété de la chose qu'il a donnée ou promise, ce dernier a le droit d'obtenir la résolution du contrat.
L'art. 1705 ouvre au copermutant évincé le choix entre ces deux actions dans les termes suivants : « Le copermutant qui » est évincé de la chose qu'il a reçue en échange a le choix » de conclure à des dommages et intérêts ou de répéter sa )) chose ».
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988. Lorsque le coperinutant évincé conclut seulement à des domp^ages et intérêts,, le chiffre de ces dpmma^es et intérêts doit eotnprendre toutes les restitutions et les indemnités fixées par les articles 1630 et Suivants. Ainsi il doit comprendre la valeur de Timmeuble au jour de l'éviction, la part des frais du contrat qu'a supportée le copermutant évincé, les frais de l'instance principale et de Tinstance en garantie, et de plus amples dommages-intérêts, s'il y a lieu. Les règles exposées à ce sujet à propos de la vente sont applicables à rechange [supra, n. 368 s.).
084. Quand le coécbangiste évincé demande la restitution de la chose qu'il a donnée en échange, il ne peut pas naturellement obtenir la valeur de cette chose, puisqu'il la reprend. Mais, quoique lart. 1705 ne le dise pas, il peut également dans ce cas, si du moins il a ignoré au moment du contrat que l'autre coéchangiste n'était point propriétaire de la chose qu'il donnait ou qu'il promettait de donner, obtenir des dommages-intérêts pour l'indemniser du préjudice que ne répare pas la restitution de sa chose. Quoique l'art. 1705 ne parle de dommages-intérêts que pour le cas où le coéchangiste évincé ne demande pas la restitution de sa chose, il n'est pas douteux qu'il puisse en obtenir aussi quand il demande cette restitution ; car le copermutant, qui a laissé évincer son copermutant auquel il devait garantie, a failli à ses engagements, et, tant en vertu de l'art. 1184 qu'en vertu de l'art. 1630, il doit réparer tout le préjudice causé par l'inexécution de son obligation. Le principe est certain. En obtenant la restitution de sa chose, le copermutant évincé a donc droit non seulement à la restitution des frais du contrat et des frais judiciaires qu'il a dû exposer, mais encore suivant les cas, à une réparation plus considérable, à raison de l'intérêt qu'il pouvait avoir à conserver la chose qu'il avait reçue en échange, plutôt qu'à reprendre celle qu'il avait donnée (*). L'option que lui laisse l'art. 1705 consiste à choisir entre la chose ou sa valeur, mais les dommages-intérêts sont dus
(M Aubry el Rau, IV, § 3C0, lexle el noie 20, p. 463; Guillouara, Vente et échauffe, II, n. 027.
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dans les deux cas, sauf aux juges à en mesurer le chiffre d après Tétendue du préjudice à réparer.
986. La soumission de l'échange aux règles de la vente doit faire décider, par application de Fart. 163Ç, que, si un coéchangiste subit une éviction partielle, il n'a droit à la répétition de la chose qu'il a donnée en échange que si réviction partielle qu'il a subie est de telle importance, relativement au tout, qu'il n'aurait point fait l'échange s'il avait prévu cette éviction. L'éviction d'une portion de la chose ne produirait pas ce résultat, si cette portion était de si faible valeur qu'elle n'aurait pu exercer aucune influence sur la formation du contrat (*). Dans ce cas, le coéchangiste évincé ne pourrait obtenir que des dommages-intérêts: il n'aurait que la première action de l'art. 1705.
986. Le coéchangiste évincé, lorsqu'il opte pour la répétition de la chose qu'il a donnée en échange, a le droit de la revendiquer non seulement contre son coéchangiste, mais encore contre les tiers acquéreurs; et alors la chose lui revient libre de toutes charges du chef de l'autre coéchangiste ou de ses ayant-cause. C'est l'effet habituel de la résolution des contrats translatifs de propriété (').
Les tiers acquéreurs ne pourraient se défendre que par la prescription, s'ils l'avaient acquise suivant les règles ordinaires. 11 a été décidé dans ce cas, par application de l'art. 2257, que le point de départ de la prescription au proBt du tiers acquéreur d'un immeuble échangé était la date de l'éviction ('). C'est d'ailleurs une question très controversée que de savoir si l'art. 2257 est applicable aux actions réelles.
987. Quand un copermutant a la preuve que la chose qui lui a été donnée en échange n'appartenait pas à l'autre coper-
(•) Cass., 30 juin 1841, S., 41. 1. 657. — Cass., 15 mars 1852, D., 53. I. 71}. — Laurent, XXIV, n. 6■^3; Guillouard, Vente et échange, II, n. 927.
(*) Grenoble, 18 juill. 1834, S., 35. 2. 75, D., .35. 2. 32. — Lyon, 12 janv. 1839, S., 39. 2. 293, D., 39. 2. laî. — Bordeau.\, 13 juin 1846, S., 47. 2. 30, D., 47. 2, 33. — Cass., 28 août .1860, D., 60.4.255. — Merlin, ftép.. vo Echange. § 2; TropXong^ Echange, n. 25; Duvergier, Fen/e, II, n. 417; Aubry cl Rau, IV, § 360, le.\le el noie 13, p. 462; Laurent, X!^1V, n. 627; Guillouard, Vente et échange. II, n. 930.
(») Casà., 28 janv. 1802, D., 02. 1. 89.
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mutant, il n'est pas obligé d'attendre l'éviction pour exercer contre celUi-ci Tune ou l'autre des actions ouvertes par l'art- 1705. Nous avons vu [supra^ n. 978) que l'art. 1704 l'autorisait à ne pas livrer la chose qu'il a lui-même promise en échange; mais il faut aller plus loin, et dire qu'il peut tout de suit^ agir en vertu de l'art. 1705, soit pour obtenir des dommages-intérêts, soit pour répéter, même à l'encontre des tiers, la chose qu'il a livrée.. En effet, puisqu'il démontre déjà que l'autre copermutant lui a donné ou promis en contre-échange la chose d'autrui, il démontre par cela même l'inexécution par celui-ci de son obligation de transférer la propriété de la chose donnée ou promise, et il peut se prévaloir de cette inexécution soit pour reprendre sa chose, soit pour obtenir des dommages-intérêts, conformément k Fart. 1705.
988. Cependant si le copermutant, qui a donné ou promis en échange une chose dont il n'était pas propriétaire au moment? du contrat, en devenait propriétaire avant que l'autre copermutant eût exercé contre lui une des actions ouvertes par l'art. 1705, celui-ci ne serait plus recevable à agir. En effet après avoir acquis la chose qu'il a donnée ou promise en échange, le copermutant qui n'en était pas propriétaire au moment de l'échange, et qui n'aurait pas pu alors remplir son obligation d'en transférer la propriété à l'autre copermutant, peut maintenant exécuter cette obligation, et l'autre n'a plus désormais aucun grief à relever à ce sujet.
989. L'échangp avec soûl te est susceptible d'une seconde cause de résolution. Le défaut de paiement de la soulte permet au copermutant qui en est créancier de demander la résolution de l'échange. Ce cas de résolution n'est qu'une application de l'action résolutoire pour défaut de paiement . du prix établie par l'art. 1654 au profit du vendeur. Il n'y a rien de spécial à en dire ici.
990. Quand un copermutant demande la résolution du contrat sans avoir été évincé de la chose qu'il a reçue en échange, soit parce qu'il a appris que Fautive copermutant qui la lui a livrée n'en était pas propriétaire, soit parce que la soulte promise ne lui a pas été payée, il est naturellement
obligé de restituer la chose qu'il a reçue. En effet, il n est pas admissible qu'il puisse à la fois garder la chose qui lui a été donnée en échange et T>btenir «oit t^elle ifujl a^lui-méme donnée au même titre, soit des dommages et intérêts. Aussi serait-il non recevable à agir en vertu de Tart. 1705 avant d avoir été évincé, si, ayant aliéné la chose reçue par lui, il ne pouvait la restituer (*).
Mais s*il attaque son copermutant après avoir subi Févictîon, comme il n*a pas à restituer la chose dont il a été évincé, rien ne paralyse alors son droit d'opter pour Tune des deux actions de lart. 1705.
991 . 11 serait également recevable à agir contre son co{)ermutant si, après qu'il a aliéné un immeuble reçu en échange, cet immeuble ^tait saisi sur son acquéreur par un créancier hypothécaire de Tautre coéchangiste ou revendiqué par un tiers à qui il appartenait. Alors il serait véritablement évincé en la personne de son acquéreur, qui pourrait recourir contre lui en garantie. On ne pourrait pas, dans ce cas, lui opposer comme fin de non -recevoir la non restitution de Timmeuble, puisqu'il en aurait été privé par un fait dont son coéchangiste serait responsable (*).
992. Nous avons vu que l'échange était susceptible de deux actions résolutoires : l'une, spéciale à Téchange avec soalte, a pour cause le défaut de paiement de la soulte; Tautre, applicable à tous les échanges, a pour cause Téviction subie par Tun des coéchangistes. Ces deux actions résolutoires de réchange, produisant l'une et l'autre des effets opposables aux tiers, constituent pour ceux-ci une menace de nature à les empêcher d acquérir les immeubles qui ont fait lobjet d*un échange.
Les tiers sont, toutefois, protégés efficacement contre les conséquences de laction en résolution pour défaut de paiement d'une soulte; car la soulte d'échange est assimilée i un
(«) Bordeaux, 7 mars 1846, S., 46. 2. 179. — Cass.,2 juin 1886, S., 90. 1. 378.— Aubry et lUu, IV, § 3G0, texte et noie 11, p. 461; Guillouard, Vente et échange, II, n. \m.
(•) Grenoble, 4 mars 1847, S., 48. 2. 718, D., 49. 2. 203. — Aubrj' et Rau, 1 360, p. 460.
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prix de venle ; elle est garantie par le privilège du vendeur ('), et Faction résolutoire pour défaut de paiement de cette soulte, n*étant autre que celle que lart. 1654 accorde au vendeur non payé du prix, reçoit l'application de Tart. 717 du code de procédure, et de lart. 7 de la loi du 23 mars 1855. L'adjudicataire sur saisie est ainsi protégé contre elle, et les acqué* reurs par vente volontaire sont avertis de son existence par rinscription du privilège {supra, n. 572 et suivants, 579 et suivants).
Bien différente est Faction résolutoire donnée par Fart. 1705 au copermutant évincé. Elle n*est pas accompagnée (F un privilège dont Finscription la fasse connaître aux tiers, et la déchéance prononcée par Fart. 717 du code de procédure contre le vendeur, n*est pas applicable au. coéchangiste évincé (*).
De plus, par la nature de sa cause, cette action n'est pas limitée dans sa durée; elle dure tant que Féviction est possible. Cette permanence de Faction est pour les tiers un danger ; elle est de nature à jeter du discrédit sur tout immeuble qui a fait Fobjet d'un échange et elle peut en gêner la translation. Pour obvier à cet inconvénient, chacune des: parties renonce quelquefois dans Facte d'échange au droit de répéter en cas d'éviction Fimmeuble qu'elle a donné en échange, et conserve seulement son action en dommages-intérêts. Les parties font ainsi d'avance l'option que leur permet l'art. 1705. Cette convention n'est interdite par aucune loi.
998. L'art. 1705 ne parle que du cas d'éviction. La garantie pour défauts cachés de la chose n'existe-t-elle pas en matière d'échange? Rite existe certainement dans l'échange d'animaux domestiques; car la loi du 2 août 1884 dit expressément qu'elle régit les vices rédhibitoires dans les ventes et échanges d'animaux domestiques. Mais il faut dire que la garantie des défauts cachés existe dans tous les échanges; car Fart. 1707, en renvoyant aux règles de la vente, rend applicables à l'échange les règles des art. 1641 et suivants sur
(') Baudry-Lacanlinerie el de Loynes, Santiss.f priv. et hyp., I, n. 577. ^*) Troplong, Transcription, n. 299; Flandin, Transcription, II, n. 1220 à 1223; Aubry el Rau, IV, § 360, p. 461.
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les défauts cachés en général. Le doute n'est donc pas possible (•).
Le seul point qui pourrait faire hésiter est de savoir si le coéchangîste qui exerce Faction rédhibitoire ne peut demander que des dommages-intérêts, ou s'il a aussi le droit de répéter la chose donnée par lui en échange. Nous estimons qu'il a les deux actions de l'art. 1705, non en vertu de cet article qui n'est pas relatif à ce cas, mais en vertu du droit commun dont il est Texpression. En effet le droit de répéter la chose qui a été aliénée par un contrat résolu n'est pas un droit exceptionnel; c'est un eflet du droit commun, et Fart. 1184 suffit pour qu'on l'applique au cas de résolution pour vices caches. L'action rédhibitoire n'est, nous l'avons vu, qu'une variété de l'action résolutoire {supra, n. 433).
§ III. De quelques différences entre l'échange et la vente.
994. D'après Tart. 1706 : « La rescision pour cause de lésion ») n'a pas lieu dans le contrat d'échange ».
Nous avons vu [supra, -n. 673) les raisons qui ont fait admettre dans les ventes d'immeubles la rescision pour cause de lésion. La crainte qu'un propriétaire aux abois, pressé par le besoin d'argent, ne consentit à vendre sa propriété à vil prix à un acheteur qui ferait miroiter à ses yeux l'argent dont il a besoin, a amené le législateur à permettre à ce propriétaire de rétracter une vente où son consentement est considéré comme n ayant pas été suffisamment libre.
Mais rien de cela ne peut s'appliquer à l'échange. Le propriétaire besogneux n'obtiendra pas par l'échange Targent qui lui manque, et la crainte de le voir entraîner par le besoin d'argent à une aliénation à vil prix qu'il ferait malgré lui ne peut trouver place ici. On peut être forcé de vendre ; on n'est jamais forcé d'échanger.
995. L'exclusion de l'action en rescision pour lésion doit être appliquée même à l'échange fait avec soulte, pourvu qu'il soit bien un échange, et que les parties n'aient pas
(*) Gaillouard, Venle et échange, 11, n. 932.
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donné- cette qualification à un contrat qui serait en réalité une vente, dans le but d'éluder la rescision pour lésion, ce qui serait une fraude à la loi.
996. Après le petit nombre de règles spéciales qu'il a édictées pour réchange, le Code termine sur cette matière par la disposition de l'art. 1707, dont nous avons déjà parlé et qui est ainsi conçu : « Toutes les autres règles prescrites pour le » contrat de vente s'appliquent (Tailleurs à rechange ».
Ce renvoi aux règles de la vente n'est pas sans soulever» quelques questions.
Malgré la généralité de l'art. 1707, il y a certaines règles de la vente dont l'application à l'échange n'est point possible. D'où il résulte que l'échange comporte quelques règles spéciales, autres que celles énoncées dans les articles qui précèdent l'art. 1707. 11 ne faut cependant pas faire des distinctions arbitraires, qui seraient la négation de cet article. En principe, le renvoi de l'art. 1707 aux règles de la vente rend applicables à l'échange toutes ces règles ;'il ne faut excepter, outre celles auxquelles les articles précédents ont dérogé, que celles dont la nature de l'échange repousse l'application,
997. a. On a posé la question de savoir si l'art. 1595, qui prohibe en général la vente entre époux est applicable à l'échange. Il ne faut pas en douter; rien en eflet ne répugne à ce que cet article soit appliqué à l'échange; il est par conséquent compris parmi les règles de la vente auxquelles renvoie l'art. 1707. Nous l'avons dit déjà {supra, û. 229), l'échange entre époux est prohibé. La prohibition est même plus absolue pour l'échange que pour la vente; car la vente entre époux peut avoir lieu dans les trois cas exceptés par l'art. 1595; mais l'échange ne peut rentrer dans aucun de ces cas, qui sont des cas de dation en paiement; si bien que le contrat d'échange, qui n'a jamais ce caractère, ne peut jamais être fait entre époux ('). L'échange que feraient entre eux deux époux serait nul, et il a été jugé que la nullité peut
(»; .\gen, 4 déc. 1854, S., 55. 2. 62. — Limogea, 30 déc. 1861, S., 87. 2. 113. — Pau, 5 janv. 1885, D., 86. 2. 44, S., 87. 2. 113. — Bordeaux,. 10 mai 1899, sous cassation. S., 1901. 1. 65, D., 1904. 2. 457. — Barnoir, Xole, S., 87. 2. 113; Guillouard, Vente et échaufje. II, n. 921. — Contra Planiol, Heu. cril., 1888, p. 273 s.
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être demandée non seulement par les époux eux-mêmes, mais encore par leurs créanciers soit antérieurs soit postérieurs à réchange, en vertu de Tart. 1166('); c'est le droit commun.
b. L^art. 1592 portant que la fixation du prix de la vente peut être laissée à l'arbitrage d'un tiers, et qu'il n'y a pas de vente si le tiers ne veut ou ne peut faire l'estimation, doit-il être appliqué à l'échange? Il doit certainement lui être appliqué dans la mesure dans laquelle ce contrat #n comporte Faj^lication. Ainsi les parties peuvent charger un tiers d'estimer les biens qu'elles veulent échanger pour déterminer si une soulte sera payée par l'une à l'autre et quelle en sera Fimportance. Les effets de celte convention seront réglés par l'art. 1592; notamment, il n'y aurait pas d'échange, si le tiers ne faisait pas l'évaluation.
c. Pareillement l'art. 1589, qui régit la promesse de vente, est applicable à la promesse d'échange (*). Comme la promesse de vente, la promesse d'échange peut être synallagmatique ou unilatérale. 11 peut arriver en effet que deux personnes s'engagent réciproquement à donner en échange l'un l'immeuble A, l'autre l'immeuble B ; la promesse est alors sjnoial' lagmatique. Il peut arriver au contraire que l'un des contractants promette à l'autre de lui échanger l'immeuble A contre l'immeuble B, et que l'autre accepte cette promesse sans contracter aucun engagement ; c'est la promesse unilatérale. Les différences que nous avons signalées pour la vente entre ces deux sortes de promesses s'appliquent à la promesse d'échange, sur tous les points sur lesquels la nature de l'échange n'y répugne pas.
Ce ne sont là que des exemples pris dans des cas où quelques doutes auraient pu naître sur l'étendue du renvoi fait aux règles de la vente par l'art. 1707.
998. On est d'accord au contraire pour ne pas appliquer k l'échange la disposition de l'art. 1593, qui met à la charge de l'acheteur les frais de la vente. Chacun des contractants dans l'échange étant à la fois vendeur et acheteur, il n'est
n Cass., 26 nov, 1900, S., i90l. 1 . 65.
(•) U'on. 2 juin. 1875, S., 76. 2. 240, D., 76. 5. 176.
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point possible de mettre les frais du contrat à la charge d*nn seul. Chacun doit les supporter également.
II y a controverse cependant pour rechange avec soulte. MM. Aubfy et Rau penrdent que les frai« occasionnés par la soulte doivent être supportés par celui qui la paie, parce qu*il est dans cette mesure un acheteur (*). L'opinion contraire est préférable. Les parties n'ont fait qu'un seul contrat, qui est un échange, et si pour la perception de l'impôt d'enregistrement la loi divise le contrat, il ne doit pas être divisé dans les rapports des parties entre elles; c'est un échange pour le tout, et chaque partie doit supporter une part égale des frais auxquels il donne lieu, si elles ne sont pas convenues du contraire (»).
On reconnaît aussi que lart. 1602, aux ternies duquel les pactes obscurs ou ambigus du contrat de vente s'interprètent contre le vendeur, ne s*applique pas à l'échange. Cet article supposant un contrat dans lequel chaque partie joue un rôle différent, est inapplicable à l'échange, où les deux rôles sont semblables.
999. Enfin, malgré l'assimilation générale des deux contrats de vente et d'échange, la législation fiscale les traite d'une façon dissemblable, au moins pour tes immeubles.
En matière mobilière, l'échange est soumis au même taux d'enregistrement que la vente. Les lois fiscales ne contiennent aucune disposition qui lui soit spéciale; l'échange des meubles corporels se trouve compris avec la vente dans la disposition de la loi du 22 frimaire an Yll, art. 69, § S, n. 1, qui frappe d'un droit d'enregistrement de 2 p. 100 tous actes translatifs de propriété à titre onéreux de meubles^ récoltes de Vannée sur pied, coupes de bois taillis et de haute futaie, et autres objets mobiliers généralement quelconques ;YicheLUge des créances est compris, également avec la vente, dans la disposition de la même loi, art. 69, § 3, n. 3, qui fixe à 1 p. 100 le droit d'enregistrement des transports, cessio?is et délégations de créances à tei^me (').
(*) Aubry et Rau, IV, § 360, lexle et noie 16, p. 462.
(«) Guillouard, Vente et échange , II, n. 924.
(») Oarnier, Répertoire général dv V Enregistrement, 7« édil., v» Echange , n. 25.
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Pour les immeubles, les lois fiscales ont toujours soumis Téchauge à un droit d'enregistrement moins élevé que celui qu^'elles ont appliqué à la vente. La raison de cette différence est que celui qui augmente par un achat son patrimoine immobilier est présumé avoir des ressources pécuniaires qui lui permettent de payer facilement Timpôt de la mutatioD, tandis que rechange ne fait rien présumer de semblable.
Partant de cette idée, la loi du 22 frimaire an VU avait fixé à 4 p. 100 le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles et à 2 p. 100 celui des échanges. Des lois ultérieures ont modifié ces tarifs, mais en maintenant toujours une différence entre le droit sur les ventes et le droit sur les échanges. La loi du 28 avril 1816, art. 32 et 54, en ajoutant au droit de mutation le droit de transcription, qui depuis cette époque a été perçu au moment de Tenregistrement, a porté à 5,50 p. 100 le droit sur les ventes d'immeubles et à 3,50 p. 100 celui sur les échanges. L'addition des décimes avait augmenté ces droits d'un quart, lorsque les lois du 27 juillet 1900 et du 22 avril 1905 sont venues en fixer de nouveau le taux. La loi du 27 juillet 1900 a d'abord soumis les ventes et les échanges d'immeubles à une taxe de 0,25 p. 100, exigible au moment de la transcription, en remplacement de droits de timbre supprimés. Cette taxe n*est pas assujettie aux décimes. Enfin la loi du 22 avril 1905, art. 2 et 3, a fixé à 7 p. 100 le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles et à 4,50 p. 100 celui des échanges d'immeubles; mais ces droits ne sont pas augmentés des décimes, et ils comprennent le droit de transcription; la formalité de la tiranscription ne donnera lieu à d'autre perception que celle de la taxe de 0,25 p. 100 créée par la loi du 27 juillet 1900.
Tel est le dernier état de la législation fiscale relative à l'enregistrement des ventes et des échanges d'immeubles.
Quelques échanges jouissent toutefois d'une faveur spéciale. D'après la loi du 3 novembre 1884, le droit est réduit à 0,20 p. 100 (droit qui n'est pas dispensé des décimes) pour tout droit proportionnel d'enregistrement et de transcriptioD, lorsque l'échange a pour objet des immeubles ruraux situés dans la même commune ou dans des communes limitrophes
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ou dont TuD est contigu à des immeubles appartenant déjà au coéchangiste qui le reçoit, pourvu que celui-ci les ait acquis en vertu d'actes enregistrés depuis plus de deux ans ou recueillis à titre héréditaire. La loi du 22 avril 1905, en fixant a 4,50 p. 100 le taux d'enregistrement normal des échanges d'immeubles, a expressément réservé Timmunité accordée par la loi du 3 novembre 1884 ; rien n'est changé sur ce point. Les échanges d'immeubles ruraux se trouvant dans les conditions de situation ou de contiguïté voulues par la loi de 1884, continuent donc à béuéficier de la réduction d'impôt accordée par cette loi, à la condition que les intéressés se conforment à toutes les dispositions de la loi {stipray n. 972).
Nous avons supposé jusqu'à présent que l'échange était fait sans soulte. Si l'un des coéchangistes payait ou promettait à lautre une soulte, la soulte donnerait lieu au droit de vente et le droit d'échange serait perçu seulement sur l'évaluation de rimmeuble ayant le moins de valeur (Loi du 22 frimaire an Vil, art. 69, § 5, n. 3).
1000. 11 peut arriver qu'une vente ou un échange ait pour objet à la fois des meubles et des immeubles ; à quels droits d'enregistrement ces contrats seront-ils alors assujettis ?
a. Pour la vente, le cas est prévu par l'art. 9 de la loi du 22 frimaire an VIL Trois cas peuvent se présenter :
1*"" Cas. — Les meubles et les immeubles sont vendus moyennant un prix unique. Dans ce cas, le droit est perçu sur le prix total d'après le taux d'enregistrement des ventes d'immeubles.
2' Cas. — Des prix distincts ont été stipulés, l'un pour les immeubles, l'autre pour les meubles, mais sans estimer les meubles en détail. Dans ce cas encore, on perçoit sur le tout le droit de vente immobilière.
3* Cas. — Des prix distincts ont été stipulés pour chaque catégorie de biens, et de plus les meubles ont été détaillés et estimés article par article. Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, l'art. 9 de la loi du 22 frimaire an VII décide que le droit d'enregistrement sera perçu sur le prix des immeubles au taux des ventes d'immeubles, et sur celui des meubles au taux des ventes mobilières. Il n'est pas nécessaire
que les immeubles soient estimés article par article; la loi ne Texige que pour les meubles.
6. Quant à rechange, Timpôt d'enregistrement n'est réglé, comme il a été dit au numéro précédent, que lorsqu'il y a eu échange de meubles contre des meubles, ou d'immeubles contre des immeubles. Si Ion échangeait des immeubles contre des meubles, le contrat serait soumis au droit d'enngistrement des ventes d'immeubles. Aucune loi, il est vrai, ne le dit expressément. Mais la jurisprudence s'est prononcée en ce sens. On ne pouvait pas, en elïet, appliquer à ce cas les dispositions des lois fiscales tarifant spécialement les échanges; car il est certain qu'elles n'ont en vue que les échanges d'immeubles contre des immeubles; alors on devait appliquer et on a appliqué l'art. 69, § 7, n. 1, qui tarife à 4 p. 100 (aujourd'hui 7 p. 100) les ventes et autres actes translatifs de propriété ou fCtisii fruit de biens immeubles à titre onéreux. Cette application a eu pour résultat de protéger le Trésor public contre les fraudes dont il aurait été souvent victime si les parties avaient pu impunément dissimuler une vente d'immeubles sous l'apparence d'un échange d'immeuble contre des meubles fictifs. Mais si, dans ce cas, l'échange subit le même impôt que la vente, il ne cesse pas pour cela d'être un échange dans les rapports des intéressés entre eux [mpraj n. 128).
Sur quoi doit porter le consentemenl
23. La vente est vahble quoique les parties ne se soient pas expliquées sur tous les efîels qu'elle doit produire 16
2i. Cas où les parties, ayant discuté divers points de détail, n'ont pu
s'accorder sur ces points 17
24 1. Cas où les parties sont convenues de régler plus tard certains
points accessoires . . '. 17
Quid si la promesse de vente est à terme
B. De la promesse unilatérale de vendre.
03. L9 silence du Code n'empêche pas la validité de celle promesse. 45 63 1. Quelle est la nature du droit de celui à qui a été faite la promesse
unilalérale de vente? 46
64. La promesse unilatérale de vente n'est pas une vente condition-
nelle 47
65. Celui & qui elle est faite n'est pas simplement créancier d*une
obligation de faire, se résolvant en dommages-intérêts en cas
d'inexécution 48
66. Le créancier de la promesse unilalérale de vendre a le droit de
contraindre le promettant à l'exécution de sa promesse. ... 48
Durée de la faculté de dédit
82. Que deviennent les arrhes si la promesse de vente est exécutée ? &i
83. Que deviennent les arrhes si la promesse de vente n*est pas e.\é-
cutée (en dehors du cas de dédit de Tune dés parties)?. ... 62
84. La promesse de vente n'est pas le seul contrat susceptible d'une
dation d'arrhes 6S
85. Les parties peuvent modifier le caractère des arrhes. Denier
d'adieu, épingles, etc 64
Du portefeuille d'un agent d'assurance
105. Des remt'des secrets. Des substances vénéneuses. Des vins sur-
plâlrés. Des animaux atteints ou soupçonnés d'être atteints de maladies contagieuses. Des armes et munitions de guerre.
Des blés en vert 85
1C6. Du gibier en temps de fermeture de la chasse. Des objets saisis,
séquestrés ou pillés pendant la commune. Des objets classés
comme ayant un intérêt historique ou artistique 87
Des pensions de retraite
115 1. Des traitements des fonctionfiaires 101
115 II. Des pensions de retraite et des scalaires des ouvriers et employés
et des renies viagères de la caisse des retraites pour la vieillesse . . 103
B. De la vente de la chose d'autrui.
116. Dans quels cas la vente de la chose d'autrui esl nulle. Molifs de
cette nullité 104
Vente d'une chose indivise
122. L'article 1599 ne s'applique pas au cas où une personne a vendu
en se portant fort pour le propriétaire 120
123. L'article 1590 s'applique-t-il aux ventes commerciales? 120
124. S'applique-t il à la veiHe faite par l'héritier apparent ? 121
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125. De la venle de la chose d'aulrui à Têtard du vrai propriétaire. . \tî 125i. EfTels de la ralificalion par le vrai propriélaire 1^
Distinction du prix non sérieux et du prix vil
130i. La vente faite moyennant un prix non sérieux peut-elle valoir
comme donation déguisée? 129
1.31. De la vente d'un immeuble moyennant une renie viagère dont
l'arrérage annuel ne dépasse pas le revertH de l'immeuble . . 13l>
132. Troisième qualité : Le prix doit être déterminé ou déterminable
au moyen des clauses du contrat 131
133. De la vente faite moyennant le prix qui sera offert au vetuleur. 132
134. La fixation du prix peut être laissée à l'arbitrage d'un tiers. . . . 133
135. En ce cas, la vente est subordonnée à une condition su«pen->ive. 13i 1.36. Le mandai donné au tiers chargé de fixer le prix ne peut être
révoqué que d*un commun accord 135
137. La condition qui affecte la vente est défaillie si elle ne peut s'ac-
complir comme les parties en sont convenues. Conséquences. 135
138. Cas où les parties ont pris l'engagement de désigner plus tard le
tiers chargé de flxer le prix 13G
139. Cas où elles sont convenues que ce tiers serait choisi par le tribunal 138 139 1. f^es parties pourraient- elles charger une personne quelconque de
désigner l'expert? 13S
140. De Tévaluation par les tiers chargés de fixer le prix, A quelle épo-
que doivent-ils se placer pour la faire ? 138
140i. Leur évaluation peut-elle être critiquée et rectifiée par le juge? ï^
140 II. Les parties ne sont liées par l'évaluation des liers chargés de fixer
le prix qu'autant que ceux-ci ne sont pas sortis de leur mandat. lU
Des ventes alternatives
U4. Modalités spéciales au contrat de vente \\\
SECtrON PREMIÈRE
DE LA VENTE AU POIDS, AU COMPTE CL A LV AfEi^lRE
145. Les choses qui s'apprécient à raison de leur quantité peuvent être
vendues soit en bloc, soit a : poids, au compte ou i la mesure 144
(N") Pages
140. Ouand la vente esL-elle faile en bloc ? Quand est-elle faite au poids,
au compte ou à la mesure? 146
147. Du cas où il est nécessaire de peser, compter ou mesurer pour
déterminer la chose vendue 146
148. Du cas où il est nécessaire de peser, compter ou mesurer pour
déterminer le prix de vente 147
149. Effets de la vente au compte, au poids ou à la mesure relative-
ment aux risqd*es 148
15(). Effets de la vente au compte, au poids ou à la mesure relativement au transfert de la propriété 150
151. A tous les autres points de vue, la vente au compte, au poids ou
à la mesure est parfaite dès le jour du contrat . . 152
152. Où, quand et comment doit se faire le pesage, le comptage ou le
mesurage 153
153. Effets de la vente en bloc. Vente d'une quotité d'un genus Umi-
latum 15i
Caractère de la vente ad gustum
155. Elle n'est pas subordonnée à une condition suspensive. Consé-
quences 156
156. Le droit de dégustation à le môme caractère dans les ventes de
corps certain et dans les ventes de choses in génère 157
157. Droits respectifs du vendeur et de Tacheteur avant la dégustation. 157
158. Quelles sont les choses auxquelles s'applique la dégustation . . . 158
150. L acheteur a le droit absolu de refuser la chose après la dégusta-
tion 158
1643. L'acheteur peut renoncer expressément ou tacitement à la faculté
de dégustation 159
Validilé de celle réserve. Lois qui la réglemenlenl
174. Efîels de la réserve d'élire command suivie d'une déclaralion
conrorme 168
175. Comparaison de l'acheleur avec réserve d'élire command et d'un
mandataire ordinaire 169
176. Conditions pour que la déclaralion de command puisse produire
ses efTels :
lo II faul que le vendeur ait consenti lors de la vente à la réserve d'élire command 169
177. 2^ Il faut que la déclaration de command soit faite dans le délai
convenu. Délai à l'égard du fisc 170
178. 3** Il faul qu'elle soit faite, à l'égard du fisc, dans une forme
déterminée, non à l'égard des parties ou des tiers 170
Il faut qu'elle soit acceptée par le command
181. L'acheleur qui a déclaré command est dégagé de toute obligation
envers le vendeur, à moins qu'il ne se soit porté caution. . . 172
182. Situation de la chose achetée à l'égard du command et de ses
ayant-cause 173
183. Déclaration de command dans les ventes judiciaires et déclaration
d'adjudicataire 174
DE OUELQUES MODALITÉS DE LA VENTE EX USAGE DANS LE COMMERCE
183i. De la vente à livrer 175
183 II. De la vente sur échantillon et de la vente sur type 178
183iii. De la vente par filière 18(»
183iv. De la vente en disponible 186
183v. De la vente à l'heureuse arrivée du navire 188
183vi. De la vente sur navire désigné ou à désigner 19».»
183vii. De la clause caf. VXi
La vente peut être privée ou publique
185. Un acle n'est pas indispensable pour la formation du conlnt de
venle |î^
186. Subordination de la perfection de la vente i la rédaction d'un
écril 15^
<N") Piges
187. Sabslitulion d'un acle authentique à un acle sous signature
privée 196
188. Conséquences de la subordination de la perfection de la vente à
la rédaction d*un acle 197
Incapacité des personnes morales
198. Comparaison des incapacités générales de contracter et des inca-
pacités spéciales d'acheter ou de vendre 205
199. Indication des incapacités spéciales au contrat de vente 206
200. Indication de certaines prohibitions de vente qui n'entraînent
pas l'annulation du contrat. Comparaison avec les incapacités spéciales 207
Premier cas. Art
20ti. Pour que cette exception soit applicable, il faut qu'il y ait une
séparation de biens judiciaire. Peu importe sous quel régime
les époux sont mariés . 211
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^7. La séparation jadk taire doit être prononcée. Il ne :$urril pas que
Tiiislance soit engagée 212
208. Il n'est pas nécessaire que la liquidation des droits des époux ail
eu lieu 213
209. La vente tombe, si la séparation est plus tard annulée :;i3
210. Quid si la séparation de biens cesse par la volonté des époux con-
formément à l'art. 1451 C. civ. ? ?I3
Deuxième cas. Art. i595-2o
212. Caractère des exemples de cause légitimedonnéspar l'art. ISCO-i*. 214
213. • L'exception de Tari. 1595-2" peut s'appliquer sous tous les réKi-
mes matrimoniaux 21^
214. Pour qu'il y ait cause légitime, il faut que le mari soit débiteur
de la femme 216
215. 11 faut, de plus, que la dette soit susceptible d'un paiement acluel. 216
Troisième cas. Art
220. La cession autorisée par cet article peut avoir lieu sous tous les
régimes autres que la communauté 222
221. Cas où la femme était débitrice de son mari antérieurement au
mariage 224
222. Les ventes entre époux, dans tous les cas où elles sont autorisées,
peuvent porter sur des meubles ou sur des immeubles .... 221
223. Les ventes entre époux, même dans les cas où elles sont permises,
peuvent être attaquées en cas de fraude 224
224. La vente entre époux, dans les cas où elle est permise, peut-elle
être faite pour un prix difTérenl de la dette à éteindre?. . . . 225
225. Les héritiers réservataires des époux peuvent faire réduire les
avantages indirects excédant la quotité disponible qui résulteraient des ventes faites entre les époux 225
220. La vente entre époux, faite dans des cas autres que ceux autorisés
par la loi, est nulle 22«i
S'applique-t-elle au subrogé tuteur
238. S'applique-t-elle au curaleur, au conseil judiciaire? 238
23'J. Interdiction pour le tuteur iVaccepter la cession d'aucun droit
ou créance contre son pupille 239
240. Celle interdiction ne s'applique pas aux acquisitions à litre gra-
tuitf ni à la subrogation 2^0
§ II. Des mandataires.
241. Prohibition frappant les mandataires chargés de vendre 241
241 1. La prohibition s'applique au commissionnaire 242
242. Elle ne s'applique qu'à l'égard des biens que le mandataire est
chargé de vendre 242
243. Elle s'applique aux mandataires légaux ou judiciaires 242
S'applique-t-elle aux notaires
§ III. Des administrateurs.
248. Prohibition frappant les administrateurs. A qui s'applique-l-
elle ? 245
248i. Exceplion 247
248ii. (^leù/ des anciens administrateurs? 247
§ IV. Des officiers publics chargés de la vente des biens nationaux,
249. Prohibilion frappant les officiers publics chargés de la vente des
biens nationaux. Caraclère de la prohibilion 248
249i. Règles exceptionnelles pour les ventes des coupes de bois . . . . 249
S V. Sanction des prohibitions précédentes.
250. Les ventes faites au mépris des prohibitions de l'art. 1596 sont
nulles; caraclère de cette nullité 249
251. La vente est nulle, quoique non faite à l'incapable, si celui-ci doit
en profiter 250
252. La vente est nulle quand elle est faite à l'incapable par personne
interposée. Preuves de l'interprétalion 250
252 1. Règles exceptionnelles pour les ventes de coupes de bois .... 251
253. Cas où l'incapable acht te d'une personne qui avait acheté les
biens que l'incapable ne pouvait pas acheter 251
Effets de celle prohibition
PROHIBITIONS CONCERNANT LES ASSOCIATIONS ET LES SYNDICATS PROFESSIONNEL»
280 1. Limitation de la capacité des syndicats 27&
280 II. Limitation de la capacité des associalionï( 27S
280 III. Nullité des acquisitions fuites par les associations ou les syndicats contrairement aux prohibitions de la loi 280
280 IV. Effets de la nullité. Difncullé en ce qui concerne les syndicats . 281
Règles à suivre dans les ventes in génère ^Vî
3l2i. Du droit de réfaction 313
312 II. Dans quel délai l'acheteur peut refuser la chose qui n>sl pas
conforme aux conditions de la vente 314
312 III. Cas où la vente a pour ohjet des marchandises d'une marque
déterminée 31j
312iY. A qui incombe la charge de la preuve '. 316
313. Les fruits produits depuis la vente par la chose vendue doivent
être délivrés à l'acheteur 3W
314. Les accessoires de la chose vendue doivent ê)re délivrés à Tircbe-
teur 317
Des accessoires dans les ventes de chevaux
325. La délivrance doit ôtre faite intégralement à ré[)oque convenue.
De la réfaction ' ' 325
g VI. Particularités relatives à la délivrance dans les ventes d'immeubles faites avec indication de contenance,
32G. Importance de la contenance 327
327. Phemière hypothèse : Vente d'un immeuble déterminé faite
avec indication de contenance et à raison de tant la mesure. 328 828. a. Cas où la contenance réelle est inférieure à la contenance
déclarée 328
329. b. Cas où la contenance réelle est supérieure à la contenance
déclarée 329
330. L'acheteur peut-il se désister du contrat quand il y a un déficit
d'un vingtième ? , 330
3-31. La vente d'un immeuble avec indication de contenance et à rai-
son de tant la mesure est parfaite dès le jour du contrat . . . 331 332. Deuxième hypothèse : Vente d'un immeuble ou d'un corps de
biens avec indication de contenance, mais pour un prix fixe. 332 33:3. Aucune distinction ne doit être faite, soit que Tindicalion de la mesure précède, soit qu elle suive la désignation de l'objet vendu 334
334. Cas où deux ou plusieurs fonds ont été vendus pour un seul et
même prix, et uù il y a sur l'un un excédent de contenance et sur l'autre un déficit 334
335. Le vingtième de la valeur se confond avec le vingtième de la
contenance, si dans les cas des n«» 332-2« et 334 la contenance totale a été indiquée en bloc 335
Ce que l'on doit comprendre dans le mesurage 33G
337. Des prestations dues à raison de l'inexactitude de la déclaration
de contenance 337
3;)8. L'acheteur, en cas d'excédent de contenance, ne peut pas demander le retranchement de cet excédent pour le laisser au vendeur 337
339. Délai pour exercer les actions résultant de Tinexactitude de l'indication de contenance 337
.340. Point de départ de ce délai 338
Actions auxquelles s'applique ce délai
342. La convention des parties peut déroger aux règles tracées par la
loi pour les ventes avec indication de contenance 340
343. De la clause de non-garantie de contenance dans une vente à tant
la mesure 341
344. La convention par laquelle on déroge aux rcgles légales sur l'in-
dication de contenance peut être tacite 341
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345. Les règles légales surTindicalion de contenance s'appliquent aux
ventes judiciares 341
346. Des risques pendant le transport de la chose vendue du magasin
du vendeur dans celui de Tacheteur Zk2
SECTION m
DE LA GARANTIE
3i7. Ce qu'est la garantie. Double objet de Tobligation de garantie . . Z&
SOUS-SECTION PREMIÈRE
DE LA GARANTIE EN CAS d'ÉVICTIOX
348. La garantie est due de plein droit. Distinction entre la garanlie
de droit et la garantie de fait 344
§ I. De la garantie de droit, I. Objet de cette garantie.
349. Le vendeur doit la garantie à raison de l'éviction, m6me par-
tielle 3ii
349 1. La vente de la chose d'autrui ouvre à l'acheteur Taclion en nullité et Taction en garantie. Champ d'application de chacune. . 346
Le vendeur est garant du trouble
351 1. La simple crainte d'être évincé ne donne pas lieu à l'action ^n
garantie 349
351 11. Quid si l'acheteur trouve la chose vendue entre les mains d'un
tiers? 350
351 m. Il n'est d& garantie que pour les choses comprises dans la vente. 351
352. 11 n'est dû garantie que du trouble ou de l'éviction ayant une
cause antérieure à la vente 351
^53. L'éviction résultant d'une surenchère donne-l-elle lieu à la garantie? 35S
354. La prescription commencée avant la vente et accomplie posté-
rieurement donne-t-elle lieu à la garantie ? 2Sbi
355. L'adjudication sur expropriation forcée engendre- t-elle l'obliga-
tion de garantie? 355
355 1. Quid de la vente sur conversion de saisie? 357
355 II. (^uû/ de l'adjudication sur licitation? 357
356. Le créancier siisissant est responsable envers l'adjudicataire des
fautes qu'il a commises dans la procédure ^7
357. L'adjudicataire évincé peut avoir une action en répétition de
l'indu coiilre les créanciers du saisi qui ont reçu le prix d'adjudication 358
358. Cette action en répétition de l'indu n'existerait pas si les créan-
ciers avaient supprimé leur titre 36S
359. L'obligation de garantie passe activement et passivement aux suc-
cesseurs à titre universel des parties. Distinction pour les successeurs à titre particulier 3fi?
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n. Des obligations qu'entraîne pour le vendeur la garantie de droit.
Celle obligation est indivisible
363. Le vendeur ne pôtit pas évincer indirectement Tacheleur en fai-
sant des actes portant allelnle au droit qu'il lui a conféré. . . 368
364. Obligation pour le vendeur d'un fonds de commerce de ne pas
« se rétablir » 369
365. Conséquences, dans certaines ventes particulières, de l'obligation
de ne pas troubler l'acheteur 370
2. Obligation positive de prendre le fait et cause de l'acheteur.
366. Le vendeur est tenu de défendre l'acheteur et peut ôtre mis en
cause par celui-ci 371
367. L'obligation de prendre le fait et cause de l'acheteur est indivisi-
ble 373
3. Obligation de réparer le préjudice causé par l'éviction consommée.
Restitution à un sous-acquéreur
372. Quid lorsque l'acheteur a payé son prix à un cei^stonnaire de la
créance du vendeur? 377
373. L'acheteur a droit à la restitution intégrale du prix, même si la
chose a diminué de valeur 378
374. Il y a lieu de déduire du prix à restituer le profit que l'acheteur a
retiré de dégradations par lui faites sur la chose vendue . . . 378 374 I. Ce qui doit être restitué quand la vente avait pour objet un usufruit on une rente viagère, quid si elle avait pour objet un animal? • 379
b. Dommaijes-inlérêU.
375. Condition pour que des dommages-intérêts puissent ôtre accor-
dés à l'acheteur évincé 381
Ce que comprennent les dommages-intérêts
377. L'acheteur a droit à l'augmentation de valeur survenue à la chose
vendue 384
378. Il a droit à toute cette plus-value quelle que soit son importance. 385 378 I. 11 n'y a droit que si elle est antérieure à réviclion 386
379. L'acheteur peut réclamer au vendeur une indemnité à raison des
impenses qu'il a faites relativement à la chose vendue .... 386 Vente et échange. 04
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-380. Diiitinclions suivant la nature des impenses 387
•381. Cas où le vendeur doit rembourser les intérêts du prix 389
B. Eviction partielle.
•3S2. Deux cas distincts d'éviction partielle donnent lieu à la garantie. 39l)
•383. PuEMiER CAS : Eviction d'une partie indivise ou divise de la
chose vendue 39<>
:vl84. Bèglçment de Tindemnité quand h vente n'est pas résiliée .... 391
.^85. Les mômes règles doivent être appliquées en cas de vente sur
expropriation forcée 393
385 1. Détail des restitutions en cas d'éviction partielle 313
■386. Second cas : Eviction partielle résultant, soil de la :*on eais-
tence de servitudes actives déclarées par le vendeur, soit de l'ejristence de scvitudes passives qu'il avait déclaré ne pas exister, ou même de servitudes non apparentes dont le
vendeur n'a pas parlé 394
387. Les servitudes légales et les servitudes naturelles ne donnent pas
lieu à la garantie 395
•388. Toutes les charges occultes dont Timmeuble vendu est grevé
donnent lieu à la garantie'. X'7
389. Cas où la garantie est due & raison de servitudes passives appa-
rentes 398
390. Cas de non existence, au profit de l'immeuble vendu, de servi-
tudes actives affirmées par le vendeur SJiO
391. L'existence d'une servitude occulte n'est plus un \ice rédhibi-
loire de l'immeuble vendu. — Conséquences 400
§ II. De la garantie de fait.
392. Les parties contractantes peuvent modifier les règles légales de
la garantie ^. 401
A. Clauses augmentant l'élendue de la garantie.
393-304. Une clause générale ne suffit pas. — Il faut préciser le fait dont
le vendeur se rend garant 401
395. Clause de non rétablissement dans les ventes de fonds de com-
merce 4<e
Etendue de cette clause 4<H
397. Cas où rétablissement vendu est exproprié pour cause d'utiliié
publique 4QI
397 (. L'obligation de ne pas se rétablir profite aux successeurs du ces-
sionnaire du fonds de commerce 4U3
398. L'obligation de ne pas se rétablir n'empêche pas le vendeur, sauf
convention contraire, de louer une maison lui appartenant à quelqu'un faisant un commerce semblable 4^5
399. Stipulation de garantie contre les conséquences de la contre-
façon 406
B. Clauses qui diminuent Télendue de la garantie.
Clause générale de non garantie
40*2. DUlinclion de la clause générale de non garantie et des clauses
de non garantie relatives à un cas spécialement prévu 408
403. EfTels de la clause générale de non garantie. Première limitation : le vendeur doit la garantie à raison d'un fait qui lui est personnel 400
40i. Ce qu'il faut entendre par fait personnel 410
405. Le vendeur peut stipuler valablement qu'il ne sera tenu k aucune
garantie à raison d'un fait personnel spécial qu'il signale à
Tacheteur 411
40G. Les actes émanés des auteurs du vendeur ne sont pas des faits à
lui personnels. . 414
407. Malgré la stipulation générale de non garantie, le vendeur est
garant de ses faits personnels postérieurs, sauf réserve contraire ... 414
408. Deuxième limitation : la clause générale de non garantie dis-
pense le vendeur de l'obligation de payer des dommages-intérêts, mais non de celle de restituer le prix 416
400. Cette règle tombe devant une volonté contraire des parties, soit
expresse, soit tacite 410
410. L'acheteur n'a droit ni à des dommages-intérêts, ni à la restitu-
tion du prix, s'il n'a subi l'éviction que par sa faute 418
4iOi. Hésumé des restitutions dues par le vendeur suivant les différents cas 410
411. Cas où le vendeur vend « sous la simple garantie de ses faits et
promesses 410
412. Des clauses de non garantie à raison des servitudes apparentes ou
occultes 4^
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414. Motifs de lagarantie des défauts cachés. Comparaison de larédbi-
bition pour défauts cachés et de la nullité pour erreur sur la substance 422
415. Les règles générales du Code civil en cette matière ont été rem-
placées par des règles spéciales dans les ventes d'animaux domestiques 423
§ I. De la garantie des défauts cachés dans les ventes régies par le droit commun.
A. Dans quel cas la garantie a lieu.
416. Deux conditions sont exigées pour que les défauts de la chose
vendue soient des vices rédhibitoires 423
417. Première condition : // faut que les défauts soient graves. . . . 424 417i. Est-il nécessaire que le défaut doive durer toujours? 424
418. Deuxième condition : // faut que tes défauts soient cachés. . . 425
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419. Le vice est caché s'il ne peut être aperçu qu'au moyen d'un tra-
vail qu'il n'est pas dans l'usage de faire 427
420. Le vice n'est pas caché lorsque l'acheteur devait le prévoir
d'après la nalure de la chose ou les usages connus 42&
421. L'action en garantie existe aux deux conditions indiquées, même
si le vendeur est de bonije foi 429"
422. A quel moment le vice caché doit il exister pour que l'acheteur
puisse agir en garantie? 429
423. Dans quels cas l'acheteur peut-il refuser la chose vendue, après
livraison, à raison de vices apparents? 431
424. Les parties peuvent modifler par des conventions particulii res
les règles de la garantie des vice? cachés 433
425. De la garantie des vices cachés dans les ventes d'immeubles. . . 434 425i. De la garantie des vices rédhibitoircs dans les ventes de meubles
corporels. De l'aUéralion des denrées alimentaires 435
425ii. Du plâtrage des vins 436
425iii. Des vins de marc, des vins de sucre et de diverses altérations du vin. 440
425 IV. Des vices rédhibitoires dans les grains 441
425 V. L'infériorité de la valeur de la chose vendue par rapport au prix
. n'est pas un vice rédhibHoire 442
426. Des vices rédhibitoires dans les ventes de choses incorporelles.
Application aux valeurs de bourse 443
Application aux ventes d'offices ministériels
429. Le cessionnaire d'un. office n'est recevable à demander la réduc-
tion du prix qu'après sa nomination 44S
430. Le cessionnabre d'un office peut opposer le jugement, qui a pro-
noncé la réduction du prix, au cessionnaire de ce prix .... 448^
431. La garantie des vices cachés n'existe pas dans les ventes qui ne
peuvent être faites que par autorité de justice 449
432. L'action en garantie pour défauts cachés peut être intentée par
un sous-acquéreur 450
B. Des effets de la garantie des défauts cachés.
433. Droit pour l'acheteur d'opter entre deux actions : l'action rédhi-
biloire et l'action en réduction de prix 450
434. L'acheteur peut aussi demander simplement la réparation de la
chose, si cette réparation est possible 452
435. Effets de l'action rédhibitoire : remboursement du prix et restitu-
tion de la chose vendue 452
436. Le vendeur de mauvaise foi doit en outre des dommages-intérêts. 454
437. Le vendeur, même de bonne foi, doit rembourser les « frais
occasionnés par la vente » 456
Cas où plusieurs choses ont été vendues ensemble
440i. L'action rédhibitoire est-elle indivisible? .• • • • ^^
441. Délai pour intenter l'action résultant des vices rédhibitoires . . . 463>
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§ II. De la garantie des'^vites cachés dans les ventes
d'animaux domestiques,
A. Hislorique.
442. La loi du 20 mai 1838, remplacée aujourd'hui par celle du 2 août
1884, est venue réglementer d'une manière spéciale celle matière, que le Code civil avait laissée soumise au droit commun. 46 i
443. La loi du 21 juillet 1881, sur la police sanitaire des animaux,
a mis hors du commerce les animaux atteints de maladies contagieuses 466
444. Des maladies qui étaient à la fois vices rédhibitoires et maladies
contagieuses 467
445. Modiflcaiions apportées par la loi du 31 juillet 1895 468
445 1. Changements apportés par la loi du 21 juin 1898 et par celle du
23 février 1905 471
446. Séparation définitive entre les vices rédhibitoires et les maladies
contagieuses 472
B. Des ventes d*animau.\ atteints de maladies contagieuses.
447. Nomenclature des maladies qui doivent être considérées comme
contagieuses d'après la loi 472
448. La distinction de la bonne ou de la mauvaise foi du vendeur n'est
faite qu'au point de vue pénal 47<3
449. La vente d'un animal atteint ou soupçonné d'être atteint de mala-
die contagieuse est nulle 474
450. Pour faire annuler cette vente, l'acheteur doit prouver que l'ani-
mal était atteint ou soupi^onné d'être atteint de maladie con
tagieuse au moment de la vente 476
451. Ce qu'il faut entendre par « soupçonné d'être atteint » 477
Deux exceptions sont apportées au délai normal
454. Première exception : le délai est réduit à. dix jours lorsque l'ani-
mal vendu a été abattu 479
454i. Omû/ si l'animal est nwrl naturellement? 480
455-456. Deuxième exception : le délai est augmenté quand il y a poursuite du ministère public 480
457. Dans quels cas l'acheteur a-t-il droit à des dommages-intérêts? 483
Dol
466. Les vices rédbibiloires dans les ventes d'animaux domestiques
doivent toujours Aire des vices cachés 503
467. ËfTels de la garantie des vices rédhibitoires dans le^ ventes d'ani-
maux domestiques : droit pour Pacheteur d'opter entre laclion rédhibitoire et Taclion en réduction de prix 504
468. Le vendeur peut arrêter l'action en diminution de prix en oCtranl
de reprendre l'animal vendu: remboursement qu'il doit faire. 506
469. Aucune action en garantie ne peut être exercée, si le prix ou la
valeur de l'animal ne dépasse pas 100 francs 506
470. Cette rv'gle n'est applicable ni au cas de dol ni au cas de maladie
contagieuse 507
Point de départ de ce délai
474. Point de départ de ce délai en cas de plusieurs ventes successives. 510
475. Le délai deraclion en garantie-est augmenté à raison de la distance. 51 1
476. L'acheteur doit, à peine de non recevabilité de son action, provo-
quer, dans le délai de la garantie, une expertise pour constater la maladie dont l'animal est atteint 512
Procédure de la nomination d'experts
478. Conséquences de Tomission, par le juge de paix, de constater
dans son ordonnance la date de la requête à fln d'expertise. . 515 470. L'acheteur n'est pas tenu d'indiquer dans sa requête la maladie
dont il prétend que l'animal est atteint 515
i80-48i. Règles spéciales auxquelles est soumise l'expertise ordonnée par
le juge de paix 516
Le juge de paix a le libre choix des experts
483. Le juge saisi de Taclion en garanlie n'est pas lié par l'apprécia-
tion des experts 52i)
48 i. Les demandes en garantie pour vices rédhibitoires dans les ven-
tes d'animaux domestiques sont de la compétence du juge de
paix 521
485. Ces demandes sont dispensées du préliminaire de conciliation
spécial aux justices de paix 523
•^. L'acheteur n'a pas à prouver que la maladie existait déjà à l'épo-
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751. Contenu du chapitre du Code civil intitulé « Du transport des
créances 796
752. Les règles spéciales des art. 1689 et suiv. ne s*appliquenl qu*à la
cession des droits personnels 797
753. Des règles qui gouvernent les cessions de droits réels 797
754. Les règles spéciales des art. 1689 et suiv. s'appliquent à la ces-
sion de tous les droits personnels 798
755. A quelles règles sont soumises les cessions d'actions réelles . . . 798
756. A quelles règles est soumise la cession de Taction en réméré . . 802
757. Ce qu'il Taut entendre par créances^ droits et actions 803
Cas où le débiteur est domicilié à l'étranger
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771. La signiflcalion peut Mre faile soil à la requèle du cédant, soit à
la requête du cessionnaire 814
772. A qui doit être l'aile la signincation quand il y a plusieurs débi-
teurs 8IÔ
773. Cas où le débiteur de la créance est un incapable <> . . . 91i>
774. Cas où les fonds deslinés à racquitlemcnrt de la créance cédée
sont entre les mains d'un tiers chargé de faire le paiement . . 817
§ II. Acceptation du débiteur.
Par qui peut être faile Tacceplalion? 8i
778. L'acceptation du débiteur peut être faile soit dans Facte même de
cession, soit dans un acte postérieur 82^
779. La cession peut être faile par acte sous signature privée; mais
elle doit alors être enregistrée avant que le débiteur fasse l'acceptation 82^
780. L'acceptation par acte séparé n'a pas besoin d'être notifiée hoit au
cédant, soit au cessioniiaire 8:25
§ m. Règles communes à la signification et à Vacceptation,
Il n'y a pas de délai fatal à observer
782. La signiflcalion ou l'acceptation peut avoir lieu aprts la mort
soit du cédant, soit du cessionnaire, soit du débiteur cédé . . 826
783. La faillite du cédant est un obstacle à la validité soit de la signi-
fication, soit de l'acceplalion 82G
784. La déconfiture du cédant n'apporte au contraire aucun obstacle . 827
785. Du cas où une saisie-arrêt est faile sur la créance cédée 827
780. Quand la cession a pour objet une créance subordonnée à une
condition suspensive, elle peut ôlre signifiée ou acceptée avant l'accomplissement de la condition 828
787. Solution analogue pour la ces^sion d'une créance future Vf^
788. Des personnes que l'on doit considérer comme tiers au point de
vue de l'art. 1690 Si»
Le débiteur cédé est un tiers
790. Sont aussi des liers les ayant-cause à litre particulier du cédant
qui ont acquis des droits sur la créance cédée 831
791. On ne peut pas suppléer aux formalités de l'art. 1690 par des for-
malités difTérentes 834
792. La connaissance, par un tiers, du fait de la cession qui n'a été ni
acceptée ni signifiée, ne peut tenir lieu à son égard de Taccomplis*sement des formalités de Fart. 1690. — Controverse. . . . 835
Mais le cas de fraude doit ôlre excepté 8Î
794. L'imprudence grave ne doit pas être assimilée à la fraude .... 842
795. Celui qui a acquis de bonne foi peut notifier vaiablennent sa ces-
sion, alors qu'il connaît l'existence d*une cession antérieure non signifiée S42
796. Jusqu'à la notification ou à lacceplalion de la cession, les créan-
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ciers du cédant peuvent saisir-arrMer la créance en Ire les mains du cMé'^ môme s'ils oni connaissance de la cession . . 843
707. Une fois fuile, la significalion de la cession n*a pas besoin d'être
renouvelée 843
De la remise des litres constatant la créance
808. De la délivrance d'ampliations de grosse en cas de cession par-
tielle. Peut-on délivrer une grosse de l'acte de cession ? . . . 850
809. La cession de créance transporte au cessionnaire tous les acces-
soires qui dépendent de la créance 851
810. Les intérêts échus ou à échoir sont des accessoires dus au ces-
sionnaire 851
811. Le cessionnaire proiite des avantages secondaires attachés à la
créance 852
812. Les actiov^i en nullité, en rescision ou en résolution que te cédant .
aurait pu exercer, passent-elles au cessionnaire comme accessoires de la créance? Distinction 852
813. Observation relative à Taction résolutoire pour défaut de paie-
ment du prix 855.
814. Les accessoires de la créance cédée sont compiis dans la cession
Taile par l'endossement d'un litre à ordre ou par la remise d'un litre au porteur 855
Applications
820. Le cédant doit garantir aussi Vexistence des accessoires de la
créance 859
8*31. L'existence de la créance ou de ses accessoires n'est garantie
qu*au temps de la cession 860
822. Obligations résultant pour le cédant de la garantie de droit. ... SCI
82:^. Le cédant ne garantit pas de plein droit la solvabilité du débiteur
ou la suITlsance des sûretés accessoires S6^
B. Garantie de fait.
824. Des clauses par lesquelles les parties peuvent modifler la garan-
lie de droit 804
a. CUauet retlrictices.
825. Le cédant peut stipuler qu'il ne garantit pas Texistence soit de la
créance, soit des accessoires 86«
Effets de la garantie de la solvabilité du débiteur
835. La restitution du prix de cession est-elle dans tous les cas la seule
prestation due par le cédant qui a garanti la solvabilité du débiteur? 871
83(). Les parties contractantes peuvent déroger à la disposition finale
de larlicle 1694 872
837. Du temps pendant lequel est garantie la solvabilité future du
débiteur 872
83S. Du cas où le cessionnaire a perdu les sûretés attachées à la créance
par son fait ou sa négligence 871
839. Nécessité de discuter les biens du débiteur insolvable S75
8 iO. Des mesures conservatoires que peut prendre le cessionnaire pendant la discussion S76
SU. Du cas où plusieurs cessions successives ont eu'lieuavec garantie de la' solvabHité du débiteur 876
8i2. Garanlie de la solvabilité du débiteur dans les cessions de créances commerciales 877
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843. Conséquences de rinsolvabilité du débiteur en cas de cession pQr-
lielle de la créance 878
§ II. Effets du transport de créance entre le cessionnaire et le cédé,
8i4. Observation préliminaire 878
845. La cession notiflée ou acceptée rend le cessionnaire créancier du
cédé, avec tous les droits allacbés à ce litre 879
840. Elle ne confond cependant pas les qualités attachées à la personne du cédant avec les qualités personnelles du cessionnaire 879
847. La créance cédée n'e!*l, vis-à-vis du cédé, acquise au cessionnaire
que dans Tétat où elle se trouve au moment de la noliflcation ou de Tacceptation de la cession. Le cédé peut opposer au cessionnaire les exceptions qu'il pouvait opposer au cédant . 879
848. De TefTet de la notification ou de l'acceptation sur ces exceptions. 881
849. Le débiteur cédé peut, en acceptant la cession, renoncer à oppo-
ser au cessionnaire les exceptions qu'il avait contre le cédant. 882
Il a alors un recours contre le cédant
851. Droits du cessionnaire vis-à-vis du cédé quand la cession n'a été
ni acceptée ni notifiée 884
§ m. Effets. du transport de créance entre le.cédant et le cédé,
852. Le cédant cesse d'ôlre créancier du .cédé. Sa situation vis-à-vis
du cédé avant que le transport ait été notifié ou accepté. . . . 885
J5 IV. Effets du transport de créance entre le cessionnaire et les tiei's autres que le cédé.
853. Rapports du cessionnaire avec d'autres cessionnaires de la même
créance, ou avec des créanciers à qui le cédant l'a donnée en
gage 886
854 Concours de deux cessionnaires partiels de la même créance . . 88<i
855. Confiit entre le cessionnaire d'une créance et un ou plusieurs
créanciers du cédant qui ont fait pratiquer des saisies-arrêts entre les mains du débiteur cédé 887
856. Premier cas : Une saisie-arrôl est faite contre le cédant après
que la cession a élé signifiée au cédé ou acceptée par lui. . . 887
857. Second cas : Cne saisie-arrêt est l'ai le contre le cédant avant que
la cession soit notifiée ou acceptée 887
858. Situation des créanciers saisissants qui ont fait valider leurs sai-
sies et notifier au tiers saisi le jugement de validation avant
la notification ou Tacceptation de la cession 889
850. TuoisikME CAS : La notification de la cession de créance a été
faite après uneoii<plusieurs saisies-arrêts, et elle a été ensuite
suivie d'une ou de plusieurs atrtres saisies-arpéls 890
86(.). Systèmes proposés 891
CHAPITRE XII
DE LA CESSION D'UÉKÉDITÉ OU DE DROITS SUCCPISSIFS SKCTION PREMIKRE
GÉNÉRALITÉS. NATURE DE LA CESSION d'hÉRÉUITÉ
8C2. Définition de la cession d'hérédilé 897
863. Expression.s cession d'hérédité et cession de droits successifs. . 897
864. Diverses manières de disposer des droits dépendant d'une succes-
sion 898
Caractî re aléatoire de la cession d'hérédité
866. La cession d'tiérédilé à titre onéreux est un contrat consensueL 899
867. La cession d hérédité a quelquefois le caractère de la vente, quel-
quefois celui du partage ^J*)
868. La cession d'hérédité ne peut porter que sur une succession
ouverte 900
869. Elle ne peut avoir pour ohjet que les droits du cédant dans une
succession ouverte à son profil !"■*
DES EFFET* DE LA CESSION u'uÉRÉDlTÉ
Ce que doit comprendre la délivrance 9f»;j
876. Le cédant doit-il tenir compte au cessionnaire de la valeur des
objets dont il a disposé à titre gratuit avant la cessiout .... 1K4
877. Les choses liéréditaires doivent être déli\Tées dans Tétai oà elles
se trouvent au moment de la cession 9C6
878. Le cédant n'est pas responsable des pertes et dégradations arri-
vées par sa faute 90ô
Des réserves tacites
885. Le cessionnaire de droits successifs a-t-il droit à l'accroissement
de la part d'un cohéiitier du cédant? ÎXX)
B. De la garantie.
8S6.. De la garantie de droit due par le cédant. Le cédant garanlit sa
qualité d'héritier 910
887. Le cédant est en outre garant de ses faits personnels 911
888. Le cédant ne garanlit pas que le cessionnaire retirera un émolu-
ment de la succession 912
Quidj des droits de mutation par décès
895. Le cessionnaire n'est pas tenu de rembourser au cédant les som-
mes que celui-ci a indûment payées à des tiers 915
896. Mais il doit payer à l'héritier les dettes dont le dérunt était tenu
envers celui-ci 915
897. Le cessionnaire peut, par une clause spéciale, être dispensé de
certaines de ses obligations 916
897-1. Des obligations des parties lorsque la cession a le caractère déclaratif 910
§ II. Effets de la cession d'hérédité à V égard des tiers,
Situation des débiteurs de la succession
901. Le cessionnaire de l'hérédité est tenu ultra vires successionis
des dettes héréditaires, quand le cédant a accepté purement
et simplement la succession 919
902. Le cessionnaire peut profiter du bénéfice d'inventaire, si le cédant
n'a accepté que sous ce bénéfice 919
II. Effets de la cession d'hérédité à l'égard des ayant-cause du cédant. A. Du cas où la cession est translative.
903. Comment la cession d'hérédité devient-elle opposable aux tiers? 920 îK)i. Opinion abandonnée : notification aux cohéritiers du cédant . . . 920
Î05. Deux opinions sont soutenables 921
906. La cession d'hérédité doit être considérée comme une vente de
chacun des objets de la succession, et doit par suite être sou-
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mise en ce qui concerne chacun d'eux %ux règles d*opposabililé
aux Uers qui leur sont propres *Jit
007. Conséquences de ce système : la cession esl suivant les cas assu-
jettie à la transcription, soumise à fart. 1141 ou subordonnée
à l'art. 1690 923
D08. Conflit entre deux cessionnaires des mêmes droits successifs. . . Ifi6
yOJ. Contradiction dans le système opposé î^
910. Le cessionnaire de droits successifs doit se faire connaître aux
cohéritiers du cédant. Dans quel but? '3^
B. Du cas où la cession est déclarative.
Oit. La cession déclarative n*est pas assujettie à la transcription en
ce qui concerne les immeubles 929
912. L'art. 1141 doit être appliqué en ce qui concerne les meubles cor-
porels 030
913. Klle n'est pas soumise à Tart. 1690 pour les meubles incorporels.
Controverse. Renvoi î)3>
Des procès portant sur des difRcultés d'exécution
028. Des procès {portant sur un accessoire de la chose vendue 942
O20. II n'y a pas à se préoccuper, quant à la recevabilité du relrdl
liligteux, de savoir si la contestation est fondée ou non .... 943
TABLE DLS MATIÈRES 1035
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li30. Troisième condition : Il faut que le droil soit encore Itligieux
au momenl où le débileur de ce droit veut exercer le retrait. 943
931. (JuATRiÈME CONDITION : Il faut que la cession ail été faite moyen-
nant un prix 944
932. Caâoùlacession est faite par une donation accompagnée de charges 944
Cas où le droit litigieux est cédé par écliange
93 i. Cas où la cession consiste en une transaction entre deux prétendants à un droit litigieux où Tun abandonne sa prétention à l'autre à prix d'argent 9'i<>
9. {5. Le retrait litigieux ne peut ôtre exercé en cas de pacte de quota
litis 947
930. Le retrait peut avoir lieu quand la vente du droit litigieux a été
faite aux enchères publiques et par autorité de justice 947
937. La nature mobilière ou immobilière, personnelle ou réelle du
droit cédé, n'a aucune influence sur la recevabilité du retrait. 948
938. Cas où le défendeur à la revendication d'un immeuble vend cet
immeuble au cours de l'instance 949
COMMENT ET A QLEU-Eï5 CONDITIONS s'eXERCS LE RETRAIT LITIGIEUX
939. Le retrait s'exerce par une déclaration de volonté faite par le
retrayanl. Forme de cette déclaration Îi51
940. Les conclusions qui Rendent au relfail litigieux doivent toujours
être principales 952
941. Pour exercer le retrait, le relrayant doit agir contre le cession -
nairc et non contre le cédant 953
942. Le retrayant doit faire au retrayé le remboursement de ses
déboursés 953
doit rembourser d'abord le prix de la cession
944. Cas où le prix de la cession n'est pas encore payé par le ce'ssion-
naire 954
9Î5. Quel prix doit rembourser le retrayaut, quand le cessionnaire du
droit litigieux l'a revendu pour un prix différent de celui
qu'il a payé 954
940. Le retrayant doit rembourser au cessionnaire les intérêts du
prix. Cas où le cédant a accordé un terme au cessionnaire . . 955
947. A partir de quel moment le^j intérêts du prix doivent être rem-
boursés. Quid des inlérôls antérieurs à la significalion de la cession ? 955
948. Le relrayant doit rembourser les frais et iofjau.r coûts. Quels
frais sont compris dans ces- expressions ? 1^
Om«/ des frais judiciaires? Dislinction
95(J. Le relrayant doit-il faire des offres réelles? 9')S
DES EFFETS DL" RETRAIT I/THilEL'X
DjI. Le retrait litigieux est un moyen de libération accordé au retrayant,
non un aveu de Texislence du droit cédé. Conséquences . . . 959
952. Triple aspect sous lequel les eiïels du retrait litigieux doivent être
envisagés Cô!)
Effets du retrait enire le cédant et le retrayanl Uùi
957. L'acte qui constate l'exercice du retrait litigieux d'un droit immo-
bilier n'est pas assujetti à la transcription %â
958. Le cédant qui n'a pas reçu le prix de la cession est-il, après le
retrait, créancier du retrayant ou du retrayé? 1^
DES OA? EXCEPTIONNELS DANS LESQl'ELS LK RETRAIT LITIGIEUX n'eST PAS ADMI-
Cet article est limitalif
961. Première exception . Cas où la cession a été faite à un cobérilier
ou copropriétaire du droit cédé V*4
962. Quid du cas où la cession a été faite à un copropriétaire du droit
cédé par un cédant qui n'en était pas copropriétaire ? . . , . i<i>
963. Deuxième exceition. Cas où la cession a été faite h un créancier
en paiement de ce qui lui est dA 9ùb
964. Il faut que la dation en paiement ail été faite sincèrement C*66
965. Du cas où le droit litigieux a été donné en paiement pour partie
seulement et où le cessionnaire a fourni une soulte Wfo
966. Troisième exception. Cas où la cession a été faite au possesseur
de l'héritage sujet au droit litigieux. DifOcullé de trouver des applications de celle exception iplS
Effet tranblatif à l'égard des tiers TA
972. L'échange n'est assujetti pour sa formation à aucune formalité
spéciale. Cas où une diminution de droits d'enregistrement est subordonnée à l'accomplissement de certaines formalités, '/il
973. L'échange se dislingue des autres contrats par la dation ou la pro-
messe de dation d'une chose pour une autre. L'objet de la dation peut être un simple démembrement de la propriété. . 1*72 974-975. De l'échaRgc avec soulte. Détermination du caraclère de ce contrat. Controverse W
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DES DROITS ET DES OBLIGATIONS DES CO 'îCHANGlïsTES
976. Les obligations qui naissent de rechange ressemblent à celles qui
naissent de la vente. Quelques difTérences 976
977. Chaque coéchang-isle contracte envers Tautre Tobligation de déli-
vrance et l'obligation de garantie 976
g 1. De la délivrance,
978. Un coéchangisle peut reruser de faire la délivrance s'il prouve
que Taulre n'est pas propriétaire de la chose qu'il lui a livrée. 977
979. Même solution sM n'a pas encore reçu livraison, mais qu'il prouve
que l'autre coéchangisle n'est pas propriétaire de la chose qu'il a promise. Cas où la chose promise n'est déterminée que quant à son espt ce 978
Du cas où l'éviction est partielle
980. Le coéchangisle qui opte pour la répétition de la chose peut la
revendiquer contre les tiers acquéreurs 982
987. Le coéchangisle qui a reçu livraison de la chose donnée par
l'autre coéchangisle peut, s'il prouve que celui-ci n'en était pas propriétaire, agir en vertu de l'art. 1705, sans attendre l'éviction 982
988. Du cas où le coéchangisle qui n'était pas propriétaire de la chose
qu'il a donnée en échange en devient propriétaire plus tard . 983
989. L'échange avec soulle est résoluble pour défaut de paiement de
la soulle 983
990. Le copermulaiil, qui demande la résolution de l'échange sans
avoir élé évincé, doit restituer la chose qu'il a reçue. 11 est non recevable s'il ne peut pas la restituer 983
991. Du cas où l'acquéreur d'un coéchangisle est évincé de la chose
échangée 984
992. Conséquences difTérenles pour les tiers de l'action résolutoire pour
dé.aul de paiement de la soulte et de l'action résolutoire pour cause d'éviction 984
L'échange n'est pas rescindable pour lésion
995. Celte règle doit être appliquée à l'échange Tait avec soulle .... 986
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(N") Pafft ÎI96. Malgré le renvoi fail par l'art. 1707 aux ngles de la venle, plusieurs de ces rf-gles sont inapplicables à rechange <j^7
097. Les art. 1595, 1592 et 1589 sont applicables à rechange 987
998. L'art. 1593 n'est pas applicable à rechange. Conlrover^se pour
réchange avec soûl le. L*art. 1G02 ne s applique pas à l'échange. S^ 9&9. Droits d'enregistrement auxquels sont soumis la vente et l'échange.
Distinction entre les ventes ou les échanges qui ont pour objet des meubles et les ventes ou les échanges qtii ont pour objet
des immeubles 1«S^
1C(K). Droits d'enregistrement dans le cas où la venle ou l'écliange comprend à la fois des meuLIes et des immeubles *Ji*i
ÏABLli:
I. CODE CIVIL
Article»
li:30
15ÎK)
IGOl
loœ
iGOô
Numéros.
96 et 97.
98el99.
302 et 303.
Arllcics.
Numéros.
305 et 306.
329 et 330.
332 et 333; 342 à 344.
309 à 372; 375 et 376.
379 et 380.
379 et 380.
Articles
DE LA VENTE tT DE l'ÉCHANGE
Numéro»
et 437.
àC09.
el611.
et 636.
àfô8.
et 660.
et 703.
Articles i Numéros
1678.: 707 et 708.
978 et 979.
II. CODE DE PROCEDURE CIVILE
Articles.
Numéros.
572 et 573.
Articles.
Numéros.
ni. LOIS SPÉCIALES
NoBéros 1 791 — 13 sepleinbre-16 octobre. — Décret i-elatif aux déclarations de
command ou élections d*ami. . 173 à 1©
An VII — 22 frimaire. — Loi sur l'enrcgisU-emcnt, art. 9. KW»
art. 68 173 à 183
arl. 69 . . . 740, 999 cl UO»
Numéros An XI — 21 germinal. — Loi relative à Torganisalion des écoles de
pharmacie 105, 107 m
1807 — 3 septembre. — Loi sur le taux de l'inlérôl 521
1810 — 21 avril. — Loi sur les mines, art. 7 733
181G — 28 avril. — Loi sur les finances, Tenregistremenl et le timbre, art. 91 101
arl. 52 et 54 999
1831 — 11 avril. — Loi sur les pensions de l'armée de terre, arl. 28. 115
1H31 — 18 avril. — Loi sur les pensions de l'armée de mer, art. 30 . 115
mai. — Loi sur l'état des officiers, art
18.36 — 9 juillet. -* Loi portant règlement du budget, art. 14 .... 798 1838 — 20 maK — Loi concernant les vices rédhibitoires dans les
ventes et échanges d'animaux domestiques . . 4'i2
1844 — 3 mai. — Loi sur la police de la chasse lOG
18i4 — 5 juillet. — Loi sur les brevets d'invention, arl. 20 19i, 767
1845 — 19 juillet. — Loi sur la vente dos substances vénéneuses . . 105 18 i6 — 29 octobre. — Ordonnance portant n-glement sur la vente
des substances vénéneuses 105
1853 — 9 juin. — Loi sur les pensions civiles, arl. 26 115
1855 — 23 mars. — Loi sur la transcription, art. 1«' 907
arl. 2 787
art. 4 51K)
arl. 7 575 à 589
1S71 — 12 mai. — I^oi surl'inaliénabililé dos propriétés publiques ou
privées soustraites à Paris pendant la commune. 106 18S1 — 21juillet. — Loi sur la police sanitaire des animaux. 105. 443 et 444, 447 à 459 IHS't — 21 mars. — Loi sur les syndicats professionnels. . . 280i, 280iii et 280iv 188 'i — 2 août. — Loi sur les vices rédhibitoiros dans les vente*» et
échanges d'animaux domestiques .... 442 à 444, 460 à 491 188-4 — 3 novembre. — Loi concernant les droits fiscaux à percevoir
sur les échange-4 d'immeubles ruraux . . . 972, 999
1S85 — 28 mars. — Loi sur les marchés à terme 183 1
1H85 — 14 août. — Loi sur le commerce des armes et munitions non
chargées 105
1886 — 30 avril. — Loi relative à l'usurpation des récompenses
industrielles 108
1887 — .'^ mars. — Loi pour la conservation des monuments et
objets d'art ayant un intérêt historique et
artistique 106
1889 — 19 février. — Loi relative à l'attribution des indemités dues
par suite d'assurances 761
1889 — 9 juillet. — Loi sur le Code rural, arl. 8, 9 et 10 112
1891 — 11 juillet. — Loi tendant à réprimer les fraudes dans la vente
des vins 105, 425ii, 425 m
1895 — 12 janrier. — Loi relative à la saisie-arrét sur les salaires et
petits traitements des ouvriers et employés. 115 1895 — 31 juillet. — Loi portant modifications aux lois du 21 juillet 1881 et du 2 août 1884, relatives aux ventes et
échanges d'animaux domestiques 445, 449 à 462
Vente et échange. 66
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Numéros
1897 - 6 avril. — Loi concernant la fabrication, la circulation et la
vente des vins artificiels "... 425 m
1898 — 9 avril. — Loi concernantla responsabilité des accidents dont
les ouvriers sont victimes dans leur travail . . . 114 1
1898 — 21 juin. — Loi sur Ijp code rural, art. 29 447
art. 41 445i, 446
1900 — 12 mars. — Loi ayant pour objet de réprimer les abus commis en matière de vente à crédit des valeur.«i
de l)ourse 686 1
1900 — 7 avril. — Loi sur le taux de l'inlérôt de largent 521
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