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CHAPITRE PREMIER
De quels éléments se compose le droit commercial touchant les achats et ventes.
Notions élémentaires pour distinguer la chose corps incertain de la chose corps certain; théorie appropriée aux achats et ventes du commerce de terre et de mer; des conditions suspensives et des conditions résolutoires.
Notions élémentaires sur l'exécution imparfaite et l'exécution parfaite; sur les contrats nommés et innomés qui ont du rapport avec la vente ; indication des ventes qui se pratiquent dans le commerce; définitions de la vente civile et de la vente commerciale; diverses dénominations par lesquelles la vente commerciale sera désignée.
DS QUELS ÉLÉMENTS SE COMPOSE LE DBOIT COMMERCIAL, ÏOUCnANT LA VENTE DES DENRÉES, MARCHANDISES ET EFFETS MOBILIERS CORPORELS.
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1. La jurisprudence consulaire eut de tout temps et aura tou-
jours des maximes propres ayant toutes pour objet la sûreté et l'utilité, c'est-à-dire Xinlérêt du commerce; c'est surtout dans la vente, ce contrat fondamental du commerce, qu'éclate la dilïéi ence qui sépare le droit marchaud du droit de la cité ^le Code civil).
Les autours, en général, no trouvant dans le Code de com
raorco qu'un seul article sur les achats et ventes, enseignent que le Code do commerce n'est qu'une exception au Code civil, lequel est loi pour tout ce que l'autre Code n'a pas réglé.
6. Cette dernière opinion a son origine dans un arrêt de la Cour
de cassation du 5 juillet 1820 ; principe de cet arrêt ; c'est un principe faux; la preuve^
7. La Cour suprême rétablit les vrais principes dans un arrêt
du 28 juin 1825 ; motifs remarquables de cet arrêt; conclusion.
8. A quelles conditions 11 reconnaît aux Tribunaux jugeant en
matière de commerce la faculté d'écarter entièrement ou de modilîer certaines dispositions du Code civil; passage de Casaregis, dont la doctrine est exactement conforme à celle del'airêt de 1825; conséquences fâcheuses de l'arrêt de 1820, lequel est fondé sur une doctrine contraire ; pourquoi des auteurs en ont propagé les principes.
9. C'est un fait authentiquement constaté que le Code civil tie
fut pas rédigé en vue des transactions commerciales, ni le Code de commerce dans le but de les soumettre au Code civil; renvoi aux preuves déjà données; nouvelles preuves puisées dans le discours préliminaire de chacun de ces Codes; confirmation de toutes ces preuves parla discussion au Conseil d'État de l'art. 1601 du Code civil.
Comment M. Vincens s'exprime à ce sujet; analyse et con
clusion de sa doctrine; le Code civil est la règle commune de tout ce qui n"est pas réglé par le Code de commerce, promulgué postérieurement.
11. Réfutation ; nulle nécessité dérégler les ventes du commerce
par les lois du Code civil; et pourtant les dispositions de ce Code ne leur sont pas toutes inapplicables ; pourquoi.
Erreur de ceux qui pensent que le législateur commercial
ne s'est point occupé de la vente ; il l'a réglementée autant quelamati ère l'exigeait et le permet; preuve de cette proposition.
13. Objection contre la doctrine des auteurs du présent traité,
laquelle n'est autre que celle de la Cour suprême dans son arrêt du 28 juin 1825; ce qu'il faut entendre par équité, quand on parle des choses qui sont de l'essence ou de la nature d'un contrat ; ce qu'il faut entendre par l'intérêt du commerce; il est toujours possible de distinguer ce qui est conforme ou contraire à cet intérêt; cela est même facile eu matière de vente ; nature du pouvoir de la Cour de cassation.
14. Résumé des éléments dont se compose le droit commercial, eu tant qu'il se rapporte aux achats et ventes.
1. — Avant d'exposer les principes qui régissent la vente marchande, il est nécessaire, pour Tintelligence même de ces principes, d'aborder une grande difiiculté. Cette difficulté se reproduit sans ce.sse et s'étend sur toute la matière. 11 s'agit de savoir de quels éléments se compose le droit commercial sur le fait des achats et ventes. Les lois du Code civil leur sont-elles indistinctement et toujours applicables dans les cas non prévus par le Code de commerce? S'il faut appliquer les unes, rejeter les autres ou les modifier dans l'application, à quoi les distinguer? Hoc opus, hic labor est. L'objet de ce paragraphe est de rechercher la solution de ce double problème.
« Il en est, dit Toubeau (1), de la jurisprudence consu- « laire comme de toutes les autres ; car, si les autres ont « leurs statuts et coutumes particulières, la jurisprudence a consulaire a aussi des maximes qui lui sont propres; « elles ont toutes été établies pour la seureté et l'utilité .( du commerce. «
Ce que disait, il y a plus de cent soixante ans, le bon prévôt des marchands et échevins deBouryes, était vrai des siècles avant le sien, est vrai encore, sera vrai toujours; car, car ce qu'il entendait par la seureté et Tutilité du commerce, ce qui est nommé dans Casaregis bomtm publici commerça, on l'appelle aujourd'hui ï intérêt du commerce, expressions consacrées en économie politique aussi bien qu'en jurisprudence; or il n'est aucun pays policé qui ne mette au nombre de ses lois l'intérêt du commerce, et, chose remarquable, c'est précisément
'^ laxtituttH lin ilroil cunsuluiic, liv. i, til. i, p. I.
dans la vente, ce contrat fondamental auquel se lient presque toutes les opérations du négoce, qu'éclate, plus que partout ailleurs, la différence très-réelle, la différence essentielle qu'on ne veut pas apercevoir entre le droit marchand et le droit de la cité {rus civile) (1). Mais on verra tout à l'heure le législateur lui-même tracer profondément la ligne de démarcation.
2. — Avant d'aborder cette matière trop peu connue, nous osons le dire, il convient de fixer la valeur des expressions. Dans la loi, comme dans le discours, les mots ne sont que le signe de la pensée : Nomina non ad alium finem quàm ad res significandas comparât a sunt (L. 7, D., De siipell. légat.). Toute loi est donc obscure et tout enseignement inintelligible pour qui ne connaît pas la propriété des termes.
A part les navires, qui sont, en quelque sorte, les immeubles du commerce, et certaines choses matérielles qui se rapportent aux navires, l'achat commercial dont nous entendons parler n'a jamais pour objet que des denrées ou des marchandises. Or, ces deux mots n'ont point une même signification.
Les denrées sont toutes les productions de la terre qui servent non-seulement à la nourriture des hommes et des bêtes, mais aussi à la subsistance de l'homme^ c'est-àdire, qui contribuent à la durée de son existence, par exemple, le bois à brûler. Ainsi le propre de la denrée est de se consommer au premier usage qu'on en fait pour la nourriture ou pour la subsistance.
Sous le nom de marchandises, on comprend les autres productions de la terre, qui ne se consomment que par
(1) Ound nnusquisquepopnlusipse sibi constituit.
un usage plus ou moins long, soit après avoir été livrées à l'industrie et façonnées par elle, soit auparavant ; v. g., les bois de construction ou à merrain, le chanvre, la soie, le lin, le fer, etc.
Toutefois ces choses ne sont marchandises qu'après avoir été détachées ou arrachées de la terre : encore ne le sont-elles point par rapport au propriétaire du fonds qui les a produites. Elles ne le deviennent qu'entre.les mains de celui qui les achète /^oi^r les revendre (1).
3. — -Quand on achète, pour les revendre, quelques productions de la terre, on les achète,
Ou d'un producteur agricole, et alors ce qui était denrée entre les mains du vendeur, devient marchandise entre les mains de l'acheteur;
Ou d'un producteur industriel, et, dans ce cas, c'est de la marchandise utrinquè, parce que le fabricant avait ac^ieté la matière première pour la mettre en œuvre et la rependre façonnée;
Ou d'un marchand, et si, marchand ou non, l'acheteur achète pour revendre, c'est de part et d'autre de la marchandise.
Lorsque celui qui vend cbl un producteur agricole, et celui qui achète^ un consonmialcur, la chose reste denrée des deux côtés, et la vente est purement civile;
Mais, si c'est un consommateur qui achète d'un marchand, ou de quelqu'un qui, sans être marchand, avait acheté pour revendre, la chose qui était marchandise entre les mains du vendeur, cesse de l'être dès qu'elle appartient à l'acheteur. La raison, l'unique raison, c'est
(1) Nous faisons nbstracliuii du louage. Cu n'est point ici le lieu d'en parler.
qu'il l'achète uniquement pour sa consommation, ou pour son usage personnel; et c'est aussi pourquoi l'un n'est point tenu de plaider devant le juge consulaire dont l'autre ne peut pas décliner la compétence (V. t. 2, n° 27).
En résultat : est ou devient marchandise toute denrée ou autre chose mobilière que l'on achète pour la revendre; et, par suite, est marchand ou le devient accidentellement celui qui fait un tel acte. Mais si l'on dit alors que la vente est commerciale^ c'est pour la distinguer de celle où intervient l'achat du consommateur; car ce n'est pas dans la vente que l'acte de commerce consiste; ce n'est même pas dans la revente; c'est dans le fait d'avoir acheté pour revendre, arrivât-il qu'on ne revendît pas. Telle est l'économie fort simple de l'art. 632, § 1". Autrefois l'acte de commerce se caractérisait par la profession de la personne; il se caractérise aujourd'hui par le butde l'acheteur. C'est une conséquence directe de l'abolition des privilèges.
Cette courte explication grammatico-légale pourra faciliter la reconnaissance, assez difficile parfois, du caractère de la négociation.
4. — Une difficulté plus grande, la plus grande de toutes peut-être, c'est de savoir au juste de quels éléments se compose le droit qui régit les achats et ventes du commerce.
5. — D'une part, enseigne-t-on, « tout dans le com- « merce se lie aux achats et ventes, par conséquent « le législateur aurait dû donner toute son attention à la « rédaction du titre qui les concerne. Il n'a pas agi ainsi, a 11 n'a développé aucun principe. // a laissé au ju(je le n faculté d'appliquer les divers usages de chaque place du « commerce. Un seul article divisé en quelques paragra- « phes a pour but la constatation des achats et ventes.
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« Cet article ne dit pas quand le contrat est parfait ; il se « tait sur la livraison ; il ne parle pas du prix ; enfin il « garde le silence le plus complet sur toutes les formalités « essentielles à l'achat ou à la vente ; faut-il se référer aux «règles établies par le Code civil? Quelles distinctions « sont nécessaires? ou bien tous les principes établis « pour les ventes civiles s'appliquent-ils nécessairement « aux ventes commerciales ? » Voilà en quels termes MM. Persil et Croissant expriment leur embarras, et blâment l'insuffisance de la loi marchande. Qu'ils s'en plaignent à tort ou avec raison, ils ne sont pas les seuls à s'en plaindre. Avant eux^ M. Yincens lui avait adressé le même reproche, et bien des auteurs encore le lui ont fait depuis. D'un autre côté pourtant, nous l'avons déjà dit, t.^1, n" 22, 28, et pasinn, il est, en quelque sorte, passé à l'état d'axiome que le Code de commerce n'est qu'une exception au Code civil, et que le juge est tenu d'appliquer comme droit-loi co, que les mêmes auteurs appellent ]g droit commun, à tous les cas commerciaux dont il ne trouve point la décision explicite dans la loi marchande ou crceptiotmelle.
6. — Comment cette opinion a-t-elle pu s'établir? N'en cherchons pas l'origine dans la discussion des deux Codes au sein du Conseil d'État, et moins encore, s'il est possible, dans le discours préliminaire du Code civil, dont les fondateurs proclamèrent hautement l'incompatibilité de l'esprit des lois civiles avec l'esprit des lois du commerce. La doctrine anticommerciale contre laquelle nous protestons de nouveau avec le législateur lui-même, fut, pour la première fois, nettement formulée et érigée en principe dans un arrêt de la Cour de cassation du 5 juillet 1820. La Cour de Montpellier avait jugé que, hors le cas prévu par l'art. !ja du Code de commerce, relatif au commis-
missionnaire, les art. 2073 et 2074 ne s'appliquent pas an nantissement commercial ; et la Cour suprême déclara que l'art. 2084 du Code civil, portant que les dispositions précédentes, relatives au gage, ne sont point applicables aux matières de commerce (1), « est devenu sans « objet, par l'abrogation que l'art. 2 de la loi du \ 5 sep- « tembre 1807 a prononcée des lois anciennes ducom- • merce » (2).
Nous examinerons ailleurs ce qui concerne le contrat de gage. Il suffit, pour le moment, d'une simple observation : la loi du 15 septembre 1807 abroge les anciennes lois touchant les matières commerciales mr lesquelles il est statué par le Code de commerce, et n'abroge que ces lois. Or, le Code de commerce n'a rien statué sur le contrat de nantissement entre le prêteur et l'emprunteur. 11 ne statue que relativement au commissionnaire (art. 95), et, à moins de prétendre que la commission et le prêt sur nantissement sont un seul et même contrat, le commissionnaire ne prête ni n'emprunte; il fait des avances ou reçoit provision (3). Par conséquent, poser en principe que la loi du 15 septembre 1807 a prononcé r abrogation des anciennes lois du commerce, et le décider ainsi sans distinguer entre les matières sur lesquelles ce Code statue et celles sur lesquelles il a gardé le silence, ce n'est pas seu-
(1) Art. 2084 du Code civil. « Les dispositions ci-dessus ne sont « applicables ni aux matières de commerce, ni aux maisons de « prêt sur gage autorisées, et à l'égard desquelles on suit les lois et « règlements qui les concernent. >»
(2) Art. 2 delà loi du 13 septembre 1807. « A dater dudil jour, « i»'' janvier 1808, toutes les anciennes lois touchant les matières « commerciales, sur lesquelles il est statué par ledit Code {de com- « merce), sont abrogées.»
(3) V. t. 2, n° 30, quels sont le but et le sens de l'art. 95 du Code de commerce.
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lement faire dire à cette loi ce qu'elle ne dit point, c'est lui faire dire le contraire de ce qu elle dit en toutes lettres.
Voudrait-on faireentendre qu'il suffit que le mot nantissement se trouve dans l'art. 95, pour qu'on doive en conclure que le Code de commerce a statué sur le nantissement? Mais les mots solidaires ou solidarité se trouvent aussi dans l'art. 22 et dans quelques autres dispositions du même Code. Qui oserait en conclure comme une conséquence de la loi du 15 septembre 1807^ qu'il faut appliquera deux marchands achetant ensemble d'un tiers, l'art. 1 202 du Code civil, où il est écrit : « La solidarité ne « se présume point; il faut qu'elle soit expressément stit pulée • ?
La Cour de cassation s'est donc méprise ; elle est partie d'un principe manifestement faux, et d'un tel point de départ on n'arrive jamais qu'à l'erreur. Une fois admis que la loi du 1 o septembre \ 807 avait indistinctement abrogé tontes les lois anciennes du commerce, il était conséquent de direct l'arrêt porte : « Attendu que l'art. 2074 a est miaintenant applicable à tous les nantissements, sans « distinction, comme toutes les lois composant le coob
« CIVIL LE SONT DANS TOUS LES CAS OU IL N'y A PAS ÉTÉ « DKROr.F. IVVR UNE T.Ol SPÉCIALE.»
7. — Empressons-nous de le dire à l'éloge de la Cour suprême, elle ne tarda pas à reconnaître son erreur, et rétablit les vrais principes dans un arrêt du 28 juin 1825, au rapport de M. Gandon (1). La Cour d'appel de Rennes
(1) Toutes les personnes instruites qui ont ou l'avantage de connaître M. Gandon savent de quel profond savoir, do quelle justesse d'çsprit, de quelle puissance de raisonnement et de quelle rare perspicacité était doué ce magistrat, l'un de ceux qui ont le plus et le plus longtemps honoré la Cour de cassation. Né dans un pays maritime qu'il habitait avant la révolution et où ses cendres repo-
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avait jngé, par arrêt du 6 février 1822, que l'art. 1328 du Code civil portant que les actes sous signature privée n'ont pas de date certaine contre les tiers avant leur enregistrement, ne régit point les matières commerciales, et l'on s'était pourvu contre cet arrêt. « Considérant, est- « il dit dans l'arrêt de rejet, que plusieurs dispositions « du Code civil ne sont pas obligatoires en matière de « commerce,ainsi que le Code l'exprime en divers endroits, a et notamment au titre III, chap, de la Preuve, art. 1 34 1 ; « que les demandeurs conviennent eux-mêmes que l'ap- « plication de l'art. 1328, même chapitre du Code civil, « peut être, par les tribunaux jugeant en matière de com- « merce, modifiée ou entièrement écartée d'après les cir- « constances, suivakt que l'équité et l'intérêt du com- « MERCt: l'exigent (suit l'exposition du fait reconnu par « l'arrêt attaqué) ; d'oùil résulte, sans qu'il soit besoin de « s'occuper des autres motifs donnés par la Cour d'appel « de Rennes, que son arrêt est parfaitement justifié tant « par les circonstances de l'affaire que par ce qu'exi-
«■ GEAIENT l'équité ET l'iNTÉUÊT DU COMMERCE. »
La Cour de cassation ne pensait donc plus, en 1825, que tmtes. le$ lois, composant le Code civil sont applicables au commerce, dans tous les cas où une loi spéciale n'y a pas déroché; elle ne pensait plus en 1825, comme elle le pensait en 1820, que les divers articles du Code civil^ qui réservent les lois, usages et règlements du commerce, sont du nombre de ces lois anciennes dont l'abrogation fut prononcée par la loi du 15 septembre 1807. Elle pensent, il était aussi profondément versé dans le droit commercial que dans toutes les autres parties de la législation indistinctement. On n'oubliera jamais le talent, le courage et la dignité avec lesquels il présida la haute Cour nationale à Vendôme, lors du procès de Babœuf et de ses complices.
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sait, au contraire, et déclarait ouvertement, que plusieurs dispositions du même Code ne sont pas obligatoires en matière commerciale, et qu'il appartient au juge consulaire de les modifier selon les circonstances, et même de les écarter entièrement, s'il les croit incompatibles avec V équité et V intérêt du commerce,
8. — Mais, quand une fois la vérité a perdu la possession, qu'il lui est difficile d'obtenir sa réintégrande ! Ce fut en vain que, abjurant l'erreur d'un moment, la Cour vSuprêmc rétablit les vrais principes ; on s'en tint à l'arrêt de \ 820, dont la doctrine est beaucoup plus commode.
En effet, si l'arrêt de 1825 reconnaît aux tribunaux le droit d'écarter entièrement certaines dispositions du Code civil, de les modifier, ou d'en faire application aux matières commerciales, c'est à la condition de peser mûrement toutes les circonstances, de consulter l'intérêt du commerce, et d'avoir toujours l'équité pour guide. Tel était aussi l'enseignement de Casaregis : In materiâ commerça omne.s juris reyuhr silere debent et non attenduntur, quandb œquitas et bona fides aliud scrvari dictât, modo publici commercii bono non repugnet, sed faveat (Disc. 190, n" 13). Ce n'est pas là du pouvoir absolu ; c'est une faculté discrétionnaire, et, pour en user sagement, il ne suffit pas de vouloir, il faut mvoir. Suivant l'arrêt de 1820, au contraire, recédant vêlera, nova sint omnia; il suffit d'ouvrir le Code de commerce pour le besoin du moment. N'y trouve-l-on pas, en toutes lettres, la décision que l'on cherche sur le louage des navires, la lettre de change, l'assurance, le nantissement, la commission, lesathatset ventes, etc., etc,, vi;e au Codecivil; c'est un oracle qui répond toujours et sur tout, toujours clairement, toujours bien.
> Les deux principes contraires, proclamés par la Cour de cassation à peu d'années d'intervalle, ne devinrent l'objet d'aucun examen critique ; et , nonobstant la règle posteriora derogant prioribus, on préféra l'arrêt de 1820. Son titre unique à la prétérence, c'est qu'il dispense tous jttges et même leur défend , en quelque sorte, d'étudier l'intérêt du commerce et l'esprit des lois commerciales ; ou plutôt on ne choisit pas; l'arrêt de 1825 passa inaperçu.
Mais quelque chose de plus malheureux encore, c'est que, loin de s'opposer aux progrès de cette doctrine anticommerciale contre laquelle nous prolestons de nouveau avec le législateur lui-même, un très-grand nombre de tribunaux consulaires (nous le disons à regret , mais il faut bien le dire), semblent avoir pris à tâche d'en favoriser la propagation. Rarement, en effet, voyons-nous un jugement émané du prétoire consulaire , où l'amourpropre du rédacteur n'ait pas inséré tout ce que celui-ci sait ou croit savoir de droit commun. Il ne voudrait pas dire qu'une vente est nulle faute d'un prix, ou résoluble pour vice rédhibitoire, sans citer à l'appui les art. 1 583 et 1641 du Code civil; quelle idée donnerait-il de sa science, si le jugement qui condamne le vendeur à livrer la chose ou l'acheteur à payer le prix, ne faisait pas mention de l'art. 1582 ! Le mal ne serait pas grand, si tout se bornait à ces inutilités ; mais des dispositions triviales on passe à celles qui, exclusivement faites pour la cité, s'écartent le plus du droit naturel , et dont l'interprétation difficile partage les jurisconsultes. Aussi , malgré toute l'intégrité du juge, malgré sa longue pratique des affaires et de son désir sincère de rendre bonne justice, que d'applications bizarres ! que de méprises et de mauvaises décisions ! Toutrécemment encore, la Cour d'appel de Rennes
n'a-t-elle pas eu à réformer une sentence par laquelle des juges négociants jugeaient in terminis, en citant Tarticle 1325, que cette loi, relative au double écrit et purement civile, doit être observée à peine de nullité, dans les marchés du commerce, même de marchand à marchand, et cela, comme le dit en d'autres termes le premier arrêt de la Cour de cassation , parce que le a Code civil est apa plicable à tous les cas qui ne sont pas prévus ou exceptés « pai* le Code de commerce , promulgué après le Code « civil? »
9. —Cependant, s'il est au monde un fait authentiquement constaté et dont on a déjà vu des preuves irrécusables, c'est que le Code civil ne fut pas rédigé en vue des transactions commerciales, ni le Code de commerce dans le but de les soumettre silencieusement, la vente moins que toute autre, aux lois du Code civil. Nul doute possible à cet égard, si Ton s'en rapporte au discours préliminaire du premier de ces deux Codes. Nous savons bien que ce chef-d'œuvre de philosophie législative n'a pas auprès de tous la même autorité. Mais il est aussi de bons esprits, et il en est bon nombre , qui se refusent à croire que les Portails, les Tronchct, les Malleville et les Bigot- Préamencu ne savaient pas à quelle fin ils préparaient la législation dont ils sont les fondateurs.
Dans le passage dont nous avons transcrit un fragment (t. 1 , n" 20), et où ils disent le commerce, proprement dit, par opposition au commerce de la vie civile, les illustres orateurs parlent aussi de la vente civile par opposition à la vente commerciale ; puis ils ajoutent : « Sans doute, « on matière civile, comme en matière commerciale, i! • faut de la bonne foi, do la réciprocité et de l'égalité « dans les contrats; mais, pour garantir cette bonne foi ,
« cette égalité et cette réciprocité clans les engagements, « on aurait tort de raisonner sur les aftaires civiles comme sur les aiïaires de commerce; » c'est-à-dire : on doit plus restreindre l'équité naturelle 'dans le commerce de la vie civile que dans le commerce jiropremeiit dit , parce que l'un a pour objet unique les engagements contractés entre des individus que leurs besoins mutuels rapprochent ^ et que le ministère de l'autre est de rapprocher les nations et les peuples ^ de pourvoir aux besoins de la société universelle des hommes. Voilà sans doute pourquoi le Code portugais (art. 243) pose en principe que « entre com- « merçants les conveniions purement naturelles produi- « sent obligation et action. » As convençoens puramente naturaes entre cmnmerciantes produzem ouligaçâo e acçâo.
Le discours préliminaire du Gode de commerce contiendrait-il quelque chose qui contrarie ces principes? Allons-nous voir la vente commerciale renvoyée au Code civil pour tous les cas que le Code de commerce n'aura pas exceptés ou prévus, et surprendre le législateur en flagrant délit de contradiction avec lui-même? Loin de là ; u nité de principes, unité de motifs, unité de but, unité de moyens.
« Les transactions commerciales diffèrent si essentiel- « lement des transactions civiles par leur nature et surtout « par leur résultat, qu'il est universellement reconnu que • la législation doit être fondée sur des principes diffé- « rents. » (V. Locré, Législation , etc., t. ], p. 53.)
« Les lois qui régissent les transactions civiles, nous dit «encore le législateur commercial, n'exercent leur iiifl fluence que sur la nation qu'elles régissent ; elles doivent « être en harmonie avec ses mœurs et ses habitudes. Elles « présentent, sans doute, plus de difficultés de détail, plus
i6 DROIT COMMERCIAL.
.( de précautions, que des personnes inaccoutumées à a l'observation regardent comme minutieuses, parce que « leur but est autant de conserver que de garantir.
« Les lois du commerce ont une influence universelle ; « elles intéressent toutes les nations commerçantes : elles « doivent être en harmonie avec les grandes habitudes «du commerce » {Ibid., p. 30 ).
« Les formes et les proportions des achats et ventes « qui ont lieu dans le commerce 7ie peuvent être déter- « minées par la loi. C'est la volonté des parties qui seule • établit leurs droits réciproques. La loi doit se borner à f garantir l'exécution des marchés qui doivent être con- « statés dans les formes qu'elle a prescrites » [Ibid. , p. 42).
La volgaté des parties établit selle leurs droits réciproques! Voilà bien le droit naturel {jus gentium), et, ce grand principe proclamé, quelle autre chose pouvait-il rester ;i faire que de réglementer la preuve, et d'instituer ujie juridiction spéciale pour garantir r exécution des marchés'! Qu'on ne parle donc plus de la négligence du législateur, ni de l'insuffisance de la loi. Et pourquoi, civile ou commerciale, la loi du 'pays ne veutelle pas intervenir dans les achats et ventes du commerce, si ce n'est comme un fidéjusseur tout-puissant pour en assurer l'exécution? C'est que l'achat commercial des denrées et marchandises, ne se réduisant pas aux proportions comparativement très-minimes de l'achat des mêmes choses par le consomniateur, exige à l'intérieur non moins qu'à l'étranger des valeurs de crédit et des capitaux immenses; c'est que le négociant spécule par achats et ventes sur toutes les productions territoriales et industrielles de l'un et l'autre hémisphère, et qu'au moyen delà correspondance il contracte des engagements sous toutes les latitudes, comme on en contracte envers lui de tous
les points du globe. De pareilles négociations ne peuvent évidemment pas être soumises à toutes les lois civiles indistinctement, qui ne régissent qu une seule nation. Il fallait donc les laisser sous l'empire de la convention, et laisser la convention sous l'empire du droit naturel qui n'est étranger nulle part, et qui, chez toutes les nations commerçantes;, est le régulateur des obligations contractuelles.
Le principe adopté pour base de l'édifice par les premiers fondateurs du Code de commerce fut pleinement ratifié par le Conseil d'Etat. C'est l'âme et le flambeau du droit commercial. — Voici en quels termes M. Regnaud de Saint-Jean d'Angély exprimait l'assentiment unanime de la section dont il était l'organe devant le corps législatif :
« 11 est enfin d'une haute importance que le Code de « commerce de l'empire français soit rédigé dans des prin- « cipesqui lui préparent une influence universelle, et soient « en harmonie avec les grandes habitudes commercia- « les qui embrassent et soumettent les deux mondes. » i^lbid.)
Ce n'est pas tout encore : lors de la discussion de l'article 1601 du Code civil, relatif à la vente d'une chose qui n'existait déjà plus au moment du contrat^ il fut proposé de modifier cet article par une exception en faveur du commerce où très-souvent on vend des marchandises dont on n'est pas actuellement propriétaire. A cela que répondit M. Tronchet, l'iin des auteurs du discours préliminaire? « Il a été convenu, répondit-il, que les disposi- « lions du Code Civil ne s'appliquent pas aux affaires du « commerce » Et point de réplique.
// a été convenu que les dispositions du Code civil ne s' appliquent pas aux affaires du commerce ! Se peut-il rien T \v. 2
de plus clair, de plus formel, lorsque surtout la même déclaration consignée dans Fart. 1107 du Code civil luimême, se reproduit dans plusieurs autres articles subséquents? D'un autre côté, le législateur commercial déclare que les lois du commerce répugnent aux lois civiles qui ne régissent qu'une seule nation. Si tout cela ne signifie rien, pourquoi donc des discours préliminaires et un procèsverbal des discussions du Conseil d'Etat?
10. — Voici pourtant comme M. Vincens s'exprime à cet égard : « L'idée que la loi qu'on rédigeait ne serait « pas applicable au commerce qui devait en avoir une « autre ayant prévalu (1) parmi les rédacteurs, ils ne se « sont pas embarrassés de la lente commerciale. De là « ^XnûewMs omissions que le Code de commerce a manqué « de suppléer, etc. » ( T. 2, p. 4?. ) Plus loin( p. 75), à l'occasion de l'art. 1C57 relatif au retirement: « Le « Conseil d'Etat revint à la déclaration, si souvent répétée « en rédigeant le titre de la vente, que cet article n'était « point applicable au commerce, et que le procès-verbal « en ferait foi. » Puis, résumant tout son système, l'auteur ajoute ; « Cependant le procès-verbal ne fait pas autorité; « la loi commerciale intervenue n'a rien établi de différent; « celle qui subsiste est donc la règle commune. »
M. — Cette argumentation empruntée à l'arrêt de la Cour de cassation, mentionné supràw" 0 (celui de 1820), manque de justesse sous un double rapport (2).
Que le procès-verbal ne fasse point autorité contre le
(1) Trhalu n'est, pas le mot. Cet avis fut unanime.
(2) L'arrêt de 1825, rapporté suf. n" 7, et qui se trouve dans Sirey, 1820, 1, 401, n'tst pas le seul où la Cour suprême ait avoué les principes sur lesquels cet arrêt se fonde. Nous aurons occasion d'en
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texte de la loi, qui en cloute? Par exemple^ l'art. 1599 dispose : « La vente de la chose d' autrui est nulle. » Si le procès-verbal contenait quelque chose de contraire à ce texte, ou quelque réserve de nature à en modifier l'exécution, le texte l'emporterait incontestablement. Mais estce donc là ce dont il s'agit? Il s'agit de savoir, pour nous renfermer quant à présent dans ce seul exemple, si l'article 1599 s'applique aux ventes commerciales. Et, quand le législateur constate qu'il ne l'entend pas ainsi, en déclarant qu'il ne dispose pas pour le commerce, le procèsverbal serait sans autorité ! Qu'a donc de contraire au Code civil, en tant que loi dé la cité, cette déclaration si souvent répétée, et à quels signes plus certains reconnaîtrait-on l'inteation du législateur et la portée de la loi? Est-ce que, depuis le Code civil, la maxime de Dumoulin mens est esse leyis est devenue un mensonge?
Or, ce qui est vrai de l'art. 1599 n'est pas moins vrai de l'art. 1657, de l'art. 1245, et d'une foule d'autres dispositions civiles c[ui ne s'harmonisent pas avec les lois et les habitudes commerciales. Le Code de commerce ne dit nulle part qu'il est permis « de vendre des marchandises dont on n'a pas actuellement la propriété, » ce que ne permet certainement pas l'art. 1 583 du Code civil, d'après lequel il faut être actuellement propriétaire, puisque la propriété se transmet par l'effet seul de l'accord sur la chose et le prix. Le Code de commerce ne dit pas davantage qu'il est permis de vendre la chose d' autrui, n qu'un morceau de papier qu'on appelle connaissement ^ et
citer un autre. Celui de 182S n'était pas encore rendu quand M. Vincens écrivait ce qu'on vient de transcrire. 11 est évident pour nous que l'auteur cédait à regret au principe faux sur lequel est fondé l'arrêt de 1820.
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un autre morceau de papier qu'on appelle lettre de voiture ^ représentent si bien la marchandise, à l'égard des tiers, que c'est comme si l'aciieteur avait cette marchandise dans son magasin, ce qui résiste aux art. 1141 et 1604 du Code civil. Qu'est-ce donc qui autorise de telles ventes et légitime une pareille délivrance dans le commerce proprement dit 'f La coutume commerciale et l'intérêt du commerce; rien que l'intérêt du commerce et la coutume commerciale. Or, il n'est pas plus de motifs pour respecter ces usages, dont le Code de commerce ne parle point, que tous les autres usages sur lesquels il a jugé à propos de garder le silence ; ou plutôt le même motif existe de les respecter tous lorsqu'ils sont constants et de notoriété publique (V. t. 1 , n'" 201 et suiv.).
Si quelqu'un pouvait dire à Valin et à Emérigon : On a fait en France, depuis votre départ, un Code civil qui règle minutieusement les obligations réciproques de l'acheteur et du vendeur ; on a fait aussi, trois ou quatre ans plus tard, un Code de commerce qui, sans rien sta tuer sur le fond ni la forme de ces mêmes obligations, se borne à dire de quelle manière la preuve s'en établit. Les rédacteurs du Code civil ont répété vingt fois, et vingt fois constaté leur déclaration dans un procès verbal od hoc, qu'ils n'entendaient pas disposer pour le commerce. A leur tour, les rédacteurs du Code de commerce ont déclaré hautement que la vente civile dilfcre esscnticUenient de la vente conmierciale, qu'il ne faut pas imposer à celle-ci les précautions minutieuses dont on a dû environner l'autre, mais la laisser sous l'empire de la convention et de l'usage. Ou'cst-il arrivé de là? Une chose bien malheureuse, et qui nous met dans un grand embarras. La vente civile a sa loi écrite ; mais on a oublié d'en faire une pour la vente commerciale. In hoc dif/ici/i casu, quel
parti prendre? Ne conviendrait-il pas d'adopter pour les deux ventes la seule loi qui existe?
Proh si/pe)i! s" écriersiit Emérij>;on, que me dites-vouslà? Vous supposez donc d priori li nécessité, l'indispensable nécessité, que la vente marchande soit régie par des lois écrites, et, à défaut de mieux, par la loi de la cité? Quel étrange raisonnement ! A vous entendre, ne croiraiton pas que nous n'avions ni règles ni guide pour juger les contestations que pouvaient faire naître les achats et ventes du commerce ? Si toutes les dispositions de votre Code civil sont bonnes pour la vente civile, c'est une preuve évidente qu'il en contient de fort mauvaises pour la vente commerciale. Celle-ci se gouverne par des principes en harmonie avec les grandes habitudes commerciales qui embrassent les deux mondes', «par des règles « qui font partie du droit des nations, et qui, par consé- « quent, sont de tout âge et de tout pays : Non opinione, « sed naturd jus constituiwn est » ( Emérig. , Préface, p. 2). '
Quant à Valin, on connaît déjà sa réponse : Si quelqu'un. dirait-il, vous conseille de soumettre la vente marchande aux règles méfiantes et 7ninutieusesd^\xx\ Code civil, « il n'a pas la moindre idée du commerce ni de « l'intérêt pressant qu'a l'État de le soutenir ( V. notre t. 3, n" 250).
Mais il faut s'entendre. Cela ne veut pas dire qu'il n'est point au Code civil certaines lois d'une application obligée aux ventes du commerce : il en est plusieurs, et il ne peut pas ne pas y en avoir. Car, bien qu'il ne soit destiné qu'à régir un seul peuple, un Code civil ne peut se concevoir, surtout en ce qui concerne les obligations conventionnelles, que comme un ensemble de dispositions la plupart conformes au droit naturel, les autres restrictives
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OU Jiiodilicatives de ce droit; les unes conformes, les autres contraires à rintérét du commerce. Or c'est la conformité ou la non-conformité d'une disposition civile avec le droit naturel et l'intérêt du commerce, qui fait que cette disposition est ou n'est pas applicable à la venti commerciale.
12. — Au reste, c'est une erreur de croire que le Code de commerce n'a rien statué touchant les achats et ventes. S'il a dû laisser sous la seule loi de la convention les engagements réciproques de l'acheteur et du vendeur, il en a réglementé les effets autant que l'intérêt du co.m.merce
LE PERMIiT ET 1,'eXIGE.
D'abord il en a marqué le caractère distinctif en déclarant acte de commerce « tout achat de denrées et marc chandiseS;, pour les revendre, soit en nature, soit après « les avoir travaillées et mises en œuvre » (art. 632).
Ainsi, séparation nette et largement tracée : achat du consommateur ; achat du spéculateur.
Tout achat qui dénote une spéculation mercantile ou industrielle, quel que soit l'acheteur, appartient à la loi et à la juridiction commerciales.
Nous disons tout achat, car, encore une fois, ce n'est ni la vente ni la revente qui constituent l'acte de commerce; c'est l'achat fait pour revendre; uniquement cet achat. Nous reviendrons sur ce point.
Aux périls de qui, dans le silence de la convention à cet égard, voyage la marchandise expédiée à l'acheteur ou à son mandataire? C'est de quoi le Code civil n'avait point à s'occuper, puisque la propriété est acquise à l'acheteur, et la chose à ses risques, dès qu'on est convenu de la chose et du prix (art. 1583). Mais, comme le dit fort bien le discours préliminaire du projet de Code de
commerce, dans la vente commerciale, la propriété s'acquiert par la tradition. Or, entre l'achat et la tradition un temps périlleux s'écoule. Il fallait donc régler la responsabilité des risques intermédiaires, et tel est l'objet de l'art. 100. Au premier aspect, cette disposition, d'une haute importance, semble offrir quelque ambiguïté ; nous en donnons plus loin une explication étendue.
D'après l'art. 576, on ne peut revendiquer dans la faillite de l'acheteur les marchandises qu'on lui a expédiées, et qui, avant leur arrivée, ont été revendues^ sans fraude, par lui ou son commissionnaire, sur factures et connaissement ou lettres de voiture, signées par l'expéditeur.
Cette disposition est pleine de choses.
Elle embrasse dans sa prévoyance le commerce de terre et le commerce maritime. Vingt articles d'un Code civil n'en diraient pas autant.
La disposition décide que si les denrées ou marchandises en mer, ou voyageant par la navigation intérieure, sont vendues sur connaissement, la propriété est transmise à l'acheteur, non-seulement à l'égard du vendeur, mais à l'égard de tous, décision importante qui renferme les conséquences graves expliquées t. 3, if 250 et passim.
Il en est de même des denrées ou marchandises voyageant par terre, lorsqu'elles sont vendues sur lettres de voiture ;
Encore cet art. 570 n'est-il pas limitatif aux marchandises voyageant par terre ou par eau. Il comprend indistinctement, ratione paritatis, les effets quelconques qui, au moment delà vente, existent comme propriété du vendeur ou à sa disposition, soit aux colonies, soit dans tout autre lieu éloigné de celui du contrat.
La vente d'un navire en voyage exigeait une exception
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à ce principe dans l'intérêt des créanciers non privilégiés du vendeur: il y est pourvu par l'art 196.
Une forme spéciale d'appropriation est prescrite ; c'est la trarscription, au bureau de la douane du port d'attache, de l'acte de vente sur l'acte de francisation. Cette transcription équivaut à celle d'une vente immobilière au bureau des hypothèques. Elle purge les droits des créanciers qui n'exercent pas de poursuites dans le délai que le Code détermine.
Tout un titre (le tit. 2, liv. 2) est consacré à la saisie et vente forcée des navires. Les navires, avons-nous dit ailleurs, sont en quelque sorte les immeubles du com • merce.
Selon le Code civil (art. 815), nul ne peut èlre contraint à demeurer dans l'indivision.
Cependant, à moins d'une convention contraire et par écrit, « lalicitation d'un navire ne peut être accordée que « sur la demande des propriétaires formant ensemble la « moitié de l'intérêt total dans le navire » [art. 220 C. comm.).
L'action qui naît d'une vente de marchandises livrées ou non livrées par le marchand au consommateur, se prescrit par un an (art. 2272 C. civ.) ;
L'action active et passive qui naît d'un achat fait pour revendre, ou, si l'on veut, de la vente l'aile au spéculaleur, ne s'éteint que par la prescription trentenaire qu'établit l'art. 2202 du même Code, lequel régit la vente commerciale, parce qu'il est d'ordre public, en ce sens qu'on ne peut d'avance renoncer à une telle prescription (art. 2220).
Enfin, 5, l'égard des tiers comme à l'égard des contractants eux-mêmes, loutce qui concei-ne la preuve des ventes et achats, matière autrefois si féconde en diiïirultés.
est réglé par Tart. 109, à l'explication duquel, vu son importance, nous avons consacré dix paragraphes composant le chap. ly de notre premier volume.
Le Code de commerce n'est donc pas resté muet sur la vente commerciale. On l'en accuse à tort. Souvent, à la vérité, ce qu'il défend ou commande n'est que la déduction d'un principe qu'il n'énonce pas. Par exemple, aucun article n'existe où il soit dit que le transport régulier d'une lettre de voiture ou d'un connaissement équivaut à la tradition effective de la mnrchandise qui voyage, ou qui est au loin sans voyager. Prenant pour point de départ la coutume immémoriale et universelle qui l'établit ainsi, le législateur se borne à prescrire la forme du connaissement et de la lettre de voiture, ce qui implique la prohibition de les confectionner d'une autre manière (1): Legis virtus hœc est, imperare, vetare. Mais la conséquence suppose le principe. Dès que la revendication n'est permise qu'au propriétaire ou pour le propriétaire [loco domini) (2), une loi qui déclare qu'on ne peut revendiquer la marchandise revendue sur facture et connaissement ou lettre de voiture, dit assez que la vente en est consommée et la propriété transmise à l'égard de tous. Aucun article n'existe non plus où il soit dit que la tradition faite au mandataire de l'acheteur, et même à l'acheteur en personne, peut, en un certain cas, être considéré comme de nul effet. Mais quand la loi décide (arl. 550 et 576) que, commerçant ou non, le vendeur non payé ne peut revendiquer sa chose une fois entrée dans le magasin de l'acheteur failli ou de son commissionnaire pour vendre, cette
(l)Sauf pourtant ;i distinguer les formes substantielles de celles qui ne le sont pas.
loi dit assez qu'elle révoque l'effet de toute autre tradition. Enfin, nul article qui dise que, nonobstant l'accord sur la chose et le prix, la propriété d'une chose que le vendeur s'est chargé par le contrat d'expédier à l'acheteur, appartient au vendeur et demeure à ses risques, tant que son magasin renferme cette chose. Mais une loi qui dit que la chose, une fois sortie des magasins du vendeur, voyage aux risques du propriétaire, dit assez que l'acheteur ne l'était pas auparavant, bien qu'on fût convenu de la chose et du prix, et que la propriété commerciale ne se transmet point sans le concours de la tradition avec la volonté. L'on voit donc que la loi marchande n'a pas négligé de pourvoir à l'intérêt des tiers et à l'intérêt des parties elles-mêmes pour im cas que le Gode civil ne prévoit point, mais qui, dans le commerce, est le plus fréquent de tous, celui où elles ne contractent pas en présence, au lieu dans lequel la chose se trouve, et d'oii elle doit être expédiée soit à l'acheteur, soit à son commissionnaire. Qu'importe l'endroit du Code où ces dispositions sont inscrites, et quel besoin de les formuler à la manière du Code civil? Elles n'en régissent pas moins la vente commerciale.
Lorsque la chose existe au lieu du contrat, et que les parties traitent en présence, à quel moment précis l'achat et la vente deviennent-ils également obligatoires? Que faut-il pour déplacer les risques et transmettre la propriété? Où, quand et comment la chose scra-t-clle livrée et le prix payé? Dans quel délai et pour quels vices de la chose l'achat est-il résoluble? Voilà sur quoi, si les parties n'ont rien stipulé de cojitraire, le Code de commerce s'en est tacitement rapporté aux usages; subsidiairement, aux principes généraux du droit touchant les obligations conventionnelles.
Après tout, c'était une nécessité de procéder ainsi ; car, de l'aveu de tous, les usages commerciaux l'emportent sur les règles du droit civil. Or les uns, subordonnés aux traités politiques ou de commerce, et, par suite, à l'état de guerre ou de paix qui les fait naître ou disparaître, ne peuvent évidemment pas revêtir la forme permanente des lois. Les autres, au contraire, sont stables, invétérés ; mais ils se diversifient et se modifient selon la diversité des marchandises et des lieux. Le moyen de les codifier ? L'entreprise exigerait presque autant de lois ou règles qu'il y a d'espèces différentes de marchandises et de places; et pourtant, à moins de vouloir apporter une perturbation générale dans le commerce, tous ces usages, s'ils réunissent les conditions indiquées t. 1 , n"' 264 et suivants, on doit les respecter aussi longtemps que l'autorité compétente ou la loi n'en a pas proclamé l'abus ou prononcé l'abolition. Il fallait donc bien les supposer connus des magistrats consulaires, et laisser à des juges versés par état dans la pratique de ces mêmes usages le soin de les appliquer /;ro loch ettemporibus, et de les certifier aux juges supérieurs, toujours en droit de réformer les abus. Sans cela, quel besoin de tribunaux de commerce ? Leur institution n'a pas d'autre but. Le législateur commercial ne pouvait donc faire autrement qu'il n'a fait, et c'est à grand tort qu'on 1 a taxé de négligence.
Voudrait-on lui reprocher de n'avoir pas didactiquement formulé certains principes triviaux? de n'avoir pas dit, par exemple, comme il est dit au Code civil, que la vente est une convention par laquelle Fun s'oblige à livrer une chose, et T autre à la payer (art. 1582) ; que le vendeur a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il vend (art. 1603); que la principale obligation de V acheteur est de payer le prix
■2H IJUOIT LOMMEHCIAL.
au jour et au lieu réglés par la vente (art. 1630) ? Avaiton besoin d'un Code civil pour apprendre cela aux commerçants? Ces principes fondamentaux et leurs conséquences, qui sont aussi des principes, existaient des siècles avant leur codification. Disons mieux, ils ont existé de tout temps, parce qu'ils dérivent de la nature même des choses ; dès lors, par cela seul qu'elle n'y déroge pas d'une manière expresse, la loi marchande les adopte virtuellement et suppose que tout juge en est instruit; nemo est^ dit Duarenus, t. 1, p. 189, qui ?ion inteliif/at quid sit emere et quid sii vendere. Mais un principe de droit civil n'entre jamais dans le droit commercial par l'adoption tacite, qu'autant qu'il n'est pas contraire, ou qu'il soit dégagé de tout ce qu'il a de contraire à l'intérêt du commerce. L'équité naturelle est sa première règle ; son intérêt, une loi : cornm hono publici commercii, omnps juris reguke silere debent.
13. — 11 reste à répondre à une objection : On nous a dit (1) : Que signifie cette espèce de doxologie, r équité et l'intérêt du commerce, qu'il faut tou jours, suivant vous, sous-entendre à la suite des lois du Code civil ])our que l'application puisse en être faite à la vente commerciale? Un pareil système tombe dans le vague. Le Code civil n'est plus raison-loi, droit-loi, et tout jugement ou arrêt consulaire qui aurait refusé d'en appliquer les dispositions, échapperait à la censure de la Cour suprême. Prétendez-vous donc laisser un pouvoir arbitraire ;\ tout juge qui prononce sur une aiïaire de commerce?
(1) Voyez un nrlicle de M. Troploni,', ]\emc de /((/^sAj^io», juillet
Noire réponse est celle-ci : l'équité dont il s'agit à présent n'est plus cette équité judiciaire de laquelle il est dit, t. 1, n" 276, quelle vient en aide à la perspicacité du magistrat lorsqu'il procède /ja/^ équation de la loi au fait, ou qu'il appré.cie le fait />ro subjecti casûs varietate, par le rapprochement et la combinaison des circonstances du fait. Il ne s'agit même pas de cette équité qui prononce souverainement sur certains cas non prévus par une convention dont ils ne sont que des conséquences plus ou moins éloignées, plus ou moins indirectes. Ce qu'en entend par équité, quand on parle de l'essence des contrats ou des choses qui sont de la nature du contrat; ce que la Cour de cassation entend par équité dans son arrêt du 28 juillet 1825, lorsqu'elle décide que la formalité de l'enregistrement est d'institution civile [jus proprium ipsius civilitatis), et non obligatoire pour assurer, à l'égard des tiers, la date des transactions commerciales; cette équité-là, c'est l'équité naturelle (1), le droit commun de tous les hommes, jus commune omnium hominum, le droit des gens, vocaturque jus gentium quasi quo jure omnes gentes utuntur; et si ces paroles de Gaïus s'entendent des conventions consensuelles indistinctement, c'est surtout de la vente qu'il faut les entendre. <i Ce contrat, dit VQ\h\Qv[yente,\f 1), est entièrement du « droit naturel ; car non-seulement il doit à ce droit son « origine, mais il se gouverne par les seules règles tirées « de ce droit. » Or, pour ce qui concerne le commerce de la vie civile, la nation française s'est fait [ipsa sibi constituit) certaines règles qui contrarient ce droit, et d'autres qui le restreignent ou le modilient.
Ce qu'il faut entendre par l'intérêt du commerce, c'est
tout ce qui favorise la rapidité de la circulation, la facilité des transactions, tout ce qui provoque la confiance elle crédit (Y. t. i, n°28). Or, certaines lois du Code civil entraveraient la facilité des transactions et la marche de la circulation; d'autres lois du même Code éloigneraient le crédit.
D'un autre côté, il est toujours possible pour le juge instruit (et il est présumé l'être) de distinguer ce qui est conforme ou contraire à l'intérêt du commerce. Si la distinction peut quelquefois avoir ses difficultés, la vente commerciale en offre moins qu'aucune autre transaction ; car, dans la vente, considérée comme pur contrat du droit des gens, l'intérêt du commerce se confond évidemment avec l'équité naturelle.
Enfin telle est la nature du pouvoir inhérent à l'institution delà Cour de cassation, qu'elle a compétence pour décider quand un article du Code civil est ou n'est pas contraire à l'intérêt du commerce ( 1 ) et, suivant cette distinction, le pourvoi doit échouer ou réussir (V. t. i, n° 28).
Maintenant, nous le demandons, des deux systèmes opposés, lequel est le plus vague et le plus arbitraire: celui qui écarte du droit commercial certaines lois du Code civil, sans expliquer pourquoi, sans pouvoir expliquer pourquoi ; ou celui qui pose pour règle de distinction
(1)V. f. 1, n'^'20C, 267. Lors do la discussion do l'art. oTOdu Code de commerce devant la Chambre des pairs, M. le garde des sceaux, tout en s'opposant, au nom du gouvernement, à l'admission du principe de la revendication comme étant contraire aux principes du droit civil sur la transmission de la propriété, s'exprimait en ces termes : Sans doute, il famlruit faire violence à ces •principes, si l'intérêt du Commene l'exigeait, nais, elc... V.JJio»<7fcH/- du i8janvier rS37, p. [i-1; et M. Trippier, rapporteur, proclama la même nécessité devant la même Chambre (même Moniteur).
l'équité naturelle (juR gentnan) ç,i l'intérêt du commerce qui signifie la même chose ?
14. — Résumons : outre les principes généraux expliqués t. 2, n" 44 et suiv. , sur les divers moyens par lesquels les volontés se manifestent expressément et se lient dans le contrat de commission, moyens qui sont lesmémes dans tous les contrats synallagmatiques ; et les dispositions de l'art. 109, dont il est traité t. i, \t' 121 et suiv., le droit commercial, en tant qu'il se rapporte aux achats et ventes, se compose :
1° De toutes les lois du Code civil et autres qui intéressent les bonnes mœurs et l'ordre public ;
2° De la convention, lorsqu'elle n'a rien de contraire à ces mêmes lois, et de la règle-maxime conventio dat legem contractid;
â° Des dispositions spéciales du Code de commerce cidessus rapportées, et des principes non formulés, mais tachcmentavoués, dont elles ne sont que des conséquences, pour le double cas où, le vendeur n'étant pas payé, la marchandise doit, en vertu du contrat même, être expédiée, soit à l'acheteur, soit à son commissionnaire, et oi\ l'acheteur tombe en faillite, pendant que la chose esL en cours de voyage ;
4° Des usages généraux et des usages locaux réunissant toutes les conditions indiquées t. 1, n°' 262 et suiv. ;
5° De ce principe contraire à l'art. 1583 du Code civil: iraditionibvs non midis conventioniLns dominia rerum transferuntur (L. 20, C. , Le pact.)\ et du principe inverse de celui récemment érigé en loi de la cité par l'art. 1599, qui déclare nulle la vente de la chose d' autrui;
6° Des dispositions du même Code, non-seulement sur l'effet des conditions suspensives et des conditions résolu-
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toires, sauf certaines modifications qui seront indiquées, mais aussi sur les obligations du vendeur et celles de l'acheteur, en tant que ces dispositions, la plupart puisées dans le droit romain, sont conformes à l'équité et à l'intérêt du commerce.
En général, c'est dans le développement de ces six propositions et des principes qui en dérivent, que consistera notre enseignement sur la vente commerciale. Mais des observations préliminaires sont encore indispensables.
Notions élémentaires pour distinguer la chose corps incertain de la CHOSE corps certain ; théorie appropriée aux achats et ventes du
COMMERCE DE TERRE ET DE MER, DES CONDITIONS SUSPENSIVES ET DES CONDITIONS RÉSOLUTOIRES.
SOMMAIRE
15. Principe qui résulte de la combinaison des art. 1583 et 1134
du Code civil sur la perfection de la vente, l'acquisition de la propriété et la transmission des risques ; ce principe ne peut être vrai, même dans le droit civil, que si la vente est pure et la chose un corps certain.
16. La chose fûl-ello un corps certain, si lavante est condition-
nelle, il n'y a pas encore de vente d'où naisse une action, mais seulement un lien de droit dans lequel les parties attendent l'événement ; en attendant, pour le vendeur les risques ; quand la vente est pure et la chose un corps incertain, il en résulte une action réciproque, et pourtant les risques sont encore à la charge du vendeur; la raison.
La chose dont on désigne l'espèce sans en désigner la
quantité, ne peut élre l'objet d'aucune obligation; cas exceptionnel qui peut se présenter; secùs si, outre l'espèce, la quantité est délerininée; il suffit, au reste, que la quantité soit détcrminable, per relationem certifica-
bile; mais, dans ce cas, la chose n'en reste pas moins un corps incertain, alors môme qu'elle est désignée par sa provenance.
Ce qu'on appelle corps certain; exemples; ce qu'il faut
pour que des choses qui consistent en quantité, ou qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'achat, deviennent un corps certain.
20. Toute vente non immédiatement exécutée de part et d'autre
implique quelque condition suspensive ou quelque condition résolutoire; renvoi au tome 2, pour la théorie comparée des conditions dont la vente et le mandat sont respectivement susceptibles; néanmoins les conditions qui se rapportent à la vente exigent des observations appropriées à la nature de ce contrat.
21. Les coi;ditions peuvent être exprimées in extenso, ou ré-
sulter par induction de certains termes du contrat . exemple d'une condition exprimée meicienso, dans lequelle même fait est pris pour la condition suspensive d'une vente et pour la condition résolutoire d'un achat faits par le même contrat {inslriunentum); l'événement arrivé, mais ignoré des contractants, est assimilé par le Code civil et la jurisprudence antérieure à un événement futur et incertain ; suspensive ou résolutoire, la condition s'exprime aussi bien en termes négatifs qu'en termes affirmatifs; mais tous les événements futurs auxquels une vente peut se rattacher, ne sont pas indistinctement susceptibles d'en être une condition suspensive, bien moins encore une condition résolutoire.
22. Toute condition est càsuelle, mixte ou potestative ; celle-ci
dilïère de la condition purement polcslative ; exemples explicatifs.
23. A la différence de la condition suspensive purement potes-
tative presque toujours irritante, la condition résolutoire purement potesta4ivo peut toujours être stipulée par l'une ou l'autre partie, ou par les deux, chacun en droitsoi.
24. Une condition résolutoire potestative peut être mixte; exem-
ples.
On doit prendre garde do confondre une coudition avec
une clause-condition ou charge ; exemple ; à quoi on les distingue; môme nécessité de distinguer une condition d'un terme; renvoi au tome 2 pour l'explication de la différence.
26. Si rengagement est subordonne à plusieurs conditions sus-
pensives, ou contracté sous plusieurs conditions résolutoires, les conditions sont indivisibles en ce sens qu'elles doivent toutes s'accomplir pour produire leur effet, à moins qu'elles ne soient apposées par une alternative {alttvutnim); l'une des parties peut ne s'obliger que sous condition et l'autre inconditionnellement, sans que le lien de droit en souffre.
27. En général, il faut que le fait suspensif ou le fait résolutoire
s'accomplisse dans le temps fixé ; différence à cet égard entre le droit civil et le droit commercial ; renvoi au chapitre de la demeure pour l'explication de la différence ; quid si nul temps n'est fixé; les dispositions finales des art. 1176 et 1177 du Code civil ne s'appliquent à la vente commerciale que quand la chose est vendue in génère ; au cas contraire, le juge fixe un temps; raison de celte différence ; règle commune à toutes les conditions : si la condition défaillit par le fait volontaire ou involontaire de celui qui avait intérêt à ce qu'elle ne s'accomplît pas, elle est censée accomplie ; cette règle n'admet nulle exception, pas même celle du cas fortuit; exemple; à qui de prouver que la condition est accomplie?
28. Ce que le juge doit faire quand l'ambiguïté ou l'obscurité
de l'expression laisse en doute si les parties ont voulu une vente pure, ou une vente conditionnelle. Idem de la condition résolutoire ; quand Fusage du commerce a fixé le sens d'une expression, le juge est tenu de l'entendre en ce sens.
29. Une condition suspensive peut se déduire jier viam conse-
quentiœ de certaines expressions du contrat; exemples.
Dans les achats et ventes maritimes de denrées ou mar
chandises, la solution des difficultés judiciaires qui s'offrent le plus souvent, tient presque toujours à la question de savoir ?i les parties ont entendu traiter définitivement, ou n'ont voulu le faire que sous condition suspensive, et.
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dans la preniièro hypothèse, si elles ont contracté par marché ferme ; quand le marché est ou n"est pas définitif, et comment on en juge ; espèce dans iaiiuelle il a été prononcé par la Cour d'appel d'Aix; autre espèce; comment on doit résoudre la difficulté qu'elle présente.
31. Le marché qui désigne le navire est ou n'est pas définitif,
selon la valeur positive ou la valeur virtuelle des expressions dont les contractants se sont servis, et les stipulations modificatives qu'ils ont pu faire ; mais il devient définitif par une désignation postérieure au contrat, faite dans le temps marqué par le contrat; la raison ; arrêt de la Cour de Rouen qui le décide ainsi, et qui est motivé sur les vrais principes ; délinition et exemple du marché définitif ; son eiïct quant aux éventualités qui empêcheraient l'exécution de la part du vendeur; intérêt qu'a Tacheteur à stipuler une désignation spéciale; cette désignation est de l'essence du contrat dans la vente maritime proprement dite; mais il n'est pas essentiel que le navire soit désigné par son nom ; il peut l'être autrement ; question à ce sujet ; résolution de la question ; comment les conditions doivent être accomplies.
Ce qu'on entend par marché ferme proprement dit; quelles
éventualités il met à la charge du vendeur; exemple; eiïit de ce marché; autre espèce de marché ferme; celui-ci n'indique pas d'une manière précise le jour de la hvraison.; son cflet; dilïércnc2 qu'il y a entre le marché ferme, proprement dit, et le marché ferme qui ne \\\q pas lo jour de la livraison.
Les achats et ventes maritimes donnent lieu à de nom
hreuses contestations; les décisions judiciaires ne sont pas toujours les mêmes sur la même question; raison de la diversité.
35. Autro vente maritime ; le vendeur s'y engage à faire arriver
la marchandise par un navire désigné ou à désigner ç?/"// enverra la prendre ; de sa nature, ce marché est définitif; mais il n'est pas ferme nécessairement; son effet quant aux éventualités fortuites.
DES ACHATS ET VENTES. :i7
36. Certaines conditions suspensives ou résolutoires sont pure-
ment tacites ; d'où naissent ces conditions.
37. Des conditions résolutoires tacites; exposition analytique et
critique de la théorie du droit romain, selon Pothier, selon Domat et selon Casaregis, sur la résolution du contrat pour cause d'inexécution de la part de l'un des contractants, et particulièrement pour défaut de payement du prix ou de livraison de la chose ; en général, dans le commerce, la condition résolutoire n'opère pas de plein droit; renvoi au chapitre 4e la demeure, etc., pour le développement des principes en vigueur dans le droit civil et le droit commercial; préalaMe à remplir par celle des parties qui prétend résoudre le contrat pour cause d'inexécution de la part de l'autre partie ; cas où, sans résoudre le contrat, l'accomplissement d'une convention tacite résout la convention sur le terme d'exigibilité du prix. Cas où l'accomplissement de la môme condition révoque l'effet de la tradition.
Il est, dans le commerce, un grand nombre d'usages for
mant autant de conditions tacites, auxquelles on est censé se soumettre, si la stipulation ne les exclut pas; ces conditions sont tantôt suspensives, tantôt résolutoires ; exemples; ce qu'il faut entendre par marchandise loyale et marchande; qiiid si la marchandise est désignée par son espèce seulement? ou par son espèce et sa provenance? ou, de plus, par des quahtés convenues?
39. Une condition suspensive tacite peut résulter et de la nature
de la chose vendue, et delà manière dont le prix est stipulé; elle est toujours sous-entendue pour le cas de l'éviction, laquelle est très-rare en vonte commerciale; divers exemples de conditions tacites ; une condition suspensive peut aussi s'induire de l'existence future et incertaine du prix.
40. Pourquoi l'on a insisté sur les conditions; leurs principaux
effets entre les contractants et relativement aux tiers.
Transition au
15. — Selon le droit civil, la vente est parfaite, la propriété transmise, la chose aux risques de l'acheteur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix (art. 1 o83 et 1138). Mais, sans parler ici de la différence du droit commercial sur la transmission de la propriété, cela ne peut s'entendre dans l'un ni dans l'autre droit que de la vente PURE d'un CORPS CERTAIN. Si Ic corps vendu est certain et la vente conditionnelle, ou la vente inconditionnelle et le corps vendu incertain, en dépit de l'accord sur la chose et le prix, l'obligation reste imparfaite et le risque où il était.
1 6. — Il y a plus : strictement parlant, lorsque le contrat est fait sous une condition suspensive, la vente n'existe pas, même à l'état d'imperfection. Seulement il est vrai que les parties s'astreignent à attendre dans un lien de droit, le fait positif ou négatif de l'événement de la condition d'où dépend la naissance de leur engagement, ou la certitude qu'il ne naîtra pas: Ex contractu conditionali quamvis nulla prajsens nascatur obligatio, hactcnùs tamen obligatiir ù qui promisit, ut non possit e/fugere quommùs ex contractu, si quaiidocwujuè condido existât^ tmeatur (Faber, Ration., t. 6, p. 384, cul. 1).
Par exemple, quand vous m'achetez 100,000 fr. ma corvette la Belle- Poule, du port de Morlaix, doublée en cuivre, jaugeant 400 tonneaux, si l\nniral Arnous arrive à Brest avant la fin du mois, le prix est accordé, le corps vendu, certain ; et pourtant nous n'avons encore nulle action ; peut-être môme n'en aui'ons-nous jamais. L'événement décidera du sort de l'obligation. Mais, en attendant, à mes risques la chose.
Lorsque la vente est pure et le corps vendu incertain, par exemple, si je vous vends dix chevaux de trait, à raison de oOO IV. l'un, mais sans dire quels chevaux.
l'obligation existe, il est vrai, par le seul accord sur la chose et le prix ; elle est même parfaite en ce sens que nous avons une action pour nous entre-contraindre à l'exécution du contrat. Mais la vente est imparfaite en cet autre sens que la chose est à mes risques, parce que le propre de la chose vendue in génère est de ne pouvoir périr avant la tradition que quand elle est dev^enue un corps certain, et de ne pouvoir devenir un corps certain que par l'un des moyens indiqués m/r«, n" 19.
17. — Rien n'importe donc plus, surtout dans le commerce incessamment exposé à mille cas fortuits, que de savoir bien distinguer quand la chose vendue est un corps incertain, et quand elle est ou devient un corps certain ; quand la vente est conditionnelle, et quand elle est pure. Essayons de l'expliquer.
18. — Et d'abord qu'est-ce qu'un corps incertain ? Qu'est-ce qu'un corps certain ? Comment un corps incertain devient-il corps certain ?
Ce qu'on aurait désigné par son espèce, sans en déterminer la quantité, v. g. , du blé, du vin, ne serait pas quelque chose qu'on pût appeler un corps incertain, encore moins un corps certain ; ce serait plutôt l'exclusion de toutes choses. En effet, la chose stipulée pourrait se réduire à un grain de blé, une goutte de vin. Or, en droit, presque rien est réputé pour rien {paria sunt injure nihi- Inm (un rien) et nihil). Or un rien ne peut être la matière d'aucun contrat sérieux (V. Pothier, Oblig.^w" 131). Si cependant il .était dit : Je vous vends du café pour la somme de 3,000 fr. , le juge aurait à décider par apprécialion des circonstances siles parties n'ont pas entendu s'en rapporter au conis, et déterminer le quantum de la chose
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\>8iT ]e çuantwn du prix (V. L. 9\. D. De verb. obiig.). Au contraire, on peut valablement contracter, d'un côté, l'obligation de livrer, de l'autre, l'obligation de payer une chose que le contrat désigne par son espèce, sans aucune désignation particulière à cette chose, pourvu qu'il en détermine la quantité, v. //. . je vous achète 20 décalitres de blé.
Il n'est même pas nécessaire que le contrat détermine la quantité d'une manière précise et numérique ; il suflit qu'elle puisse être déterminée, soit par relation à la quantité d'une chose que détermine, v. g., son contenant actuel ou futur, soit par relation à un contenant déterminé, propre à renfermer la chose objet de l'obligation : pai exemple, je vous vends autant de blé que vous en
avez actuellement vous-même dans tel grenier ou que
vous en chargerez dans tel navire;... je vous achète autant de sucre que cette barrique en peut contenir. Le pesage ou le mesurage de votre blé déterminera la quantité de celui que je dois ; et la quantité du sucre sera déterminée par Texpérience que nous ferons de la capacité de la barrique : JN7A// em'm interest an çuid ccrtum sit perse anper relationem ad rem certam, sicut iiecqukqiiàm referre soiet an quid ex œquipol lent ibus fiai (Faber, Ration., t. 3, p. 13, Si cert. pet.).
Mais, sous un double aspect, la chose n'en est pas moins un corps incertain, puisqu'il reste à peser ou à mesurer, et, en outre, à savoir de quel blé et de quel sucre spécialement l'obligation doit s'entendre.
Enfin un corps est incertain , non-seulement lorsqu'il n'est déterminé que par son espèce et par sa quantité, mais aussi quand il l'est en outre par sa provenance : par exemple, les 6000 kilogrammes sucre de la Gf/ade/oupe que vous m'achetez à raison de tant les 100 kilogrammes.
sont un corps incertain, parce que la Guadeloupe produisant des sucres de diverses espèces, les mots sucre de la Guadeloupe ne sont dans notre marché qu'une dénomination générique par rapport à ce lieu de provenance. C'est comme si, nous trouvant l'un et l'autre dans l'île, le marché portait : Je vous vends 600U kilogrammes de sucre^ sans dire de quel lieu. Il en est de même quand je vous achète dix chevaux bas-bretons, vingt-cinq kilogrammes opium d'Egypte, etc. : Quid universale plura sub se individua continens, non species dicitw\ sed genus, in libris nostris (Faber, Ration,, t. 3, p. 2, Z)^ reb. cred. si cert-ijetat.).
19. — Un corps est certain lorsqu'il est déterminé, non-seulement par son espèce [genus) , v. g. une corvette ; mais, de plus, par quelque désignation qui, lui étant propre, n'en permet la confusion avec aucun autre corps de la même espèce, ou d'une autre espèce : par exemple, ma corvette la Belle-Joséphine^ du port de Lorient, jaugeant 300 tonneaux en douane, etc.. ou bien : Je vous vends tels quels, pour telle somme, les 20 sacs de safran marqués A, C, n" 1 à 20, qui sont dans mon magasin de tel endroit. Il est clair que ces désignations ou autres semblables ne peuvent se rapporter à aucune autre chose qu'à celle qui fait l'objet de l'obligation: Iddemùm certum est quod ità significatur et exprimitur ut alteri rei aptari non possit (Faber, iibi sup., p. i3, col. 1).
Les choses qui consistent en quantité, ne fussent-elles désignées que par leur espèce, sont aussi un corps certain, lorsqu'on les vend en bloc, et qu'elles sont déterminées par le contenant qui les renferme : v. g., je vous vends tous les cafés que j'ai dans mon magasin de la rue Vi-
vienne, à Paris, 13 tous les sucres qui m' arriveront
le printemps prochain par le navire espagnol le Sanc/topanra, capitaine Don Quichote. R?s quœ nu.nero, men-
i2 DROIT COMMliRClAL.
sura pt pondère constant, incerta simt corpora, nîsi certo loci ambitu concludantur, vehdi pecunia quœ in arcd, vinimi quod in cellàhâc, vel ilhî (Vicat, v° Certnm), Nous verrons bientôt si, dans notre dernière espèce, la vente est inconditionnelle ou conditionnelle. 11 ne s'agit, quant à présent, que de l'incertitude ou de la certitude du corps vendu, ce qui n'influe en rien sur le caractère conditionnel ou inconditionnel de l'obligation.
Quand peut-on dire que la vente a été faite en bloc? c'est aussi ce qui sera plus tard l'objet d'un examen d'autant plus nécessaire que la question est controversée, et que le plus grand nombre des ventes commerciales ont pour objet des choses consistant en quantité.
Enfin un corps peut n'être pas certain lors du contrat_, et le devenir depuis.
Lorsque les marchandises sont vendues au compte^ au poids ou à la mesure, elles sont un corps incertain tant qu'elles n'ont pas été comptées, pesées ou mesurées, et deviennent un corps certain par le comptage, le pesage ou le mcsurage.
Elles le deviennent encore par l'olTre réelle de la chose, offre qui fait présumer que le débiteur de cette chose l'a comptée, pesée ou mesurée, et met le créancier en demeure d'en vérifier le compte, le poids ou la mesure ;
Et, en général, par la tradition effective de la chose à celui qu'on a chargé du transport, lorsqu'il est convenu que le vendeur en fera l'expédition, soit à l'acheteur luimcMne, soit au commissionnaire ou à l'ayant-causc de l'acheteur.
Si la chose est de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en conclure l'achat, l'incertitude de sa convenance au goût personnel de l'acheteur, et de la volonté de celuici après l'épreuve, fait que, par rapport à lui, cette chose
est incertaine. Elle ne sera corps certain qu'après avoir été goûtée et agréée. Le Code civil dit même qu'// n^if a pas de vente ( art. 1587 ).
Il en est autrement selon le droit consulaire. En général, non-seulement la vente existe, mais elle existe parfaite indépendamment de la dégustation, si l'achat constitue UN ACTE DE COMMERCE ; règle tutélairede l'intérêt du commerce et de l'équité commerciale, principe fécond en conséquences, et sur lequel nous avons le regret de ne pouvoir partager l'avis de la Cour suprême. Nous en déduirons les motifs en traitant des ventes à l'essai.
Pour le moment, ces courtes observations sur la certitude ou l'incertitude du corps vendu suffisent à leur objet. Nous y reviendrons dans le chapitre troisième, où il est parlé des risques et de Vaugment de h chose vendue.
20. — Ce qui concerne les conditions exige, dès à présent, des développements plus étendus.
Il se fait comparativement très-peu de ventes commerciales qui ne soient pas contractées sous quelque condition suspensive expresse, et l'on peut dire que toutes sont tacitement conditionnelles sous quelque rapport, excepté celles contractées entre présents, d'une chose présente et livrée sur-le-champ.
Très-souvent aussi le marché se conclut sous une ou plusieurs conditions résolutoires plus ou moins formellement énoncées ; et toute vente, sans exceptions, en implique de sous-entendues.
Il est donc essentiel de bien savoir en quoi ces conditions consistent.
On a pu prendre une idée générale de la condition suspensive et de la condition résolutoiredans notre théoriecomparée des conditions dont la vente et le mandat sont respec-
tivement susceptibles ( V. t. 2, u" 265 et suiv. ). Mais, considéré par abstraction de tous autres contrats, le contrat de vente exige des observations qui lui soient plus appropriées. Sans cela, on comprendrait difficilement ce que nous aurons à dire de la vente marchande, en général, et particulièrement de la vente maritime.
21. — Et d'abord, les conditions peuvent être exprimées littéralement, m extenso, ou résulter par induction de certains termes du contrat.
Une vente est expressément contractée sous condition suspensive, ou sous condition résolutoire, selon qu'on déclare en toutes lettres faire dépendre d'un événement qui peut arriver comme ne pas arriver, la naissance de l'engagement réciproque de livrer une chose et d'en payer le prix, ou la résolution de ce même engagement: r. (/., <i Je vous vends, à tel prix le quintal, 300,000 kil. sel du « Croisic livrables dans le cours de la reverdie prochaine, « si Jacques est élu député; mais, s'il est élu, je me réserve 8 de vous rendre votre brick le Nestor que je vous achète «00,000 fr. » Dans cette convention, qui renferme distinctement deux ventes, l'on voit que le même fait, formellement exprimé, est condition suspensive par rapport à l'une, et condition résolutoire par rapport à l'autre.
En principe rigoureux, nous l'avons déjà dit, t. 2, n°' 2G6 et 303 in notis, il faut que l'événement conditionnel soit un événement futur et incertain ; néanmoins, bien avant le Code civil (art. 1181) la jurisprudence avait admis l'assimilation à un fait futur d'un événement déjà arrivé , pourvu (juc mil des coniractants n'en eût acquis la connaissance. Je puis donc valablement vous vendre mon trois-màts rjypvrvici\ si les Anglais ont visité et pillé dans *'Inde mon brick le Neptune dont nous ignorons le sort»
mais que les Anglais avaient visité et pillé dès avant notre contrat. A part ce cas exceptionnel d'.assimilation, la condition ne peut jamais poser que sur un fait futur : Co?idL tiones solœ etpropnè eœ sunt quœ in futurum tempus confenmtur, quœ possimt existere et non exister e. quœ habent se indi/ferenter adesse et non esse (Faber, Ration.^ t. 3, p. 69, adLL. 37, 38, 39, De reb. cred. si cert. petat.).
Il va sans dire que, suspensive ou résolutoire, la condition peut tout aussi bien être exprimée sous la forme négative, V. g., si les Anglais n'otit pas visité et pillé, etc.
Mais tout événement futur ne devient pas indifféremment la matière d'une condition. Il est de ces faits qui, par la nature même de la stipulation et de son objet^ emportent nécessairement un retard dans l'exécution de l'engagement, sans que la naissance de cet engagement en dépende : Si in stipulationem etiàm puram collatum sit aliquid quod pendeat ex futuro , stipulatio hoc ipso non quidem pura esse desinit, nec fit conditionalis sed tamen accipit dilationeni ex re ipsâ, quod ad conditionis naturam proximè accedit (Fdher, ubi supjYi). Je vous vends mon brick l'Êpervier à raison de 1,800 fr. pour chaque tonneau qui sera constaté par le jaugeage que nous en ferons contradictoirement. Le fait du jaugeage a ce rapport avec une condition qu'il n'aura lieu que postérieurement au contrat : collatum est in futurum; mais il n'est pas une condition, parce que, chacun de nous pouvant faire qu'il se réalise par le mandat du juge après avoir constitué l'autre partie en demeure de concourir à sa réalisation , on ne saurait dire que c'est là une pure éventualité.
Et, quant à la résolution, il est évident que le jaugeage, loin de résoudre le contrat, en sera l'accomplissement.
22. — Que révciicment soit prévu pour faire naître ou pour résoudre rengagement, la condition est casuelle, mixte^ ou potestative :
Casuelle, lorsque, par rapport aux contractants , elle dépend du pur hasard, v. y., « si la guerre est déclarée « le mois prochain entre l'Angleterre et les États-Unis de « l'Amérique ; »
Mixte, lorsqu'elle dépend soit du concours du hasard avec la volonté de celui à qui elle s'adresse_, soit du concours de sa volonté avec la volonté d'un tiers : v. y., « si « vous arrivez à la Martinique avant la fin du mois pro-
« chain si vous faites avec Jacques une société en nom
« collectif ; »
/ Potestative, lorsquelle dépend , non pas de la volonté seule de celui à qui on l'impose ou c|ui la stipule, mais de son fait et de sa volonté , v, g. , « si vous construisez ou « bien si je construis Tan prochain un navire de 300 ton- « neaux ; » ou du concours de sa volonté avec un fait futur et incertain, par exemple, « si Méhemet-Ali est fait « empereur de Constantinople en telle année, et que je « cesse le commerce à telle époque. »
Car, en général, point d'achat, nulla emptio est, ni de vente, jug ulla venditio, si l'on fait dépendre l'engagement d'une condition qui ne dépende elle-même que d'un simple acte de la volonté de celui que l'autre partie entend s'obliger : v. ij., je vous vends mon blé, si cela me plaît {si voluero) ; j'achète le vôtre si je le juge à i)ropos, et autres locutions semblables. Telle est la condition qu'on appelle en jurisprudence une qov\(\\[\o\^ purement potestative, laquelle rend nulle l'obligation qui en dépend* La cause de cette nullité, c'est le défaut de tout lien de droit de la part de celui à ([ui l'on voulait imposer une obligation.
Mais, comme on vient de le dire, nous nous obligeons très-valujjlement sous la condition d'un fait positif ou négatif qui est en notre pouvoir, parce que, dans ce cas, la pure volonté ne suffit point; il faut de plus un acte extérieur qui en soit le produit, ou l'abstention d'un tel acte qu'elle pourrait produire : v. (/.,]& vous vends mon navive « si je pars le mois prochain pour la Martinique... » J'achète le vôtre « si vous ne partez pas le mois suivant « pour la même destination. » Voilà deux conditions également potestatives, mais pas au point de vicier la convention; car mon navire n'est vendu qu'autant que je parte; le vôtre, que si vous restez. Nous n'avons donc pas l'un à l'égard de l'autre cette liberté pleine et absolue que nous laisserait une condition purement potestative, et c'en est assez pour qu'il se forme un lien de droit.
Cependant, remarquons-le bien, votre abstention ni mon départ ne sont in obligatione. Libre à vous de partir, à moi de rester, sans qu'aucun de nous ait à se plaindre de la moindre injustice. Seulement , si vous partez et que je reste, nulle vente, nul achat, nul prix exigible par aucun de nous. Celui-là seul serait en droit d'exiger le prix , qui aurait accompli la condition. Les deux faits conditionnels ont donc le degré de spontanéité et, en même temps, le caractère d'incertitude qu'il faut pour constituer une condition suspensive potestative ; or, chacun de ces faits pouvait être l'objet d'une condition résolutoire tout aussi bien que d'une condition suspensive.
23. — Mais si la condition suspensive purement potestative de la part de celui qu'on entend s'obliger est irritante, il en est autrement de la condition résolutoire purement potestative. Celle-ci peut toujours être valablement stipulée par l'une ou par l'autre partie, et même par
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les deux parties en dmit-soi : v. ^.;, je vous vends mon entreprise de messageries, me réservant de la reprendre au bout de tel délai [si vohœro), et vous laissant la faculté de me la rendre jusqu'à telle époque [sivolueris).
24. — La condition résolutoire potestative peut aussi être mixle en ce sens que la résolution dépendra en partie d'un événement futur et incertain^ et en partie de la volonté de celui qui a stipulé la condition : v. g., je vous achète au prix de tant vos deux chevaux tout noirs, de telle taille, etc., à condition que je pourrai vous les rendre si, dans l'espace de trois mois, vous ne les avez pas appareillés de deux autres chevaux tout blancs, de la même taille, etc. Dans cette espèce, si vous ne trouvez pas l'appariement intrà tempus constitutum (et c'est en quoi le fi\it futur et incertain consiste) , il est à mon choix de maintenir la vente ou de la résoudre ; et votre droit est le même lorsque, en achetant mon brick IHirondeUe^ vous vous réservez de me le rendre si, dans 60 jours, je ne vous livre pas pour tel prix un autre navire du même gabarit , filant le même nombre de nœuds à l'heure, pour marcher de conserve avec V Hirondelle.
25. — Enfin l'on doit prendre bien garde de confondre une condition avec une clause-condition ou charge, ou avec un terme : «Je vous vends mon bateau à vapeur «r le Pluton, si vous me louez, à tant par chaque tonneau, i votre corvette la Belle-Hélène pour un voyage de Cal- « cuttact retour, n Celte vente est consentie sous une condition suspensive. Elle ne sera parfaite que quand nous aurons fait le contrat d'alTrètement.
Mais, lorsque je vous vends en bloc tous les sucres et cafés que j'ai dans mon magasin de la rue Hichelieu à
Paris, 13, « si vous en cédez le tiers, pour un prix pro- « portionnel avec escompte de 10 p. 100, à mon neveu « Jacques, actuellement à Bayonne, » ce n'est là qu'une clause-condition ou charge; la vente est parfaite dès à présent, étant préalable que la marchandise soit vôtre pour que vous puissiez en céder une partie quelconque à un tiers.
Il est un moyen sûr de distinguer la condition suspe)isive d'une clause-condition ou charge, et l'une et l'autre de la condition résolutoii e : la condition suspensive s'accomplit pour la naissance de l'obligation ; la charge s'exécute après ; l'événement de la condition résolutoire anéantit l'engagement; et l'exécution de la charge est une partie de l'exécution du contrat.
11 n'est pas moins essentiel de distinguer une condition d'un terme. Nous en avons expliqué la différence dans notre t. 2, n" 277.
2G. — La naissance de l'engagement peut dépendre de plusieurs conditions suspensives, ou l'engagement être contracté sous plusieurs conditions résolutoires. Dans ce double cas, les conditions sont indivisibles. Il faut donc que toutes s'accomplissent, à moins qu'elles ne soient apposées avec une disjonctive dans le sens où cette particule est l'équivalent d'une conjonction alternative : V. g., je vous vends mon navire si, avant la fin du mois^ la Fronce déclare la guerre à F Autriche, ou fait la paix avec r Angleterre.
Au reste, des deux parties qui s'obhgent, l'une peut s'obliger purement et simplement, et l'autre ne s'obliger que sous une condition suspensive ou sous une condition résolutoire. Le lien de droit n'en existe pas moins.
27. — Une règle générale commune à toutes les conditions casuelles, mixtes ou potestatives indistinctement, c'est que, si l'obligation est contractée sous la condition qu'un événement arrivera dans un temps fixé, cette condition est censée défaillie lorsque le temps expire sans que l'événement arrive. C'est la disposition de l'art. 1176 du Code civil. Selon M. Touiller (t. G, n° 608), ce temps est tellement fatal que le juge ne peut le proroger pour quelque cause que ce soit. Cette proposition, trop absolue peut-être dans le droit civil lui-même, est inadmissible dans le droit commercial. INous ferons voir, en traitant de la demeure, qu'il n'est pas toujours interdit aux tribunaux de commerce de proroger modérément, eu égard aux circonstances, le délai convenu pour l'accomplissement de certaines conditions.
Mais quidjuris, lorsque aucun terme n'est fixé?
Dans ce cas, dit encore l'art. 1176, la condition peut toujours être accomplie, et elle ?i'est censée défaillie que lorsqu'il est devenu certain que r événement iiH arriver a pas. En conséquence, cjuandje vous vends ma maison ^//'é'Wjwereur vient à Nantes, et tout le mobilier qui garnit cette maison, si vous allez à Paris, vous pourrez accomplir celle dernière condition aussi longtemps que vous ne serez' pas mort, et l'autre ne défaillira pas, tant que l'empereur sera vivant.
Une telle loi répugne à la nature des transactions commerciales, et rien ne prouve mieux que le Code civil ne fut pas fait pour les régir.
Quand je vous vends en bloc tous les bonnets à la paysanne, les chapeaux bibiQi\Qs chapeaux Marie-Stuart; tous les cardinaux, les crispins, les poults de soie, les nœuds de cou, les mitaines brodées, les sultanes et les autres mille riens que j'ai dans mon magasin de la rue
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Richelieu, 13, si vous partez jwur Quimper-Corentin, conçoit- on que je sois obligé de tenir ces marchandises à votre disposition jusqu'à ce qu'il plaise à Dieu de vous appeler à lui ? Mais encore quelques jours et tous ces articles seront sans valeur, horriblement rococos (1), c'est-à-dire tout aussi démodés que la toilette et les colifichets des dames de la cour du roi Dagobert ; quelques jours de plus, l'objet même de la vente s'évanouit h ma perte, et sans nul profit pour vous.
Que sera-ce donc si l'on suppose un confiseur achetant d'un autre confiseur tous les bonbons glacés que celui-ci a dans sa boutique, et toute la glace qui est dans sa glacière !
Le juge commercial laissera donc dire le Code civil et n'hésitera pas à vous fixer un très-court délai pour l'accomplissement de la condition , laquelle, passé ce temps, sera censée défaillie, si vous n'aimez mieux, dès à présent, tenir pour non avenu un marché qui ne semble pas sérieux, ou qui, s'il est soumis à l'art. 1 1 76, devient évidemment contraire à l'équité et à Vintérèt du commeixe.
Il faut en dire autant de toutes les marchandises qui sont sujettes à un dépérissement plus ou moins prompt. Vbieaclem ratio, idem jus. Il ne peut y avoir de différence que dans la durée du délai ; et il n'y a point à distinguer si la condition est stipulée sous la forme affirmative, comme dans notre espèce, ou sous la forme négative, i\ y. , si vorus n allez pas à Quimper-Corentin.
(1) C'est un nouvel adjectif dont les couturières et les marchandes de modes ont enrichi la langue. Dans la grammaire de ces dames, horriblement mdiV(\\iQ un superlatif de dégoût dont le superlatif contraire est c^armartf, délicieux. On dit très-bien un bonnet charmant, un chapeau délicieux, une robe délicieuse .
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Mais que décider au cas de la condition casuelle, v. g.,
si r empereur vient d Nantes si l'empereur n'y vient
pas?
Nous répondons qu'il est au pouvoir du juge consulaire, qui doit toujours avoir pour guides l'équité et l'intérêt du commerce, d'apprécier les circonstances, et d'annuler la vente ou de fixer un temps, passé lequel la condition sera censée défaillie.
Il annulera la vente, si la chose est sujette à un dépérissement imminent, v. g. , du blé qui aurait déjà deux ans de récolte; car, tant que l'empereur vivra, il peut aller à Nantes, ou n'y pas aller, et la chose périr en entier, pendant l'incertitude de l'événement. Or, dira le vendeur, il est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce que je sois tenu de laisser périr m.a chose, sans que Tacheteur lui-même en retire aucun avantage : Quod mihi nocet et tibi non jyrodest , facile conceditur.
Si c'est l'acheteur qui demande l'annulation (1), il peut aussi dire à bon droit, en prévoyant le cas où la perte ne serait pas entière, que, tenu de prendre le blé dans l'état où il se trouvera, si la condition s'accomplit (2) , il n'aura jamais à recevoir qu'une chose à peu près de nulle valeur. Ainsi, ce que l'équité et l'intérêt du commerce exigent, c'est que le propriétaire tire parti de son blé pendant que ce blé peut encore être l'objet d'une négociation utile et permise.
Si la perte entière ou la détérioration de la chose n'est pas imminente, v. g. y s'il s'agit d'un navire, le juge fixera
(1) L'aclioteur peut aussi avoir intérêt : v. g., je vous achète toutes les graines de trèfle que vous avez dans tel grenier, ai vous allez à Mscoff.
(2) lien serait autrement d'une vente civile; l'acheteur pourrait résoudre l'ohligation.Mais V. infrà, n" 40.
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un temps passé lequel la condition sera censée défaillie.
A plus forte raison, quand la condition est purement potestative, v. g. , j'achète votre cheval gris, à condition que je pourrai vous le rendre s'il ne me convient ims.
En un mot, s'il s'agit d'un corps certain, en général, il est de la nature de la vente commerciale que la condition sous laquelle cette vente est contractée doit s'accomplir dans un temps qui sera fixé par le juge, si les parties n'ont pas elles-mêmes déterminé ce temps.
Mais le juge n'a rien à faire et n'a le droit de rien faire, quand l'objet de la vente est im cor^;6- incertain, v. g., lorsque je vous vends, au prix de tant les 100 kilogrammes, 10,000 kilogrammes sucre de la Martinique, si
V empereur vient à Nantes si vous partez pour Brest. . . .
si vous n'épousez pas la fille de Jacques, mon associé. En quelque temps que l'événement arrive, ou qu'il devienne certain que l'événement n'arrivera pas, v. g., par la mort de la fille de Jacques, les 10,000 kilogr. doivent être livrés et reçus, et nos obligations respectives passent à nos héritiers respectifs, si nous venons à mourir avant que la condition s'accomplisse, ou qu'on ait la certitude qu'elle ne peut plus s'accomplir.
La raison de la différence, c'est que la chose vendue in génère ne peut ni périr, ni se détériorer. L'acheteur et le vendeur n'ont donc pas à craindre les inconvénients signalés dans la vente d'un corps certain, contractée sous une condition pour l'accomplissement de laquelle aucun terme n'est fixé.
Mais voici une règle qui ne fléchit jamais : de quelque nature que soit la condition, elle est toujours réputée accomplie, si l'obstacle est provenu du fait volontaire, ou même involontaire, de celui qui s'était obligé sous cette .condition; conséquence directe et très-juste du grand
principe de droit naturel érigé en loi par l'art. 1382 du Code civil.
Par suite du même principe, la condition potestative est réputée défaillie quand celui qui avait contracté l'obligation de livrer, ou envers qui cette obligation était contractée, s'il faisait ou ne faisait pas telle chose dans tel délai, a laissé passer le temps de faire cette chose, ou l'a faite avant l'expiration du temps marqué par la convention. Ainsi, au double cas proposé suprà, n°22, lequel est celui où je vous vends mon navire si je pars pour la Martinique, et où vous me vendez le vôtre, si vous ne partezpaslemois suivant pour la même destination, inutilement prouveiionsnous, moi, la maladie grave qui m'a empêché de partir, vous, l'ordre de l'empereur ou toute autre contrainte qui vous y a forcé ; nous n'en sommes pas moins libres de toute obligation l'un envers l'autre, et comme acheteurs, et comme vendeurs : comme acheteurs, car vous n'avez pas acheté mon navire si ]& pouvais partir, mais si je partais en effet, ni moi, le vôtre si Ton vous forçait à partir, mais si vous ne partiez effectivement pas ; comme vendeurs, car exigez-vous ma chose ? je vous répondrai : je ne l'ai vendue que si je partais; or, je ne suis pas parti; veuX-je exiger la vôtre? vous me répondez : je suis parti ; or, je n'ai vendu que si je ne partais pas. Pourquoi suis-je resté? pourquoi êtcs-vous parti? Nous n'avons point à nous en informer.
Enfin, que la condition fût suspensive ou résolutoire, et consistàt-cllc dans un fait négatif, c'est a celui qui la prétend accomplie, et qui agit en conséquence, qu'incombe l'obligation d'en prouver l'accomplissement.
28. — Le plus souvent la convention contient plusieurs clauses; souvent aussi les contractants se servent d'ex-
pressions obscures ou ambiguës, en sorte qu'il est douteux s'ils ont ou n'ont pas voulu contracter une vente inconditionnelle et irrésoluble. Alors il est de principe qu'on doit combiner les clauses les unes avec les autres, et rechercher par ce moyen quelle fut la commune intention des parties, plutôt que de s'attacher au sens littéral des termes dont elles ont pu se servir sans en bien comprendre la signification grammaticale ou légale : Inspiciendum semper est quid actum sit quià , ut in cœteris negotiis^ ità et multo magis in emplis et vcnditis inspici oportet quid actum est (Faber, Ration,, t. 5, p. 293, col. 2). S'il reste du doute, la condition ne se supplée point. On interprète la convention magls ut valent quàm ut pereat, parce que, comme Faber le dit encore, une condition étant en soi quelque chose d'étranger au contrat, on ne doit jamais, sans un motif grave, suppléer à l'insuffisance ou à l'obscurité de son expression : Est enîm conditio quid extrinsequum, quœ ideo nunquàm nisi magna ex causa suppletur [ubi sup. ) .
Mais, si l'usage du commerce a consacré le sens de certaines expressions, il n'est pas permis au juge de leur refuser ce sens, ou de les interpréter dans un autre sens, celui-ci fût-il plus conforme aux règles de la logique. Ce principe a tant d'importance que le Code portugais en a fait une loi : As palavras dos contractos e convençoens mercantis deveminteiramente intender-se segundo o estilo e uso recebido no commercio (art. 256).
29. — = Voilà pour les conditions que les parties ont exprimées , ou qu'elles ont eu l'intention d'exprimer littéralement.
Mais la condition suspensive a cela de propre qu'elle se déduit quelquefois per viam conséquent iai de certains
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termes du contrat, et du sens qiie la logique ou l'usage attache à ces termes : Erpressum in contracta dicitur, qàod per conjecturas apparet (Casareg., Disc. 31, n° 4). On ne saurait la dire absolument tacite, puisque la convention en parle à demi-mot. On la nommerait mieux une condition elliptique : i\ fj., «j'achète votre frégate la • Pofnone, livrable à son heureuse arrivée des Antilles à « Lorient. » De cette stipulation se déduit la conséquence que mon achat est fait sous deux conditions suspensives : si le navire arrive, et s'il arrive à Lorient. Tout reste donc in statu pendenti, et il n'y aura pas de vente si le navire vient à périr, ou si la tempête l'empêche d'arriver dans l'endroit convenu pour la délivrance. En un mot, à moins que les parties n'en soient autrement convenues, un achat commercial est toujours fait sous condition suspensive, lorsque l'acheteur stipule que la chose lui sera délivrée dans un lieu déterminé, autre que celui oîi elle se trouve actuellement. C'est comme s'il avait dit: j'achète la chose rendue en tel endroit.
Il n'en est plus ainsi quand j'achète tel vaisseau en retour des îles Marquises. Par cette convention le vendeui' est censé mettre, dès à présent, la chose à ma disposition autant qu'elle est à la sienne au moment du contrat, et je suis réputé en avoir reçu la tradition ellective ; ou, plus exactement, je dispense de me faire cette tradition par cela seul que je n'ai pas stipulé un lieu de délivrance.
30. — Quant à la vente maritime de denrées ou marchandises, c'est une convention dans laquelle le vendeur d'une chose dont il espère, ou dont il attend l'expédition par voie de mer, promet de livrer cette chose à Fheureuse arrivée à^ns ww lieu convenu, d'un navire qu'il désigne ou qu'il s'engage à désigner ultérieurement.
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La solution clivs diflicultés judiciaires qui naissent fréquemment de cette convention, dépend presque toujours du point de savoir si les termes dans lesquels le vendeur a promis, autorisent à croire qu'il entendait s'obliger définitivement, ou si l'on doit en induire quelque condition suspensive. Le marché est-il définitif, il reste à s'assurer si les parties ont ou n'ont pas fait ce que, en commerce maritime, on appelle un marché ferme.
Car, bien que tout marché ferme soit nécessairement définitif, tout marché définitif n'est pas ferme nécessairement.
Ce qui fait l'importance de la distinction, c'est que l'obligation du vendeur a plus d'étendue dans le marché ferme que dans le marché simplement définitif.
Or, rechercher par induction des termes dans lesquels le vendeur a promis, s'il entendait ou non s'engager définitivement, c'est examiner [perpendere] si ces mêmes termes autorisent à présumer qu'au moment du contrat il croyait coimaître au juste, ou s'il pensait ne connaître que d'une manière imparfaite et en quelque sorte conjecturale, le point où en était te.rpédition attendue.
Si je promets de livrer, ù l'heureuse arrivée au port de Morlaix, d'un navire que j'attends de l'île Maurice, de ce jour reniai au 1" juillet prochain, et dont je donnerai le nom aussitôt que fen aurai connaissance, tout ce qui résulte des termes de ma promesse, c'est la présomption que j'ai reçu avis de mon correspondant, ou que j'augure, par mes relations habituelles avec lui, qu'il se propose ou doit se proposer de m' expédier des marchandises pareilles à celle qui fait l'objet do la convention. Mais ces marchandises, je les attends moins que je ne les espère (1);
(I) «On espère ce qu'on désire; on attend ce qu'on croit » (Iloubaud, Synon., v'Eapérer).
car le correspondant ne changera-t-il point ou n'a-t-il même pas déjà changé de volonté? Au cas contraire, quand l'envoi sera-t-il prêt? quand partira cet envoi? Je l'ignore , et mes expressions témoignent assez de mon ignorance pour que l'acheteur ne doive pas croire que je m'engage à lui livrer la chose quidquid evenerit.
Mon incertitude paraît moindre, à la vérité, mais toujours y a-t-il une incertitude implicitement déclarée, si je promets de désigner, dans un temps déterminé^ par exemple, de ce jour en un mois, un navire que j'attends directement de Marie-Galande. La preuve que je ne sais pas au juste le point où en est l'expédition, c'est mon impuissance actuelle de désigner le navire et le délai que je stipule pour en faire la désignation. L'acheteur n'a donc pas encore, au moment du contrat, un juste sujet de croire que j'entends m'engager définitivement envers lui.
Mais, dans cette espèce, ne suis-je pas tenu du moins de faire la désignation au terme convenu? Ne la dois-je même pas dans l'espèce précédente où j'ai seulement promis de donner le nom du navire dès que fen aurai connaissance ?
La question s'est présentée, dans ces derniers termes, devant le tribunal de commerce de Marseille qui l'a décidée affirmativement, et cela par des motifs qu'on peut résumer ainsi : En fait, le vendeur a promis une désignation ; il est vrai qu'aucun ternie n'est fixé pour l'exécution de cette promesse ; mais impossible d'admettre qu'il peut l'ajourner indéfiniment sur sa simple déclaration de n'avoir l^diH connaissance du navire. Ceserait juger que l'expéditeur et le vendeur peuvent arbitrairement rendre la vente illusoire, l'un en n'expédiant pas, l'autre en ne faisant point la désignation. En droit, toute obhgation de fairç
OU de ne pas faire se résout en dommages-intérêts (art. 1142 G. civ.).,
Il fut donc ordonné au vendeur de désigner le navire avant la fin de juin, sous peine de payer^ à titre de dommages et intérêts, la différence qui pourrait exister entre le prix convenu et le prix courant au dernier jour du mois (1).
Mais, par arrêt du 25 janvier 1840, la Cour d'appel d'Aix réforma cette décision. Il résultait, en effet, d'une saine interprétation du contrat, comme on vient de le dire, que le vendeur à qui l'on n'imputait ni dol, ni faute, n'avait pas voulu un marché définitif. Ce qui causa l'erreur des juges consulaires est très-bien signalé dans le dernier motif de l'arrêt : « attendu, y est-il dit, que mal « à propos le tribunal de commerce de Marseille a voulu
« donner un effet dilïérent à ce contrat spécial et de
a commerce maritime, en lui appliquant les règles yéné- « raies du droit commun sur V interprétation des ventes en « matière civile (2). »
Maintenant ^//eV/j^/m dans l'autre espèce oi^i le vendeur
(1) V. itecuei/ de Marseille, 19, i, 4 34.
(2) y. Recueil de Marseille, 19, 1, 137,
Nous ne résistons pas au plaisir de transcrire l'extrait qui suit d'un plaidoyer de M'= Sermet, devant le tribunal de commerce de Marseille.
« Chaque jour, disait cet avocat, on veut assujettir les matières « commerciales et surtout maritimes à l'empire des lois civiles. « C'est là une source inépuisable d'erreurs et qui peut entraîner les « résultats les plus funestes pour le commerce.
« La moindre réflexion suffit pourtant pour détruire cette ma- « nière de raisonner, et pour faire voir les nombreux inconvénients « qui en découlent.
« La législation civile régit lei cas et les situations ordinaires qui « naissent des rapports des hommes entre eux.
« La législation commerciale régit les cas et les situations parti-
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promet la désignation pour wi temps détermiiw ? S'il laisse passer ce temps et qu'il soit mis en demeure, devra-t-il des dommages-intérêts ?
On ne trouve précisément cette espèce dans aucun recueil que nous connaissions. Mais, à notre avis, la demeure du vendeur ne produit pas l'effet d'un marché définitif. Quand je m'oblige à désigner, sous tel délai, le navire qui devra porter la marchandise, mon obligation est contractée sous la condition tacite « si je reçois, dansl'in- « tervalle, des nouvelles ou des instructions suffisantes, r Ces instructions ou ces nouvelles, je ne les avais pas, ou du moins suis-je présumé ne les avoir pas eues au moment du contrat, puisque le navire n'y est pas désigné. Or il n'est pas naturel de penser, et l'acheteur n'a pas dû croire que j'aie voulu m' engager à faire aveuglément une désignation de cette importance. Par conséquent, le défaut de désignation et, par suite, le défaut de hvraison, ne donnent à l'acheteur d'autre droit que de se départir du contrat, sans nuls dommages et intérêts.
vculiéres et extraordinaires qui sont la suite des rapports commer- « ciaux. "
« Ces deux législations se rencontrent parfois dans leurs maximes, « dans leurs vues; mais souvent aussi elles marchent en sens ia- « verse, parce qu'elles tendent à un but di/Térent.
« Ainsi toutes les fois qu'il s'agit de faire l'application des lois ci- « viles dans les matières commerciales, il faut examiner, avant tout, « si cette application ne serait pas nuisible aux intérêts commerciaux, et « ne serait pas en contradiction avec la pensée du législateur com- « mercial. »
Dans l'espèce, des laines qui s'étaient échaullëes par leur \ico propre, ayant occasionné de grands dommages au navire, ou prétendait en rendre le cluirgeur responsable. La défense de M*' Sermct obtint le plein succès qu'elle devait obtenir (V. Recueil de Marseille, li 1 •2')
31. — Quand donc le marché est-il définitif ou le devient-il?
Pour que le marché soit définitif dès le principe, il ne suffît pas que le contrat désigne le navire. Il faut deux choses en outre : premièrement, que les expressions dont le vendeur s'est servi, soient propres à faire croire à l'acheteur qu'il doit compter sur une livraison certaine, à moins qu'un cas fortuit n'empêche le navire d'arriver à la destination convenue ; en second lieu, qu'aucune stipulation de part ni d'autre ne vienne altérer ou modifier le sens naturel de ces mêmes expressions.
Si je vous vends à livrer de ce jour, 1" mai, au 30 septembre prochain, à l'heureuse arrivée au port de Lorient, du brick espagnol le San- Yago, que j'attends d'Olinda de Fernambouc, tous les cotons qui se trouveraient chargés sur ce brick ; encore bien que le navire soit désigné, les expressions dont je me sers font assez comprendre que je n'entends pas m' engager définitivement, mais sous la condition suspensive si le San- Yago apporte des cotons, et vous n'avez pas dû l'entendre d'une autre manière. Il en
serait de même si j'eusse dit . les cotons qui seraient
chargés, c^\ pour raient être chargés et autres locutions
conditionnelles semblables. La vente serait encore conditionnelle, eussé-je dit... les cotons qui seront chargés
parce que, quand le mot qui se rapporte au temps futur, on tient pour règle, et c'est une règle de bon sens, que, dans les conventions, ce pronom relatif forme une condition suspensive.
Supposons que j'aie dit : les cotons chargés sur le San-
Yago , les coiows partis les cotons qui me sont
expédiés par le San-Yago, et autres locutions positives de cette espèce ; alors ma promesse est définitive, parce que les termes dans lesquels je m'exprime vous donnent sujet
de croire que je connais .au juste le point où en est Texpédition ; c'est-à-dire, que je sais les cotons chargés, partis, expédiés... Si donc j'affirme témérairement, ou que ma conviction me trompe, l'équité me rend responsable de Terreur oix je vous induis, laquelle a dû vous détourner de vous approvisionner ailleurs, et de prévenir ainsi l'inconvénient de la hausse que vous pouviez pressentir.
Mais, s'il est dit dans notre contrat, manifestement définitif par l'expression, que vous vous reservez de proroger le marché, v. g., pendant quinze jours, en cas que leSan- Yago ne soit pas arrivé le 30 septembre, cette stipulation altère le sens positif des termes dans lesquels j'ai promis, et fait voir que notre intention ne fut pas défaire un marché définitif. Par conséquent, si le navire n'est pas arrivé le 30 septembre, votre droit se borne à vous départir de l'engagement sans pouvoir exiger de dommages-intérêts; il en sera de même au cas oixle San-Yago n'arriverait pas dans le délai d'une prorogation.
Supposons maintenant une convention en ces termes : a Je vous vends cinquante balles coton livrables à l'heu- « reuse arrivée au port de Lorient, d'un navireque j'attends « de Fernambouc, m'engageantàvous donner, de ce jour « l"mai au 30 septembre prochain, le nom du navire « sur lequel ces cotons auront été chargés. » Ce marché n'est pas définitif, mais il peut le devenir.
Si le 30 septembre se passe sans que j'aie désigné le navire, c'est un cas analogue au dernier exemple proposé dans le numéro précédent.
Mais, si je désigne le navire, soit le Saii-Yago, v. g., le 1" septembre, tout aussitôt le marché devient définitif, et la raison en est évidente : J'ai promis de désigner le navire sur lequel les cotons auront été chargés. Ce futur passé suppose qu'au moment où je traite, je compte ap-
prendre, ?)Hrd tempus constitiitiim, ce que j'ignore en ce moment , ce qui peut-être n'est même pas encore fait. Mais, une fois que j'en viens à désigner le navire, j'autorise à croire que j'ai appris ce que j'ignorais, c'est-à-dire le fait du chargement ; en tout cas, de deux choses l'une : ou j'ai reçu des avis conformes à cette désignation , ou , ce qui est beaucoup moins vraisemblable , j'ai témérairement pris sur moi de la faire. Or, dans les deux hypothèses, mon engagement est définitif; car l'acheteur n'est pas plus tenu de connaître ou de prévoir mon imprudence, que le changement de la volonté de l'expéditeur avec lequel il ne traite pas (1). Par conséquent, si le navire a changé de destination, s'il ne part pas, ou s'il arrive sans être porteur de la marchandise à livrer , je ne serai pas reçu à dire que j'entendais traiter sous la double condition suspensive si le navire arrive à la destination et avec la marchandise convenues. Je dois donc des dommagesintérêts pour défaut d'exécution.
Le tribunal de commerce du Havre avait décidé le contraire par un jugement du 8 décembre 1840 ; mais, le 2 mars suivant, la Cour d'appel de Rouen réforma cette décision. L'arrêt pose en principe que le marché devient définitif (2) par la désignation du navire, quelle que soit la bonne loi du vendeur ; que celui-ci doit &' imputer le tort d'avoir fait U7ie désignation sans avis suffisant; Qi que, la désignation une fois faite, l'acheteur a du compter
(d) Nous indiquons ici la cause de quelques méprises. Certaines décisions ont excusé le vendeur sur ce que son correspondant l'avait induit en erreur. L'acheteur n'en doit pas souflTrir, à moins qu'il ne résulte uu contrat ou des circonstarfces qu'il a subordonné le sort de la livraison à ce que ferait ou ne ferait pas le correspondant.
(*2) Dans une espèce très-analogue à celle où nous raisonnons.
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sur une livraison certaine de la marchandise achetée, (jii aucun événement, autre que celui de force majeure, ne pouvait empêcher [Recueil de Blars., 20, 2, 169) (1).
Il est à remarquer que, dans cette espèce, le marché ne disait pas, comme nous le supposons dans notre exemple pour faciliter rintclligence de la matière^ que le vendeur s'engage à désigner le navire sur lequel les marchandises auront été chargées. Il était dit simplement : « Le vendeur s'oblige à livrer (telle chose) du jour du « traité à la fin de novembre suivant, sauf bonne arrivée « d'un navire français venant de la mer du Sud dans le « port du Havre, et dont le nom devra être désigné avant « la fin du mois de juillet ; » mais, dès que le vendeur fait la désignation qu'il peut impunément ne pas faire s'il n'a pas reçu d'avis, il est conséquent de présumer qu'il en a reçu ; par conséquent , qu'il sait que la marchandise est partie ou tout ou moins chargée.
En résultat net : le marché définitif est celui qui désigne le navire , et par lequel le vendeur promet en des
(I) On pourrait croire que la Cour d'appel de Bordeaux a jugé le contraire, si l'on s'en tenait au sommaire d'un arrêt du 21 mars 1837, que l'on peut voir dans D. p. 3K, 2, IS, lequel sommaire est ainsi conçu :
« La vente de marchandises à livrer à l'heureuse arrivée d'un na- « vire désigné est essentiellement conditionnelle et subordonnée à « l'existence effective de ces marchandises dans le navire à son arec rivée. »
Mais le bordereau du marché portait :
« Acheté de M. Aug. David, pour compte de Ws\. Balguerie et com- « pallie, la quantité de 400 barriques sucre brut San-Yago, ou la « quantité qui se trouverait k bord du navire, jusqu'à la concur- « rence de 400 barriques, à l'heureuse arrivée, etc.»
Il suffit de lire ce bordereau pour voir que la vente était conditionnelle; mais elle ne l'était \Viis ornent irllrninif : elle l'était par ces expressions ijni nr trourrrait, et c'est aussi sur ijuni l'arrêt so fonde.
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termes d'où l'acheteur doit conclure qu'il peut compter, sauf le cas fortuit qui empêcherait l'arrivée du vaisseau , sur une livraison certaine de la marchandise achetée , et au jour convenu.
Si, ne désignant pas le navire lors du contrat, le vendeur se borne à promettre de le désigner quand il en aura connaissance, ou même dans un délai déterminé, le marché n'est point définitif. Seulement, s'il s'est écoulé un temps plus que suffisant pour faire îa traversée, ce qui est à l'arbitrage du juge, l'acheteur est en droit de discéder de l'engagement, sans nuls dommages et intérêts ;
Mais le marché devient définitif à l'instant même de la désignation.
Dès cet instant le vendeur se charge , le cas fortuit excepté, de toutes les autres éventualités qui empêcheraient le navire, soit d'arriver au lieu convenu et avec la marchandise vendue, soit d'y arriver dans le temps fixé par le contrat, et, à défaut de convention sur ce point, dans le temps nécessaire au voyage. Tel serait le cas où l'expéditeur, dont le vendeur est ordinairement le commissionnaire agissant en son propre nom, n'aurait pas chargé la marchandise, ou l'aurait fait décharger depuis son embarquement, ou enfin aurait changé la destination du navire, V. fj., en l'envoyant à Brest^ parce qu'il a su que la marchandise s'y vend plus cher que le prix convenu, tandis que la livraison devait se faire au port de Lorient. Dans ces divers cas, si le cours est en hausse du prix conventionnel , l'acheteur a droit à des dommages-intérêts. On voit par cet exemple combien il lui importe de stipuler la désignation.
Un autre motif fort grave , c'est d'empêcher que le vendeur ne se procure de la marchandise transportée par un navire quelconque, pour forcer l'acheteur à la prendre
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au prix convenu entre eux , lorsque ce prix est supérieur au prix courant ; tandis qu'au même cas, si le navire est désigné, et qu'il ne soit pas arrivé, l'acheteur peut discéder du contrat, sans dommages-intérêts de part ni d'autre, et éviter ainsi la perte qu'il aurait faite, s'il n'eût pas sti pulé une désignation spéciale.
En un mot, dans la vente maritime^ proprement dite, la désignation d'un navire est de l'essence du contrat* Sans cela, ce n'est plus qu'un marché ordinaire par lequel l'une des parties promet de livrer à l'autre une certaine quantité de telle marchandise vendue in génère, La désignation du vaisseau spécialise la chose.
Mais il n'est pas nécessaire que le navire soit désigné par son nom^ par celui du capitaine, etc.... J'atteins le même but, si je vends à Jacques tous les sucres qui seront apportés par le premier navire qui arrivera le mois prochain de Saint-Domingue à Saint-Malo.
S'il n'arrive pas de navire, la condition est défaillie, et il n'y a pas de vente;
S'il n'arrive qu'un navire, la vente est valable, encore bien que, strictement parlant, on ne puisse pas dire qu'il est arrivé le premier, puisqu' aucun autre n'est arrivé dans le cours du mois.
Mais quidjuris si deux navires entrent ensemble les premiers, apportant l'un et l'autre du sucre de la provenance, V. g. , la Proserpinc et le Pluton ?
Si le cours est en baisse du prix convenu, soit de 25 cent, par kilog., le vendeur dira peut-être : j'ai voulu vendre ; vous avez voulu acheter, et la convention doit s'entendre magls ut valeat quàni ut pereat (art. 1157 C. civ.). Si vous m'objectez qu'aucun des navires n'est entré le premier puisqu'ils sont entrés ensemble, je réponds qu'en bonne logique, le premier arrivé est celui
que nul autre no précède. Chacun des deux navires est donc le premier arrivé par rapport à ceux qui sont arrivés, ou qui arriveraient plus tard, et voilà précisément ce qui est à considérer (1). Ce n'est pas que je prétende vous faire prendre le chargement de la Proserpine, qui se compose de 150,000 kilog. , tandis que le Pluton n'en a que 30,000. Quand la règle du droit est silencieuse ou douteuse, l'équité prononce (art. 4 C. civ.). Je vou8 offre donc la moitié de chaque cargaison, idest, 100^,000 kilog., et vous en serez quitte pour une perte de 25,000 fr. N'est pas marchand qui toujours gagne.
Mais l'acheteur ne peut-il pas répondre : voyons d'abord le droit ; l'équité ne vient qu'après.
Ex concessù, mon achat est contracté soUs la condtion suspensive s'il arrive un navire qu'aucun autre n'aura précédé, et non pas s'il arrive deux navires qui n'auront été précédés par aucun autre. Or, comme le dit fort bien M. Touiller (t. 6, n° 586), «il faut^ dans l'accom- « plissement des conditions, se conformer rigoureusement « aux termes des actes qui les contiennent. C'est la loi que
«les contractants se sont prescrite on ne doit rien
« ajouter /?oî/r étendre la condition d' un cas à un autre....
« sous le prétexte d'identité de raison on ne doit non
« plus rien omettre ni rien retrancher.... C'est ce qu'en- « tendent les docteurs, quand ils posent en principe que « les conditions doivent être accomplis informa specificâ. »
Si cette doctrine est vraie, et nul ne peut le contester,
(1) On trouve la maxime suivante dans Casaregis, Disc, 119, n" 16: Primus dicitur, vel qui unicus, vel qui cœteros omnes prœcedit, vel qui simul cum aliis, à nuUo tamen prœceditur. Mais l'espèce fort compliquée à laquelle l'auteur applique cette maxime est très-différente de la nôtre. 11 s'y agit d'exécation de mandat et d'interprétation de lettres missives.
la condition est défaillie, car je n'ai pas acheté du sucre de deux navires, mais le sucre d'un seul.
L'enseignement de M. TouUier est fort sage. Voyez où nous conduirait votre doctrine : s'il était arrivé quatre navires ensemble, vous m'offririez donc aussi du sucre de ces quatre navires 1
Vous invoquez l'équité ; mais pourquoi ai-je acheté à haut prix^ si ce n'est dans l'espoir de posséder seul les premiers sucres qui arriveraient de Saint-Domingue, et dont la place était dépourvue? Or cet avantage, but déterminant de ma spéculation, s'évanouit devant une concurrence à laquelle nous ne pensions pas. Si nous l'eussions prévue, je n'aurais pas accordé le prix auquel nous avons conclu, et probablement ne me l'eussiez- vous pas demandé.
En tout cas, la condition doit être accomplie de la manière dont les contractants, et non pas une seule des parties, ont vraisemblablement voulu et entendu qu'elle le fût (art. 1175 C. qàv .) : In contractibus non atienditur id quod ex parte unimfait cogitation, sed quod lUraque pars contrahendo coyitavit (Casareg. , Disc. 119, n" 68).
Ce raisonnement est juste, pensons -nous; celui du vendeur n'est qu'un sophisme, dont le vice est de supposer qu'on peut ex post facto accommoder les conditions à des événements imprévus qui n'en étaient pas l'objet.
Quelquefois, il est vrai, les conditions peuvent, comme le mandat (V. t. 2, n° 240), s'accomplir par équivalent; mais il faut pour cela qu'aucune des parties n'ait intérêt à ce qu'elles s'accomplissent d'une manière plutôt que d'une autre.
Dans l'espèce proposée,la condition est donc défaillie ( 1 ) .
(l)On pourrait aussi désigner le navire en disant /e/roisjè»we...,/t' sixième..., le dernier qui arrivera. Dans tous ces cas idem jtina eut.
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32. — En vente maritime, le marché ferme, proprement dit, est celui qui, contracté sous la clause marché ferme, désigne le navire, ou qui, sans en désigner aucun d'une manière spéciale, désigne seulement l'endroit ou la contrée d'où un navire quelconque devra, dans un temps déterminé, apporter au lieu convenu la marchandise vendue à livrer.
Cette locution marché ferme, dont la coutume commerciale a fixé le sens, signifie que le vendeur se charge, nonseulement de toutes les éventualités que l'on vient d'énumérer, et dont un vendeur est chargé par un marché simplement définitif, mais aussi de tous les cas fortuits qui empêcheraient ou retarderaient l'arrivée de la marchandise, un seul excepté, la perte du mivire, v. g., " je vous 0 vends 30 couffes de girofles que j'attends de Bourbon a par le brick la Sabine, à livrer de ce jour (20 mars) au « 31 mai prochain, marché ferme. » Si ce navire n'arrive pas; s'il n'arrive pas de l'endroit désigné, et porteur des girofles, ou s'il arrive plus tard que le 31 mai, ne fût-ce que d'un seul jour, et quel qu'ait été l'obstacle, fortuit ou non fortuit, si ce n'est que le vendeur justifiât de la perte du vaisseau ; le cours étant en hausse du prix convenu, vous avez le droit de demander, et le juge ne peut vous refuser sous aucun prétexte, les dommages et intérêts résultant de l'inexécution, et de résoudre l'obligation, sans dommages-intérêts, en cas que le cours soit venu en baisse. 11 en serait de même si le navire n'étant pas désigné nominativement, il l'était par la limite du temps dans lequel il faut qu'il arrive ; v. g. , « je vous vends à livrer le « 31 mai prochain 30 couffes de girofles que j'attends de « Bourbon par un navire quel qu'il soit, marché ferme. » Si, dans le temps prescrit, il n'arrive pas de Bourbon un navire quelconque porteur des girofles, le vendeur aura
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encouru la peine de la résolution de la vente, ou des dommages et intérêts, selon quG le cours sera venu en baisse ou en hausse.
11 aurait donc pu être dit dans le contrat : ... que j'attends de Bourbon par le navire la Sabine ou tout autre ; et, de fait, telle était l'espèce d'un jugement rendu le 5 juin i 839 par le tribunal de commerce de Marseille, et où il est dit : « Attendu que par cette clause {marché ((ferme), les sieurs Gillibert fils aîné et compagnie ont « pris à leur charge toutes les éventualités qui pou- « valent retarder l'arrivée de la marchandise vendue, et « pris l'obligation de la livrer au terme convenu ; que « l'offre qu'ils font aujourd'hui ne saurait donc être ac- « cueillie. »
La Sabine, retardée par la tempête, était arrivée le 4 juin avec les girofles attendus, que les vendeurs offraient de livrer ; mais ils n'en furent pas moins condamnés aux dommages et intérêts [Recueil de Mars., 19, 1, 148).
Un autre marché ferme est celui qui contient cette même clause avec la désignation nominative du navire et de son lieu de sortie ; mais le jour de la livraison n'y est indiqué que par ces expressions vagues, à l heureuse arrivée, etc...., ce qui signifie, comme nous l'avons dit au numéro précédent, en parlant du marché simplement définitif, « dans le temps nécessaire, à compter du jour du « contrat, pour que le navire puisse faire sa traversée. » Mais ce mode de stipuler le terme n'a pas le même effet dans les deux conventions ; car, si le terme expire, et que le marché soit simplement définitif, il est permis au vendeur d'exciper du cas fortuit, exception qu'il s'interdit lorsqu'il traite par marché ferme.
Il existe aussi une disparité notable entre ce marché ferme et le marché ferme proprement dit.
Dans le marché ferme, proprement dit, le juge ne peut accorder au vendeur aucun délai quelconque pour Texécution de son engagement ; à la vérité ne le peut-il pas davantage dans l'autre marché ferme ; mais il est arbitre du temps nécessaire à la traversée, sans pouvoir néanmoins tenir compte des cas fortuits. En outre, il a été jugé que les retards du navire, par suite des échelles qu'il fait et des opérations auxquelles il est employé, n'autorisent pas l'acheteur à se plaindre du retard dans l'exécution, s'il est justifié que ces échelles et ces opérations sont dans les limites du voyage, que la marchandise vendue a été chargée sur le navire désigné, et qu'il est en route pour le lieu où la livraison est due [Recueil de Mars.^ 19, 1, 157).
Cette décision est fort juste ; car, au cas qu'on suppose, le navire n'a pas dérouté, et, d'un autre côté, l'acheteur n'a pas dû croire que, pour lui procurer une plus prompte livraison, ce navire laisserait là toutes ses opérations intermédiaires depuis le port de sortie jusqu'à celui du reste, ou depuis le port du départ jusqu'à celui du retour.
Mais la condamnation du vendeur était inévitable, s'il n'eût tout à la fois justifié du chargé aussi bien que du départ, et de la direction convenable que suivait le navire (1).
33. — Voici donc la différence caractéristique entre le marché définitif et le marché ferme (2) : dans ce dernier
(1) Cette justification se fait par la production du connaissement et de la correspondance, v. g., des lettres du capitaine. Elle pourrait aussi se faire par témoins, par exemple, si le navire avait parlé à un autre navire, meilleur marcheur, arrivé avant lui.
(2) 11 va sans dire que cette locution n'est pas sacramentelle; mais elle a l'avantage de dire en deux mots ce que dirait une énuméralion dans laquelle on pourrait d'ailleurs oublier quelque chose.
marché, le vendeur est responsable de toutes les éventualités, même des cas fortuits, à l'exception de la perte du navire ; dans le marché simplement définitif, il répond seulement que la marchandise est ou sera chargée et laissée à bord, qu'on ne changera pas la destination du navire, et que, sauf le cas fortuit empêchant, ce navire arrivera dans le temps fixé, ou dans le temps requis pour l'accomplissement de son voyage.
34. — On ferait un volume des questions contenues au Recueil de Marseille touchant les ventes et achats maritimes. Mais, comme on l'a dit suprà, \f 30, à part les difficultés qui peuvent naître à l'occasion de la délivrance, et dont il ne s'agit pas en ce moment, presque toutes ces questions se rattachent plus ou moins directement à celle de savoir si les parties ont ou n'ont pas voulu faire de prime abord un marché définitif, ou s'il Test devenu depuis ; et si elles ont ou n'ont pas traité par marché ferme. Quelquefois deux questions qui sembleraient identiques sont jugées diversement. On ne doit pas s'en étonner, vohmtas poiiùs quàm verba intuenda est. « Toute con- « dition, dit fort bien l'art. 1 175 du Code civil, doit être « accomplie de la manière que les parties ont vraisembla- « blcment voulu et entendu qu'elle le fut. » Mais il n'est pas toujours facile de connaître cette volonté, alors même que la condition est exprimée in extenso ; à plus forte raison s'il faut l'inférer par induction de certains termes qui peuvent l'impliquer, mais qui, par cela même, ne l'expliquent pas.
35. — Outre la vente d'une marchandise dont le vendeur attend rexpédition par voie de mer, il est une troisième espèce de vente maritime. C'est une convention dans la-
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quelle celui qui vend contracte l'obligation défaire arriver la chose d'un endroit ou d'une contrée que le contrat désigne, jusqu'à un lieu convenu, sur un navire désigné ou à désigner qu'il enverra la prendre. Ce marché n'est pas ferme ex naturdcontractûs; jamais cette clause n'est sousentendue. Mais, si le contraire n'est stipulé , c'est nécessairement un marché définitif; car, le vendeur se chargeant de faire lui-même l'office d'un expéditeur, il ne saurait alléguer la moindre incertitude sur le point où en est une expédition dont il se constitue l'envoyeur et le conducteur. Far conséquent, si le terme fixé pour la délivrance, ou le temps nécessaire au voyage expire , le cas fortuit peut seul excuser l'inexécution ou le retardement de l'exécution.
Bien plus, il est telles circonstances où le cas fortuit ne serait pas une excuse, v, y., si le vendeur n'a pas envoyé à temps le navire au lieu où il devait charger la marchandise vendue (1). Cette faute lui impose une responsabilité plus grande encore que la stipulation de marché ferme, caria perte du navire n'éteint pas son obligation : fato non contigit ( V. t. 2, n°^ i 78 et 215 ).
Mais, si le navire désigné vient à se perdre dans son voyage de retour^ le vendeur sera-t-il tenu de justifier du chargé, et passible de dommages-intérêts s'il n'en justifie pas ? Il faut répondre négativement^ alors même que l'acheteur aurait la preuve du non-chargé. Sans doute le vendeur a commis une faute, peut-être même un acted'improbité, dont le motif s'expliquerait par une forte hausse du prix de la chose au lieu de provenance. Néanmoins la
(1) V. Recueil de Mars., 20, i, 83. Dans l'espèce, le vendeur avait fait faire au navire désigné un voyage intermédiaire, croyant, sans doute, pouvoir exécuter aussi l'autre voyage en temps opportun.
preuve du sinistre est tout ce que l'acheteur a le droit d'exiger: car, si le navire a péri, en quoi peut-il lui importer que ce soit avec la marchandise ou sans la marchandise? Eût-elle été chargée, la délivrance n'en serait pas plus exigible. Or, une faute qui ne préjudicie pas n'entraîne point de responsabilité ( V. t. 2, n° 179 ).
36. — Outre les conditions suspensives et les conditions résolutoires littéralement exprimées ou elliptiques, il en est de tacites proprement dites. Celles-ci résultent de la loi ou de l'usage^ quelquefois aussi, soit de la nature du contrat ou de la nature de la chose, soit du mode suivi dans la stipulation du prix.
37. — Premièrement, la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans le contrat de vente pour le cas où l'une des parties ne satisfera point à son obligation, ce qui ne s'entend pas moins des clauses-conditions ou charges que du payement du prix et de la délivrance de la chose. Selon Pothier, ce principe, que le Code civil érige en loi (art. 1184 et 1654), serait assez récent dans notre droit français. Voici comme l'auteur s'exprime à cet égard (Vente, n" 475) : « Suivant les, principes du droit romain, « la demeure en laquelle serait l'une des parties contrac- « tantes de satisfaire à son obligation, n'est pas toujours « une cause suffisante pour donnera l'autre partie le droit 0 de demander la résolution du contrat.
« Par exemple, si F acheteur est en demeure de payer le « prix, le vendeur n'a pas pour cela le droit de demander « la résolution du contrat, et il peut seulement exiger par « les voies de droit le payement du prix qui lui est dû. « C'est ce que décide la loi 8, C, Be contr. empt. : Si « vineas distraxisti, nec pretium numeratwn est, actio
« tibi pretii, non eorum quœ dedisti, repetitio compelit.
« La loi 1 4, C. , De resc. vend. , dit pareillement : Non ex
« eo qnàd emptor non satis conventioni fecit contractus
« constituitur initits,
« Ces principes, poursuit Pothier, ont autrefois été sui- « vis dans notre pratique française, etc. «
Remarquons d'abord que la dernière loi citée n'est pas dans l'espèce d'un vendeur qui n'a pas reçu le prix, mais dans l'espèce d'un acheteur qui, le lui ayant compté, n'a pas satisfait à une clause-condition ou charge que le contrat lui impose : Eâ conditione distractis prœdiiswi quod reipublicfe debebatur, qui comparavit restitueret : venditor à se celebratâ solulione, quanti interest experiri potest : non ex eo quod emptor non satis conventioni fecit contractus irritus constituitur . On ne saurait donc conclure de cette loi que le défaut de payement du prix ne donnait pas lieu à la résolution du contrat.
L'autre loi, au contraire, décide en toutes lettres, il faut bien en convenir, que le vendeur non payé n'a pas d'action pour répéter la chose ; il peut seulement exiger le prix.
Mais à cette loi on en oppose une autre. Dans l'espèce de celle-ci, le vendeur d'un fonds n'avait stipulé qu'un prix minime en considération d'une certaine chose que l'acheteur devait donner ou faire. Ainsi la charge inhérait au prix ; elle en était même une partie intégrante : Cùni tu fundum tuwn certœ rei conteuiplatione intervos hahitd, exiguo pretio in alium transtulisse commémores^ poterit tibi ea res non esse fraudi: quandô non impletà promissi fide, dominii tui jus in suam causam rêver ti conveniat. Et ideo aditus competens judex fundum cujus mentionem facis restitui tibi cum f'uctibus suis sine ullâ luclificatione sud auctoritate perficiet.
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Voilà donc une loi qui est aussi du Code (1) et où il est
dit que si Tacheteur ne remplit pas son obligation, le
juge doit rétablir le vendeur dans la propriété et possession
de sa chose livrée. C'est pourquoi Domat ne s'arrête point
à la loi 8 De cont. empt. « Quoiqu'il n'y ait pas, dit ce
« grand jurisconsulte, de clause résolutoire faute de payer
« au terme, ou d'exécuter quelque autre convention, la
« vente ne laissera pas d'être résolue, si le défaut de paye-
« ment et l'inexécution y donnent lieu après les délais se-
« Ion les circonstances; car les contractants ne veulent
« que le contrat subsiste qu'en cas que chacun exécute
« son engagement : Quando, non impletâ promissi fide,
a dominii tui )us in suam causam reverti conveniat {Lois
« civiles, liv. 1, Vente, tit. 2, sect. 12, § 13).
Il paraît que le commerce n'a pas suivi, partout et de tout temps, le principe d'équité sur lequel cette dernière loi se fonde. Casaregis nous atteste qu'en Italie, à moins d'un pacte résolutoire exprès, l'inexécution du contrat de la part de l'une des parties n'autorisait pas toujours l'autre partie à le tenir pour résolu, ni même à en demander la résolution en justice: Venditionis contractus oh non adimplementiun resolvi nequit, nisi adsit pactwn resolutiouni in casu non secuti adimplementi (Disc. 132, n° 9).
Quatre cas dilïérents pouvaient se présenter : ou la
vente était faite, non pas compté-comptant, argent
sur balle, ce qui aurait consommé toute la négociation, mais au comptant, c'est-à-dire, la chose livrée et le prix non payé, quoique aucun terme ne lut stipulé pour le payement du prix ;
Ou le prix était payé et la chose non livrée ad diem ;
Ou la chose était lisrée et le prix non payé au terme ;
(I) C'est la lui (iC, De pact. int. niijU.ct couL coinpus.
Ou il n'y avait encore eu ni payement ni livraison (1).
Au premier cas, le vendeur pouvait revendiquer sa chose, parce que, ne l'ayant livrée que dans la confiance d'être payé d'instant à autre, il n'était pas censé en avoir abdiqué la propriété, ou du moins était- il réputé ne l'avoir transmise que sous la condition suspensive si le prix vient à être 'payé; en un mot, il n'avait pas suivi la foi de l'acheteur: c'est ce que décide la loi 19, D. , De cont. empt,: Quod vendidi (2) ,poY[.e cette loi, ?îon aliter fit accipientis, qudm siaiit pretium nobis solutum sit, aut salis eo nornine factum (3), vel etiàm fidem habuerimus emptori sine ullâ satisfactione. Sur quoi Faber s'exprime en ces termes : Habet vendit or vindicationem cuinonpotest objici exceptio reivenditœ et tradilœ... aut si objiciatur elidi poterit per replicationem, eo nimirum casu, quo fides habita non fuerit de pretio [Ration., t. 5, p. 223, col. 1) (4). Aussi Casaregis posc-t-il en principe que la tradition ne suffît pas pour prouver qu'une vente est faite à crédit : Tradilio rei facta àvendiiore ex se solâ non sufficit ad fidem de pretio probandam (Disc. 38, n" 28).
(1) Il est un cinquième cas (mais ce sera ailleurs le lieu de l'examiner): c'est quand la tradition avait été faite pendant l'incertitude d'une condition suspensive, autre que celle du payement du prix.
(2) 11 est dit aux Ins<^ï. (liv. 2, tit. 1, § 4i) : Venditœverà res ettraditae non aliter emptori adquiruntur quàm si, etc.. Dans la loi, le mot accipientis implique la tradition, sans laquelle il n'y avait jamais transmission delà propriété.
(3) Si le vendeur recevait un gage ou une caution, il était réputé se tenir pour payé, et n'avait plus le droit de revendiquer.
(4) Souvent, dit le même jurisconsulte, on livre la chose à l'acheteur, lui croyant l'argent entre les mains. S'il n'en est rien, une pareille tradition ne peut dépouiller le vendeur de sa propriété. Celui-ci semblerait plutôt donner que vendre, et l'acheteur plutôtescroquer que recevoir: Donare esset ex parte venditoris, nonvendere; ex parte aulem emptoris, decipere non accipere.
2° Lorsque, ayant reçu le prix, le vendeur ne livrait pas la chose au terme convenu, on ne permettait pas à l'acheteur, bien que cette chose fût un corps certain et déterminé, de s'en faire mettre en possession manu militari; il ne pouvait agir qu'en réparation du préjudice que lui causait l'inexécution : emptori competit actio pro refectione damniobnon adimplementum secnti [ubi &up.^ n" 8). Or cette réparation consistait dans la restitution du prix et le payement des intérêts du prix : Interesse nihil aliud est qucun refectio totius damni alteri causatiy vel lucri impediti (Disc. 59, n° 51).
3° Réciproquement, quand l'acheteur avait reçu la délivrance d'une chose dont il était en retard de payer le prix, et qu'il n'y avait pas de pacte commissoire (c'est le cas de la loi 8 Decont. empt. ci- dessus rapportée), le vendeur qui avait vendu fide habita depretio, n'avait pas d'action pour se faire rendre la chose. Il ne pouvait que poursuivre le payement du prix et des intérêts du prix, ou, si la chose, v. y., un vaisseau^ était dénature à produire des fruits_, le payement du prix et la restitution des fruits. La raison pour laquelle, selon Casageris, le vendeur ne pouvait pas redemander la chose, c'est que. dans une vente à crédit, la. tradition une fois faite, et, par conséquent, les choses n'étant plus entières, le contrat ne peut être résolu. Il n'est plus susceptible que du complément de son exécution : Si tradita res est , timc contractas, re non anipliùs intégra, resolvi non potest^ et sitwn habcre débet effectum, ideoque venditor agere solùm potcst ad pretium (Disc. 38, n" 11). Et pourquoi le vendeur avait-il droit à la restitution des fruits, ad fructus reco77ipensativos, se\on l'expression de notre auteur? C'est qu'alors même qu'il avait vendu et livré h. crédit, il n'était point censé, jusqu'au payement, avoir voulu perdre,
ni, par conséquent, avoir perdu la propriété de ce qu'il avait vendu. Voilà ce que signifie cette maxime de Casaregis que tout le monde n'entend pas bien : In contractu venditionis adest seniper reservatio dominii, et expressa est superflua [ubi suprà, n" 5). Le vendeur ne perdait son droit à la restitution des fruits qui si la convention de faire crédit intervenait après la tradition : si post traditionem rei factœ emptori interveniut fides habita de illo (pretio) {iibi svprà^ n° 6). Mais de ce que le vendeur, alors même qu'il n'avait pas vendu au comptant, pouvait répéter les fruits de la chose livrée, il ne s'ensuivait pas qu'il pût répéter la chose, par une action en revendication, laquelle aurait impliqué une demande en résolution. Tout ce qui en résultait, c'est son droit aux fruits jusqu'à parfait payement. iNous disons jusqu'à parfait payement , parce qu'il est et fut toujours de principe qu'en payant une partie du prix, l'acheteur ne devient pas propriétaire en proportion de ce c{u'il a payé (1) : Empjtor, licèt solverit partem preiii, non acquirit dominium ad ratum soiuti {ubi suprà, n° 7) ; mais le vendeur doit l'intérêt des à-compte, ne fruatur re et parte pretii.
4° Enfin si, le prix n'étant pas payé à l'échéance, il se trouvait aussi que la chose ne fût pas encore livrée, la résolution de la vente s'opérait de piano, sans qu'il fût besoin de pacte commissoire : Yero, si nondùm fuerit tradita à venditore res vendita, et penès ipsuin remanserit... siprœfixo terminoprelium non solvatur.., poterit venditor alteri vendere sine falsi suspicione, quià prima venditio resolvitur, et remanet res inempta [ubi suprà, n°' 9 et 11). Remarquez ces derniers mots remanet res
(1) Sauf les observations que nous ferons ailleurs sur la vente à livraisons successives ou périodiques.
iriempta. Cette locution du droit romain est le signe évident d'une résolution purement potestative qui n'exige point d'interpellation.
Mais, encore bien que l'auteur ne s'en explique pas dans ses discours sur la vente, il est certain que cette résolution de plein droit faute de payement du prix ad </?>/?2 n'avait lieu qu'au profit du vendeur, toujours maître de poursuivre l'exécution du contrat, ou de demander, par forme de dommages et intérêt-s, le payement de la différence entre le prix convenu et la valeur moindre de la chose au temps où le prix aurait dû être payé. C'est une règle sans exception , que l'auteur d'un préjudice doit le réparer en entier : Damnum qui sua culpâ dédit (aut facto), illud emendare débet [ÇA?iS?iVQ,g., Disc. 23, n° 14). Or c'est un autre principe enseigné par Casaregis lui-même, que celui-là souffre dans sa fortune, qui est privé d'un bénéfice résultant déjà ou devant résulter pour lui d'un contrat légitime : Qui lucrum, vel jus lucrativum jàm aequisitum et radicatum ex aliquo contractu amittit, reverà damnum in siio patrimonio jMtitur (Disc. 213, n" 13).
Telle est, en résumé, la doctrine de Casaregis sur les conditions résolutoires non exprimées, soit pour défaut de payement du prix ou de délivrance de la chose au terme convenu, soit pour inexécution de toutes autres conventions, ob non adimplementum contractûs.
Cette doctrine et les lois romaines elles-mêmes, telles quePolhicrles interprète, ontsubi, dans notre droit civil et plus encore dans le droit commercial, des changements et des modifications sur lesquels nous aurons à nous expliquer plus tard (I). Nous espérons prouver alors que la Gourde
(l)Aii (■lia[t. /)(■//( /)va////,,//, etc. et W^ }„ tU')nrtiri',i'\c.
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cassation fait erreur en appliquant au commerce l'art. 1057 du Gode civil. Il suffit, pom' le moment, de dire que, sauf quelques rares exceptions étrangères au rctirement, et qui seront indiquées en temps et lieu, la coutume commerciale ne reconnaît pas de résolution de plein droit pour défaut d'exécution au terme convenu. A moins d'un pacte résolutoire exprès, il faut mise en demeure alors même qu'on est convenu d'un terme pour le retirement, et, dans tous autres cas, mise en demeure et demande en justice. C'est, au reste, le principe général établi par la loi civile, art. 1184 (1). L'art. 1657 est une loi d'excep-, tion.
Mais ce principe est lui-même subordonné à un principe que voici : quand le contrat ne fixe aucun terme pour le payement du prix ni pour la délivrance, ou que le terme est le même, l'acheteur ne peut agir contre le vendeur, et réciproquement celui-ci contre l'autre, qu'il n'ait exécuté ou valablement offert de remplir sa propre obligation : Ex contractu emptionis et venditionis nascitur idtro citroque obligatio, sed ex quâneuter agere potest quin prior offerat id quoddehet (Faber, Ration. , t. 5, p. 41 5, col. 1).
(1) Tel est aussi le principe consacré par l'art. 4C2 du Code portugais : « Pour que l'acheteur ou le vendeur soit considéré comme « étant en demeure, il faut une préalable et respective interpella- « tion de payer le prix ou de livrer la chose. » Para o comprador ou ovendedor ser considcrado em mom é necessario que précéda interpeUaçâo dopagamento do preço ou da entrecja da cousa respectivamente. Ni cet article, ni aucune autre disposition du même Code, n'excepte le cas de non-retirement au jour fixé. Il n'y a d'exception à la nécessité de la mise en demeure que pour le cas unique où le prix n'est pas payé, ?u' la chose livrée. En ce point l'art. 492 du Code portugais est conforme à la doctrine de Casaregis. Mais ce cas est très-différent de celui du non-retirement. L'acheteur peut avoir payé, et être en retard de retirer, ou être convenu de retirer plus tôt et de payer plus tard.
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Ainsi le payement ou TolTre du prix est la condition tacite et suspensive de l'exigibilité de la chose et vice versa.
Telle est donc la nature du contrat, s'il n'y est stipulé rien de contraire, que nul des contractants n'a de créance acquise qu'après avoir paye ou offert ce qu'il doit luimême. Jusqu'à ce temps, sa qualité de débiteur neutralise en lui sa qualité de créancier. In rei veritate, le débiteur est celui qui injustement retarde ou refuse de remplir son obligation envers l'autre contractant, lequel a rempli ou valablement offert de remplir la sienne, ou dont l'obligation n'est pas encore exigible.
Quelquefois, sans résoudre l'obligation, la loi en révoque seulement le terme d'exigibilité : le fait futur et incertain de la faillite du débiteur est une condition tacite qui, lorsqu'elle s'accomplit, rend toutes ses dettes exigibles. La stipulation du terme est donc résolue (art. 444 C. comm.). La loi prévoit, in génère, le cas de la faillite ; voilà ce que Casaregis veut faire entendre lorsqu'il dit : Mercatorcs sunt scmper in proximo statu dccoqucndi (Disc. 53, n»28).
Enfin c'est encore en vertu d'une condition tacite résultant de la loi (art. 57G C. comm.), que se trouve révoqué au profit de l'expéditeur l'effet de la tradition qu'il a faite à un acheteur failli d'une marchandise non encore entrée dans le magasin de celui-ci, comme le Préteur révoquait relïet d'une tradition faite in fraudem creditorum.
38. — En second lieu, le commerce a certains usages généraux et une infinilé d'usages locaux, formant autant de conditions tacites. Voici le seul principe qu'on puisse poser en cette matière: «Quand la stipulation n'a pas exclu
« l'usage, quiconque vend ou achète, est réputé s'y être « soumis volontairement. » L'ignorait-il, on lui impute avec raison de ne s'en être pas enquis : Ignorant ia nocet ei qui neglexit scire qiiod scire debebat (Casareg. , Disc. 127, n» 24).
Tantôt les conditions résultant de l'usage sont suspensives, V. //., dans la vente à l'essai, lorsque cette vente n'est pas faite sous une condition résolutoire exprimée ; tantôt l'usage implique mie condition résolutoire, par exemple, quand la marchandise ayant été expédiée à l'acheteur, il se trouve qu'elle n'est pas de la qualité convenue, si l'on est convenu de la qualité; ou qu'elle n'est pas loyale et marchande, si la convention n'en désignait que l'espèce. Mais qu'est-ce qu'une marchandise loycde et marchmide ?
On sait qu'autrefois des règlements ont existé qui déterminaient la longueur, la largeur, les procédés de la fabrication, la teinture et l'apprêt de certaines marchandises. Une marchandise n'était pas loycde lorsqu'elle n'avait pas le confectionnement prescrit, car elle n'était pas conforme à la loi ; elle n'était pas marchande non plus, car, par cela seul qu'elle n'était pas conforme à la loi, elle était hors du commerce, la matière et la façon en eussent-elles été vingt fois meilleures que si le fabricant l'eût fabriquée loyale. Voilà ce qui, en France, a, pendant des siècles, comprimé l'essor de l'industrie et des arts. Ces règlements étant abolis ou tombés en désuétude, les mots loyale et marchande n'ont plus eu le même sens. Applicables désormais à toutes sortes de denrées ou marchandises indistinctement, ils n'expriment plus qu'une quaUtéqui a cours sur le marché. Aujourd'hui donc les mots loycde et marchande forment, par contraction, un seul adjectif exprimant qu'une marchandise est saine, et,
pour le moins, de moyenne qualité. Sic verhomm vêtus interit œtas (1).
Si la marchandise n'a été désignée que par son espèce seulement ( ce qui doit être fort rare ), v. g., 1,200 kil. de sucre, et qu'il y ait contestation, la présomption est que les parties l'ont entendu des sucres qui arrivent le plus ordinairement sur la place où la convention s'est conclue. L'équité veut, dans ce cas, que le débiteur soit libéré en fournissant la qualité moyenne de la provenance du lieu dont le sucre tient le médium entre ceux des autres lieux de provenance, ou qui s'en rapproche le plus.
Si la provenance cstdéterminée,6". ^., 1,200 kil. sucre de Cayenne., cette provenance doit être fournie, pour le moins en qualité moyenne, ou, comme on dit en bourse, 7ii du meilleur, ?ii du pire.
La provenance est une stipulation habituelle. Elle peut influer beaucoup sur la condition tacite. Il est sensible que du vin de Bordeaux ne sera pas loyal et marchand, s'il ressemble au vin de Bouguenais (2) qui est très-vert, etc.; et que, pour savoir si le vin de Bouguenais lui-même est loyal et marchand, il faut avoir égard à l'année et au canton. En général, il en est ainsi des comestibles et des liquides simples.
Si l'on est convenu de la qualité, tout consiste à s'assurer qu'elle est conforme à la qualité convenue. Quelque mauvaise que soit la marchandise, elle est toujours loyale et marchande^ quand on la livre à l'acheteur telle qu'il l'a stipulé.
(1) On disait anciennement, en parlant d'une denrée ou d'une marchandise non fabriquée, que le vendeur la devait ftonne etmarihanrle (V. Uoguc, ch. 'lîi, n"* ï'ô et 2;^). On dit aussi aujourd'hui: marchandise marchande et Je recette, mais le plus souvent; marchandise loyale et marchande.
(•2) Cru nantais.
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La condition tacite loyale et marchande n'aflecte donc jamais que des choses vendues in génère.
39. — En troisième lieu, la condition tacite, avonsnous dit ( suprà, n° 36 ), peut résulter soit de la natm-e du contrat ou de la nature de la chose, soit du mode suivi dans la stipulation du prix.
Par exemple, ex naturâ contractas, et dès avant le Code civil, la condition résolutoire était toujours sous-entendue pour le cas où l'acheteur serait évincé de la chose ou d'une partie de la chose. Ce cas est si rare dans le commerce des denrées ou marchandises, et offre si peu de difficultés lorsqu'il vient à se réaliser, qu'il n'en sera parlé qu'accidentellement. D'ailleurs, certaines lois civiles ont prévu presque toutes les conditions autrefois nommées tacites, résultant de la nature du contrat, et en ont réglé lesefïeîs. Or, comme nous l'avons dit .^uprà, \t H , celles de ces lois qui sont conformes à l'équité, et c'est le plus grand nombre, ne le sont pas moins à l'intérêt du commerce. Elles régissent donc aussi la vente commerciale.
Quelquefois la condition suspensive n'a pour fondement que la possibilité jointe à l'incertitude de l'existence future de la chose; v. g.^ je vous vends pour telle somme la première prise anglaise que fera mon corsaire le Vœ Victù. Cette vente aléatoire est contractée sous la double condition si une prise vient à être faite, et si la prise est anglaise. Que le corsaire ne fasse pas de prise, ou que sa prise soit espagnole, il n'y a pas de vente.
S'il est dit : je vous vends la prise qu' a faite mon corsaire le Vœ Victis, ou même si je dis : je vous vends la prise que le Vai Victis a dû faire, et que la prise ne soit faite quQ postérieurement, c'est encore un cas oi^i il n'y a pas de vente, car on y suppose par erreur l'existence ac-
tuellede ce qui n'existe pcas ; par conséquent point de matière d'un contrat.
Mais qu'il soit dit : o en cas que votre corsaire le Vœ Yictis «aitfait uneprise, je vous achète cette prise 100,000 fr. ; » si la prise est déjà faite, bien qu'elle le soit à notre insu, l'obligation est parfaite, et la raison en est évidente: c'est que, de même qu'on peut espérer qu'une chose qu'on sait ne pas exister, mais dont l'existence future est possible, existera un jour, de même on peut avoir l'espoir qu'une chose possible en soi, mais dont on ignore l'existence, existe dès à présent. Dans l'un et l'autre cas, nescia mens hommum. Or, cet espoir n'est pas moins susceptible que cette espérance d'être la matière d'un contrat de vente.
Une condition tacite peut aussi s'induire de l'existence future et incertaine du prix. Par exemple, quand je stipule en ces termes : « Je vous achète ce parti de café Bourbon « pour les 10,000 fr. qui me seront remboursés par Jac- « ques, le 1 " novembre prochain » ; la condition suspensive est si Jacques rembourse. La raison est que, dans notre contrat, le prix n'est pas promis in génère^ mais comme un corps certain et déterminé qui pourra exister comme ne pas exister, quod hahet se indifferenter ad esse nut non esse.
Enfin, un prix qui existe peut-être déjà comme corps certain, mais dont les parties ignorent l'existence, peut également être l'objet d'une stipulation valable : v. g. , « je vous vends tous les sucres que j'ai dans tel magasin, * pour tout l'or que vous avez maintenant en caisse. » Point d'or en caisse, point de vente, et, pour peu qu'il s'en trouve, cette vente aléatoire est parfaite.
Cependant, que le fait conditionnel soit l'existence future ou actuelle, mais inconnue, de la chose ou du prix,
OU tout autre fait distinct de leur existence, la vente qui dépend d'un événement futur et incertain, n'est pas précisément de la même nature que celle qui se rattache à un événement arrivé, mais ignoré. La première est véritablement conditionnelle, l'autre ne l'est que de nom et par fiction; ce qui, sous le rapport des risques, établit entre elles une différence dont il est parlé dans le chapitre 3, des risques et de ïaugment de la chose vendue»
40. — Les observations qui précèdent touchant les conditions suspensives et les conditions ou clauses résolutoires, ont pu faire sentir combien il est nécessaire d'en posséder la théorie pour en comprendre le jeu et l'effet pendant l'incertitude de l'événement, et lorsque l'événement s'accomplit ou vient à défaillir.
La volonté mutuelle peut prendre indifféremment le même fait pour condition suspensive et pour condition résolutoire (V. si/prà, n° 21);
Mais ces conditions n'ont de commun que la rétroaction de leur accomplissement ;
Dans tout le reste, qu'elles s'accomplissent ou viennent à défaillir, plus de ressemblance.
Cujas exprime ainsi le principal effet de la condition suspensive, quand cette condition s'accomplit, lorsqu'elle défaillit et pendant qu'elle est encore dans l'incertitude : Conditio est causa^ quâ existente , nascUur obligatio, déficiente, nulla constituitur, suspensd, suspenditur [In quœst. Papin., op. posth., t. 1, col. 471).
L'événement s'accomplit-il, d'imparfaite qu'elle était, l'obligation devient parfaite, ou , plus exactement, l'obligation prend naissance, nascitur obligatio; une action réciproque est ouverte , et le vendeur déchargé de tous risques : Si conditio extiterit , Proculus et Octavenus
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emptoris esse periculwn aivnt (L. 8, D.. De peric. et comm. r. v. ) ;
Dans le droit civil (art. 711 et 1583), c'est parce que l'acheteur, bien qu'il n'ait ni compté le prix , ni reçu la chose, devient propriétaire en vertu de l'obligation rétroactivement purifiée par l'accomplissement de la condition (art. 1181);
Suivant le droit des gens, c'est-à-dire le droit du commerce en fait de vente, parce que, si le vendeur conserve la propriété jusqu'à la délivrance, c'est avec l'obligation de ne s'en dessaisir qu'au profit de l'acheteur, et de la lui transmettre dès que le prix sera offert : Non 7iudis pactis dominia rerum transfenintur (L. 20, C, Depact.),
La même condition défaillit-elle , l'obligation n'a existé qu'en projet, nuUa constituitur.
L'événement résolutoire qui s'accomplit produit un effet antithétique. De parfaite qu'elle était, l'obligation s'évanouit, et tout rentre pour l'avenir dans le môme état que si elle n'eût pas existé, conditione rcsolvitiir (L. 2, D. , De in diem add.).
lSo\is disons pour r avenir, car, si déjà l'acheteur était en possession de la chose, comme l'événement résolutoire ne peut abolir le passé, il s'ensuit que, à certains égards, sa position est la même, pendente conditione, que celle d'un vendeur qui a vendu sous une condition suspensive laquelle vient à défaillir : si la chose périt en entier;, pour l'acheteur la perte.
Selon le droit civil (art. 4182 et 1624), alors même que la condition suspensive s'accomplit, le vendeur supporte les détériorations quand , au lieu de prendre la chose sans diminution de prix, il plaît à l'acheteur de résoudre l'obligation. Pour être conséquent, il aurait fallu dire que, dans le même cas, le vendeur pourrait aussi, en
rendant le prix entier, reprendre sa chose qui , malgré la détérioration, vaut peut-être plus que le prix convenu ; du moins aurait-on mis de IMmpartialité dans l'injustice. Mais de pareilles dispositions sont trop évidemment contraires à l'égalité requise dans la condition des contractants, pour être reçues dans le droit commercial. Puisque le vendeur supporte les détériorations intermédiaires au cas de l'accomplissement d'une condition résolutoire, la justice commutative exige que l'acheteur les supporte à son tour quand la condition suspensive s'accomplit. Véquité et l'intérêt du commerce repoussent donc la disposition fmale de l'art. 1 1 82.
Si la condition résolutoire défaillit, l'obligation est irrévocable.
Enfin^ suspensive ou résolutoire, la condition accomplie ne rétroagit pas moins cà l'égard des tiers que des parties elles-mêmes. La difTérence est dans l'effet.
Si vous m'avez vendu votre attelage de six chevaux f sous une condition suspensive qui vient à s'accomplir j avant ou après votre faillite , peu importe , libre à moi d'exiger la chose, à vos créanciers de m'en faire l'offre, pour le prix convenu, quel qu'en soit l'augment, la dépréciation vénale ou la détérioration matérielle.
S'agit-il de la condition résolutoire d'un contrat qui n'a reçu nulle exécution : nulle action d'aucun côté. Seulement, si le contrat s'est exécuté de part ou d'autre, ou de part et d'autre , nous pouvons nous entre-contraindre à rétablir les choses dans l'état où elles étaient avant l'exécution.
Mais, selon que la condition est suspensive ou résolutoire, voici la différence : au premier cas, si j'ai payé le prix, je suis en droit de revendiquer la chose (corps certain), ou d'en exiger la délivrance en offrant le prix, si
je ne l'ai pas encore payé; tandis que, si j'ai payé le prix, sans avoir reçu la chose, objet d'un contrat résolu^ on ne m'inscrira au passif que comme simple créancier.
Lorsque, sans faillir ou dès avant votre faillite, et pendant l'incertitude d'une condition suspensive, casuelle ou mixte, dont l'événement arrive, vous avez vendu à Jacques la chose qae vous m'aviez vendue sous cette condition , il faut distinguer :
Si Jacques n'a pas reçu la tradition effective, la condition rétroagit et mon contrat l'emporte : quiprior, et potior.
Au cas contraire, nos titres sont bien de même nature : eadem est causa ; mais celui de Jacques l'emporte , parce qu'il y joint la possession qui me manque : in pari causa, potior est causa possidentis.
Que si mon contrat est fait sou5 une condition résolutoire qui s'accomplit, celui de Jacques ne m'intéresse évidemment pas.
Mais quid juris si l'événement de la condition était au pouvoir de celui qui, ayant vendu sa chose conditionnellemcnt, en a consenti plus tard la vente inconditioimelle à un tiers ? Lequel préférer de ces deux acheteurs dont aucun n'a reçu la délivrance? En d'autres termes, l'accomplissement rétroagira-t-il ?
11 faut d'abord distinguer si la condition est potestative, ou si elle est puremetit potestative (1).
Au premier cas, que l'événement dépendît de l'acheteur ou du vendeur, la condition rétroagit: v. ^., quand vous vendez à Jacques l'attelage que vous m'aviez vendu si vous alliez d Paris. ... ou bien si /allais à Lyon, avant la fin de telle année.
(1) V. suimi, M" 22, la différence à fair entre ces deux espèces de condition.
Telle II' est pourtant pas l'opinion de M. Touiller. Selon le savant professeur, la condition ne rétroagit pas quand révénement était au pouvoir du débiteur (qui est le vendeur dans notre espèce) (1). « J'ai à me reprocher, dit-il, d'avoir « contracté sous une condition dont il était en votre pou- « voir d'empêcher l'accomplissement. Je n'aurais rien à * demander si vous n'étiez pas allé à Paris, quand même « il serait prouvé que vous vous en êtes abstenu dans le « dessein de faire évanouir votre obligation conditonnelle ; « car vous vous en étiez réservé la faculté. Vous l'avez fait « évanouir d'une autre manière, il est vrai ; mais Jacques, « qui a contracté avec vous, n'a rien à se reprocher. Il « est donc juste qu'il me soit préféré, etc. » (t. 6, n" 546).
L'argumentation est concluante, si l'on doit me supposer sans nul intérêt dans la condition. Qii'ai-je à demander, en effet, s'il m'est indifférent que vous alliez ou n'alliez pas à Paris? Mais, si j'ai quelque intérêt à ce que vous n'y alliez pas, pourquoi le sacrifier à celui de Jacques dont l'achat est postérieur, et qui n'est pas, plus que moi, en possession de la chose? Or, avons-nous dit, t. 2, n° 120, dans le commerce dont l'intérêt est le mobile unique, par cela seul qu'on stipule quelque chose pour autrui, on est présumé avoir intérêt à la stipulation, et à n'en pas divulguer la cause ; à plus forte raison quand on stipule pour soi. Comment saura-t-on, sans violer le secret de mes affaires, s'il m'est absolument égal que vous alliez à Paris, ou que vous restiez à Landerneau? N'est-il pas trèspossible que j'aie de bonnes raisons pour vouloir que vous ne partiez pas ; par exemple, si j'ai fait avec vous un marché avantageux, qui doit durer trois ans, pour le transport de mes marchandises aux foires du Finistère, et que
(1) Parce qu'il y est supposé que j'ai offert le prix pour obtenir la chose. V. suprà, n° 37, circà fin.
VOUS VOUS soyez réservé le droit de résilier arbitrairement ce marché dans le cas où il vous plairait soit de changer votre résidence, soit de vous en absenter pendant un certain temps. S'il en est ainsi , loin d'avoir commis une faute, j'ai fait un calcul fort sage; car, si vous ne partez pas^ je continuerai à jouir des avantages de mon marché; et, si vous allez à Paris, j'aurai sur-le-champ des moyens de transport ; mes voyages aux foires ne seront pas interrompus, et j'éviterai les dures conditions que Ton impose inexorablement à ceux dont les besoins ne peuvent être ajournés.
Au fait, ma stipulation est celle-ci : Vous nie promettez de ne point aller à Paris avant telle époque^ sinon vous me livrerez pour tel prix votre voiture et vos chevaux. Est-ce que ce n'est pas là une convention obligatoire? Elle est, dit-on, facultative: c'est une erreur; elle est alternative.
La doctrine de M. Touiller, fùt-elle vraie dans le droit civil, ne serait pas admissible dans le droit commercial. Elle est contraire à l'équité et à Vintérêt du commerce.
Est-elle plus admissible dans le droit civil? Pas davantage, selon nous; car la condition qui n'est pas purement potestative, forme un lien de droit. M. TouUier le dit lui-même : « Si la condition faisait dépendre l'obliga- « tion, non pas uniquement de la volonté du débiteur, • mais d'un fait qu'il est en son pouvoir d'exécuter ; par « exemple, je vous donnerai tant si je vais à Paris, etc. . . ; « la convention est valide, parce qu'alors il y a un lien « de droit » {iibi suprà, n° 495).
Or, s'il existe un lien de droit, pourquoi la condition ne remonterait-elle pas (1) ?
(1) Voyez M. Delvincourl, qui réfute; fort bien le système contraire dans ses notes surl'arl. il8| du Code civil.
Mais si la condition est purement potestative, et que révénement soit au pouvoir du vendeur, plus de rétroaction au préjudice des tiers. La raison en est évidente : une condition n'est qu'une accession à une obligation. Or, quand la condition est purement potestative de la part du vendeur, il ne contracte aucune obligation, puisqu'il n'a pas encore de volonté ; cette condition aura donc beau s'accomplir, elle n'accédera jamais à une obligation qui n'existe pas.
D'ailleurs, per rerum naturam^ elle ne pourrait jamais s'accomplir au préjudice d'un tiers : je vous ai vendu mon cheval gris 300 fr. , si voluero, et plus tard je le vends à Jacques. Il est clair qu'en le vendant à Jacques, je fais défaillir la condition à votre égard.
11 n'en est plus ainsi quand c'est l'acheteur qui stipule la condition suspensive purement potestative^ v. g. , lorsque Jacques me vend son cheval noir 300 fr. , si je déclare le vouloir avant la fin du mois prochain {si voluero) , puis le vend aussi à Salomon. Dans celte espèce, le contrat est valable, parce que la condition n'est pas potestative de la part de celui qui contracte une obligation (1). Je ne m'obligea rien. Jacques seul s'oblige envers moi. Son engagement ne constitue pas la promesse de vendre que caractérise l'art. 1589 du Code civil. C'est une vente qu'il me fait dès à présent pour le cas où viendrait à s'accomplir une condition très-licite, et dont l'accomplissement aura le même effet que l'accomplissement de toute autre condition suspensive. Si donc, intrà tempus constitutum, je déclare vouloir le cheval, le principe de la rétroactivité assure la préférence à mon achat. Il ne reste
(i) Art. 1474 du Code civU. En lisant cet article, il faut y sousentendre le moiiiurement.
à Salomon qu'une action en dommages et intérêts contre Jacques, si Jacques lui a laissé ignorer l'engagement conditionnel qu'il avait pris envers moi. Au cas contraire, l'obligation de Jacques envers Salomon est contractée sous une condition suspensive casiielle, dont le sort dépend de l'accomplissement ou de l'inaccomplissement de la condition purement potestative de ma part, sous laquelle le vendeur commun s'est engagé envers moi.
Il en est encore de même quand Jacques me vend son cheval sous une condition résolutoire dont l'événement est dépendant de ma propre volonté. Il suffit que je laisse défaillir la condition pour assurer à mon achat la préférence sur l'achat de Salomon, toujours, bien entendu, dans l'hypothèse où Jacques a conservé la possession.
Ce qui concerne les effets de la condition suspensive entre les parties pendant l'incertitude de l'événement, est exphqué dans le chap. 3, des risques et de Vaugmentde la chose vendue;
Et quant aux effets de la condition résolutoire avant et après son accomplissement, on en trouvera l'explication dans le chap. 4, au paragraphe où il est traité de la demeure, etc.
41. — L'on a vu suprà, n°' 32 et 33, quelles obligations la clause marché ferme impose au vendeur dans le commerce de mer. Cette dénomination n'est point particulière à la vente maritime. On peut l'appliquer li toute convention par laquelle l'un s'oblige à donner ou à faire quelque chose, l'autre à payer le prix de ce qui sera donné ou fait. Mais, par rapport au commerce de tciTe, les expressions marché ferme ne sont pas une clause. Ils n'expriment qu'une qualification. Lorsque, comme vendeur, j'expédie à Pierre telle quantité de telle marchan-
dise, je puis prendre sur moi tous les cas fortuits qui en empêcheraient l'arrivée à Concarneau, i\ g., la surveille de la foire d'octobre. Mais il faut une stipulation ; la clause marché ferme ne suffirait pas.
La qualification de marché ferme peut s'appliquer indistinctement à toute vente où l'on convient d'un terme.
Quand je m'oblige à vous livrer, le 1" décembre prochain, si Victoria part pour Bruxelles avant cette époque, 300 quintaux métriques d'avoine au prix de tant le quintal, et que vous vous réservez de résoudre l'obligation si, dans le courant d'octobre, vous n'êtes pas devenu adjudicataire des rations à fournir au régiment d'artillerie en garnison à Rennes, il est aisé de voir que ce marché n'est ferme ni d'un côté ni de l'autre.
Au contraire, si j'écris à Jacciues de Bordeaux pour lui demander à quel prix il pourra m' expédier 60 pièces de telle eau-de-vie de ce jour en quatre mois, et que, ayant reçu sa réponse par laquelle il me dit ne pouvoir me les vendre à moins de 70 fr. la pièce, je lui réplique que nous sommes d'accord, nous aurons fait un marché ferme des deux côtés ; ce qui veut dire que, quel que soit le cours au temps fixé pour l'expédition, Jacques sera tenu de m'expédier les eaux-de-vie, moi de les lui payer le prix convenu. La clause marché ferme n'ajouterait rien à notre convention, qui, de sa nature, est un marché ferme.
Mais, si je m'engage envers Salomon à lui livrer le 1" de chaque mois, pendant un an, 500 kilogrammes cuirs salés, peaux de vache, au prix de tant les 100 kilogrammes, et qu'il ait stipulé le droit de résoudre le marché sans devoir d'indemnité, ou moyennant une indemnité, V, g., de 20 centimes par kilogramme pour toutes les fournitures qu'il me resterait à lui faire, alors le marché
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ne sera ferme que d'un côté, puisque je m'oblige inconditionnellement à livrer, quelle que soit la hausse, envers un acheteur qui peut résoudre son obligation de recevoir. C'est un marché ï^vm^ boiteux, et pourtant très-licite et très-conforme au droit (V. sup., n" 26 in fin.)', car la règle de justice commutative qui prescrit l'égalité dans les contrais, ne s'entend que des points non réglés par la convention. Quand chacun des contractants y stipule ses intérêts, les avantages qu'il retire de sa stipulation ou qu'il en espère sont, à son estime, tout au moins l'équivalent de ceux qu'il accorde. La loi doit donc rester neutre et se borner à garantir l'exécution du marché (Disc, prélim. duC. comm. , V. sup., n° 9). Son intervention dans tout autre but détruirait l'égalité. En fait de vente commerciale, il n'est point de loi au-dessus de la convention.
Dans le commerce de terre, te marché ferme, proprement dit, est donc celui où l'obligation réciproque de livrer à terme et de prendre livraison n'est subordonnée à aucune condition suspensive ou résolutoire.
42. — Jusqu'à présent on a principalement envisagé le contrat au point de vue de sa formation ; il n'importe pas moins de le considérer dans l'exécution.
NOTIONS ELEMENTAIRES SUR L EXECUTION IMPARFAITE ET L EXECUTION PAR- FAITE; SUR LES CONTRATS NOMMÉS OU INNOMÉS QUI ONT DU RAPPORT AVEC LA VENTE, ET SUR LA TRANSMISSION DE LA PROPRIÉTÉ COMMERCIALE ; IN- DICATION DES VENTES QUI SE PRATIQUENT DANS LE COMMERCE; DÉFINI- TIONS COMPARÉES DE LA VENTE CIVILE ET DELA VENTE COMMERCIALE; DI- VERSES DÉNOMINATIONS PAR LESQUELLES LA VENTE COMMERCIALE SERA DÉSIGNÉE,
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43. De même que le contrai peut être parfait ou imparfait, de
même l'exécution peut être parfaite ou imparfaite.
44. L'exécution est parfaite par la tradition effective ou déli-
vrance de la chose, et par le payement effectif ou virtuel du prix; de l'exécution parfaite en vertu de la novation; diverses espèces où la novation a ou n'a pas lieu.
45. Le mode le plus fréquent d'exécution, c"est quand le ven-
deur délivre la chose, et fait crédit du prix; différents cas où la vente est imparfaitement exécutée.
Il importo de distinguer quand la vente est consommée ou
quand l'exécution en est imparfaite; raison et développement de cette proposition; comment, dans le commerce, s'exécute forcément l'obligation de livrer ou de restituer, art. 1144 et 1183 du Code civil; lorsque l'exécution n'est pas entamée, option de l'acheteur, qui a inutilement offert le prix, de résoudre l'obligation avec dommages-intérêts, ou de se faire autoriser ù acheter sur place; par récipro- T. IV. 7
cité, option pour le vendeur qui a offert la chose, de résoudre l'obligation et de garder la chose, ou d'obtenir l'autorisation de la faire vendre à l'encan, aux risques et fortune de l'acheteur.
Certains contrats désignés par des dénominations propres
ont avec la vente plus ou moins de simihtude, et d'autres, en plus grand nombre et sans nom, peuvent aussi participer de sa nature.
48. Par quels principes les pactes innomés sont régis; ils n'ob-
tiennent pas toujours les effets ou les prérogatives attribués à certains contrats nommés; la vente proprement dite est un contrat nommé, emptio-vendilio, double dénomination justement consacrée par l'art. 109 du Code commercial; pourquoi on l'a conservée.
Mais le commerce reconnaît de plus deux autres espèces
de vente : l'une prohibée par le droit civil, la vente d'un corps certain appartenant à autrui et présentement en la possession d'aulrui; l'autre étrangère au droit civil, lorsqu'elle a pour objet des choses fongibles : celle d'un corps inceitain que le vendeur ne possède actuellement nulle part, ni à aucun titre ; exemples de l'une et de l'autre convention; la première est du nombre des ventes à livrer, la s.conde j)rend aussi celle dénomination ou celle de marché à terme, dans la pratique des affaires; pour éviter toute confusion, on l'appellera simplement marché à terme.
52. Résumé des disparités essentielles entre la vente civile et
la vente commerciale; dcGnilion comparée de l'une et de l'aulre vente.
Par rapport au prix, la vente prend deux dénominations
vente a crédit, vente au comptant; la vente commerciale aura cinq dénominations : à crédit, au comptant, sans
terme de livraison, à livrer, marché à terme; la vente sans terme de livraison, la vente à livrer, le marché à terme, ne se régissent pas par les mêmes règles ; néanmoins, à ces conventions sont communs certains principes fondamentaux de tout contrat de vente ; on commencera par exposer ces principes.
43. — De même que le contrat peut être à l'état de perfection ou d" imperfection, ainsi l'exécution en peut être parfaite ou imparfaite.
44. — L'exécution est parfaite soit par la tradition effective ou délivrance dé la chose et le payement effectif du prix, soit par la même tradition et la passation du prix en compte courant convenue lors du contrat, laquelle équipolle à un payement compté -comptant (V. t. 2, n" 332 ) ;
Et, comme la passation en compte courant, convenue depuis le contrat, emporte novation (V. t. 3, n"326), laquelle, à son tour, équivaut au payement, la vente s'exécute aussi d'une manière parfaite, quand le vendeur qui a livré à crédit, consent plus tard à passer le prix en compte courant;
Ou bien, s'il reçoit du débiteur quelque autre obligation qui, comme la passation en compte courant, emporte novation de l'obligation primitive.
Par suite du même principe, l'exécution est encore parfaite quand l'acheteur qui a payé le prix en accordant un terme pour la délivrance^ consent, avant ou après l'expiration de ce terme, à décharger le vendeur de son obligation, et accepte en son lieu et place un nouveau débiteur de la chose à livrer.
En un mot, dans toutes les hypothèses où il intervient
dOO DROIT COMMERCIAL.
novation, l'exéculion n'est pas moins parfaite que si les parties eussent traité anjent sur balle. Alors on dit que la vente est consommée.
Mais, si la novation équipolle au payement effectif, il est aussi de principe, dans l'un et l'autre droit, cjue la novation ne se présume point. Ce n'est pas que le mot soit sacramentel , mais il faut que la volonté de no ver ressorte clairement des termes de la négociation, ou se déduise de l'incompatibilité des deux créances : Novatio jyrhnœ obli(jationis non inducitur nisi jwr claram partium voluntatem, ont per actum omnino incompatibilem (Casareg., Disc. 198, n" 5).
Par conséquent, point de novation si la seconde obligation laisse subsister la première ; tout ce qui en résulte, c'est qu'il existe deux obligations dont aucune ne s'éteindra que par l'exécution de l'autre : Dummodà sciamus novationemità demùm fieri si hoc agatur iitnoveturobligatio. Cœtenhn, si hoc non agatur, duœ erunt obligationes (L. 2, D.,Z>(? novat.).
Si donc il est dit dans le contrat, par exemple, que vous me payerez le prix de ma chose vendue et délivrée, en un billet à ordre confectionné par Jacques, vous n'exécutez la vente que d'une manière imparfaite, en me donnant ce billet endossé à mon ordre. En effet cette négociation ne prouve pas ma volonté d'éteindre l'obligation que vous imposent le contrat et la délivrance. Au contraire, il est naturel de penser que j'ai plutôf voulu avoir deux débiteurs et deux obligations, que de vous décharger de la première qui peut coexister avec la seconde. D'un autre côté, l'obligation essentielle de l'acheteur dans le contrat de vente ne consiste pas à donner au vendeur des sûretés ou une indication de payement ; elle consiste à payer le prix ou à faire qu'il soit payé.
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Mais, si Jacques n'ayant pas fait honneur à sa signature, je la lui rends en échange de quelque autre obligation qu'il contracte envers moi, la novation s'accomplit, et l'exécution est parfaite.
De même, s'il est dit au contrat que vous me remettrez un écrit portant ordre à Pierre^ qui vous a vendu les sucres que vous m'avez revendus et dont je vous ai payé le prix, de m'en faire la délivrance, vous n'exécutez la vente qu'imparfaitement par la remise de cet écrit ; car il ne s'ensuit nullement que j'aie entendu accepter Pierre pour nouveau débiteur en votre lieu et place. Tout ce qui en résulte, c'est que je ne puis vous demander la chose qu'en prouvant que Pierre m'en a refusé la délivrance.
Mais si, Pierre ne m' ayant pas livré les sucres, je stipule de lui, sans nulles réserves envers vous, l'obligation de me les livrer, v. /y., le l*"' juillet suivant, alors la novation s'opère, l'exécution est parfaite et la vente consommée ; car je n'ai pas promis que les sucres vous seraient livrés par moi et Pierre, mais par Pierre ou par moi. Mon obligation s'est donc éteinte dès que vous avez pris l'obligation de Pierre. D'ailleurs, la novation résulterait du seul fait d'avoir prolongé, sans mon consentement, le terme de la délivrance que mon vendeur me devait.
45. — Un autre mode d'exécution, le plus fréquent de tous, et celui de tous qui contribue le plus à la prospérité du commerce par la multiplication des affaires, c'est lorsque le vendeur délivre la chose et fait crédit du prix.
La vente est exécutée, mais imparfaitement.
Elle est exécutée de la part du vendeur, puisqu'il a délivré la chose ; mois point d'exécution de la part de l'acheteur qui n'a pas payé le prix ; il est pourtant vrai qu'il obtient un délai pendant lequel il est réputé ne rien
devoir en ce sens, qu'avant l'expiration du terme on ne peut pas plus lui demander le prix que s'il l'eût payé comptant.
L'exécution de cette espèce, comme toute autre exécution imparfaite^ est exclusive de la novation. Le débiteur est le même, le créancier le même, l'obligation la même.
On ne saurait dire, comme de la passation du prix en compte courant, res abiit in creditum, car le prix subsiste et ne cesse pas d'être dû ; la vente à crédit se fait fide habita de pretio, ce qui est très-différent.
La vente est encore imparfaitement exécutée, tant que le vendeur n'a pas délivré toute la chose due ou que l'acheteur n'a pas payé le dernier écu du prix. Peu importe • que la délivrance et la numération doivent s'exécuter par parties fractionnées et à diverses époques. Ce fractionnement du prix, de la chose et du temps, n'empêche pas que la vente ne soit une et indivisible, à moins que le contraire ne résulte de la convention ou des circonstances.
Enfin, alors même que le prix entier est payé et la chose entièrement délivrée, si le contrat impose quelque charge à l'un des contractants ou aux deux, l'exécution est imparfaite tant que le grevé n'a pas rempli la charge de donner ou de faire, et, lorsque la charge consiste à ne pas faire, tant qu'il n'est pas devenu certain que la clausecondition ne sera point enfreinte. Par exemple, si, dans la vente d'un navire que je vous ai livré et dont j'ai reçu le prix, il est dit que vous ne l'enverrez pas l'an prochain au banc de Terre-Neuve, l'exécution ne peut être parfaite que le premier jour de l'année suivante.
46. — Il est essentiel de bien distinguer quand la vente est consommée, et quand l'exécution en est imparfaite.
Rien n'importe davantage ; car c'est à quoi Ton juge si l'obligation peut ou ne peut plus être résolue.
La vente une fois consommée, il tombe sous le sens que le vendeur ne peut jamais tirer de la nature du contrai un moyen quelconque d'en obtenir la résolution ;
Et l'acheteur lui-même ne peut la faire résoudil5 que pour deux causes seulement : l'éviction de la chose, et son vice rédhibitoire.
Mais, aussi longtemps qu'une vente est à l'état d'exécution imparfaite, et quelle que soit la cause de l'imperfection, la résolution en est toujours possible, bien qu'elle ne soit pas expressément stipulée, lorsque le débiteur enfreint son obligation, ou ne s'en acquitte pas, sive emptor nie sit, sive vendit or. La disposition .du Code civil qui le décide ainsi (art. H 84) est très-conforme à l'équité et à rintérêt du commerce.
En etîet, qu'y aurait-il de plus juste que la stipulation suivante entre deux contractants dont l'un a produit pour la vendre, ou acheté pour la revendre, la denrée ou marchandise que l'autre achète pour le même but? « Si, le al" septembre prochain, vous ne m'avez pas payé le prix 0 convenu entre nous de 6,000 kilog. sucre Martinique, « bonne quatrième , que je vais vous livrer, promettez- « vous, en casque je l'exige au lieu d'exiger le prix, de me « les rendre en une pareille quantité de la même marchan- « dise et de la même qualité ? » Eh bien ! ex naturâ contractas^ la stipulation et la promesse sont sous-entendues. Or, l'exécution volontaire ou forcée de cette promesse ne sera qu'une suite de la résolution de la vente, étant d'évidence que son exécution consisterait à payer volontairement ou forcément le prix conventionnel.
Réciproquement, l'acheteur, lorsqu'il paye d'avance, est toujours censé stipuler le droit de redemander le prix
en place de Ua chose, si , le jour fixé pour la délivrance, cette chose ne lui est pas odcrte ou lui est refusée, selon qu'on doit la lui oOVir ou qu'il doit la demander (1) ; et c'est encore là un effet de la résolution, car, nonobstant l'expiration du terme, l'exécution consisterait à effectuer la délivrance. Le retard peut donner lieu à des dommages-intérêts; mais une exécution retardée n'en est pas moins une exécution.
Lorsque, la délivrance n'ayant pas été faite le jour fixé, l'acheteur poursuit l'exécution de la vente en exigeant la chose au lieu d'exiger la restitution du prix ; ou^ qu'optant pour la résolution, le vendeur non payé renonce au prix pour redemander la chose^, l'obligation de livrer ou de restituer trouve sa sanction dans l'art. 1 1 44 du Gode civil, portant que le créancier peut être autorisé à la faire exécuter lui-même aux frais du débiteur. Ce principe, emprunté au droit consulaire dont il fait partie de temps immémorial (2), est d'autant plus conforme à l'intérêt du commerce, qu'il assure l'exécution des contrats et ne s'applique qu'aux choses fongibles^ lesquelles sont la matière du plus grand nombre des achats faits pour revendre.
Enfin, quand l'exécution n'est pas entamée, c'est-à-dire si le prix n'est pas payé ni la chose livrée , il est au choix de l'/îcheteur, qui a offert le prix sans obtenir la chose, de résoudre l'obligation avec dommages et intérêts ou de de-
(1) On doit la lui oiïrir, s'il Ta aclieféo liv^ab^e soilchez lui, soit dans un autre Hou où il la recevra lui-même ou par son commissionnaire. Il doit ; i demander, s'il a promis de s'en livrer au magasin du vendeur, ou si Ton n'est convenu d'aucun lieu pour la délivrance. C'est ce qui sera plus amplement expliqué dans le chap. 4, § 2, où il est Ivaiiè de la demeure, etc.
(2) V. Roguo, cha]'. 'i."), n» 30.
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mander l'autorisation d'acheter sur place, aux frais du vendeur, une pareille quantité de la même marchandise. On peut aussi lui accorder cette autorisation, s'il a inutilement exigé la chose stipulée livrable à crédit, à moins qu'on ne prouve qu'il est ou passe pour être devenu insolvable, auquel cas il doit lui être ordonné de fournir caution.
Par une juste réciprocité, le vendeur qui a offert la chose sans obtenir le prix, peut opter pour la résolution et garder la chose, tout en demandant des dommages et intérêts, ou demander l'autorisation de la faire vendre publiquement, aux périls et fortune de l'acheteur en retard.
Au moyen de cette autorisation d'acheter ou de vendre sur place, l'obligation du débiteur s'exécute à ses frais, parce qu'il est condamné dès à présent, s'il est le vendeur, au payement de la différence en plus qui pourra se trouver entre le prix de l'achat autorisé et le prix convenu ; s'il est l'acheteur, au payement de la différence en moins qui se trouverait entre le prix porté au contrat et le produit de la vente que le juge autorise.
Cependant une observation : lorsqu'il n'est pas dit expressément que le créancier pourra faire exécuter luimême l'obligation aux frais du débiteur réfractaire, le juge n'est pas tenu de lui en accorder l'autorisation ; et^ si la convention ne règle pas le mode de l'indemnité, il peut le déterminer selon que les circonstances et l'équité l'exigent.
Ces divers principes sont développés dans le chap. 4, où il est traité De la demeure et des effets de la demeure.
47. — Il est certains contrats que la loi ou la jurisprudence désigne par des dénominations propres^ et qui, sans être la vente, ont cependant avec la vente plus ou moins
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de rapports, plus ou moins de similitude. Si ces contrats n'ont pas, en tous points, le même elïct que la vente, ils en produisent les principaux e (Têts. Tels sont, entre autres, l'échange, la promesse de vendre et la dation en payement qui fait antithèse avec la vente commerciale, et surtout avec la vente commerciale de la chose d' autrui, en ce qu'il est de l'essence de la dation in solulum que la chose soit délivrée et la propriété transmise immédiatement. L'échange, la promesse de vendre ou d'acheter et la dation en payement seront l'objet de quelques observations accidentelles, qui auront pour but de faire voir dans quelles circonstances il importe de ne pas confondre ces conventions avec les achats et ventes.
Mais il est aussi, en bien plus grand nombre, ou^ pour mieux dire, sans nombre, des contrats dans lesquels certains effets de la vente peuvent se mélanger avec d'autres contrats, et qui, par cela même, échappent à toute dénomination comme à toute définition.
Ces contrats sont sanctionnés par deux lois du Gode civil, les art. 1 107 et 1 1 3 i, dont le premier porte : a Les « contrats, soit qu'ils aient une dénomination propre, soit « quils n'en aient pas, sont soumis à des règles générales ;( qui sont l'objet du présent titre. » ^
« Les conventions légalement formées, est-il dit dans « l'art, l \ 34, tieiment lieu de loi à ceux qui les ont faites. « Elles ne peuvent être révoquées que de leur consen- « tement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. « Elles doivent être exécutées de bonne foi. »
48. — Cette disposition, qui est de pur droit naturel (car tous les contrats nommés ont existé avant d'avoir un nom, et ce n'est iiiêmc pas !e nom qui fait le contrat), cette disposition, disons-nous, donne à chacun des con-
tractants une action correspondant à celle que l'on nommait à Rome actio prœscrlptis verbis ou aciio in faction : action prœscriptis verbis, dit Faber, parce qu'elle ne naît que de conventions qui n'ont pas d'autre nom que celui de conventions : Qiiià ex conventionibus tantùni datur, quœ scilicèt alio nomine non appellantur ; action in factwn, parce que ces sortes de conventions manquant d'un nom dont. la seule prononciation fasse comprendre quelle est la négociation conclue, il faut, pour le savoir, connaître ce qui est dit dans le contrat lui-même : Quià quod nomine non possunt expriniere negotiwn, idreigestœ enarralione déclarant [Ration,, i. 1, p. 792.). Nous avons proposé, t. 2, n° 343, un exemple remarquable d'un de ces pactes innomés.
Ces conventions se gouvernent par les principes du droit naturel et par les règles de l'analogie, en se référant aux contrats nommés avec lesquels ils ont le plus de ressemblance. Mais ils n'obtiennent pas, relativement aux tiers, les prérogatives que, en certaines circonstances, les lois attribuent à certains contrats nommés.
Quant à la vente proprement dite, c'est un contrat nommé ( emptio-venditio ) achat et vente^ double dénomination qui, clans le Code civil, aurait l'air d'un pléonasme. On l'a conservée à dessein dans le Code de commerce ( art. J 09 ). Elle y est nécessaire et très-juste ; car, comme on l'a déjà dit, ce n'est pas dans le fait de la vente que racte de commerce consiste ; c'est dans le fait d'avoir acheté précédemment, ou d'acheter présentement dans le but d'une revente. Si je consomme, ou si j'emploie à mon usage la denrée ou la marchandise que j'avais achetée pour la revendre ou pour en louer l'usage, mon achat n'en est pas moins un acte de commerce, que je sois commerçant ou que je ne le sois pas. Initiuni spectandum est ( V. t. 1 ,
n" 35, 3° ). D'un autre côté, d'après l'usage de certaines places, le vendeur peut être lié par convention sur la chose et le prix, sans f[uc l'acheteur le soit. Il ne le sera que s'il déclare le vouloir dans le temps marqué par le même usage. En attendant^ i' y a vente conditionnelle, et pas encore d'achat. 11 n'y aura donc achat et vente que quand celui envers qui le vendeur s'est obligé aura déclaré vouloir acheter. Où cet usage existe, il produit le même effet que la convention très-licite, par laquelle vous me vendez quelque chose sous une condition suspensive purement potestative de ma part (Y. sup., n° 40 ).
49. — Il est de l'essence de la vente civile, quand elle est pure et qu'elle a pour objet un corps certain, que la propriété soit transmise de droit, du vendeur à l'acheteur, par le seul effet de la convention sur la chose et le prix (art. 1583). Il faut donc que le vendeur soit, dès à présent, propriétaire ou tout au moins possesseur de la chose qu'il vend. Sans cela, point de vente.
Au contraire, alors même que la chose appartient au vendeur et qu'il en a la possession, la transmission immédiate de la propriété n'est nullement de l'essence de la vente commerciale. En fait de commerce, « les achats « et ventes ont pour objet des valeurs mobilières dont la « propriété s'acquiert par \a tradition » (Disc, prélim. du C. com., Locré, uôi sup., n° 11).
50. — Mais la vente de la chose dont le vendeur a présentement la possession ou la propriété, n'en est pas moins à l'usage du commerce. C'est même la seule susceptible de devenir ce que nous appellerons /a vente sans terme de livraison.
Une vente est sans terme de livraison, lorsqu'il résulte
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de la convention que la chose peut être exigée, ou valablement oflerte sur-le-champ, bien que le prix ne soit pas encore exigible, ou ne puisse être offert valablement.
Toutefois un délai d'usage, ou même la concession contractuelle de quelque délai commandé par la nature des marchandises pour les apprêts ou préparatifs, soit de la délivrance, soit du retirement^ n'empêche pas cpe la vente ne soit sans terme de livraison.
Ce qui caractérise cette vente, c'est que l'acheteur soit le maître d'exiger la chose confestlm, ou le vendeur d'exiger qu'il la reçoive incontinent, ou qu'ils puissent également exiger, sans délai, l'un le prix, l'autre la chose.
Car toute vente d'une chose dont le vendeur a présentement la possession ou la propriété, n'est pas, pour cela, une vente sans terme de livraison.
La vente sera à terme, si je vous vends mon cheval livrable dans un mois, ou si vous stipulez que la délivrance ne vous en sera faite qu'au bout de tel délai;
Et, comme il est essentiel de s'entendre de verbomm signiftcatione, nous dirons vente sans terme de livraison par opposition à la vente à livrer.
51. — Mais, outre la vente de la chose dont le vendeur est propriétaire ou possesseur, le droit commercial reconnaît deux autres espèces de vente dont l'une est prohibée par le droit civil, et l'autre lui est étrangère :
1° Celle d'un corps certain appartenant à autrui et dans la possession d' autrui, mais que le vendeur n'en promet pas moins, et cela très-valablement, de livrer ou de faire avoir à l'acheteur, sauf à s'en entendre avec le propriétaire ou le possesseur légitime , ce qui entraîne nécessairement un délai pour la tradition : v. g., je vous vends les quatre chevaux de trait qui appartiennent à
Jacques^ et dont il se sert pour son entreprise de transport de Lannion à Guingamp ; je vous vends pour tel prix et livrable le 1" mai prochain la cargaison d'oranges qu'apportera en ce port, à la consignation de Pierre, le brick la Sirène appartenant à Salomon, en retour de Lisbonne marché ferme; je vous achète le droit d'éditer les commentaires de M. Troplong sur le titre, au Gode civil^ des Privilèges et Hypothèques. Selon le droit comjmin, toutes ces ventes seraient nulles (art. 1599), et n'ouvriraient nulle- action de part ni d'autre (1). Secùs dans le droit commercial ; elles sont du nombre de celles que l'on nomme ventes à livrer.
2° La vente d'un corps incertain que le vendeur ne possède ou n'est censé posséder actuellement nulle part, ni à aucun titre, mais qu'il prend l'engagement de livrer ou défaire avoir à Tacheteur, ordinairement à une époque convenue :
Selon le droit civil, ce n'est pas là une vente, puisque, dans ce droit, la vente ne s'entend que d'une chose dont la propriété se transmet immédiatement ipso jure (V. supra, n" 15). C'est un contrat connu en jurisprudence sous la dénomination vague de marché, du nombre de ces conventions prœscriplis verbis qu'autorisent les articles 1107 et 1134 du même Code. Je puis donc valablement vous promettre pour tel prix et sous tel délais v. g. , dix arpents de vigne, gros plant, dans le département de la Loire-Inférieure ; et je me rends passible de dommagesintérêts si je n'exécute pas ma promesse qui est toute civile, vu la nature de la chose.
(1) L'acheteur a pourtant droit à des dommages et intérêts s'il ignorait que la chose ai)partenait à autrui. Mais son action ne aérive nullement d'une vente qui n'existe pas. Elle a pour Ibndement l'art. 1382 du Code civil.
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De même je puis , sans être producteur, valablement vous promettre, v. (/., G, 000 kilog. sucre de la Martinique, dont je n'ai en propriété ni ne possède présentement pas un demi-kilo. Cette convention est valable e?it)'e toutes personnes (art. 632 C. comm.). Mais, si celui qui promet n'est déjà commerçant, il le devient accidentellement, s'il se met en mesure d'exécuter une telle convention ; car il s'agit de denrées, et l'espèce suppose que, pour les livrer ou faire avoir au stipulant, le promettant devra les acheter, ou, ce qui revient au même, s'en entendre avec le détenteur. Or, acheter des denrées ou marchandises pour exécuter la promesse^ antérieure à cet achat, de les livrer ou faire avoir à prix convenu , c'est comme si on les eût achetées dans ce but, dès avant la revente qu'on en ferait plus tard (1).
Nous disons livrer ou faire avoir, parce que la convention peut être telle que le promettant soit libéré en faisant livrer la chose par un autre ; mais il est responsable de l'exécution.
Dans la pratique des affaires, on appelle assez indifféremment cette convention, tantôt vente à livrer, tantôt et plus exactement marché à terme. Mais pour obvier à l'ambiguïté d'une même dénomination appliquée à deux choses différentes, nous nommerons exclusivement vente à livrer la vente à terme de livraison qui se fait d'un corps certain, appartenant ou n'appartenant pas au vendeur ; et 7narché à ternie la vente à livrer ayant pour objet un corps incertain, ou de choses qui existent, ou de choses qui n'exis-
(1) Si le promettant re se met pas en mesure d'exécuter sa promesse, il n'aura pas fait acte de commerce; car l'acte de commerce ne consiste pas à promettre d'acheter, mais à acheter pour revendre (art. 032). Le juge civil toutefois ne l'en condamnera pas moins aux dommages et intérêts du stipulant.
tentpas encore, comme lorsqu'un négociant vend, livrables dans quatre mois, 400 balles coton Fcrnamboucà un manufacturier; celui-ci, à des détaillants et livrables plus tard à diverses époques, les percales et les calicots qu'il aura fabriqués avec cette matière première, ou un vigneron à un marchand de vins en gros, ou à divers^ les produits futurs de, sa récolte.
52. — Résumé : en fait de denrées ou marchandises, le droit civil ne reconnaît cju'une vente, celle par laquelle un vendeur commerçant ou non commerçant vend au consommateur. Voilà pourquoi le tit. 6, liv. 3 du Code civil se trouve placé sous la simple rubrique De la Vente;
Le droit commercial en reconnaît trois ; aussi le tit. 7, liv. \ du Code de commerce est-il mis sous la rubrique, non pas de la vente, non pas de Tachât et de la vente, mais des achats et ventes ; et, dans ces trois conventions, l'acheteur n'achète jamais que pour spéculer sur une revente ou le louage de la chose.
Le nouveau droit de la cité (art. 1599) prohibe et frappe de nullité la vente de la chose d'autrui ;
Le droit marchand la légitime et la protège ; c'est le plus puissant moteur de la circulation commerciale, la source la plus féconde de la prospérité de ce grand commerce dont le ministère est de rapproche?' les 7mtions et de pourvoir aux besoins de la sociélé universelle des hommes (1).
En dernier résultat, et sauf les explications données suprà, n" 15 :
La vente civile de denrées ou inarchandises est imeco?îvcntion en vertu de larjuellr. par le seul accord sur la
(I) Disc. [n\'\. du Code civil. V. i^dpn), n" !».
chose et le prix, la propriété dune chose dont l'un des contractants est maître ou possesseur, est, de droit, à son égard ou à l'égard du propriétaire, acquise d l'autre contractant qui rachète pour son usage ou pour sa consommation, et s'oblige à la payer.
La vente commerciale est un marché par lequel ï un des contractants, qu'il soit, ou non, propriétaire ou possesseur de la chose objet de la convention, prend rengagement de la livrer ou faire avoir en propriété à l'autre contractant qui s'oblige à lui en payer le prix convenu, et l'achète pour la revendre, ou pour en louer l'usage.
Ces deux définitions semblent ne pouvoir pas manquer d'exactitude. Elles sont tirées du texte même de la loi (art. 1582, 1583, 1599, 2279 C. civ. et G32 G. comm.).
Mais, outre les différences essentielles signalées par la double définition, combien d'autres différences encore entre la vente civile et la vente commerciale! La preuve n'en est pas la même, ni la prescription la même. Si la propriété ne se transmet ni de la même manière ni au même moment dans l'une et l'autre vente (1), la tradition ne s'y fait pas non plus de la même manière, car on n'admet^ dans le droit civil, ni connaissement, ni lettre de voiture, ni papier quelconque qui représente la marchandise au point d'en tenir lieu, même à l'égard des tiers; dans l'une, solidarité de plein droit des acheteurs et des vendeurs ; dans l'aulre, point de solidarité^ à moins d'une convention qui l'exprime ; et ce ne sont pas là les seules différences. Elles en entraînent beaucoup d'autres, on le verra bientôt. Comment des contrats si dissemblables dans leur essence, dans leur but, dans leurs effets, et dont la disparité se ma-
(1) V. suprà, n» 40.
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nifeste jusque dans les dénominations que la loi leur donne, seraient-ils régis par des principes uniformes ; et faut-il s'étonner que les fondateurs des deux Codes aient mianimement proclamé, dans leur discours préliminaire respectif, que l'esprit des lois du commerce et spécialement des lois de la vente, diffère essentiellement de l'esprit des lois civiles ?
Relativement au prix, la vente a deux dénominations
Dans l'une on convient d'un terme pour le payement du prix, en convenant d'un terme moins éloigné, ou sans convention d'aucun terme pour la délivrance, en sorte que la chose est exigible avant le prix ; dans l'autre, la chose et le prix sont également exigibles sur-le-champ.
La première des deux ventes se nomme vente à crédit, la seconde vente au comptant.
Dans le cours de nos explications, la vente commerciale aura donc cinq dénominations : vente à crédit, vente au comptant, vente sans terme de livraison, vente à livrer, marché à terme (V. sup., n° 50 et n" 51, in fine).
Sous plus d'un rapport, la vente sans terme de livraison se régit par d'autres principes que la vente à livrer; plus différentes sont encore les règles du marché à terme, et nous en ferons l'objet d'observations particulières. ISéanmoins certaines règles fondamentales de tout contrat de vente s'appliquent indistinctement à ces trois conventions.
Nous commencerons par exposer ces règles, et nous ferons remarquer, lorsque le cas l'exigera, en quoi les ftchals et ventes du commerce ne conviennent i)as avec la vente civile. H n'est qu'un vrai moyen de bien dilïércncicr deux choses qui se ressemblent jusqu'à un certain
point, et ont à peu près même le nom; c'est de les bien connaître toutes deux, et de comparer l'une avec l'autre. Nous n'étendons pas davantage ces prolégomènes; ils nous semblent suffire pour faciliter au lecteur impartial et judicieux l'examen critique des principes sur lesquels notre enseignement repose, et pour nous suivre avec le même esprit d'impartialité dans leur développement et leurs conséquences.
CHAPITRE DEUXIÈME
Des choses sans lesquelles aucune vente ne peut exister.
SOMMAIRE
54. Aucune vente, quelle qu'en soit l'espèce ou la dénomination, ne peut exister sans une chose, un prix, un accord parfait sur cette chose et ce prix, et sur la convention même d'acheter et de vendre.
54. — Pure et simple ou conditionnelle, au comptant ou à crédit, à terme ou sans terme de livraison, en un mot. de quelque manière qu'on la conçoive, quelle qu'en soit la dénomination, et que le corps vendu soit certain ou incertain, nulle vente ne peut exister sans la réunion actuelle d'une chose à livrer, d'un prix à payer et du consentement mutuel, non-seulement sur ce prix et cette chose, mais aussi sur la convention d'acheter et de vendre : res^ pretium et consensus. Chacun de ces trois éléments est
une partie de la substance du contrat. Si donc il en manque un seul, la vente n'existera pas plus que s'ils manquaient tous : Quià prœdictorum imwnquodque est pars substantiœ contraciùs, non minus corruù, quando unum eorum déficit quàmsiomnia defîcerent (Casareg. , Disc. 34, n" 17). Nous avons donc à traiter de la chose, du prix et du consentement.
Les parties peuvent traiter, ou d'une chose qu'elles sa
vent existante, ou d'une chose qui a existé et qu'elles croient exister encore, mais qui n'est déjà plus : dans le premier cas une vente existe, au second cas il n'en existe point.
57 . Trois autres espèces de choses peuvent encore être la ma-
tière du contrat ; quelles sont ces choses, et comment on appellera les ventes dont elles sont la matière ; raison de cette dénomination, in notis.
58. De la chose dont la non-existence et l'existence dans l'ave-
nir sont d'une égale probabilité; exemple.
59. De la chose qui doit exister suivant l'ordre naturel et ordi-
naire des événements; nuance déUcate, mais très-réelle, entre cette espèce et l'espèce du numéro 39 ; pourquoi, lorsqu'il s'agit de choses futures, il importe de distinguer si la vente en est pure ou bien conditionnelle ; effet différent de ces deux ventes, tant par rapport à l'acheteur que par rapport au vendeur, lorsque la chose vendue vient à ne pas exister.
60. De la chose qui n'existe plus et qu'on espère être encore
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existante, mais avec plus ou moins d'appréhension qu'elle n'ait cessé d'exister.
Exemples de deux navires vendus en mer, tous deux déjà
péris iors du contrat, mais àl'insu des contractants; nullité de l'une des d^ux ventes : validité de l'autre ; raison de la nullité ; raison de la validité.
62. Opinion contraire de M. Yincens ; selon cet auteur, l'ar-
ticle 1601 du Code civil consacre un principe absolu, frappant indistinctement de nullité toutes ventes quelconques d'un navire en mer, s'il se vérifie que ce navire n'existait plus au moment du contrat; moyen que le même auteur propose pour tourner l'art. 1601 et éluder la nullité ; ce serait que l'acheteur assurât le navire en même temps qu'il l'achète; examen et réfutation de cette doctrine; le moyen proposé n'est praticable en aucun cas, sous quelque aspect qu'on l'envisage.
63. Inutilité de ces détours ; la vente d'un navire en mer, perdu
ou non pe7'du, est, ratione paritalis, tout aussi valide que son assurance su/' 6o«nes ou mauvaises nouvelles; erreur d'Emérigon sur la cause de la validité du contrat, alors même qu'il se vérifie que le navire était déjà perdu ; la vraie raison, c'est que le navire n'en est pas la matière ; c'est l'espoir, plus ou moins incertain en raison du plus ou du moins de probabilités sur lesquelles cet espoir se fonde, que le navire n'est pas perdu; en pareil cas, la vente est pure et aléatoire. A quoi l'on distingue si la vente d'un navire en mer est pure, ou si elle implique la condition si res exsliteril.
64. L'arrêt de la Cour de cassation, du 5 frimaire an xiv, cité
par M. Vincens, n'est pas dans l'espèce d'une vente pure et aléatoire; le sens en a été mal compris par les auteurs qui l'invoquent; renvoi pour la preuve au paragraphe du Consenlevienl.
Les principes touchant la vente d'un navire perdu ou non
perdu s'appliquent également aux effets qui y sont chargés, et à ceux qui sont à terre, soit en voyage, soit dans des magasins, chantiers ou autres lieux; exemple d'une vente do marchandises à terre, perdues ou non perdues; ce qui rend la vente valide, ce n'est pas l'assurance de la
chose, mais l'ignorance où l'on est, des deux parts, do l'événement qui décidera pour qui la perte ou le profit.
66. En fait de marchandises, et relativement aux tiers, le pos-
sesseur est réputé propriétaire ; motif de cette fiction ; si la possession est l'effet d'un vol proprement dit, le principe n'est pas toujours le môme ; explications à cet égard; posilion du commissionnaire par rapport au propriétaire.
67. Doctrine de M. Pardessus touchant l'achat de la chose vo-
lée ; conséquence qui en résulte; réfutation de cette doctrine ; justification du principe adopté par le Code civil, et conformité de ce principe à l'intérêt du commerce ; nulle distinction à faire entre la chose volée et la chose perdue.
Quelle est, à l'égard du commettant, la position du com
missionnaire de bonne foi qui vend ou achète une chose perdue ou volée.
69. Les effets et marchandises pris et déprédéssur des Français
ne peuvent être la matière d'une vente valable ; revendication du propriétaire toujours admissible; prohibition de la vente des grains en vert ; exception à celle prohibition laquelle est restreinte aux céréales.
Enfin, lorsque diverses choses sont vendues par un même
contrat, et qu'une d'elles ou plusieurs ne peuvent être l'objet d'une vente, la vente est nulle pour le tout, si elle est ïaiieuno prel'w; mais si les choses sont vendues, chacune à prix séparé, autant de ventes que de choses licites . et de prix.
55. — D'abord nulle vente sans chose (1). C'est un principe d'évidence et de bon sens. Il suffit de l'énoncer.
Que la chose soit un corps certain, ou un corps incertain, peu importe.
(1) Nous prenons ici le mot choses dans un sens restreint, et alors il signifie tout ce qui peut appartenir à l'homme, et dont l'homme peut faire l'objet d'une obligation, d'une libéralité, d'un contratlicite quelconque : Rei adpellatio gencralis est. Continet mim omnia quœ vel in patrimonio sunt, vel extra patnmonium, et ad omnem contractum, caussamque etjuni pertinent (Vicat., v" Res.),
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Trop souvent des conventions illicites se déguisent sous la fausse apparence d'une vente qui n'en a que le nom. On suppose en ce moment que tout est sincère et permis. Il sera parlé ailleurs de la vente illicite (V. i/ifrà, n"' 67, 68, 69).
56. — Quelquefois les parties traitent d'une chose qu'elles savent existante :
Quelquefois d'une chose qui a existé, et qu'elles croient exister encore , mais qui n'est déjà plus ;
Au premier cas, la chose qui existe est la matière du contrat, et la vente existe ;
Au second cas^ la matière manque au contrat, et la vente n'existe pas.
Car, bien que la chose ait cessé d'exister, l'intention des parties qui l'ignorent n'en est pas moins de ne traiter que d'une chose existante ; ni l'acheteur ni le vendeur n'entendent répondre de l'erreur commune. Ils n'en supposent môme pas l'éventualité, bien moins encore la probabilité. Si donc mon cheval était péri quand vous l'avez acheté, ou votre vaisseau naufragé quand vous me l'avez vendu, il n'aura existé ni achat ni vente. Domum emi cwn et ego et venditor combustam ignorarcmus. Nerva, Sa/mn/s, Cas.'<fus nil vcni.sse aiunt (L. 57, D., De cont. empt.).
57. — Mais le contrat peut aussi avoir pour matière trois autres espèces de choses :
Celle dont l'existence et la non-existence sont, dans l'avenir, d'une égale probabilité;
Celle qui doit exister un jour d'après l'ordre naturel et ordinaire des événements;
Celle qui n'existe plus et qu'on espère être encore
DES ACHATS ET VENTES. ti3
existante, mais avec plus ou moins d'appréhension qu'elle n'ait cessé d'exister.
Les ventes qui ont ces choses pour objet sont, de leur nature, au nombre des contrats qu'on appelle aléatoires, parce que le hasard y entre toujours pour quelque chose, plus ou moins. On les nomme communément et indifleremment ventes à forfait , ventes à risques et périls, ventes à perte ou gain (1). Nous les appellerons ventes à toutes chances; et, comme l'efTet du hasard n'est pas in jure le même dans toutes, on essayera de fixer les nuances fort délicates qui les différencient.
58. — 1°. De la chose dont l'existence et la non- existence sont clans l'avenir d'une égale probabilité.
Outre le coup de filet des pécheurs de l'île de Cos, que l'on trouve cité partout, on peut aussi donner pour exemple la vente de la pêche aux sardines que mon bateau pêcheur le Saint-Jean fera, le 15 juillet prochain, dans les parages de l'île de Grouais ; car il arrive fort
(1) Toutes ces dénominations nous semblent manquer d'exactitude.
A proprement parler, le forfait, en latin redemptïo, est un marché par lequel quoiqu'un s'oblige à faire ou à fournir une chose, moyennant an j^riœ ferme. Nos entrepreneurs ou adjudicataires de fournitures, de travaux, etc. par soumissions cachetées, ou de toute autre manière, sont autant de rcdemptores. Mais, dans les marchés de cette espèce, on ne met jamais en doute l'existence future do la chose. Sous ce rapport et sous le rapport du prix, ils sont essentiellement des contrats inconditionnels.
La dénomination de ventes <ij3t')Ve ou gain manque de précision, car il n'est aucune vente qui ne soit faite à perte ou à gain.
Enfin m</ue et péril signifient à peu près la oième chose, le danger plus ou moins présent d'une perte, d'un dommage. On s'exprime fort mal, en disant qu'on court le risque de gagner. Mais une chance peut être l'avoruble ou défavorable. Ce mot convient donc mieux à la nature aléatoire des contrats dont il s'ajritici.
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souvent qu'un bateau pêcheur s'en revienne à vide. Cette vente n'est pas de la même espèce que celle dont il est parlé suprà, n° 39, et par laquelle vous m'achetez la première prise anglaise qui sera faite par mon corsaire le Vœ Victis. Cette dernière vente est conditionnelle, comme nous l'avons dit, car vous n'achetez pas la simple espé • rance d'une prise, mais bien une prise, en cas qu'une prise vienne à être faite. Il en serait de même si je vous vendais les sardines qid seront pêchées par mon bateau pêcheur. Au contraire, quand je vends la pêche de ce bateau, la vente est pure, car la chose vendue n'est pas le poisson espéré, c'est l'espérance qu'il en sera pris. Or une simple espérance peut être la matière d'un contrat de vente : Emptio contrahitur etiamsi niliil incident , quià spei emptio est (L. 8, §1, D., De cont. empt.). Tel serait encore le cas où je vous aurais vendu la course de mon corsaire pendant les cinq premiers jours du mois de septembre. Dans une pareille vente, la chose vendue n'est pas la prise espérée, mais la simple espérance qu'une prise sera faite. Par conséquent^ quel que soit le résultat de la pêche ou de la course, le prix de la vente n'en sera pas moins dû ou moins acquis au vendeur, tandis qu'il n^'y aura pas dé vente, si j'ai vendu la prise qui sera faite par mon corsaire, et qu'il n'ait fait aucune prise : Multùm interesse dicendum est an vendiderini tihi pisccs qui capientur, an verô jacturam refis ; priore namqne casu tacitam conditionem Iiabet venditio si pisces capientur, et nullis captis piscibus, nulla quoque venditio est. Sed ci/m aléa emitur, judlum conditionem hahet emptio^ ne quideni tacitam, nec eo minus valet, quod spes evanescat, nec quicquam sif prœter spem quod venditor pi'œstare possit (Faber, ad die t. le(j.\ Ration., t. 5, p. 212, col. I). Du double principe que la vente d'une simple espé-
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rance [aléa) est inconditionnelle, et que, dans une telle vente, le vendeur ne doit autre chose que cette même espérance, il s'ensuit que, si mon corsaire a fait une prise, et que vous en soyez évincé, v. g. , par une décision administrative ou judiciaire, je ne suis pas tenu de vous indemniser. La raison est que, n'ayant pas contracté l'obligation de livrer, je n'ai pu contracter tacitement celle de vous garantir de l'éviction : Obligatio de evictione non nascitur nisi ex illâ ohligatione ex qud venditor tradere rem debuit (Faber^ ubi supra). On pourrait objecter, poursuit ce jurisconsulte, que la chose ayant une fois existé [v. g. la prise), l'éviction de cette chose dans laquelle l'espérance vendue s'est réalisée, est susceptible de garantie, et qu'on ne saurait plus dire que la vente a été faite sine re. Mais la raison de décider , continue Faber, c'est qu'il faut considérer le contrat à son origine. Or, dans le principe, on n'a vendu qu'une espérance, chose incorporelle, évidemment insusceptible de toute tradition et, par suite, de toute garantie d'éviction : Sed decidendi ratio est quià initium contractas inspiciendum est. Ab initia auiem vendita est aléa non missilia qiiœ ca- •perentur. Porro exvenditione aleœ traditio nulla deberi potestitàneque evictio [ubi suprà, p. 212, col. 1 et 2).
39. — T De la chose qui doit exister un jour d'après r ordre naturel des événements.
Pothier propose pour exemple la vente du vin qui sera l'an
prochain le produit de ma vigne. « Cette vente, poursuit
l'auteur, est valable, c],uoique «la chose n'existe pas encore,
a mais elle dépend de sa future existence. Si la chose vient
« à ne pas exister, si l'on ne recueille pas de vin, il n'y aura
« pas de vente » .
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L'cnscignemoiit ih Polhier se résume cii ces termes : si je recueille du vin de ma vigne de tel endroit, je vous le livrerai, v. g., pour la somme de 3,000 fr. ; y en eût-il le double, le triple, etc. , de ma récolte ordinaire, à vous le tout; réciproquement, quelque petite que la quantité puisse être, à moi les 3,000 fr. ; s"il n'y arien, rien défait.
Dans cette dernière hypothèse, il serait inexact de dire que Tacheteur et le vendeur sont déchargés de leur obligation respective. Ce qui est vrai, c'est que l'obligation étant conditionnelle^ elle n'a jamais existé, puisque la condition est venue à défaillir.
Mais pourquoi cette vente est-elle conditionnelle, tandis que la vente est pure quand je vous vends la pêche de mon bateau pêcheur, ou la course de mon corsaire? En voici la raison: dans ces deux dernières ventes, il y a une égale probabilité que l'espérance achetée se réalisera et qu'elle ne se réalisera pas, c'est-à-dire, que la chose espérée peut venir à. exister comme à ne pas exister : Habet sa indijfcventcr ad esse et ad non esse. L'incertitude était donc complète, et, dans un tel état, on ne saurait dire que le poisson ou la prise était l'objet du contrat.
Il y avait bien aussi quelque incertitude sur l'existence future d'un produit quelconque de ma vigne , mais l'incertitude était fort légère, car, selon l'ordre naturel et ordinaire des événements, une vigne doit rendre, chaque année, quelque chose plus ou moins, et l'acheteur, qui a dû croire que cet ordre ne se démentirait pas, est censé ne s'en être remis au hasard que pour la quantité. L'achat était donc fait sous la condition lacile et suspensive, si la vùjne do?me du vin, peu ou beaucoup, et les parties avaient en vue quelque chose de positif: Fruclus eiùtn fiituri habent funda-
inefihim aliqaod in ro ipsd cùni e,r fimdo ipso percipe-
renlur; ut alcanulhnu habct fundamenluin in re, nihihpœ
prorsùs quodnon si/ onmino inccrtum ( Faber, iibisuprà).
La nuance assez légère, mais très-réelle, qui dislingue la vente aléatoire du produit de ma vigne, de la vente aléatoire de la pêche de mon bateau ou de la course de mon corsaire, cette nuance, disons-nous, est celle qui dilïérencie Tallente et l'espérance : l'attente exspectatio se fonde sur la confiance avec laquelle il est naturel de croire au retour de ce qui arrive règlement; l'espérance spcs, sur le désir de voir arriver un événement incertain qui serait le sujet d'un pari égal et loyal. .F attends le produit de ma vigne au mois d'octobre, comme j'attends la malleposte demain soir; et f espère prendre du poisson le 15 juillet, ou faire une prise dans les cinq premiers jours de septembre, comme j'espère du beau temps pour ma pêche, ou du gros temps pour ma course.
L'on voit maintenant pourquoi, lorsqu'il s'agit de choses futures, desquelles l'existence est toujours plus ou moins incertaine^ il importe tant de distinguer si la vente est pure ou conditionnelle.
Ouand la vente est pure, v. ^.^ celle d'un coup de filet, ou de la course de mon corsaire pendant tant de jours, l'obligation de jeter le filet, ou de faire sortir le corsaire, s'il n'est déjà en mer, existe dès à présent, et le prix sera dû quidqidd eueneril ;
Au contraire, quand la vente est conditionnelle, v. //. , celle du produit futur de ma vigne ou de la tonte de mon troupeau, le prix ne sera du que s'il existe un produit quelconque;
Et, dans ces deux espèces de vente, le vendeur, à son tour, ne devra des dommages-intérêts que si l'on peut lui imputer d'avoir, par son fait ou sa faute, empêché ou diminué, sjit la réalisation de l'espérance, soit l'accomplissement de la condition, car le principe posé stipnl.
n° 27, lie s'applique pas moins aux conditions tacites qu'aux conditions expresses: Conditio tacita sicut et expressa habeturpro implela in prœjiidicium ejusper quem stat quominùs impiecdur [Faher, iiôi suprà ; loi J61, De div. reg.jw.)
60. — Mais la distinction n'est pas toujours également facile. Il peut se présenter de trompeuses similitudes.
Par exemple, on a coutume de comparer la vente des produits futurs d'une manufacture à la vente du croît d'un animal, laquelle est dans l'espèce de la loi 8 D. De cont. empt. Or, sous un point de vue très-important pour le commerce, cette assimilation manque d'exactitude.
Le propriétaire d'un animal dont il a vendu le croît espéré, peut en préparer, en faciliter la production. Mais, quelque chose qu'il fasse, il ne fera jamais que le produit soit certain, parce qu'il n'est, ni ne peut être lui-même auteur de ce produit. On conçoit donc aisément pourquoi l'acheteur ne doit pas le prix si aucun croît ne se réalise, sans que toutefois le vendeur lui doive des dommages et intérêts; c'est qu'une telle vente est conditionnelle, précisément comme la vente du produit futur de ma vigne, et que la condition défaille si le produit est nul.
H n'en peut être ainsi d'un manufacturier vendant des produits futurs de sa manufacture. A part les cas fortuits qui pourraient le décharger de son obligation, v. g.^ l'incendie ou le pillage de ses ateliers, comme la future existence des choses vendues ne dépend que de sa volonté et de son fait, on ne le recevrait pas à prétendre que la vente est non avenue par cela seul que sa fabrique n'a rien produit. Si le manu facturier n'a pas fabriqué, c'est un
manque de foi, tout au moins une faute dont il doit la réparation.
La différence est sensible entre les deux espèces. Dans riinc, le vendeur ne contracle qu'une seule obligation, celle de livrer, mais sous la condition suspensive si fœtura gregem sitppleverit ; le fabricant, au contraire, prend le double engagement et de faire et de livrer ce qu'il aura fait. Sa vente est pure de toute condition. C'est une vente à livrer, parfaite ab initio.
Par suite du principe en vertu duquel chacun peut vendre sa chose future, bien qu'il soit possible qu'elle n'existe jamais, nous pouvons valablement vendre à futur, non-seulement les fruits naturels de notre chose, mais aussi le droit de percevoir les fruits civils que cette chose est susceptible de produire. Elle est donc valide, la vente que je vous fais du droit de jouir de mon brick le Duperré pendant toute l'année 1863. Cette vente, qui est très-différente du contrat d'affrètement, et ne diffère pas moins de la vente du produit futur de ma vigne, est encore, il est vrai, une vente aléatoire ; mais elle est pure et simple^ car ce que je vous vends ce n'est pas le fret et l'utilité de mon navire, mais l'espérance que j'ai d'en retirer du fret et de l'utilité au delà de ce que pourraient me coûter son entrelien et ses réparations. Si donc le Diiperré a constamment été retenu au port, v. g., par interdiction de commerce, vous ne m'en devez pas moins le prix de vente convenu. Il en serait de même si je vous vendais le net produit de mon entreprise de spectacle, pendant la campagne prochaine, et que, défalcation faite des frais, le produit se trouvât nul ; et de même encore, si je vends à quelqu'un le droit d'éditer et de vendre à son profit la partition d'un opéra que j'ai composé, un livre dont je suis l'auteur, ou la permission d'exploiter mon brevet d'invention.
la chêse qui n'existe pliis^ et gu^on espère
être encore existante, mais avec plus oumoins d'appréhension qu elle n' ait cessé coexister.
Tranchons le différend par la moitié, me dit Jacques, « vous me donniez hier 24,000 fr. de mon brigantin k « Furet que vous vîtes appareiller ; j'en demandais «26^,000 fr., et, devis en main, il m'en coûta 30,000 « l'an passé. Le voulez-vous pour 25,000 fr. ? » Va pour 25,000 fr., répliqué-je, et je compte la somme à Jacques.
« Ce petit navire ne vous suffira pas, me dit Pierre qui « était présent au marché ; ce qu'il vous faut, c'est un « navire comme mon trois-mâts le Cher-Aimé; malheu- « reusement il me donne de l'inquiétude. Parti de Bourbon « le 1" mai dernier, il devrait être arrivé depuis près d'un « mois, et pourtant point de nouvelles. Heureusement ne « parle-t-on à la bourse ni de tenjpêtes, ni de naufrages, « et vous savez que le navire est bon, bien gréé, bien com- « mandé. Il y a dix-huit mois, sa construction m'a coûté « 100,000 fr., et il les vaut bien encore ; car vous n'igno- « rez pas que je l'ai fait doubler en zinc. M'en donnez- « vous 40,100 fr. ? — Vous êtes dans l'erreur, dis-je à « Pierre; il y a eu un coup de vent, cl deux navires ont «péri corps et biens. Quels sont-ils? je l'ignore. Mais « voici une Icltre qui m'annonce ce sinistre. » Pierre ayant lu la lettre et fait ses réllexions, nous Unissons par traiter à 25,000 fr.
Or les deux navires étaient péris, et les contractants l'ignoraient.
Qu'on demande à un brave homme qui a du bon sens,
quoiqu'il ne connaisse ou parce qu'il ne connaît aucun
Code, à Salcmon, par exemple, ce qu'il pense de mes
deux conventions, et quel en doit être reflet; à coup sûr il
n'hésitera pas à répondre qu'il faut que Jacques me rende
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mes 25,000 fr., et que je suis dans l'obligation de les compter à Pierre.
Mais comment, en présence de Tart. 1601 du Code civil (1), justifier en droit ce jugement de Salomon, qui décide de deux manières si diiïérentes touchant deux navires également perdus et vendus en mer? C'est que, dans la vente du Furet, les risques de mer ne sont entrés BQ aucune considération, pas même comme une cause impulsive, tandis qu'ils ont été la cause déterminante de la vente du Cher- Aimé.
Sans doute un navire en voyage est toujours exposé à plus ou moins de risques; où n'en court-il aucun? Mais, dans les circonstances ordinaires, les probabilités de son existence l'emportent incomparablement sur les probabilités inverses. La preuve qu'il n'a été tenu nul compte des risques^ c'est que le brigantin a été vendu à peu près le même prix que s'il eût été au port ou aiîourché sur rade. On l'a donc acheté dans la confiance qu'il existait, et dès lors sous la condition suspensive si le navire existe, par l'assimilation à un lait futur et incertain, d'un fait présent dont on n'a pas connaissance (V. sitprà, n" 21). C'est ce que Cujas appelle une quasi-condition, parce que, dit-il, dans l'ignorance où l'on est de l'événement arrivé, cet événement produit le même eiïet que s'il eût été encore dans le futur contingent : Illa quœ confertur in prœsens, velprœteritwn, dicitur quasi conditio , vel quant concationalis stipulatio; quoniùin prœsentia quœ iiesciebat, videtur habuisse pro futuris (ad L. 39, D., De reb. cred.). L'achat du turet ayant donc été fait sous la condition suspensive tacite si res exstiterit, et le navire n'existant
(1) Art. 1601 du Code civil : «Si au moment de la vente la chose « vendue était périe eu totalité, la vente serait nulle. »
déjà plus lors du contrat, le jugement de Salomon qui prescrit à Jacques de me rendre mes 25,000 fr. n'est pas moins conforme au droit qu'à Téquité, et c'est le cas de l'art. IGOl du Code civil.
Il n'en est pas ainsi de l'achat du Cher- Aimé. Ce troismâts était en risque, ou, pour mieux dire^, en péril, et le péril était imminent. Or, ce risque ou ce péril était appréciable à prix d'argent : Pcriculum pecunià œstimatur (Scaccia, De com. § 1, p. 1, n° 129 ; Straccha, in introduct., n" 44); et, selon que le calcul en était plus ou moins élevé, il diminuait d'autant la valeur vénale du navire de Pierre : Minuit ur prrtium rci sitœ in loco periculis ohnoxio {P'meWus, adL. 2, C,,Derescifid. vend.). Je pouvais donc, en conscience, déduire cette estimation du prix de la chose, et, si le navire existe, il m'appartiendra très-légitimement. Mais, par une juste réciprocité, si le Cher- Aimé s'est perdu, je n'en dois pas moins les 25.000 fr., et le jugement de Salomon sur ce point est encore trèssage ; car je n'ai pas acheté le navire de Pierre s'il existait, c'eût été de ma part une quasi-piraterie de n'en donner que 25,000 fr. ; mais, ce qui est très-différent, j'ai stipulé de Pierre que, si le C /wr- Aimé ex'isidiii encore, bien que sa perte fût trois fois plus probable que son existence, j'en devenais /V/>7z indè propriétaire pour un quart du prix qu'il l'cîstimait, en raison des risques sur l'estimation desquels nous sommes tombés d'accord.
«Chaque fois, dit fort bien M. Pardessus (t. 2, « n" 304), que l'acheteui' prend sur lui les risques qui « peuvent faire que, par des événements indépendants « du fait du vendeur, la chose ne lui soit pas livrée, ou ne « le soit pas avec la quotité convenue, il y a aussi vente « à forfait (1). Ainsi, quoique, suivant ce qu'on a vu
(1) V. la note (lun°,"i7.
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« n° 269, la chose qui était périe au moment du contrat, « soit nulle, on peut vendre un navire en déclarant (1) que « si, au moment où l'on contracte, il se trouve qu'il a été « détruit ou pris par les ennemis, l'acheteur n'en payera pas « moins le prix convenu, pourvu que l'événement soit « ignoré du vendeur oa qu'on ne puisse le lui imputer. Si « le navire était assuré, on observe ce que nous avons « dit, n" 271. Ainsi un acheteur peut renoncer à la ga- « rantie pour vice rédhibitoire , ou pour autres causes «d'éviction.» (Rejet, 10 novembre 1824.)
C'est qu'en effet, dans une vente à toutes chances^ on traite d'un navire bien moins dans la confiance qu'il existe qu'avec l'appréhension qu'il n'ait cessé d'exister. Chacun des contractants envisage et calcule, à sa manière, les circonstances et les probabilités. La cause impulsive de la vente, c'est la crainte que le navire ne soit perdu, et la probabilité qu'il l'est ; la possibilité qu'il ne le soit point est la cause impulsive de l'achat ; et l'espoir qu'il ne l'est pas est ce qui constitue la matière du contrat.
Or, rien n'est plus légitime qu'une pareille convention, et l'on peut ajouter qu'elle est très-conforme à l'intérêt du commerce. N'est-il pas possible, en effet, que Pierre eût fait faillite, s'il n'avait trouvé personne qui osât lui donner 25,000 fr. de son navire en péril, et de fait déjà perdu? Dira-t-on que Pierre pouvait le faire assurer? Mais, outre que sa perte eût été la même, il pouvait n'être payé qu'au bout de trois mois (art. 382 C. comm. ). D'ailleurs, aurait-il trouvé des assureurs? Yen avait-il sur les lieux? Fallait-il entamer une correspondance? Mais, entre-temps, le naufrage est connu, et la ruine complète.
(1) Il n'est pas nécessaire que cette déclaration soit explicite. Elle peut résulter de l'évidence du fait, comme dans notre exemple.
Qui mieux que Pierre lui-même sait l'urgence de ses besoms et le but de sa négociation ?
62. : — On s'étonne que la justesse d'esprit de M. Vincens et sa grande expérience commerciale ne l'aient pas empêché de confondre la vente à toutes chances avec la vente évidemment conditionnelle dont il est parlé en l'article 1 601 du Code civil. 11 sentait bien pourtant que l'intérêt du commerce s'oppose à ce qu'on frappe de nullité la vente aléatoire d'un bâtiment en mer, s'il vient à se vérifier que ce bâtiment n'existait plus lors du contrat. Aussi propose-t-il un moyen à la faveur duquel on peut, suivant lui, neutraliser l'inconvénient.
Après avoir sommairement indiqué les difficultés que fit naître au sein du Conseil d'État la discussion de l'article 1001 du Code civil, M. Yincens nous dit qiion essmja de s'en débarrasser jmr r assertion banale (1) çuoti ne statuait rien pour le commerce; puis l'auteur continue en ces termes : « Quoi qu'il en soit, le principe général de « la nullité de la vente fut admis. Il a été appliqué par un « arrêt de la Cour de cassation du 5 frimaire an xiv, dans « le marché longtemps négocié d'un navire en voyage, a Les parties tombèrent enfin d'accord , au moment où il « venait de périr. La vente fut déclarée nulle, et le ven- « deur condamné à restituer le prix qu'il avait touché, a Cet arrêt me paraît juste et conséquent aux maximes ; « mais je ne pense pas qu'il fût défendu aux parties de « stipuler, pourvu que ce fût de bonne foi^ que le risque
(1) Nous aimons ce mot. Plus l'assertion est banale, mieux elle prouve que les auteurs du Code civil n'entendaient pas régler les aiïaires du commerce. Il est vrai que M. Vincens ne lient aucun compte des procès-verbaux du Conseil d'État (V. ,sm/>., n» 10), ni de l'url. 1107.
« sera pour l'acheteur, même au cas où le vaisseau aurait « déjà péri. Il y aurait alors vente et assurance. Ce sont « deux contrats; mais ils peuvent concourir ensemble, et « leur prix se confondre. Loin que cette réunion soit étran- « gère aux lois dans leur disposition la plus générale sur a les obligations liées à une condition suspensive, elles « parlent de l'événement actuellement arrivé, mais encore « inconnu aux parties. L'obligation, en ce cas, a son effet « du jour où elle a été contractée (C. civ., 1181); et il « est dit que la chose reste aux risques du débiteur qui « ne s'' est obligé à la livrer que dans le cas de l'événe- « ment de la condition (art. 1182). Cette sorte de « restriction suppose donc la possibilité d'un pacte con- « traire. »
Il règne dans cet enseignement une confusion d'idées qui ne contribue pas à en faciliter l'intelligence. Essayons de simplifier; mais, avant tout, il faut être averti que nous raisonnerons dans l'hypothèse de M. Vincens, laquelle suppose que l'art. 1601 annule indistinctement toute vente d'un navire en mer, s'il se trouve que le navire était déjà perdu. Est-il vrai , dans cette hypothèse , que l'acheteur préviendra la nullité, s'il prend la précaution d'assurer lui-même le navire qu'il achète ?
De trois choses l'une : ou la vente et l'assurance sont faites insimul par un seul et même acte ; ou la vente a précédé l'assurance , ou c'est l'assurance qui a précédé la vente.
Au premier cas (c'est l'espèce de M. Vincens), il est clair qu'il n'y a pas de vente; car, dans l'entente de cet auteur, l'objet de la vente n'est pas l'espoir que le navire existe ; c'est le navire lui-même, et l'espèce suppose que ce navire a cessé d'exister. Or, nulle vente sans chose : sine re qiiœ veneat, nulla venditio est (art. 1601). On
peut, il est vrai , faire concourir ensemble deux ou plusieurs contrats, v. g. , je vous vends mon navire^ et je le 'prends à fret ; mais il faut que chaque contrat ait sa matière, causa (1), et, dans l'espèce, le contrat de vente n'en a point.
Y a-t-il assurance? pas davantage; car, dans la convention prétendue mute dont il s'agit, le contrat principal serait la vente, l'assurance, un pacte accessoire, une clause-condition de la vente. Or, la vente n'existant pas, le pacte accessoire ne saurait subsister. D'ailleurs, point d'assurance sans prime, et dans l'espèce, pas de prime ; ou, ce qui revient au môme, la prime se trouve confuse et indéterminée dans le prix d'une chose qui, n'ayant pas d'existence, ne peut avoir de prix.
Ainsi, loin qu'il y ait deux contrats, comme le croit M. Vincens, la vérité est qu'il n'en existe aucun.
La vente a -t- elle précédé l'assurance ,. la vente est nulle, suivant M. Yincens (art. 1601); mais, si la vente est nulle, l'assurance l'est aussi, puisqu'elle n'a été faite qu'en vue d'une vente qui n'existe pas; et si la vente est valide, l'assurance est nulle, car il tombe sous le sens que je ne puis pas être assureur d'un navire qui m'appartient.
Enfin, si l'assurance a précédé la vente, l'assurance est bonne (art. 365 et 367 C. comm. ).
Mais lorsque ayant assuré le matin à la prime de 75 p. 100 (2) sur bonnes ou mauvaises nouvelles, j'achète
(1) Causa et res plerumque idem significant jurisconsultis, ut ia L. 7, § 4, D. De pact. Sed cùni mdhi sulcst causa propk: conventionem, hic constat non posse constitui obUijationem {\"icdl, \" Causa).
{i) On voit dans Euiérigon (chap. 13, scct. 3, p. 133), qu'en 177!», par suite d'un ouragan qui avait dispersé un convoi parti de Saint- Domingue, et englouti plusieurs vaisseaux, il se fit à Marseille des assurances et des réassurances à la pri :.e de 90 \). 100.
Obis ACHATS ET VE.NTES. 137
le navire à deux heures de l'après-midi, l'assurance s'évanouit, car on ne peut pas plus être assureur de sa propre chose, que créancier ou débiteur de soi-même ; et je me trouve au même point que si, de prime abord, j'eusse acheté à toutes chances. Or, dans le système de M. Vincens, mon achat serait nul.
Ainsi, sous quelque aspect qu'on envisage le mezzo lennine que Fauteur propose, on n'échapperait jamais aux dispositions de l'art. 1601 , s'il était vrai que cette loi consacre un principe absolu, indistinctement appUcable à toutes ventes quelconques d'un navire en mer.
63. — Mais aussi quel besoin de ces détours? Certes, il est de l'essence de l'assurance qu'une chose soit en risque au moment même du contrat, et pourtant le législateur a permis d'assurer un navire sur bonnes ou maucaises nouvelles (art. 365, 367 C. comm.). Dans ce cas, la validité du contrat ne tient donc point à ce que le navire existe. Il suffit qu'il ait existé et que les contractants en ignorent la perte ou l'existence actuelle. Où serait le motil qu'il en fut autrement de l'achat et de la vente? Non qu'on doive supposer avec Émérigon que ropinion peut avoir la force de donner une existence légale à une chose déjà périe (chap. lo,sect. 2, p. 121). L'opinion ne saurait faire qu'une chose existe quand elle a cessé d'exister. L'homme n'est pas en droit de créer des fictions. « La fiction appartient tout entière à la loi : Fictio est 0 legis, non hominis; ramquàm fictio sine lege (1) ; » et cette fiction, la loi ne l'a pas introduite. Mais nulle nécessité de l'introduire ; car, si l'on peut vendre l'espé-
(I) V. Le Droit dans ses maximes, p. 88 et 89.
rance qu'une chose possible existera, ou l'espoir ( i ) qu'une chose existe dès à présent (V. siiprà, n° 39) ; à plus forte raison peut-on vendre l'espoir qu'une chose qui existait déjà, n'a pas cessé d'exister. Or rien n'empêche que l'acheteur dans la vente, comme l'assureur dans l'assurance, ne se charge des risques d'une pareille incertitude.
Selon que l'acheteur ne s'en charge pas ou s'en charge, le hasard décide si la convention produira son effet, ou seulement quel en sera l'effet.
Au premier cas, la vente est conditionnelle, et l'achat sera nul, si la chose n'existait plus lors du contrat ;
Au second cas, la vente est pure, et du nombre de ces contrats aléatoires autorisés par l'art. 1965 du Code civil lui-même.
64. — Nec obstat l'arrêt du 3 frimaire an xiv, que cite M. Vincens. Cet arrêt est conforme, nous pouvons dire rigoureusement conforme, aux principes que nous enseignons nous-mêmes. Mais il n'est pas dans l'espèce d'une vente aléatoire. Il s'y agissait d'une vente conditionnelle, et le sens en a été mal compris par les nombreux auteurs qui en invoquent l'autorité. On en verra la preuve au paragraphe du consentement.
(I) Les dictionnaires, sans en cxoepler celui de l'Académie, n'indiquent point la différence qui existe entre espoir et espérance. L'espérance ne se rapporte qu'à l'avenir; l'espoir se rapporte au passé, au présent et à l'avenir. On dirait mal : j'ai Vespcrance que Jacques n'a pas péri dans le naufrage; mais on peut dire : j'ai Vcspoir que Pierre s'en est sauvé et qu'il s'e porte bien.
Quand on dit : j'espère que Salomon est parti, cela signifie :je crois : spero pro a-etio vsitalum est, sive de prœsenii loqxiamur, sive de prœterilo (Vi,cat, v" Spcrarc).
65. — Ce que nous disons d'un navire actuellement perdu s'applique également aux effets qu'il transporte , et même à ceux qui sont à terre, soit en voyage, soit dans les magasins, chantiers ou autres lieux. Par exemple, lors de l'incendie de Hambourg, en 1842, un négociant hambourgeois, absent de cette ville au temps du désastre, aurait valablement vendu, à toutes chances, ou, comme on dit, à risques et périls ^ les marchandises qu'il y possédait^ ignorant si elles avaient été, ou non, la proie de l'incendie. La validité d'une telle convention ne tient aucunement à ce que l'acheteur assure la chose vendue, ou que cette chose soit déjà assurée (1). Tout dépend du fait de savoir si les parties en ont traité de bonne foi, c'est-à-dire dans l'ignorance de l'événement qui doit décider pour qui la perte ou le profit.
66. — Une chose, avons-nous dit, suprà n" 51, peut être valablement vendue, alors même que le vendeur n'en a que la possession. En fait de marchandises, la possession et la propriété sont mises sur la même ligne. Ainsi le veut, à l'égard des tiers acheteurs, du vrai propriétaire et de ses créanciers, l'ait. 2279 du Code civil, d'après lequel, en fait de meubles, la possessio?i vaut titre, ce qui signifie que le vendeur est dispensé d'avoir un titre. Nous nous sommes expliqués (t. 3, n" 212) sur cette vieille maxime du droit coutumier. C'est une dévia-
(1) Dans une autre hypothèse que celle de M. Vincens, c'est-àdire, lorsque ayant fait assurer mon navire par Jacques, je le vends ensuite à Salomon, la vente emporte-t-elle de droit cession de l'assurance au profit de l'acheteur, comme M. Pardessus l'enseigne, t. 2, n" 271 ? C'est une question importante et controversée qui se rattache non aux principes de la vente, mais au contrat d'assurance.
tion du droit, introduite comme tant d'autres, iitilitntis causa. En général, l'équité ne permet pas que la bonne foi des tiers puisse être déçue ; l'intérêt public ne le permet pas davantage. La circulation du commerce en serait arrêtée. C'est par ces considérations d'un ordre supérieur qu'on a toujours tenu pour valable la vente faite à un acheteur de bonne foi par un commissionnaire qui avait abusé du mandat et de la chose consignée (V. t. 3, n° 212).
Mais les principes ne sont pas précisément les mêmes en fait de vol, proprement dit, contrectatio fraudulosa rei alienœ.
Quiconque a connaissance qu'une chose est volée, ne peut, sans se rendre complice du vol, donner, ni accepter le mandat d'acheter ou de vendre cette chose : Rei turpis nullum estmandatum. Le cas tomberait évidemment sous l'application des règles exposées, t. 1, n"' 48 et suiv. Mais il peut arriver qu'un commissionnaire achète ou vende une chose volée^, sans la savoir volée. Comme nous supposons ici qu'il a traité de bonne foi et en son propre nom, quelle est sa position, à l'égard du vendeur, du commettant et du propriétaire ?
D'après les art. 2279 et 2280 du Code civil, le maître d'une chose volée peut, pendant trois ans, à compter du jour du vol, la revendiquer aux mains de quiconque la détient ; mais à la condition de rembourser le prix qu'elle a coûté au détenteur, si celui-ci l'a achetée, soit dans une foire ou dans un marché, soit dans une vente publique ou d'un marchand vendant des choses pareilles. Ces cas exceptés, le propriétaire reprend sa chose, sans bourse délier, sauf le recoursde l'acheteur contre son vendeur.
67. — Ces principes doivent-ils être reçus dans le droit commercial ?
M. Pardessus (t. 2, n" 272) enseigne la négative. « Les « tribunaux, dit l'auteur, pourraient seulement apprécier « les circonstances pour savoir si celui qui a acheté, n'a V pas violé les règlements généraux, ou même ceux de sa 0 profession, en achetant de personnes inconnues ou sus- « pectes, et si, dans ces cas, son imprudence ou sa négli- « gence ne doit pas le priver des avantages de la bonne « foi. » Ainsi, sauf quelques rares exceptions, le principe serait que, dépossédé de ma chose par un voleur qui l'a vendue, l'offre que je ferais du prix ne me mettrait point en droit de la revendiquer aux mains d'un acheteur qui en aurait, de bonne foi, fait l'achat et reçu la délivrance.
Il nous est impossible d'adhérer à cette doctrine. La bonne foi des acheteurs doit être protégée, nul ne le conteste; mais il n'importe pas moins, il importe même plus, de protéger aussi le droit de propriété.
En fait de vol, proprement dit, Casaregis ne tient aucun compte ni des circonstances, ni du lieu où l'acheteur a négocié. Toujours l'objet volé doit être rendu sans indemnité. Il y a plus : le propriétaire peut le revendiquer alors même qu'il n'en a été privé que par l'infidélité d'un dépositaire. Seulement alors l'acheteur est indemnisé ; mais c'est une faveur introduite contra rationem jinis^ bien moins dans son intérêt que dans l'intérêt général du commerce : in fnrto ùnproprio (le détournement), favore publici commerça., non datur domino rerwn furatarmn actio vindicationis contra emptorem, mit alium titnlo oneroso eas iwssidentem, nisi refuso pretio (Disc. 89, n° 1).
Depuis Casaregis, on s'est encore plus relâché de la rigueur du droit, et l'équité nous semble justifier cette déviation ; car, si ma chose m'est ravie par le dol de quelqu'un à qui je l'avais confiée, on est fondé à dire que^ seul, auteur de mon choix, j'en dois seul supporter le
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mauvais effet. Mais, lorsqu'il s'agit d'un vol {furtumproprium), qu'a-t-on à m' objecter? que j'aurais dû mieux garder ma chose? L'acheteur ne devait-il pas lui-même en vérifier l'origine avec plus de soin, s'assurer surtout de la probité du vendeur , et, à tout événement, prendre des garanties ? En équité comme en droit, la préférence est due au droit de propriété ; on n'en connaît pas de plus sacré ; c'est le fondement du commerce, non moins que de l'ordre social. La loi romaine condamnait inflexiblement l'acheteur à rendre la chose sans nulle indemnité ; on présumait toujours qu'il avait commis une faute : Incivilem rem dcsidenitis, ut agnitas res furtivas noîi prias i^eddatis, quàm pretium fuerit solutumà domino; citrate igitur caiaiùs negotiari (L. 2, C. De fart.).
Moins logique peut-être, mais plus conforme à l'équité (benignior), chez nous la loi ne protège pas exclusivement le propriétaire ; l'acheteur est aussi l'objet de sa protection, s'il peut établir certaines circonstances d'où elle fait résulter la présomption d'une bonne foi, pure de toute imprudence. Cette présomption existe, sauf la preuve contraire, quand l'achat s'est fait dans une foire, un marché^, une vente publique, ou si le vendeur vendait habituellement des choses pareilles. La chose volée a-t-elle perdu de sa valeur, le propriétaire peut s'abstenir de la revendiquer. Le prix s'en esl-il augmenté, libre à lui d'en profiter, en indemnisant le possesseur. Lorsque, au contraire, la chose volée a été vendue hors des circonstances et des lieux que la loi indique, c'est une présomptionyî/rw et de jura que l'acheteur est en faute, ou plutôt il est certain qu'il en a commis une grave ; car, n'ayant acheté ni sur la foi publique, ni de quelqu'un qui tùL dans l'habitude de vendre des choses pareilles, il a suivi la foi de son vendeur, et doit subir seul les conséquences de cette témérité. Ou' y a-t-il de plus
juste? Si quelqu'un peut s'en plaindre, ce n'est pas le commerçant ; personne n'est plus intéressé que lui à ce que les choses volées n'entrent point dans la circulation commerciale, et l'un de ses premiers devoirs est d'apporter de la prudence dans ses négociations : Cwate igitur cautiùs iiegotiari. Le propriétaire reprend donc sa chose, et ne la rachète pas.
Tel est le jugement d'équité que le Code civil prononce. C'est un justum moderamen qui concilie, aussi bien que la difficulté le permet, l'intérêt du commerce, la faveur due à la bonne foi, et la protection que réclame le droit de propriété.
Au reste, les art. 2279 et 2280 étant des lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs, ils régissent la vente commerciale tout aussi bien que la vente civile (V. suprâ, Yï" 14).
Tenons donc pour principe, même en droit commercial, que l'acheteur d'une chose volée n'en devient possesseur légitime que dans les cas prévus par l'art. 2280, et sous la condition du réméré de trois ans que l'art. 2279 réserve au vrai propriétaire. Dès avant le Code civil, ce principe était universellement reçu ; on le trouve proclamé en ces termes dans un an et de la Cour de cassation, du 2 nivôse an xii : « Attendu qu'il s'agissait, dans l'espèce, « de récépissés conçus en forme de billets payables au « porteur, et que de pareils effets sont réputés être la « propriété de celui qui en a la possession, à moins que 0 celui qui les revendiijue ne justifie que ces effets lui a 0)1 1 été volés, ou qu'il les a perdus et qu'ils ont été troui( vés par le possesseur. » (V. Merlin, Quest. de droit, v" Bevendication, § 1.) Or des billets au porteur sont éminemment des tflets com.merçables.
Nulle distinction dans la loi, et en effet nulle distinction
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à faire entre la chose volée et la chose perdue ; car vendre la chose qu'on trouve, la sachant à autrui, c'est commettre le même délit que de la soustraire frauduleusement. Si la Cour de cassation semble exiger que celui qui possède la chose soit aussi celui qui Ta trouvée, c'est qu'elle n'avait point à s'occuper de l'espèce d'mie vente. Que j'aie perdu ma chose ou qu'on me l'ait soustraite, je la revendique aux mains de quiconque la détient, sauf son recours contre celui qui la lui a transmise, et successivement. On a vu, t. 3, n°' 198 et suiv. , quelles conditions exige le succès d'une revendication.
08. — Quand lo commissionnaire a fait, de bonne foi, l'achat d'une chose volée ou perdue, sa position est donc fort simple ;i l'égard du commettant.
S'il a traité dans les lieux ou avec les personnes qu'indique l'art. 2280 du Gode civil, point de responsabilité. Sa seule obligation est celle d'exiger du revendiquant la preuve de sa propriété et de l'identité^ et, cette preuve faite, le remboursement intégral du prix payé au vendeur.
Mais s'il 'a négligé les précautions indiquées, pour lui la perte entière résultant de l'éviction. Un mandat facultatif ne l'en exempterait même point ; car d'après le principe exposé, t. 2, rr 348 et suiv., le commissionnaire advotum ne doit pas seulement de la bonne foi et du dévouement , il doit aussi de la prudence et de la capacité : dmat cautlùs nef/otiari.
Pour le cas oii il aurait vendu, sans connaissance, une chose perdue ou volée que son mandat le chargeait de vendre, il va sans dire que tout est au compte du commettant, qu'il sût ou ne sût pas le vol ou la perte de la chose. Il peut même, selon les circonstances, devoir des
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dommages-intérêts au commissionnaire, qui, dans tous les cas, doit être payé de son droit de commission (t. 3, n" 104).
69. — Il est deux autres espèces de choses dont nous n'avons pas spécialement parlé jusqu'à présent, et qui ne peuvent valablement devenir en France la matière d'une vente : r les effets et marchandises pris en mer, et déprédés sur des Français. Une loi d'ordre public, la déclaration du 22 septembre 1638, en défend même l'apport dans le royaume. L'application de cette loi a été faite par un arrêt notable de la Cour suprême, du 1 9 octobre 1809 (voyez-le à sa date, Journal du Palais). Des propriétés françaises qui, simulées elles-mêmes, avaient été chargées sur un navire simulé^ furent prises en mer par un vaisseau ennemi des chargeurs apparents, déclarées de bonne prise par le juge du capteur, vendues publiquement, puis introduites en France. Les propriétaires français les ayant revendiquées, la revendication obtint un plein succès.
2" Les grains en vert et pendants par racines, à moins qu'ils ne soient vendus par suite de tutelle, curatelle^ changement de fermier, saisie de fruits, baux judiciaires et autres de cette nature (lois des 6 et 23 messidor an m) .
Au reste, la prohibition ne comprend que les grains ou céréales ; toutes les autres productions de la terre peuvent valablement être l'objet d'une vente, avant leur récolte.
70. — Enfin, lorsque des choses diverses sont vendues par un même contrat, et qu'il s'en trouve une ou plusieurs ne pouvant valablement être l'objet d'une vente, il faut distinguer :
Lorsque, par un seul et même contrat, des choses di-
T. IV. Jû
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verses sont vendues chacune à prix séparé, autant de ventes que de choses licites et de prix : Tôt sunt stipidationes quot res, quot species, qiiot summœ (L. 29, D.,De verb. obi.). La nullité ne frappe que les choses prohibées. Mais l'achat est nul pour le tout, si vous me vende? pour un seul et même prix vos goélettes la Proserpine et VAriémise, dont l'une était périe lors du contrat : Si duos quis servos émit pariter unojwetio, quorum aller antè venditionem mortuus est, neque in vivo constat venditio (L. 44, D., De cont. empt.). Cependant trois observations :
Premièrement, la nullité n'est pas radicale comme elle le serait s'il n'eût plus existé aucune de ces deux choses. La vente est même plutôt annulable que nulle, car elle n'est nulle cjne dans mon seul intérêt, et seulement en ce sens qu'il m'est libre de résoudre l'obligation ou d'exiger la chose existante, moyennant mon offre de payer le prix dans son entier.
Ce cas est bien différent de celui réglé par les art. H 82 et 1624 du Code civil, d'après lesquels, lorsque l'achat est fait sous une condition suspensive, et que la chose s'est détériorée pendant que l'événement arrivé était encore incertain, l'acheteur a le choix de résoudre l'obligation ou de prendre la chose sans diminution du prix. Dans cette espèce, avons-nous dit suprà, n° 40, la loi qui met le contrat à la discrétion d'une seule des parties répugne autant à l'équité qu*à l'intérêtdu commerce, et ne peut être reçue dans le droit commercial. Secùs, si vous me vendez deux choses dont une seule existe. A la vérité, mon achat est aussi contracté sous une condition suspensive. "Maïs la condition n'est pas sires deterior ftat; c'est la condition tacite sires ejcstiterit ; et comme, loin de s'accomplir, cette condition était prédéluillie, l'équité ne vous permet pasd'exi-
ger le prix de deux choses dont l'une était perdue quand vous avez contracté l'engagement de les livrer. Mais, qu'il soit à mon choix de résoudre l'obligation, ou de prendre la chose qui reste en payant le prix des deux choses, c'est là une option dont la justice à votre égard est de toute évidence.
En second lieu, pour que l'acheteur soit en droit de résoudre le contrat, il faut que la chose qui n'existait plus ne lût pas une chose secondaire, une dépendance de celle qui existe. Par exemple, si vous m'avez vendu V Art émise et sa chaloupe, et que la chaloupe n'existât plus lors du contrat, le contrat subsiste, si je n'établis pas avoir fait mon achat en vue d'une opération qui ne souffre aucun retard. Je puis seulement exiger une diminution proportionnelle du prix, ou la remise d'une chaloupe pareille dans un temps que le juge déterminera, eu égard aux circonstances. La raison pour laquelle je n'ai droit qu'aune indemnité, sans pouvoir résoudre l'obligation, c'est que, dam r espèce, on ne doit considérer la chaloupe que comme un accessoire du navire (1). Or, en général^ la perte au temps du contrat d'un objet accessoire, n'autorise pas l'acheteur à résoudre l'achat de la chose principale vendue de bonne foi : Non tàm inspicitur quid accessen't, quàm quid principaliter venditum sit (Faber, Ration., t. 5, p. 225, col. \).
(1) L'espèce suppose, en etret, que la chaloupe est expressément vendue, et, dans ce cas, elle ne peut être qu'un accessoire du vaisseau. Mais si le contrat n'en fait pas mention, elle ne change pas de propriétaire : Scapha non est pars navis, nec emptorem navis sequitur (Pacius a Beriga, Tract, de empt. et vend., n° 157). V. aussi la loi 29, D., Bc instr. /ey.; Valin, liv. 1, tit. U, t. 1, p. 324.
II en est autrement si le marché se conclut en présence du navire, armé de sa chaloupe. Alors cette embarcation est comprise dans la vente, à moins que le vendeur n'en stipule la réserve.
Nous disons vendue de bonne foi: car, si vous m'avez vendu la chose la sachant perdue, c'est un dol qui m'autorise non-seulement à résoudre mon achat, mais encore à exiger la réparation de tout le préjudice que ce dol me cause directement ou indirectement : Nam venditor qui reivenditœ vitium ignorabat ( seu peremptionem ) emptori tenetur quanto minoris fuisset emjiturus, si scivisset, qui verè nesciebat ; propter dolum, omne dam.num emptori resarcire cogitur (Pacius, ^^ô^5i//)rà^ n° 283). Le commerce, entièrement fondé sur la bonne foi, ne peut être régi par l'art. 1151 du Code civil, évidemment restrictif du droit naturel [jus gentium ).
Au surplus, il est très-possible que l'accessoire ait été - principalement le but et l'objet de l'achat, et alors, si l'on a vendu la chose qui avait cessé d'exister, la résolution est de droit. Lorsque le cas se présente, et que l'intention des contractants paraît douteuse, le juge suit la règle d'interprétation posée dans l'art. 115G du Code civil. C'est un principe de droit naturel essentiellement applicable aux conventions commerciales.
Enfin, s'il s'agit de choses qui forment un assortiment, ou qui tirent leur principale valeur soit de leur union, soit de leur assemblage, v. g., une série de médailles des empereurs romains, et que l'une de ces choses fût déjà périe, l'acheteur est en droit de résoudre l'engagement, et, dans ce cas, la résolution a lieu avec ou sans dommages et intérêts, selon que le vendeur connaissait ou ignorait la perte de cette chose.
SOMMAIRE
71 . Nécessité du prix dans la vente ; pourquoi ce contrat est dit
commutatif; définition peu exacte donnée par M. Pardessus; définition du Code civil expliquée; danger des définitions dans les lois ; appliqué à la vente immobilière, le mot commutalif a quelque sens ; appliqué à la vente mobilière, il n'en a pas.
72. Le juste prix n'est pas de l'essence de la vente ; mais il y
faut un prix sérieux, en argent (pecimia numerata), certain, consistant en quantité.
Le prix doit consister en argent (peamia numerata) ; une
chose fongible pourrait-elle le remplacer? erreur de M. Vincens qui enseigne l'affirmative ; réfutation de cette erreur; conséquences qui en résulteraient; nécessité de pouvoir distinguer qui achète et qui vend.
75. Nécessité que le prix soit certain, ou stipulé de manière à
pouvoir être réputé certain; il doit aussi consister en quantité.
76. Quand le prix est certain; effet immédiat de cette certi-
tude ; nullité de la vente si la fixation du prix n'est pas l'œuvre des deux contractants; s'ils se réservent de le déterminer postérieurement au contrat.
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Trois modes de stipulations au moyen desquelles le prix
est réputé certain; but de cette fiction; à quoi s'en borne l'effet.
78. Premier mode de stipulation : le prix est réputé certain,
lorsqu'il Test ou peut le devenir par relation à une autre quantité ; explication du § 1 de la loi 7, D., De contrah. empt.; diverses manières de stipuler le prix per relationem; différence entre ces espèces et celle proposée numéro 39, et raisons de la différence; méprise de Pacius sur le sens de ces mots : qiiantùm pretii in arcâ haheo; conséquences de cette méprise.
79. Deuxième mode de stipulation : le prix est réputé certain
lorsqu'il est stipulé par relation à la fixation qui en sera faite par un ou plusieurs arbitrateurs que les parties désignent dans le contrat; ce qu'est la convention dans cet état, et à quoi elle astreint les contractants ; si l'on peut recourir à l'office du juge quand l'arbitratcur du choix commun ne veut pas ou ne peut pas se charger de l'estimation ; du cas oii les choses ne sont plus entières, c'est-àdire lorsque la chose a été livrée avant que l'on connût le refus ou l'impuissance de l'arbitratcur ; du cas où les parties ont choisi plusieurs arbitrateurs dont un est refusant ou empêché ; du cas où chacun des contractants a fait choix d'un arbitrateur, et qnid juris quand l'un des arbitrateurs refuse ou est empêché ; du cas où ils acceptent et ne peuvent s'accorder.
80. Troisième mode de stipulation : le prix est réputé certain
(mais toujours seulement quant à la vahdité d'un lien do droit), lorsque les contractants s'entre-promettent dans le contrat de désigner ultérieurement un ou plusieurs arbitrateurs ; controverses sur ce principe ; opinion de M. Troplong qui enseigne que la convention est nulle comme faite sous une condition potestative xUrinqiiè; réfutation de celte opinion ; mais une fois que les parties ont désigné l'arbitratcur, si celui-ci ne peut ou ne veut pas remphr le mandat, plus d'obligation d'en nommer un autre ; idem jxiris est, si [dusieurs ont été nommés et qu'un seul refuse.
81. Vendre une chose pour le prix qu'elle vaut, c'est la vendre
pour le prix à désigner par des experts qu'on prend rengagement implicite de désigner ; M. Troplong fait-il erreur en s'écartant de l'opinion de Pothier sur ce point de doctrine ?
Vendre une chose pour le prix qu'elle vaut, et la vendre
pour son juste prix, ne sont pas des clauses synonymiques; différence entre ces clauses; ce qu'on appelle le juste prix.
83. En résultat, s'obliger à livrer pour le juste prix ^ans un
lieu où il existe une bourse, c'est vendre au prix du cours; quid s'il n'existe ni bourse ni courtiers ; décision de cette espèce.
Si le tiers convenu fait une estimation évidemment infé
rieure ou supérieure au prix vénal, peut-on en obtenir le redressement par le juge? Dissentiment des auteurs, distinction à faire ; quid si Ton vend une chose livrable dans un lieu où il n'y a pas de cours, pour le juste prix qui sera déclaré par un tiers ; solution de la difficulté.
85. Il n'importe que l'expert soit nommé d'office, le cas échéant ;
son estimation sera inattaquable ou sujette à redressement, selon les distinctions indiquées.
86. Quid de la convention par laquelle vous achetez une chose
pour le prix quon m'en offrira; opinions de Pothier, de M. Troplong et de M. Pardessus; examen et rejet de ces opinions, d'après lesquelles la convention serait nulle ; cette convention est licite; si le dol n'est pas prouvé, le juge ne peut la déclarer nulle sans commettre un excès de pouvoir ; étendue de son pouvoir pour l'appréciation des preuves et des circonstances, quand le dol est allégué ; limite de ce pouvoir ; la conviction du juge doit être une conviction raisonnée.
87. Quid de la convention par laquelle je vous vends une chose
pour le prix qu'on m'offrira, sans que vous me promettiez de la prendre à ce prix? C'est un pacte de vendendo contracté sous une condition suspensive.
Quid si, sans m'engager à vendre ma chose pour le prix
qu'on m'offrira, je promets seulement de vous donner la préférence pour ce prix, dans le cas où je me déciderais à vendre ? mon obligation est contractée sous une condi-
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tion suspensive etpotestative mixte, elle est valable ; cette convention est un contrat innomé différent d'une vente; à quel moment sera contractée la vente si vous prenez la chose ; effet du contrat au cas de ma faillite, s'il est stipulé qu'une somme dont je vous suis débiteur se compensera à due concurrence avec le prix de la chose ; nécessité de ne jamais confondre les espèces.
89. Lorsque la convention est irrégulièrn dans la stipulation du
prix, elle peut ou ne peut pas valoir comme contrat innomé, selon que les parties ont ou n'ont pas eu la volonté de contracter précisément par achat et vente ; indication, in notis, de la principale différence, quant à l'action qui en peut naître, entre les contrats innomés du droit romain et les contrats sans dénomination propre dont il est mention aux art. 1107 et 1137 du Code civil; s'il entre plusieurs éléments dans l'objet de la convention, celle-ci peut être un autre contrat nommé que le contrat de vente.
Parmi nous la même espèce se déciderait par un autre
principe; quel est ce principe, très-bien formulé par M. Troplong, et plus brièvement par Scarcia ; il sert à distinguer quand la convention dans laquelle le prix n'est ni certain, ni réputé certain, constitue valablement un louage d'ouvra2;e, genre de contrat dans lequel le prix que les contractants n'ont pas déterminé, est réputé certain par relation tacite à l'arbitrage d'un tiers.
92. Nécessité, dans tous les cas, de distinguer entre l'artisan et
le manufacturier ; les marchés de celui-ci ne dégénèrent jamais en louage d'ouvrage; ce sont toujours autant^ de ventes; par conséquent, nécessité que le prix soit certain, ou réputé certain, selon les règles précédemment exposées.
71. — Une chose convenue ne suffît évidemment pas ; il faut un prix. Ce qui fait le contrat, c'est la promesse de donner la chose pour le prix, le prix pour la chose. Voilà pourquoi la vente est mise par les docteurs au nombre des contrats dits commutatifs .
Mais qu'est-elle, envisagée comme contrat commutatif?
Serait-ce, comme M. Pardessus l'enseigne {ubi sup. , n' 273), une convention dans laquelle « le vendeur entend « et doit recevoir l'équivalent de ce qu'il livre ou s'oblige « à livrer » ?
Prenez cette définition pour exacte, et vous en conclurez très-logiquement qu'il n'y a point de contrat, in idem placitum consensus, quand le prix n'équivaut pas à la chose, ou la chose au prix ;
Car s'il est vrai que le vendeur doit recevoir l'équivalent de ce qu'il livre, l'acheteur doit recevoir l'équivalent de ce qu'il donne. Nul motif de dififérence.
Beaucoup plus réservé, le Code civil se borne à dire (art. 1104) : « Le contrat est commutatif lorsque cha- « cune des parties s'engage à donner ou à faire une chose « qui est regardée comme l'équivalent de ce qu'on lui « donne, ou de ce qu'on fait pour elle. »
Mais autre embarras : que signifient ces mots qui est regardée ?
Signifient-ils que, aux yeux de la loi, les deux choses ont une valeur égale, quelle qu'en puisse être l'inégalité? Alors, rigoureusement parlant, il implique contradiction de rescinder une vente d'immeubles pour vileté de prix ( 1 ) ; et, s'il faut entendre que le contrat est commutatif lors-
(1) Aussi, dans l'ancienne jurisprudence, admettait-on l'action en rescision, lorsque l'acbeteur souffrait une lésion ultramédiaire
iU DROIT COMMERCIAL.
que chacun des contractants regarde la chose qu'il reçoit comme râlant autant que la chose qu'il donne, ne semblct-il pas que la justice commutative est blessée, et que le contrat est nul, si j'établis qu'au moment où vous avez acheté mon cheval 200 fr. , je le regardais comme en valant 350? Ce n'est pourtant pas là ce que la loi veut dire. Ce que la loi veut dire, c'est que, dans un contrat commutatif, la chose que je reçois vaut toujours pour moi, indépendamment de l'estimation qu'un autre en pourrait faire, ce que je l'estime, et, tout au moins, autant que j'estime la chose que je donne en retour. Or cet aperçu est très-juste.
En effet, il n'existe point de valeur absolue, d'unité fixe et fondamentale pour estimer la valeur des choses commerçables, comme il en est pour mesurer le temps et les distances. Relativement à nous, ces choses valent plus ou valent moins, selon qu'elles sont plus ou moins nécessaires, plus ou moins utiles, ou que nous les jugeons telles. Loin donc que l'égalité dans la valeur des choses réciproquement données et reçues soit de l'essence des contrats commutatifs, la vérité est que celui qui vend donne moins et reçoit plus, et qu'il en est de même de celui qui achète, puisque chacun d'eux, ne se décidant que par des vues d'un avantage personnel, préfère la chose qu'il reçoit à la chose qu'il donne. Or, la valeur de celle qu'on lui donne n'étant que le résultat des rapports de
dans le prix. Cette action, dit Pothier, « n'est pas fondée seulement « sur la loi 2, C, J)c re?c. rr»f/. ; mais elle est fondée sur un principe « tiré de la nature des contratscommulatils, dans lesquels chacune « des parties contractantes n'entend donner ce qu'elle donne que « pour recevoir l'éfjuivalent;... or il est évident que ce principe ne « milite pas moins en faveur de l'acheteur qu'à l'égard du vendeur, etc. » {Vatte, n" 372,)
cette chose avec le besoin qu'il en a et le cas qu'il en fait, ce dont il est seul appréciateur compétent, il est clair qu'une grande inégalité ne peut vicier le contrat qu'autant qu'elle décèle la surprise ou le défaut de consentetement. Tel est le sens de Tart. 1 104. On eût mieux fait de dire que le contrat commutatif est celui par lequel on s'engage à donner une chose pour recevoir une autre chose, et mieux encore de garder le silence. Toute cette métaphysique est déplacée dans les lois. La preuve, c'est qu'elle a fait croire à un jurisconsulte distingué que le vendeur doit recevoir r équivalent de ce qu'il livre ou s'oblige à livrer. Il y a plus : l'on a vu non-seulement des Cours d'appel, mais la Cour de cassation elle-même juger tantôt la nullité, tantôt la validité d'une vente où le vendeur ne reçoit pas le juste prix^ et cela toujours par application de l'art. 1104, diversement interprété (1). Tant il est vrai que le législateur doit, autant que possible, s'abstenir de définitions ?
Néanmoins, du moment que le Code civil (art. 1674) autorise la rescision d'une vente immobilière pour cause de lésion de plus des sept douzièm.es, on peut dire que, par rapport aux ventes de cette espèce, le mot commutatif ^\gnifie quelque chose. Il y a présomption juris et de jure que le consentement du propriétaire fut l'effet de l'erreur ou d'une machination.
Mais la rescision pour vileté de prix n'étant pas admise en ventes mobilières, le mot commutatif appliqué à ces sortes de ventes est évidemment un mot vide de sens.
Toutefois, si le juste prix (2) n'est pas de l'essence
(1)V. M.Troplong, «6i smj)., n» loO. La matière y est parfaitement traitée.
(2) V. infvà, n" 82, ce qu'on doit entendre par ces mots jus/e fvix.
delà vente, il y faut un prix sérieux [pretium verum); un prix en argent monnayé {moneta, nummi, pecuma numeratd) ; un prix certain {prethmi certum) .
73. — Unprix sérieuse est celui qui ne peut être considéré comme une bagatelle {pretium migatorium), et que le vendeur a l'intention d'exiger. Par exemple, la vente d'un tonneau de Médoc au prix de 3 fr. est une vente faite pour un prix qui n'a rien de sérieux. La disproportion est trop manifeste. Le prix n'est pas moins dérisoire, si je vous vends mon navire pour 80,000 fr. que vous me payerez la première fois, que, pendant le mois d'août, le thermomètre de Réaumur descendra à deux degrés audessous de zéro dans la ville de Montpellier. Presque toujours ces sortes de simulations sont beaucoup mieux masquées. La découverte en appartient à la sagacité du juge. Tout ce qu'on peut dire, c'est que, si la simulation existe, le nom de vente donné au contrat n'empêcherait pas qu'il ne fût qu'une donation.
Mais, si j'ai vendu à crédit, et que plus tard je fasse remise du prix , la vente aura existé, et cette remise sera une donation très-valide , pourvu qu'au temps du contrat nous eussions la capacité légale, moi de faire cette donation , l'acheteur de l'accepter, et qu'elle n'ait pas été faite ou acceptée en fraude de mes créanciers.
74. — Le prix est en anjcnt [nwnmi^ pecwùa nitmerata) , lorsqu'il est stipulé en monnaies quelconques ayant cours légal en France (I); il est réputé en argent, quand
{{) Pretium débet connistere in pecunià qiuT non sit à principe rcprobata, alioqui non est emptio sed contractus innominatus, quià pecunia pnblicam débet hahere auctovitutcm (Card. Manl., p. 229, n» U).
on le stipule en billets de banques publiques, ou en monnaies de compte.
Prise à la lettre, cette dénomination de monnaie de compte implique dans les termes une sorte de contradiction. En effet, le propre de la monnaie est de servir à payer. Pourquoi donc appeler monnaie ce qui ne peut servir qu'à compter? Cependant la monnaie de compte est en usage chez tous les peuples commerçants, parce qu'elle offre un moyen simple et très-exact de s'entendre sur la valeur, et de déterminer un prix en monnaie payaTite.
Mais si la chose éminemment fongible, l'argent monnoyé, peut être remplacé, dans la stipulation du prix, par des monnaies idéales, des livres sterling^ des piastres fortes, des deniers de gros , etc. , pourquoi ne le serait-il pas valablement par des choses réelles et fongibles, v. g,, du blé, du coton, du sucre, du riz, etc. ? C'était le sentiment des Sabiniens, et l'idée s'en présente si naturellement, qu'on lit dans la Grande coutume de Duparc-Poullain (t. 2, p. 93) : « Chez nous l'achat est un contrat par « lequel la chose^ merx , est transférée pour un prix fixé « qui consiste en argent , aut alid re fungibili. » Aussi , après avoir rappelé que, selon les docteurs, le prix doit nécessairement être une somme d'argent , sans quoi il n'y aurait pas de vente, mais un échange, M. Vincens poursuit-il en ces termes : « On pourrait contester cette déci- « sion qui n'a point de fondement dans la nature des choa ses, ni d'utilité; car l'échange est soumis aux mêmes « lois que la vente, etc. » (T. 2, p. 46, 47.)
D'autres auteurs encore ont partagé cette opinion; mais elle n'en est pas moins une erreur. Ce n'est pas seulement parce que Justinien l'a proscrite (§ 2, Inst.^ De cont. empt.) et qu'elle est condamnée par la loi 7, au Code,
eod. Ht., où il est dit : Emplmicm rébus fieri non posse pridem placuit ; mais c'est surtout parce qu'elle renferme sa propre réfutation.
En effet, si la vente peut se faire indifféremment, et d'une chose pour un prix en argent, et d'une chose pour une autre chose {sine nummis), quel besoin du contrat d'échange, permutatio ? Tous les échanges seront autant de ventes. Mais alors il y en aura deux espèces : Tune dans laquelle on distinguera facilement la chose du prix , l'acheteur du vendeur; l'autre, où la distinction ne sera pas possible. Elle paraît à M. Vincens n'avoir point d'utilité. M. Vincens se trompe encore; plusieurs conséquences en résultent. En voici une que nous devons signaler à cause de son importance commerciale. Si l'on m'instruit de votre faillite pendant que mes vins, pour le prix desquels vous me devez 6,000 fr., sont en cours de voyage, je puis les faire saisir et les revendiquer (art. 576 C. comm.). Mais ce droit ne m'appartient pas si je vous ai expédié les vins en échange de quatre barriques de sucre, que vous m'avez promises en retour. La raison en est évidente : la loi ne permet la revendication que pour le prix d'une vente, et tout privilège est restrictif (V. t, 3, n"' 20 1 , 230). On ne peut donc l'étendre du cas d'un vendeur au cas d'un échangiste, l'échange eût-il été convenu sous la dénomination de vente. En effet, qui saura si vos sucres sont le prix de mes vins, eu mes vins le prix de vos sucres? Direz-vous, avec quelques auteurs, que chacune des deux choses est le pjix ce l'autre? Mais alors il n'y a plus de chose, ou plus de prix; car chaque chose se confond si bien avec le prix qu'elle est, et ce prix avec cette chose, que l'impossibilité de les distinguer rend impossible l'attribution à l'une d'elles de la prérogative que la loi n'attribue qu'au prix.
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Mais si, après m' avoir vendu à crédit vos sucres pour 6,000 fr. , vous consentez que je vous les paye en mes vins estiniés d'accord pareille somme de 6,000 fr., ce n'est plus là un échange , c'est une dation in solutum^ dont voici l'eflet : mes vins sont la chose vendue ; ce que je vous dois, le prix. Dès lors, si votre faillite éclate avant l'expédition des sucres, et que les vins vous soient expédiés et non encore arrivés, je puis les faire saisir et réclamer le bénéfice de l'art. 576. 11 n est donc pas inutile de pouvoir distinguer qui achète et qui vend.
Cet exemple est la preuve d'un autre principe : ce qui constitue la validité du contrat, ce n'est pas la numération du prix , puisqu'il peut être remplacé par une chose estimée; c'est la stipulation, dans le contrat même, d'un prix en argent monnayé ou en monnaie de compte : Non enim pretii numeratio , sed couvent io perficit emptionem (L. 6, § 1, D., Z)e act. empL).
Enfin, quand je conviens de vous donner une chose pour une autre chose et une somme d'argent, si notre intention est de faire un échange, c'est un échange, encore bien qu'on y stipule de l'argent [pecunia numerata); et ce sera une vente, si nous avons voulu une vente ; car on verra bientôt {infrà, n° 70) que, pour la validité du contrat de vente sous le rapport du prix, il suffit de convenir d'une partie du prix. Lors donc que la volonté commune est claire, il faut s'y tenir ; Cwn res et pecunia conjunguntur, veluii si pro tuo fiindo accipias à me œdes et centum aureos, sitne einptio et oenditio, aut permutation anuterque contractus junctus et commixtus, doctores respondent , standum voluntati contrahentium. Mais si notre intention mutuelle est douteuse, le contrat se caractérise par la partie prépondérante de son objet (V. infcà^ n* 91), et alors il y a vente ou échange, selon que
la somme d'argent est supérieure ou inférieure à la valeur de la chose que vous m'avez promise : Sivohmtas dubia
5«V, denominatio fieri débet à potiori parte undè si
pecunia excédât œstimationem rei adjunctœ, cemetur esse emptio et venditio. Contra, si rei valor superet pecuniœ quantitatem, prœsumitur permutât io (Pacius, ubi sup,<> n° 194).
Que si votre intention fut de contracter un échange, et la mienne une vente, aut vice versa, il sera vrai de dire, strictement parlant, qu'il n'est intervenu ni vente, ni échange (V. sup., w" 47).
A Rome, où l'on reconnaissait pourtant l'affinité de ces deux contrats (1), une pareille convention n'était qu'un simple pacte [nudumpactum), duquel chacune des parties pouvait impunément discéder, aussi longtemps qu'aucune d'elles n'avait exécuté son obhgation (2).
Parmi nous, au contraire, le consentement mutuel qui fait les conventions peut seul les révoquer, soit qu'elles aient une dénomination propre, soit qu'elles n'en aient pas (V. sup., n" 47); en sorte qu'à la différence du droit romain, l'échange est, dans notre droit, un contrat consensuel; et, comme l'échange et la vente ont identiquement
{i)Permutatiovici7westemptioni,à'i\ la loi 2, B.^Be permut.
(2) A Rome, toute convention qui n'était pas un contrat habens nomen à jure civiîi, veï causam, était un pacte nu, d'où il ne résultait aucune action en justice, et chacun pouvait se dédire: Locus erat pœnifentiœ.
Mais quand l'un des contractants avait donné ou fait ce qu'il avait promis de donner ou de faire, le pacte nu se changeait en un contrat innomé, qui re perficiebatur^et d'où naissait raction prœscrtp^ts icrbis (V. Slip., n" 48).
Dans notre pratique, et sans qu'il soit besoin d'aucun commencement d'exécution, on appelle contrat innomé tout pacte quelconque qui n'a pas reçu de la loi une dénomination propre (V. ibid).
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le même effet entre les contractants, considérés par abstraction des tiers, et que dès lors il importe peu que nous ayons erré ou divergé sur la dénomination, il s'ensuit que, sans avoir encore exécuté ma promesse, il suffit que j'offre de l'exécuter, pour pouvoir exiger en justice l'exécution de la vôtre.
Mais la distinction des deux contrats n'en conserve pas moins l'importance que nous avons signalée pour le cas prévu par l'art. 570 du Code de commerce.
75. — «Il faut que le prix soit certain, ou qu'il puisse « être réputé certain (1).» Il faut aussi qu'il consiste en quantité (2). Sans cela, pas de vente. C'est un double principe qui ne fléchit jamais.
Le prix doit être certain yWz ab initio contractas; car, s'il pouvait varier au gré des contractants, le contrat n'aurait pas la stabilité nécessaire à son existence ;
Et, si le prix ne consistait pas en quantité, c'est-à-dire en une somme d'argent, en argent qui se compte, ce serait ou un échange, ou quelque contrat autre que la vente ou l'échange (3).
76. — Le prix peut être certain, dès le principe, par deux modes de stipulation :
Le prix est certain , omnino puriim et certum, dit Pacius [ubisup. , n" 396) , lorsque, en contractant, les par-
Ci) Certum aut certificabile (Casareg., Disc. 34, n'"21 et oG). Nulla emptiosine pretio esse potest, sed certum esse débet pretium. § 1. Instit., De cont. empt.
(2) Empti fides ac vtnditi sine quantitate nulla est. L. 9, C. eod. Ut.
(3) Emptionem rébus fieri non posse pridem placuit. L. 7, C, De rei permiit.
ties le déterminent et le désignent elles-mêmes (1), t'. //., je vous vends mon cheval 300 fr. ; ou lorsqu'elles le font déterminer dans le contrat par un tiers de choix commun.
Le prix est encore certain pourvu qu'il le soit en partie, alors même qu'il peut recevoir une augmentation par suite de quelque éventualité prévue dans le contrat : par exemple, je vous vends telle quantité de bois au prix de 50 c. le pied cube, à condition que vous ajouterez à ce prix 75 c. par pied cube, si le général Bugeaud a pris Abd-el-Kader avant le 1" décembre prochain; ou bien, j'achète votre brick le Nestor 20,000 fr. et en outre la moitié du prix que j'en retirerai en le revendant^ si je me décide à le revendre (2) : Certum pro parte, veluti si quis emat fundum centum aureis, et quanto pluris eum vendiderit (Pacius, iibi sup.) (3). Ces ventes ont un prix certain, 50 c. le pied cube, et 20,000 fr. le navire. Il n'y a d'incertain que l'augmentation et le fait d'où elle dépend, ce qui n'altère en rien l'essence du contrat : Hœc empiio valets quià certum habet pretivm, Hcèt augmentwn ejus incertum sit (Pacius, loc. cit.). Je puis même valablement vous vendre mon navire 20,000 fr. et laisser le surplus à votre discrétion (Y. M. Troplong, ubi sup., n" 152); parce qu'il n'est ni en mon pouvoir, ni au vôtre, de diminuer d'un centime la somme principale.
Lorsqu'on est convenu du prix, suivant un des deux modes que nous venons d'indiquer, et si la vente est inconditionnelle, le contrat est parfait en tout sens, pourvu toutefois qu'il réunisse les autres éléments nécessaires à sa perfection.
(1) Art. lo91 du Code civil.
(2) 11 peut aussi être stipulé que l'acheteur le revendra.
(3) L. 7, § 2, D., hc cont. empt.
Du principe que le prix, l'un des éléments essentiels du contrat, n'est certain que s'il est entièrement ou partiellement déterminé et désigné, lors du contrat, par les contractants eux-mêmes, ou par un tiers de leur choix, deux conséquences s'ensuivent :
La première, que la fixation du prix ne peut être remise à la volonté seule de l'acheteur, ni, par conséquent, à la volonté seule du vendeur : Prctium, utipars substantialis contractus in arbitrhim emcntis (aut vendentis) non po^ test confèrn, et reddit nullani vendùionem (Casareg. , ubi Slip., \t iO).
La seconde conséquence est encore la nullité du contrat, si les contractants remettent à s'accorder plus tard sur le prix. Il faut, avons-nous dit, qu'il soit certain dès le principe : Non valet venditio facta pro pretio quod concordabitur inter contrahentes , ntpotè collât o tôt aliter in arbitrium contrahentium (Casareg., ibid.^, n°54). Nous pouvons, il est vrai, par une convention postérieure, augmenter ou diminuer le prix, si nous avons encore la capacité légale de contracter; mais, dans ce cas, la première vente disparaît, et il s'en, fait une nouvelle qui ne datera que du jour de sa formation. La volonté mutuelle peut seulement abolir ou modifier les pactes accessoires ou accidentels, parce que la vente peut exister, et qu'elle existe en effet, avec les seules choses et par les seules choses qui en constituent l'essence : Pacta ex intervallo apponi supra naluralibus taniùm possunt ; secùs in substantialibus (Brunneman, adleg. ^;«r^« conventa 72, h. t.).
Au reste, il tombe sous le sens que le prix doit être certain dès le principe, ou qu'il doit l'être tout au moins en partie ; car, lorsque aucun prix n'est convenu, il est évident qu'aucune vente n'existe ; et si l'on ajourne la détermination du prix, évidemment encore chacun des contractants
peut faire qu'il n'y en ait jamais. Or rien ne résiste plus à l'essence du contrat : Sine pretio nidla venditio est.
11. — Trois modes de stipulation font que le prix est réputé certain, non pas, il est vrai, pour la perfection actuelle de la vente en tout sens (une vente n'est jamais parfaite en tout sens que le prix ne soit pleinement certain); mais seulement en ce sens que les parties s'astreignent à ne pas se dédire {pœnitere), en attendant l'événement d'une condition, ou d'une quasi-condition suspensive tacite sous laquelle le prix est toujours stipulé, quand il l'a été suivant un de ces trois modes.
78. — Le prix est réputé certain, lorsqu'il l'est ou peut le devenir par relation à une autre quantité qui est certaine, ou pourra être certaine : Pretium, quando per relut ionem est certificabile habetur pro certo, et per
consequens valet venditio (Casareg., iibi sup., n°' 21 et 57).
La loi 7, § 1, D. , De cont. empt., apporte en exemple l'espèce dans laquelle je vous achète un esclave quanti tu ewn emisti, ou quantum pretii in arcd haheo. Il suffit effectivement de compter ma caisse, ou de voir combien l'esclave vous a coûté, pour connaître avec certitude le prix de mon achat. Mais point de vente, s'il se trouve que je n'ai rien en caisse, ou que l'esclave vous appartient à tout autre titre que le titre d'acheteur, v, g., celui d'héritier ou de donataire. iMon achat est donc fait sous la condition suspensive si vous avez acheté.... si/ai de l'argent en caisse. La première condition est d'un fait passé ; la seconde, d'un fait présent, mais inconnu de l'un de nous, peut-être aussi de nous deux, étant très-possible que je ne
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sache pas, plus que vous, si j'ai de l'argent en caisse, ou quel peut être le quantum de cet argent. C'est la condition suspensive par assimilation dont il est parlé suprà, n* 2t , et que Cujas qualifie très-justement de quasi-condition. Ainsi je peux vous vendre valablement 3,000 kilog. sucre Martinique, bonne quatrième, pour le prix auquel Jacques vous en vendit, l'an passé, de la même provenance et de la même qualité, ou pour le prix auquel j'en ai vendu, le mois dernier, de pareils à Salomon.
La détermination du prix peut également avoir lieu par relation à une autre quantité qu'un fait futur déterminera : V. (/., je vous vends 3,000 kilog. savon marbré de Marseille, pour le prix que le même savon sera vendu le 10 mai prochain à la bourse du Havre. C'est ce que Pacius dippeWe prettum certum in dieni (eod. loc).
On peut même stipuler le prix par relation à une autre quantité que déterminera la combinaison d'un fait passé et d'un fait présent avec un fait avenir. Par exemple, je vous achète ces dix pièces d'esprits pour le prix que les esprits pareils auront été vendus à la bourse de Nantes, depuis le 31 juillet dernier, jusqu'à la fin de septembre prochain. Dans cette espèce et ses analogies, c'est la moyenne du juste prix, ou cours de chaque jour, qui constituera le quantum du prix : Contractus venditionis mercium tmlet quanti valuerint talimense, et si fuerit conventam quanti valuerint à mense Martii usquè ad mensem Augusti, attendendas est valor mediocris (la moyenne) illius temporis (Casareg. , ubi sup. , n° 20).
Du principe que le prix doit consister en quantité, numéro et quantitate, il s'ensuit qu'il faut n'entendre que dans le sens vulgaire le mot ^.Y"//^//'^ employé suprà, n" 39, dans une espèce proposée pour exemple d'une condition suspensive tacite, et qui est le cas où je vous vends tous les
sucres que j'ai dans tel magasin pour tout l'or que voue avez maintenant en caisse. Il n'y a pas là véritablement de vente, parce que le prix ou le prétendu prix y est stipulé comme un corps certain ne consistant pas en quantité. C'est donc un échange qui, selon le droit romain, ne donnait lieu qu'à l'action prœscriptis verhis (V. sup.^ nM8).
Ce cas est très-différent de celui que propose la loi 7, D. , Be cont. empt.
Dans l'espèce du n" 39, vous pouvez remplir votre obligation envers moi, sans compter l'or que vous avez en caisse. La quantité en est indifférente, mais cet or, vous êtes tenu de me le donner identiquement.
Au contraire , lorsque je dis quantum pretii in arcâ habeo, nulle obligation pour moi de donner identiquement les espèces que j'ai dans mon coffre-fort. Ce que je vous dois, c'est une somme égale à la valeur publique de ces espèces, en monnaies quelconques d'or ou d'argent, ayant cours légal en France.
Dans l'exemple du n" 39, que l'or soit en monnaie, en lingots, en poudre, en bijoux, etc., la convention d'échange est valable;
Au second cas, si nous avons voulu une vente, exclusivement une vente , et que l'or ou l'argent ne soit pas monnayé, il n'y aura ni vente, ni aucun autre contrat nommé ou innomé.
La raison pour laquelle la vente ne saurait exister, c'est que, ma caisse ne contenant aucune somme en or ou en argent monnayé, le prix de mon achat ne peut devenir certain par relation à une quantité dont la non-existence fait que la condition défaille;
Et la raison pour laquelle il n'existe non plus aucun autre contrat, c'est que nul contrat ne peut se former
sans la volonté, d fortiori contre la volonté, des parties contractantes : Contractus non sustinetur contra mentem contrahentium.
On trouve dans Pacius (iibi sup., n° 198), la mention d'une ancienne controverse sur la portée de ces expressions pretiwn quaistum et pretùmi quod. Selon certains docteurs, le premier mode de stipulation constituait une vente_, le second un contrat innomé. Mais l'auteur n'hésite pas à décider que cette distinction, imaginée par Accurse {in mjits glossâ magna, dit Faber (J), non phira ferè sunt verba quàm errata) , n'est au fond qu'une puérilité et même une absurdité : Puerilis autem et inepta est differentia illa inter hœc verba pretium quantum et pretium quod. Effectivement le mot prix implique l'idée d'une quantité, tout aussi bien que le mot somme (V. M. Troplong, Vente, n" 152).
Mais Pacius se trompe à son tour, s'il entend expliquer la loi 7, De cont. empt., en posant ce principe : His verbis fundus tibi emptus esto pecunia quam in arcâ habes, significatiir vera emptio et verum pretium in qiiantitate consistens. Il y a vente, sans doute, et le prix consiste en quantité ; mais c'est une autre vente que celle dont il est parlé dans la loi romaine. Quantum pretiiin arcâ habeo signifie littéralement pour un prix égal à celui que j'ai dans mon coiïre : tantwnpretii, quantum pretii, etc. Pour exécuter cette dernière stipulation, il faudra compter l'argent que le coffre renferme ; et pourtant le prix de mon achat n'est pas cet argent même qui aura été compté ; Je compte n'en sera fait que pour certifier le prix.
Au contraire, si j'ai dit : pecunia quam in arcâ habeo,
(,{)Mtion., t. 0, p. 408, col. 1.
je dois identiquement l'argent qui est dans mon coftre, et le compte en est inutile.
La distinction a son importance : si j'ai dit quantum -prêta, et que la somme ne soit qu'en dépôt in arcâ, elle n'en servira pas moins à déterminer le prix, et la vente est valable.
Mais si je dis pecunia quam, c'est-à-dire, si j'achète votre chose pour l'argent qui est dans mon coffre, et que cet argent vous appartienne, ou soit la propriété d'un tiers, il n'y aura ni vente, ni échange. Vous aurez seulement l'action eœ dolo, si je vous ai trompé avec connaissance (V. infrà, \t 89, in notis).
79. — Le prix est encore réputé certain, lorsqu'il est stipulé per relationeni à la détermination qui en sera faite par un ou plusieurs arbitrateurs que les parties désignent dans le contrat : Pretium enim in tertii certi arhitriwn conferri posse receptum est [\o'éi, ad h. t., n° 23, p. 770).
Ce prix n'est pas certain ; car une chose certaine est celle qu'on peut affirmer ou nier, sans s'exposer au risque d'être démenti par l'événement. Or le tiers arbitrateur ou les arbitrateurs voudront-ils accepter le mandat, et, s'ils l'acceptent, pourront-ils l'accomplir? C'est ce qui offre toujours plus ou moins d'incertitude. On ne peut donc l'affirmer qu'au hasard de tomber dans l'erreur. Néanmoins le prix ainsi convenu est réputé avoir une certitude, non pas, dit Casaregis dans une hypothèse analogue, cette certitude qui, dès le principe, donne sa perfection au contrat, ?w/t eacertitudo quce ponit ab initia contractum in suo esse perfecto, mais celle qui exclut la nullité de l'engagement, sed ea quœ excludit nuUitateni contractas {uùi sujj., n" 34). C'est une fiction de droit
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en vertu de laquelle on tient pour déjà fait ce qui doit l'être plus tard en exécution de la convention : Quasi quod ex pacto destinatum est, pro jam facto habenbmn sit [iibi Slip., n" 39). Je puis donc vous acheter les 10 balles de café Moka que vous avez dans votre magasin de la rue d'Orléans, 13, et vous vendre les 2,000 kil. poivre de la Jamaïque que j'attends par le brick espagnol San-Antonio, au prix de l'estimation qu'en fera Jacques, agréé par nous pour arbitrateur unique.
Toutefois, nonobstant les 'mots acheter et vendre, ce qui se passe entre nous, id quod agitur, n'est pas encore à l'état do vente ; c'est un contrat innomé qui deviendra une vente, si Jacques vient à faire et lorsqu'il aura fait l'estimation qui lui est commise. Le prix convenu par ce mode de stipulation, c'est ce que Pacius appelle pretium certumsub conditione (ubi sup., n° 196).
Mais quid juris, si Jacques ne peut ou ne veut pas se charger de l'estimation? Celui de nous qui voudrait seul tenir l'engagement, serait-il en droit de demander au juge la nomination d'un autre arbitrateur?
M. Troplong {ubi sup., n°lo6) n'hésite point à répondre négativement « à moins, dit l'auteur, que la volonté « des parties de se soumettre à un arbitre nommé d'office « ne résulte positivement de la convention... L'homme du « choix des parties ne peut être remplacé par un homme « du choix de la justice ; » décision fort sage et trèsconforme au droit, laquelle ne s'applique pas moins à la vente commerciale qu'à la vente civile. La raison de décider est absolument la même : Electa est industria. Jacques ne voulant ou ne pouvant pas accomplir le mandat^ la condition défaille. Le juge ne fait pas les conventions, son pouvoir se borne à les faire exécuter ; c'est, au reste, un principe qui n'a jamais souffert de contradiction :
Pretium rei venditœ, si conferatur in arbitriiim personoi certœ, non s ecutâ déclara tione, contractus resolvitur (1), nec potest recurri ad officium judicis (Casareg. , iibi sujj. , n" 34).
De cette question il en naît une autre qui offre plus de difficulté. Que décider quand les choses De sont plus entières, V. g. , lorsque la marchandise a été livrée avant que l'on connût le refus de l'arbitrateur, ou son impuissance ?
Si l'on peut dire que la tradition suppose naturellement le pacte tacite de recourir au juge pour le cas où le tiers du choix commun ne voudra pas, ou ne pourra procéder à l'estimation, on peut répondre que le signe présomptif d'une pareille convention ne saurait résulter que d'un fait dont elle est nécessairement une conséquence exclusive de toute autre présomption : Generahter probatio débet concludere per necesse, et nihil conchidit, data sold possibilitatein contrarium (Casareg., Disc. 197, n' 21). Or, peut-être la chose n'a-t-elle été livrée qu'à titre de dépôt, en attendant la déclaration du prix.
Mais^ pour peu que les indices ne s'accordent pas avec la présomption d'un dépôt, l'autre présomption devient décisive.
Tout dépend donc des circonstances.
L'acheteur n'a-t-il aucunement disposé de la chose, n'en a-t-il fait aucun usage, et se trouve-t-ellc au même état que lors de la livraison , la présomption de dépôt l'emporte. Au cas contraire, on doit présumer le pacte tacite ; et, comme nul des contractants n'en peut discéder
(1) Contractus resolvitur signifie en cet endroit, non pas la résolution d'une vente qui n'a jamais existé, mais la dissolution du lien de droit qui astreignait les parties à no pouvoir se dédire.
sans la volonté de l'autre, si l'un d'eux refuse son concours au choix d'un nouveau tiers, c'est une nécessité que la justice le désigne.
Lorsque, d'un commun accord, les parties en ont choisi plusieurs, l'impuissance ou le refus d'un seul entraîne les mêmes conséquences, selon que les choses sont ou ne sont plus entières.
Au reste, que chacun des contractants ait hitsmgidatim le choix d'un arbitrateur, c'est un mode de relation qui n'empêche pas que le prix ne soit réputé certain pour la formation d'un lien de droit : Vendu io facta pro pretio declarando ah œstimatoribus seu peritis quorum imus elêctus est ah emptore, alter à vendîtore, validitatis station habet (Casareg., ubi sup.. w" 38). Seulement, au cas du refus ou de l'impuissance de l'un d'eux, la partie qui l'avait nommé n'est point tenue d'en choisir un autre^ et, dans ce cas, solviturvinculumjuris.
Mais, si les deux acceptent et qu'ils ne puissent s'accorder, quel sera l'effet de leur dissentiment? La convention s'évanouit-elle, ou faut-il un départiteur, et, dans cette hypothèse, par qui le choix en sera-t-il fait?
S'il résulte du contrat ou des circonstances que les parties n'ont voulu s'engager qu'autant que les deux arbitratrateurs s'accorderaient sur le prix, c'est un engagement conditionnel qui rentre dans le néant faute d'accomplissement de la condition. Au cas contraire, on présume, à bon droit, que l'intention des contractants ne fut pas de faire une convention inutile. C'est un principe de raison rappelé dans l'art. H57 du Code civil que, quand une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun. Un tiers arbitrateur devra donc intervenir dans
l'estimation. Il reste à savoir par qui ce tiers sera nommé. Selon Casaregis, lesdeiix estimateurs dissidents auraient le droit et seraient même dans l'obligation de choisir le départiteur; il prétend que ce choix est rexécution d'un mandat tacitement compris dans celui qu'ils ont accepté : Et in casu discordiœ^ istiduo electi possunt cogiad eligendum tertium (ubi sup.^ n" 41). A notre avis, cette décision est une erreur ; il ne faut rien moins qu'un mandat exprès pour choisir un sur-arbitrateur dont la décision sera souveraine ; le choix doit en être remis aux contractants euxmêmes, sauf Toffice du juge s'ils ne s'accordent pas.
80. — Enfin, selon l'expression de Casaregis, le prix est réputé certain quant à la validité d'un lien de droit, habetur pro certo ad excludendum contractas nidlitateni^ lorsque, étant d'accord sur la chose, les parties conviennent, incontinenli^ de nommer plus tard un ou plusieurs arbitrateurs pour en faire l'estimation.
Nous posons ce principe comme certain en droit commercial. Dans le droit civil, il est contesté, disons plus, formellement condamné par la grave autorité de M. Troplong qui, en s' appuyant sur celle de certains arrêts et sur le sentiment de M. Delvincourt, conforme à celui de Pinellus, s'exprime en ces termes :
« Si l'arbitre n'était pas désigné lors du contrat, « dépendrait d'une des parties d'empêcher la fixation du « prix, et de rendre la vente nulle. Ce serait une condi- « tion potestative de part et d'autre ; le contrat serait per- • pétuellement en suspens, et manquerait de certitude... « Si rien dans la convention ne vient indiquer qu'en cas « de refus de l'une des parties, il a été entendu que l'ar- « bitre serait nommé d'olïicc, on ne doit pas se permettre « de substituer l'œuvre d'un tribunal à ce qui doit être
« l'œuvre libre des centractants eux-mêmes, ou bien de * ceux qu'ils ont chargés de fixer le prix : il ne faut donc « pas ajouter à la convention, et forcer les parties à subir « une fixation de prix à laquelle elles n'ont pas songé à « se soumettre. Cela revient à ce que nous avons dit au « n° précédent. » {Vente, n° 157.)
Le cas dont il est parlé dans ce numéro précédent, c'est lorsque le tiers convenu n'accepte pas sa mission. Or nous n'apercevons pas l'identité des deux espèces.
Si, dans la vente de ma chose à Salomon, il est convenu que le prix en sera fixé par Jacques, et qu'il ne soit rien dit pour le cas oi^i ce tiers refuserait le mandat, le silence sur un refus si facile à prévoir est plus que la présomption, c'est la preuve que notre confiance mutuelle est placée dans la personne de Jacques exclusivement : Electa est inditstria personœ. Lui substituer quelqu'un contre mon gré ou le vôtre, c'est faire à l'un de nous une obligation que le contrat ne lui impose point explicitement, et qui n'en résulte même pas per viam conséquent iœ.
En serait-il de même de l'autre convention ? Nous rîe le pensons pas.
En désignant Jacques, nous n'avons promis notre confiance à nul autre. Si Jacques la refuse, il ne nous reste donc plus aucune obligation à remplir. Mais, convenir ■ dans le contrat dç désigner un tiers ultérieurement , c'est s'entre -promettre de concourir à cette désignation; il reste à savoir si cette promesse est faite sous une condition purement potestative.
D'après ce que nous avons dit suprd, n° 21, la condition est purement potestative, si l'on fait dépendre l'engagement d'une condition qui ne dépende elle-même que d'un simple acte de la volonté de celui que l'autre partie entend s'obliger. Il faudrait donc traduire la convention
en ces termes : nous nous prouœttons réciproquement de désigner un tiers, si nous voulons le désigner {si voiuerimus). Or, de deux choses Tune ; ou la partie refusante a promis de bonne foi, et, s'il en est ainsi, cette interprétation n'est pas proposable ; ou le refusant n'avait fait qu'une promesse fallacieuse, et sa mauvaise foi doit se retourner contre lui : Qui decipiendi animuni habuil, œquum sanè est ipsi fraudi esse malum quod iniit alterius fraudandi consilium (Faber, Codex Fab.^ p. 406^ def. 5).
Mais selon nous, l'engagement dont il s'agit n'est pas contracté sous une condition potestative. C'est une promesse inconditionnelle, et chacune des parties est astreinte par un lien de droit aussi bien qu'elles le sont toutes deux dans un contrat où il est dit que les difficultés qui en pourraient naître seront soumises au jugement d'un arbitre dont on co/iyzmr/râ!,et l'on n'a jamais douté qu'une telle clause n'emportât obligation. Par quel motif en serait-il autrement de la fixation d'un prix? Or, lorsqu'une obligation existe, et que les contractants ne s'accordent pas sur l'exécution, est de principe qu'on doit recourir à l'autorité du juge.
Il n'y a donc pas à distinguer, quant à la formation d'un lien de droit, entre la nomination faite dans le contrat, et la nomination promise par le cojitrat. Ce qui fait, selon Casaregis, qu'il n'existe en droit aucune dilïérence entre les deux espèces, c'est qu'en vertu de la fiction dont nous avous parlé suprà, n° 79, la personne du tiers qui doit être désigné en exécution du contrat, est réputée aussi certaine que si ce tiers était désigné dans le contrat même : NuUumque adest discriincn inter hanc speciem et illani quâpretium committitur certw personœ quià, licèl in prima specie persona non sit cerla ùprincipio ac nominata^, ex facto tamcn cliyenda est y cademquc ratio procedit ac si esset electa à principiOy quasi quod ex pacto
destinatum est, pro jàm facto habendum sit (ubi sup. , n° 39).'
Mais lorsque, fidèles à leur promesse, les contractants ont désigné un arbitrateur, et que celui-ci ne peut ou ne veut pas déterminer le prix, aucun d'eux n'est tenu de concourir à un nouveau choix. Tcurquoi? Parce que, après avoir rempli son obligalion_, le refusant a le droit de dire que l'arbitrateur convenu était exclusivement l'homme de sa confiance, ni plus ni moins que s'il eût été désigné dès le principe. Au surplus^ peu importe le nombre des estimateurs. Qu'ils refusent tous, ou qu'un seul refuse, nulle obligation de faire un nouveau choix : Quôd si hujusmodi arbitri electi à pariihus post contractum vigore pacti in eo positi noluerint vel iiequiverint pretium dedarare, non posset reciari ad offîciuin judicis quià non minus censetur electa à contrahentibus personarwn industriaquaspromiserunt nominare, quàm earwn quasàprincipio nominaverint (Gasareg., ubi sup., n° 40) (l).
81, — Après avoir dit [ubi sup., xf 25) qu'on peut vendre une chose pour le prix qu'elle sera estimée par experts dont les parties conviendront, Pothier ajoute (n° 26) : a II y a plus de difficulté lorsqu'il est seulement dit qu'on
(1) Que le pacte compromissoire par lequel les parties conviennent de soumettre les difficultés qui pourraient naître de leur contrat, au jugement d'aibitres qu'elles se réservent de désigner, emportât obligation mixant h droit commercial, jamais on n'en a douté. Dans le droit civil, au contraire, il n'est pas de question plus controversée. La Cour de cassation s'est prononcée pour la négative par un arrêt du 10 juillet 1843 {Gaz. des Trih., 20 du même mois, n" oOTo); mai* elle a soin de faire entendre que sa décision ne concerne que les matières civiles. C'est une nouvelle preuve que l'esjprit des lois civiles diffère essentiellement de l'esprit des lois du commerce.
« vend une chose pour le prix qu'elle vaut. Néanmoins, « comme les conventions doivent être interprétées ma.gh « ut valeant quàm ut pereant, les parties doivent être « censées être par ces termes convenues du prix que la « chose serait estimée valoir par des experts dont elles « conviendront. »
A notre avis, il n'y a pas plus de difficulté dans ce cas que dans l'autre, ou, si une difficulté existe, elle est absolument la même, parce que, en fait de contrats consensuels, on ne reconnaît, en droit, quant à la validité de l'engagement, nulle différence entre une convention tacite et une convention expresse. Or^ à moins que l'acheteur et le vendeur n'aient voulu qu'un jeu, ou qu'ils n'aient eu le dessein de se tromper mutuellement [se invicem deciperé)^ si la chose est vendue pour le prix qu'elle vaut , sans fixation conventionnelle de ce prix, quelle conséquence en tirer sinon qu'ils ont entendu que d'autres en fissent l'estimation? Qui veut la fin veut les moyens.
Cependant, M. Troplong n'adopte point l'opinion de Pothier. Qu'elle soit conforme à l'équité, l'auteur n'en disconvient pas. Mais un obstacle l'arrête, et c'est toujours fa condition potestative utrinquè. A notre avis^ il n'en existe pas plus dans cette espèce que dans l'autre. Vendre sa chose pour le prix qu'elle vaut, et la vendre par relation au prix que fixeront des experts qiCon se réserve de nommer, ce sont là, pensons-nous, deux conventions identiques, emportant obligation de nommer des estimateurs. Or, quand une obligation existe, le refus de l'exécuter n'en affranchit pas. L'office du juge doit donc intervenir, et la nomination être faite conformément à l'art. 303 du Code de procédure civile.
Après tout, s'il faut entendre autrement les règles du droit civil sur la stipulation du prix , c'est une nouvelle
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preuve de leur incompatibilité, en un grand nombre de cas, avec l'intérêt et les usages du commerce. Entre commerçants, les conventions dont il vient d'être parlé sont de chaque jour, de chaque instant du jour (V. M. Pardessus, t. 2, n** 275); et l'on serait mal reçu, dans le prétoire consulaire, à vouloir exciper d'une condition potestative que la bonne foi désavoue également, soit qu'on ait eu l'intention secrète de se la ménager lors du contrat, ou que l'idée n'en soit venue que depuis la connaissance acquise d'un résultat défavorable auquel on ne s'attendait pas.
82. — Au premier aspect , vendre une chose pour le prix qu'elle vaut, et la vendre ^;o</r son juste prix sembleraient des stipulations synonymiques. Pothiern'en marque point la différence , et M. Troplong les met sur la même ligne en les déclarant nulles, comme n'impliquant pas l'obligation civile de nommer des experts (1) [ubi sup.^ nM59).
Nous pensons, au contraire, que cette obligation existe dans l'un et l'autre cas ; venditio facta cum dausulâ pro juste pretio sine uuhio valet (Casareg. , Disc. 34, n° 18). Emptio consistit , dit aussi le cardinal Mantica , si quis dixerit : istee oves centùm sint mihi venditœ quanti valent {De iacit., lib. 4, tit. 19, n""* 24 et 25); mais nous n'en voyons pas moins entre ces deux modes de contracter certaines différences dont l'explication est nécessaire principalement sous deux rapports.
En premier lieu, la vente commerciale d'une chose pour le prix quelle vaut, ne saurait s'exécuter sans une nomination d'experts, que n'exige pas toujours la vente au juste prix.
^OC'est aussi la doctrine de M. Duvergier, Vente, n" 461. T. IV, 12
En second lieu, et Scaccia le fait observer avec raison (q. 1 , n" 574) , toute marchandise a trois prix, le plus grand, le moyen et le moindre : triplex exslat pretium cjusdem rai^ unum majus, aliud maynum , cdiud mmiis ; et chacun de ces trois prix est réputé juste en ce sens que les experts ne commettent aucune injustice, ni envers l'acheteur en estimant la chose au prix le plus haut, ni envers le vendeur en Testimant au prix le plus bas : et singula istapretia supponuntur justa.
Mais un prix juste, c'est-à-dire un prix dont nul ne peut se plaindre à bon droit , n'est pas le même prix que le juste prix.
Or la connaissance du juste prix ne sert pas seulement à déterminer le quantum de la somme due au propriétaire qui a vendu à cette condition. Si l'un des contractants ne remplit pas sa promesse , ou qu'il y ait retard dans l'exécution, l'indemnité due au créancier se règle ordinairement, non sur le prix juste dont le plus faible ni le plus fort ne saurait blesser le droit de personne , mais sur le juste prix de la chose au jour et au lieu où l'on doit en faire l'estimation (Quel est ce lieu? V. le chap. De la délivrance). 11 est donc essentiel d'avoir des notions raisonnées sur l'origine du juste prix et sur le mode de sa constatation.
Mais, avant tout, existe-t-il un juste prix?
Il s'dst trouvé des jurisconsultes, Thomasius entre autres, qui en ont nié l'existence, et voici en quels termes M. Troplong réfute cette erreur :
« Dire qu'il n'y a pas de juste prix, de prix commun, «( c'est soutenir un paradoxe , et donner un démenti à la « conscience de tous les hommes. 11 n'est personne qui ne « soit convaincu qu'il y a un prix autre que le prix con- < Ycntionnel , un prix qui représente la valeur de la chose
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a d'après l'opinion commune et le taux commercial. Le « jurisconsulte Paul, l'une de ces lumières de l'ancienne 0 Uome, que Thomasius semblait admirer exclusivement, « l'avait dit en termes exprès : Pretia rerum non ex af-^ « fectu , nec lUilitate singidomm , sed commimiter fîn- « (jîintur. L. si servum, D., ad kg. Açini.n {Vente, t. 2, n°785.) (1).
Mais, ce taux commercial, cette opinion commune, quelle en est l'origine, et comment les connaître? c'est ce qu'il s'agit d'expliquer.
Sous un rapport général, les choses et l'argent sont des contre-valeurs qui s'entre-balancent. Cela est si vrai que, à ne considérer l'argent que comme moyen d'échange^ il vous est égal d'avoir telle quantité de francs, ou telle quantité de denrées ou de marchandises dont le prix répond à cette même quantité de francs.
La vente et l'achat ne sont donc au fond qu'un échange de valeurs.
Maintenant, si l'on suppose deux échangeurs traitant d'une chose dont ils n'ont jamais connu la valeur vénale, et sans savoir à quel prix d'autres personnes en pourraient traiter le même jour et dans le même lieu, le prix sera nécessairement arbitraire, comme nous l'avons dit suprà, n° 71; chacun des échangeurs, consultant ses désirs ou ses besoins,, se demandera ce qui lui plaît le plus ou lui convient le mieux du prix ou de la chose, et l'échange sera fait uniquement ex affectmie, aiit exutilitate sinyulorwn. Mais, on le sent bien, notre hypothèse n'est qu'une sorte d'abstraction (2); il se contracte journelle-
(1) Pretia rerum, non ex affectio7ie, necutilitate singulorum sed
communiter fiiigi. Tels sont les termes de la loi 33 tirée de Paul.
(2) Elle se réalise quelquefois entre deux enfants en bas âge, dont l'un a un jouet, et l'autre quelque monnaie.
ment et à tout moment une infinité d'achats et de ventes des choses qui servent aux besoins réels ou factices de l'homme ; et, comme chacun de nous a ses prédilections et ses besoins, il n'est personne qui ne sache ce que c'est qu'acheter, et ce que c'est que vendre : Ne/no est qui nesciat quid sit cmere, et quid sit vendere (Duaren., adtit. 18, D. , Decont. empt.). Or, chaque acheteur étant intéressé à ne pas payer plus cher à un des vendeurs ce qu'un autre vendeur veut bien lui donner à meilleur marché, etchaque vendeur à ne pas livrer sa chose })our un moindre prix que celui qu'un autre acheteur lui en offre, il s'établit par la comparaison de la totalité des offres avec la totalité des demandes une valeur courante et commune, laquelle ne diffère de celle qui se serait établie entre nos deux échangeurs isolés, que parce qu'elle est le médium des différentes valeurs résultant du débat entre les contractants de chaque échange, considérés à part (1).
Cest ce médium qui est le juste prix (2).
Mais, s'il en est ainsi, pourquoi donc les anciens docteurs ne pouvaient-ils s'accorder sur le point de savoir si la \%ï\iQ,îcàiQ j)ro justo pretioîi[i\.\i une vente ou un contrat innomé? C'est que^ ne pensant pas que le juste prix fût
(1) V. Théorie de l intérêt de l'argent, par le curé Gouttes. Paris, Barrois, 1780.
(2) Pacius-n'admet pas ce médium pour le juste prix. Une chose, dit-il, ■saut tout ce qu'elle peut être vendue, abstraction faite toutefois des motifs d'aflection : Res tanti valet, quanti vendi potest. Si fiindiis a'stimctur HO, vcl UO, vel 100, dico jiistum i^'ctium tantkm tsne 100 {ubisup. n»^ 202, 20r.).
Pacius est surnommé à Beriga, parce qu'il naquit dans un des quartiers de la ville de Vicence qui porte ce nom, et est situé sur iâ pente du monte Berigo. En liiSO, il dédia à Cujas, vira clariss. et juriscons. prœstaniis^inio, un Corpus juris (ivilis,donl il exibte un bel exemplaire à la bibliothèque de la Cour d'appel de Rennes.
quelque chose de certain en soi, la plupart de ces docteurs le qualifiaient de non ens, et faisaient dépendre sa certitude de celle de la personne qui aurait mandat de le déclarer. Par exemple, selon le cardinal Mantica, sur l'autorité duquel Casaregis s'appuie (Disc. 34, nMSjjil y avait vente, quand on s'en rapportait à l'arbitrage du juge, parce que le juge est toujours une personne certaine ; et la vente existait encore, lorsqu'on s'en était remis à l'arbitrage d'un homme de bien, parce que le juge est ainsi nommé dans les lois romaines : Si valet emptio et venditio pro justo pretio judkis arbitrio declarando, similiter débet valere si diction faerit pro pretio dedarando arbitrio boni viri; quinjudex vir bonus oppellafur (t. 1, lib. 2, tit. 1, n" 37, p. 47). Mais, en adoptant l'opinion de Pinellus dont M. Troplong invoque aussi l'autorité [ubi svp.^ n" 159), le prélat jurisconsulte déclare que la vente est nulle^ lorsqu'elle est faite simplement pour le juste prix, parce que, dit-il, le juste prix est incertain : In proposito, nos loquimur quando est sola hœcconventio itt res sitvendita pro justo pretio, et ideo cùm prêt i uni sit incertum, non débet valere (ibid., n° 21 , p. 230).
Quanta Fachinœus, il dit nettement que le juste prix est confondu dans tous les prix : Justum. pretiwn non significat aliquid individuum (-lib. 2, Controv.^ cap. 1), et, partant de ce principe d'après lequel le juste prix n'a pas d'existence individuelle, Pacius décide qu'un tel prix est incertain : Nec ad constituendwn certum pretiwn sufficiunt verba illa vende pro justo pretio [nbi sup., n° 202). C'est la conséquence trës-lo,!2;ique d'un principe très-faux.
Mais, s'il est vrai que les choses commerçables ont leur juste prix, leur taux commercial (et M. Troplong le prouve sans réplique), comme un prix qui existe individuellement ne peut exister que certain, quelle que
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soit la personne désignée ou non désignée qui en fera la déclaration ; il n'est pas conséquent de tenir pour nulle une vente dont le prix est stipulé par relation h ce juste prix. C'est nier dans la conséquence le principe qu'on a prouvé.
Or, le juste prix, le taux commercial , n'étant, comme on l'a vu, que le juste milieu des différents prix, si vous m'avez acheté pour le juste prix une cargaison sucre de la Martinique, et que, le jour convenu pour la livraison, il se soit fait sur place des sucres Martinique de la même qualité, les uns à 2 fr. 25 c. le kilogramme; les autres à 2 fr. 18, et d'autres à 2 fr. 17, le prix que vous me devez est celui de 2 fr. 20. On serait injuste à mon égard en n'estimant mes sucres que 2 fr. 17, on le serait au vôtre en les estimant 2 fr. 25; et chacun de nous aurait le droit de demander au juge le redressement de cette injustice.
Mais, si j'ai vendu mon siicvepow le prix qu'il vaut, quel que soit celui des trois prix que les experts adoptent, aucun de nous n'est recevable à s'en plaindre : Tria ista preiia supponimtur jusla.
83. — En résultat, contracter, dans un lieu où il existe une bourse, l'obligation de livrer une chose pour son juste prix, c'est vendre au prix du cours que les courtiers constatent, et qu'ils ont seuls le droit de constater, aux termes de l'art. 78 du Gode de commerce. On voit qu'alors le prix est, en quelque sorte, déterminé d'avance ;
Que si la cho?e est livrable en un lieu où il n'y a pas de bourse, et que pourtant il y soit établi des courtiers, le prix est réputé certain par relation à celui que déclareront ces courtiers. Le juge ne pourrait pas leur substituer dos experts.
Enfin, quand la chose est du nombre de celles dont on tient des apprécis ou mercuriales, le prix est encore réputé certain par relation exclusive à celui de ces apprécis ou mercuriales légalement réputés l'expression du juste prix.
Mais qind juris à l'égard des lieux où il n'existe ni bourse, ni courtiers, ni mercuriales? Si l'une desparties fait refus de nommer des experts, le juge peut-il et doit-il en désigner d'office?
Nous pensons qu'il faut répondre affirmativement. Il est vrai que l'opération n'est pas sans difficultés; mais elle en offre bien moins que la constatation du juste prix d'un immeuble dont la vente est attaquée pour cause de lésion de plus des sept douzièmes. La destination propre de ces sortes de biens n'étant pas d'être vendus et revendus, les mutations n'en sont pas toujours assez fréquentes pour qu'il soit facile de trouver la moyenne de leur valeur vénale. Comment d'ailleurs apprécier certaines considérations occultes qui ont pu influer sur la fixation conventionnelle du prix?
Il n'en est pas ainsi des marchés du commerce. La cause impulsive en est toujours la même, et le but invariable, c^ est d'acheter pour revendre, et de revendre pour gagner. Un bon marchand ne connaît pas autre chose.
En outre, à la différence des immeubles, le propre des denrées et des marchandises étant de se consommer ou de s'user, par conséquent de se renouveler sans cesse, leur valeur courante peut toujours être connue avec plus ou moins de précision, et il n'en faut pas davantage pour que le prix soit réputé certain par relation à une estimation future. On y parvient au moyen d'une équation dans laquelle, abstraction faite des circonstances extraordinaires qui ont pu brusquement augmenter ou diminuer la
valeur de la chose, il faut prendre pour base le prix auquel les choses pareilles se vendent dans le même temps et le même lieu aux spéculateurs et aux détaillants, suivant la profession de la personne qui achète; puis tenir compte de la concurrence des acheteurs et des vendeurs, ainsi que du terme accordé, d'une part pour la livraison, de l'autre part pour le payement du prix. C'est par un procédé analogue que, nonobstant l'inégalité des jours, les astronomes se créent un jour égal afin de trouver le mouvement moyen du soleil, c'est-à-dire, la juste mesure du temps. Toutes les expertises où il s'agit d'estimer la valeur vénale d'une chose, se résument en une équation de cette nature. Du reste, nous ne saurions admettre avec M. Pardessus [ubi sup., n° 274), qu'on doive avoir égard, dans cette supputation, au plus ou au moins de crédit dont jouit la personne à qui la chose est vendue. Cette considération peut bien porter le vendeur à lui demander des sûretés ou à n'en pas exiger lors de la convention ; mais elle n'entre pour rien dans la détermination du juste prix, et nous ne pensons pas qu'il appartienne à des experts de se livrer à des recherches sur le crédit d'un négociant qui ne s'est point librement soumis à une telle investigation.
8i. — La matière olïre encore certaines difficultés qui méritent examen :
Le tiers du choix commun accepte le mandat et faitune estimation manifestement inférieure ou supérieure au prix vénal de la chose. Peut-on recourir au juge, et lui en demander la rectification?
Cette question est tombée en grande controverse. On peut voir dans M. Troplong les graves autorités qu'il cite pour et contre. Ce sont, d'une part, Accurse, Cujas. Voët, Yinnius, Polhier et M. Delvincourt, quiensieignentraffir-
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mative, tandis que la négative, soutenue par Despeisses et M. Duranton, est décidée non-seulement par une loi de Justinien, mais aussi par deux arrêts des Cours d'appel de Lyon et de Toulouse. Après avoir tout examiné, tout balancé. M. Troplong se range à ce dernier avis. « Je crois, « dit-il, que l'estimation de l'arbitre est une base dont il « n'est pas permis de s'écarter... et, quoi qu'en dise « M. Delvincourt, je refuserais l'action en révision, pour « lésion de plus des sept douzièmes, contre la vente dont « ils ( les arbitrateurs ) auraient fixé le prix » [ubi sup., n" 158).
A plus forte raison n'y aurait-il aucun recours contre une estimation de denrées ou marchandises dont la vente est inattaquable pour cause de vileté de prix.
Mais, à part les immeubles, étrangers à notre sujet, il faut, selon nous, distinguer :
Si la chose est vendue au prix que Jacques r estimera, nul recours possible contre son estimation. Quelque lésionnaire que puisse être son erreur, il n'en répond pas lui-même, parce que son mandat étant illimité, il n'a pu en franchir les bornes, et qu'on s'en est entièrement remis à sa foi; c'est comme si les contractants eussent déterminé le prix.
Le cas est bien différent, si je vous vends mes dix boucauds café de la Guadeloupe /^o?//' le prix qu'ils valent, et qui sera déclaré par Jacques. En vertu de sa mission, Jacques peut estimer les cafés à leur plus haut prix, ou à leur prix le plus bas (V. suprd, n" 83 ); mais là est la limite de son mandat. Ce n'est pas qu'une légère différence autorisât à reviser son opération ; la révision n'a lieu qu'alors que le préjudice est manifeste et considérable : ^é?^ bonâfide vendita, propter minimam causam iiiempta fieri non débet (Faber, Ration., t. 5, p. 1 ). Par exemple, si
Jacques a estimé 6 fr. le kilogramme des cafés dont le prix le plus haut se faisait à 2 fr. , c'est une estimation qu'on ne peut vous imposer, et que le juge doit réduire au pretium majus, parce que jamais le mandant n'est tenu d'exécuter ou ratifier ce que le mandataire a évidemment fait au delà du mandat.
Un troisième mode de traiter, c'est quand je vous vends ma chose livrable dans un lieu où il n'y a pas de cours, pour le juste "prix qui sera déclaré par Jacques. Ce mandat est encore un mandat limité, qui fait à Jacques, s'il l'accepte, l'obligation de procéder comme il est dit suprà, n° 82. Si donc son estimation s'éloigne évidemment du juste prix de la chose, et que le préjudice soit considérable, il appartient au juge de réparer cette injustice.
En un mot, l'estimation n'est irréfragable que faite en exécution d'un mandat illimité. De ce pouvoir sans bornes, naît le preuve présomptive d'une convention à forfait sur le quantum du prix. C'est le cas prévu par les art. 1392 et 1964 du Code civil, lesquels ne régissent pas moins les ventes du commerce que les autres ventes.
Mais il n'en résulte point un mode exclusif d'estimation arbitrale, et la loi n'entend pas priver les parties du droit d'apposer au pouvoir de l'arbitrateur toutes les limitations et modifications qu'elles jugent convenables.
85. — Enfin, la circonstance que l'expert ou l'arbitrateur est nommé d'office quand le cas y échoit par suite du refus de l'un des contractants, n'altère en rien la nature du mandat dont on était convenu. Cette estimation ou expertise ne se régit point par l'art. 323 du Code de procédure civile qui autorise les juges à ne pas suivre l'avis des experts si leur conviction s'y oppose. Leur pouvoir se borne à faire la nomination (lui aurait dû être faite. La déclara-
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tion du prix sera donc inattaquable ou sujette à révision, selon que le mandat était limité ou illimité.
86. — Une question fort grave que les auteurs examinent, et qui n'est pas sans exemples dans la pratique des aiïaires commerciales, est celle de savoir si la vente est valable, ou, ce qui est la même chose, sile prix est réputé certain, quand je vousvends^ r. g., mon navire, pour le prix qiCon m'offrira.
En s' appuyant sur l'autorité de Pothier et de M. Pardessus, M. Troplong n'hésite pas à prononcer la nullité d'un tel contrat. « L'acheteur n'aurait, dit-il, qu'àinter- « poser une personne qui ofTriraitun prix très-bas ; le ven- « deur pourrait en interposer une qui offrirait un prix a très-haut. Ce serait une source de fraudes » {^ihi sup., n° 153).
Pothier ajoute à ces raisons que « le vendeur qui ne « voudrait pas tenir le contrat, pourrait cacher à l'ache- « teur les offres qui lui auraient été faites» (Fe??/e, n^îT).
Quant à M. Pardessus, après avoir dit que je puis vendre/>o«r le prix qu on m'offrira, il ajoute: «Une telle « vente est valable, non pas précisément en ce sens que « l'acheteur sera obligé de payer le prix que celui-ci (le « vendeur) prétendra lui avoir été offert, ou même que • telle ou telle personne, indiquée par lui, déclarerait lui « offrir ; mais en ce sens que le vendeur, s'il n'a pas en- « core livré la chose, ne sera libre de la vendre à un au- « tre qu'après avoir dénoncé à l'acheteur qu'on lui offre '• tel prix, et l'avoir sommé de la prendre à ce prix, ou de K lui laisser la liberté d'en disposer » (t. 2, n" 275).
Telle est également la conclusion de Pothier.
Mais, si l'on craint que vous n'interposiez une personne pour m'offrirun très-bas prix et consommer ainsi un achat
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frauduleux, qui empcclie l'emploi du même moyen pour m'obliger à vous sonmier de prendre mon navire au même prix? l'un n'est assurément pas plus difficile que l'autre; et, quant aux preuves de l'offre, vous n'aurez pas omis d'y songer. Est-ce la peine de fermer la porte aune fraude pour la laisser ouverte à une autre fraude d'une égale facilité et qui parvient au même but? Aussi M. Troplong ne dit-il rien de ce me zzo termine. Il s'en tient nettement à la nullité du contrat; en effet, le contrat est-il nul, ou ne l'est-il pas? là est toute la question.
S'il était de principe que le dol se présume, et que les conventions sont valides ou nulles selon qu'il est plus ou moins facile que la fraude s'y introduise (car il ne s'agit jamais que du plus ou du moins; il n'est aucun contrat où le dol ne trouve à se glisser), nous n'hésiterions pas à partager l'avis de M. Troplong. Mais le dol ne se présume pas (art. 1110 du Code civil) : dolum non nisi perspicuis indiens probari convenu (L. 0, C, De dol. mai), et la loi ne distingue point entre le dol facile et dol difficile. D'un autre côté , « les conventions légalement formées <■ tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, et ne peu- « vent être révoquées que de leur consentement mutuel, « ou pour les causes que la loi autorise » (art. 1 1 34); enfin, une convention est légalement formée, lorsque la loi ne la défend pas, et qu'elle n'a rien de contraire aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs (art. 6). Si tout cela est vrai, pourquoi donc ne pourrais-je pas vendre mon navire à Jacques pour le prix qui m'en sera offert? De loi qui me le défende, il n'en existe pas; l'ordre public n'en souffre point, et certes il n'est pas contraire aux bonnes mœurs que l'homme ait confiance en la probité de l'homme. Le juge qui prononcerait la nullité de notre convention sur le seul motif qu'il était facile à chacun de nous
(le tromper l'autre, commettrait donc un excès de pouvoir.
La loi seule est eu droit de présumer le dol in génère. Il s'en trouve un exemple dans l'art. 366 du Code de commerce. Mais la confiance fondée sur la présomption de bonne foi est un si grand besoin pour le commerce, qu'on ne voit plus une police d'assurance oii les contractants n'aient pas renoncé à la lieue et demie par heure. Chaque jour on stipule qu'en cas de perte du navire, le réassuré ne sera tenu à rien de plus qu'à rapporter la quittance du payement qu'il aura fait au premier assuré. Or, quoi de plus facile que de s'entendre avec celui-ci pour simuler le payement de marchandises qui n'existaient pas? Et pourtant, lorsque le réassureur ne prouvait pas le dol du réassuré, il est sans exemple qu'on ait déclaré nulles ces sortes de stipulations. « Dans les tribunaux, la « vérité présumée vaut autant que la vérité démontrée » (Émérigon, chap. 1, p. 9). Inter mercatores, dit aussi Casaregis dans son mauvais latin, totum facit bona fides (Disc. 199, n" 32).
Si l'on devait tenir pour nuls les contrats q\x la fraude est facile, le premier de ceux qu'il faudrait abolir, surtout lorsque l'exécution en est faite au loin, c'est le contrat de commission, et alors plus de commerce.
Tout ce qu'on peut dire, c'est que, plus la fraude estfacile, plus le juge a de latitude pour l'appréciation des preuves et des circonstances. A ce cas s'applique la maxime: Probationum materia pendet ut plurimùm ab arbitrio judicis (Casareg. , uhi sup. , n" 78). Par exemple, une disproportion évidente et considérable entre le prix de la chose et l'offre notifiée est un grave indice de quelque supercherie ; et toutefois cet indice ne suffirait pas, s'il n'était corroboré par d'autres indices. Il faut au juge une conviction raisonnée.
87. — Quant à la convention par laquelle je vous promets ma chose ;w?^r le prix qu on m' offrira, sans que vous me promettiez de la prendre à ce prix, en vain M. Pardessus l'a-t-il qualifié de vente; ce n'en est pas une, puisque l'engagement n'est point réciproque. Ce n'est même pas la promesse de vendre, caractérisée par l'art. 1589 du Code civil, mais une sorte de pacte de vendendo contracté sous la condition suspensive si un prix nH est offert, et sous la condition purement potestative si voluerit de la part de celui envers qui je m'oblige. C'est donc un contrat innomé, d'où naîtra contre moi une action en dommagesintérêts, si les conditions s'accomplissent, et que je n'aie pas rempli mon obligation.
88. — Mais quidjuris lorsque, vous devant 3,000 fr»^ je fais la promesse, non pas de vous vendre ma chose pour le 'prix qu'on m'offrira, mais de vous donner la préférence sur tout autre, moyennant ce prix, encas que je me décide à vendre, et sauf compensation, à due concurrence, des 3,000 fr. dont je vous suis débiteur?
11 faut répondre que mon engagement est valide. Il y a bien, de la part de celui qui s'oblige, une condition potestative; mais cette condition est mixte, et en voici l'effet. H suffit, sans doute, que je m'abstienne de vendre, pour que mon obligation reste dans le néant. Mais, si je venclB_, il y a concours de ma volonté avec un fait qui en est le produit; la condition s'accomplit, et l'obligation naît parfaite. Par conséquent, si je viens à vendre sans vous avoir constitué en demeure d'user de votre droit de préférence , vous avez une action en dommages et intérêts.
Cette convention est encore un contrat innomé, ou, si l'on veut, une promesse de vente unilatérale, double-
ment conditionnelle et très-licite, mais différente d'une vente. Aussi l'achat, s'il a lieu, ne datera-t-il que du jour où vous aurez déclaré vouloir prendre la chose. Supposez maintenant qu'elle a été vendue 4,(300 fr. et que je tombe en faillite huit ou neuf jours après. Mes syndics exigeront ce prix entier, et vous viendrez par contribution pour votre créance de 3,000 fr. ; car ma vente n'était, en réalité, qu'une datio in solutum à la concurrence de cette somme. Or, que ma dette envers vous fût non échue ou échue ^ la dation en payement est nulle, puisque le payement s'est fait autrement qu'en espèces ou effets de commerce (art. 440 G. comm., § 3).
Il en serait de môme dans le précédent exemple. Encore une fois, gardons-nous bien de confondre les. espèces, sous prétexte de similitude : ne fceda rerum et nominuiii confudo mducatur, permiœtis contractuum nominibus et prœstatio7iibus [Ration., t. 3, p. 246, col. 1). Presque toujours il s'offre quelques rapports sous lesquels le résultat n'en est pas le même.
89. — Nous avons vu suprà, \\°' 73 et 76, que la vente est radicalement nulle, soit qu'une seule des parties détermine le prix incontinenti, so\i {.[WQXdi volonté commune se réserve de le déterminer plus tard; à plus forte raison, si la détermination en doit être faite postérieurement au contrat par un seul des contractants ; nous ajoutons maintenant, ou par un tiers que le contrat l'aurait exclusivement chargé de choisir. Dans ces diverses hypothèses, s'il paraît que c'est une vente que l'on a précisément voulu et entendu contracter, il n'existe pourtant ni vente, ni contrat innomé : Siverè appareret contrahentes voluisse contracium emptioms, tune non posset sustineri talis contructus (inceito pretio) utiinnondnatus^ sed
penitùs non valeret {Casa^re g, , ubi sup. , n" 26). La raison en est claire : on ne fuit pas un contrat, sans la volonté de faire ce contrat (Y. sap?ri, n° 78). Et, comme, d'un autre côté, la volonté de faire une vente ne suffit pas à constituer la vente, si Ton en exclut une chose qui est de son essence, celui dont la seule volonté a fixé le prix lors du contrat, ou qui était seul chargé de le fixer ultérieurement, n'est pas moins en droit que l'autre contractant de se refuser à l'exécution, sans donner lieu contre lui à des dommages et intérêts.
Mais si^ nonobstant les mots acheter et vendre, dont les parties ont pu se servir improprement, il ne paraît pas qu'elles aient eu l'intention précise de contracter par achat et vente^ alors le contrat, qui ne peut valoir comme vente, peut être valable comme contrat innomé (1). Quando
(i ) Les contrats innomés sont presque en aussi grand nombre qu'il peut se former de conventions différentes entre les hommes ; mais les jurisconsultes romains lesoht résumés dans les quatre espèces suivantes : Do ut des; do ut facias ; facio ut des; facio ut facias.
Comme nous n'avons ici à nous occuper qu'accidentellemenldes obligations de faire, nous nous bornerons à indiquer la principale différence qui existe, quant à l'effet, entre les contrats innomés du droit romain, et les contrats sans dénomination propre dont il est fait mention en l'art. ii07 du Code civil, et que légitime l'art. 1 137 du même Code, dispositions législatives qui ne font que confirmer d'anciens principes du droit des gens.
A Rome, les conventions innomées ne devenaient obligatoires que dationc vel facto; d'où la conséquence qu'on pouvait se dédire, locum esse pœnitenliœ^ tant que les choses étaient entières. Mais si l'une des parties avait rempli son obligation, si jam pro meà parte, dit Cujas, impleviconvenfionis fidem, dès lors il y avait contrat, ol)ligation, action : ConvenUo ijuœ initio erat tantùmpadum nudiuu,jàm abat in contractum quià ex meà parte causa subest. Celui qui avait exécuté son engagement avait contre l'autre contractant, suivant la nature de la convention et les circonstances, la condition ob rem dati pour répéter la chose, eli'action pm-scriptis vcrbis in id quod in~
autem non apparet quod contrahentes vohierint prœcisè contraction venditionis, non contracius dici deberet innommât us (Casareg. , iibisiip.^ n" 25).
Il y a plus : la chose dont les contractants ont traité peut être telle que, sous l'apparence ou le nom de vente, leur convention soit quelque autre contrat, ayant in jure une dénomination propre.
90. — Un exemple que nous prenons dans le Codex Fabriamis (p. 405, déf. 2) servira de texte au développement de ces propositions.
« Il était convenu, dit le président Favre, entre vous et « un menuisier, faber lignarius, que celui-ci vous confec- « tionneraitun ameublement, et qu'après avoir agréé l'ou- « vrage, vous en donneriez un prix raisonnable, quantum 0 pecuniœ satis esset. L'ouvrage achevé et trouvé bon, « ciÀm fecisset et à te opus probatum esset, refus de pren- « dre livraison sur le seul motif que vous vous éliez « pourvu ailleurs, quod aiiundè tibi palpasses. Poursuivi « en payement du piix qu'un homme de bien arbitrerait, « arbitrio boni viri, il n'y a pas de vente, disiez-vous, « puisqu'on n'est convenu d'aucun prix qui fût certain.
^eresf, à son choix, ou seulement ce'te dernière action, ou l'action de do/o seulement (Cujas, ad leg. SOBe prœsc. verb.; Fern. de Retes, thes.^Meerm., t. 6, p. H3).
Chez nous, au contraire, les contrats innomc's sont des contrats consensuels : SoJo comensuperficiunttir, desquels il naît une action réciproque pour forcer rexécution, indépendamment de toute tradition antérieure de la chose promise et de raccomplissement antérieur du fait promis. 11 suffit que le demandeur ollre actuellement de do.inerou de faire ce à quoi il s'est engagé : Ex conventione dere dandd ut vicissim res alia detur effxraccm dari actionem, ctsi nond'.m ex alterutro lutere traditio intercesscrit, dùm ex nudis padis acmnes hodié nasci constat {Yoi'i, ad Pandnct., t. 1, p. S4:l).
(( OU qui pût le devenir par relation à l'arbitrage d'une « personne certaine , aut per rclationem ad arbitrium € certœpersonœ. Vous vous borniez donc à l'offre d'une * indemnité, offerebas itaquè quanti ejus interesset ; et, « comme le menuisier insistait pour avoir précisément le « prix, la contestation fut portée à l'audience publique du « sénat (de Chambéry).
« Le sénat reconnut qu'il n'y avait pas de vente, mais « une convention facio ut des, contrat innonié duquel il « ne peut naître que l'action ex dolo, quand l'un a fait ce « qu'il a promis de faire, et que l'autre ne donne pas ce « qu'il a promis de donner. Or, une telle action se résume « toujours en dommages et intérêts; de dolo autem actio « ad id duntaxàt competit quanti interesset actoris,
« Vous fûtes pourtant condamné, continue Faber, à « payer le prix selon l'estimation d'un homme de bien, « ut pretium solveres quak quantumque bonus virarbitre- <ï tur, non comme ayant précisément contracté une vente, « non quasi contracta venditione, mais par une sorte de « taxation fictive et discrétionnaire de Tindenimnité qui « pouvait être due au demandeur : sed quasi taxato brevi « manu eo quodpoterat interesse petitoris; indemnité dans « laquelle on ne doutait pas que l'arbitrateur ne fît entrer «une juste estimation de l'ouvrage : in quo dubifarinon apoterat quin ipsa saltemjusta operis œstimatio contine- « retur » [ità Scnatus ex tempore, 3 cal. januar, 1590).
A l'examen attentif de cet arrêt rapporté par Faber sous la rubrique De contractu simili venditioni, l'on est forcé de reconnaître qu'il est contraire à l'équité, parce qu'il viole une loi qui régissait la Savoie en matière d'obligations conventionnelles, et que, juger contre la loi quand elle est claire et positive, c'est blesser profondément /'t'quitéelle-mêîiw (V. t. 1, 275).
L'obligation dont il s'agit est textuellement prévue au § 2 de la loi 5^ D. , De prœscript . verb.,oix il est dit: Quùd si faciam ut des, et postedcjuàm feci, cessas dare, nulla erit civilis actio, et ideo de dolo dahitur. On ne pouvait donc pas, sans éluder un texte aussi formel, condamner le défendeur ut prctiurn solverct, quale quantumque bonus vir arhitretu) , c'est-à-dire, à se livier de la chose et à payer le prix, comme si le contrat même eût désigné un arbitrateur pour en faire l'estimation. Strictement parlant, il n'existe aucun contrat similis venditioni. Le sénat tourna la loi ; il jugea en équité làoù l'équité devait se taire. Cette décision semblerait justifier la maxime trop large dans laquelle Casaregis dit que la loi est honteuse quand il lui arrive de statuer quelque chose contre l'équité, et qu'alors elle ne s'otïense pas de la fraude qu'on lui fait ; Nec non ipsamet lexitàœquitatem veneratur, ut contra eam aliquid slatuere erubescat ; et, si aliquid statuer et, licitum erit inducere fallentiam ipsi legi , ut soilicet contra casum œquitate (ulcitwn conticescat f^Disc. 32, n° 12). Inutile d'avertir que nous citons cette doctrine hyperbolique sous toutes les réservations et protestations faites t. 1, n°' 273, 276, 277.
91. — Au reste, parmi nous, la contestation jugée au sénat de Chambéry se déciderait par un principe de droit : u Quand on trouve dans une convention deux (1) é|éa ments divers dont l'un absorbe ou domine l'autre, dit « fort bien M. Troplong (Louage, n° 963), il est de règle « de donner à celte convention le caractère et le nom dé- « terminé par l'élément prépondérant. » Nous l'avons précédemment dit: Contractus in eo consistit in quo prœ-
(1) Ou plus.
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valet (Scaccia, q. 4, n° 14, p. 104). Dans l'espèce, l'industrie et le temps de l'artisan étaient l'élément principal de la convention; le bois, un accessoire d'une valeur bien moindre, et même presque sans valeur comparativement : Longé mat eriam superabat opus. La convention était donc un louage d'ouvrage. Or, sous le rapport du prix, il n'en est pas de ce contrat comme du contrat de vente. La vente est nulle, si l'on n'est pas convenu du prix par un des moyens que nous avons indiqués. Dans le louage d'ouvrage, au contraire, « si l'ouvrage, dit Pothier, n'a pas « un prix courant et ordinaire, comme la façon d'un ha- «bit; putà, si je suis convenu avec un entrepreneur « de me bâtir une maison suivant un certain devis, « nous sommes censés tacitement convenus du prix que vT ouvrage sera estimé lorsqu'il sera fait.» {Louage, n''397)(l).
92. — Il va sans dire qu'on ne doit pas confondre l'ai'tisan avec le fabricant ou manufacturier qui fabrique et
(1) Lesénat de Chamltéry nft pouvait pas juger ainsi, parce que, dans le droit romain, il y a vente chaque iois que l'artisan fournit la matière, quelque minime quVn soit la valeur. }Ai\\^ sine iivetio certo, iiulla xe.nditio esi, et c'est le cas où l'on se tri'U'/ait.
11 faut voir le t^avant comnienlaii'e de M. Tioplongsur l'ait. 1787 du Code civil {Louage). Ce magistrat jurisconsulte y combat, avec la puissante logique iju'nn lui connaît, la doctrine deMM. Duiantunet Duvergier, d'après lesquels, alors mèmeque l'artisan l'ournitla matière, il n'y a jamais qu'un louage pur et simple. A noire avis, il y a un louage si les parties ont voulu un louage, une vente, si elles ont voulu une vente (V. f;«])., n°' 47, 89). Si l'intention est douteuse, à potion farte fitdmominatio. Quand j'acbèleun diamant que l'artisriu vendeur se charge de tailler et d'enchAsser lui-même, la matière prévaut, et il y a vente; mais lorsque l'artisan grave ma ressemblance si\r un tnnrooan de cuivre ([u'il fournit, c'est un louage.
fait façonner des marchandises, soit pour les vendre à tout venant, soit pour les livrer, ou les expédier sur commandes. Il n'y a pas là de louage d'ouvrage. Autant de marchés, autant de ventes. La convention est donc nulle, si le prix n'est pas certain, ou réputé certain.
Il reste encore à considérer le prix sous un double aspect. On ne doit pas s'en étonner. Dans le prix se résume toute la substance du contrat : Siibstantia venditionis ex pretio consistit, disent fort bien les jurisconsultes romains. En effet, on conçoit une chose sans un prix conventionnel; mais qui dit prix convenu, dit une chose convenue; et, à la rigueur, dans le système du Code civil_, il eût suffi de dire : la vente est parfaite dès qiion est convenu du prix.
Le prochain paragraphe traite du consentement dont il faut que le pri^ soit l'objet ;
Et, quant aux elfets de l'incertitude du prix sous le rapport des risques, il en est traité dans le § 4 du chapitre suivant.
Identité des prmcipes de la vente et du mandat touchant
les choses qui sont et les choses qui no sont pas de la nature du contrat; indication incomplète donnée parle Code civil {art. 1583) des éléments substantiels de la vente ; il n'est pas vrai que la vente existe dès qu'on est convenu de la chose et du prix; ce qu'il faut en outre ; texte d'une loi romaine qui l'indique.
faut qu'on soit convenu d'une vente {de contrahendd
emplione et venditionc); explication et preuve du principe par un exemple.
1>7. // faut que l'accord soit parfait sur la chose; effet do rericur, qui porle sur la chose ou la substance de la chose; son elTet, si elle ne tomb;^ que sur des qualités accidentelles, cl distinctions à faire.
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Il faut qu'on soit convenu du prix ou du mode ef/icacii
de déterminer^ le prix; ancien usage de la juridiction consulaire du pays d'Anjou; cet usage était abusif.
99. L'erreur est le plus grand vice des convenlions; traitant
en foire ou ailleurs, l'acheteur no peut profiter d'une méprise du vendeur ; espèce posée par Rogue ; quid .si les parties traitent par correspondance, et quand et comment l'erreur commise peut être réparée.
<Ô0. S'il n'y a pas accord sur le prix quand le vendeur demande plus et que l'acheteur offre moins, cet accord est parfait dans le cas inverse.
Comment on doit faire la différence entre la vente et
les contrats innomés qui s'en rapprochent ; exemples ; conséquences de la distinction.
103. // faut qu'on soit d'accord sur les clauses-conditions ;
mais on doit examiner si les parties n'ont pas voulu ou entendu subordonner l'existence de la vente à l'accord préalable des volontés sur ces clauses; explication de l'un et de l'autre cas.
93. — Sine re [quœ exstet) et sine pretio certo, nutla Vienditio est. Les deux paragraphes qui précèdent sont le développement et la preuve de ce double principe. Mais, si la matière du contrat est dans la chose et le prix, le consentement en est l'âme : Res et prctium habent rationem materiœ; consensus, formœ (Pacius, ubi sup., n° 210). Il reste à dire en quoi le consentement consiste, et sur quelles choses il doit intervenir.
Consentir, c'est vouloir, au su l'un de l'autre, identiquement et exclusivement la même chose : Idem velle atque nolle (V. t. 1, n° 83, in notis; t. 3, n° 266),
94. — La vente, comme le mandat, commence par une demande ou une oflre, et s'achève par l'acceptation de cette offre, ou par un assentiment à cette demande (V. 1. 1 , n"84, t. 2, 11° i4).
Quand on traité en présence et de vive voix, les propositions subsistent aussi longtemps que le débat. Mais il faut que le consentement intervienne sans désemparer. Se quitter n'étant pas d'accord sur les choses substantielles du contrat, c'est, de part et d'autre , révoquer son offre ou retirer sa demande. Parexemple, lorsque, ayant entamé avec Jacques le marché d'un brick dont il demandait 30,C00 fr. au lieu de 20,000, montant de votre offre, et qu'après un quart d'heure de séparation , plus ou moins, vous retournez lui dire : Je prends le brick pour les 30,000 fr., Jacques a le droit de répondre qu il en veut désormais 30,000 fr. ou touL autre prix, et même qu'il ne veut plus le vendre pour aucun prix.
Négocie-t-on entre absents, par la correspondance, dans ce cas, un intervalle de temps sépare nécessairement l'offre de l'acceptation ; l'acquiescement, de la demande; et cet intervalle peut être plus ou moins long, car celui des contractants qui a pris l'initiative est censé persévérer dans la môme volonté , tant qu'il ne témoigne pas l'avoir changée ou modifiée : Mercatorprœsiiniitur in eadem vohmtale (semcl cmissâ) /^^r^er^rw/'^ (Casareg., Disc. 119, n" 32. — V. t. 2, n"Gl). Mais traiter une vente entre présents et de vive voix, ou la traiter par la correspondance entre absents, c'est au fond le même mode de négocier, parce que rien ne dilTérencie essentiellement les paroles écrites et les paroles prononcées (V. t. 1, n" 90). Voici toute la différence : quand nous négocions de vive voix, et que nos volontés ii'ont pu s'accorder, notre séparation est un fait par lequel nous connaissons le dissentiment qui
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nous divise. A la vérité, que je vous écrive de Nantes à Landerneau pour vous proposer mon navire au prix de 30,000 fi". , ce sera précisément comme si mon offre vous était faite de vive voix : Epistola absenti, idem est qitod sermo prœsentibus (i) (V. t. 1, n° 102.). Mais, encore bien qu'il soit vrai que ma lettre vous parle pour moi , vous ne parlerez point à ma lettre, qui ne vous entendrait pas, et ne pourra pas faire que je vous entende. Je ne saurai donc votre volonté que par votre réponse. Jusqu'à ce temps, elle n'existe point à mon égard (V. ïoullier, t. 6, n° 29 ,; et comme le consentement n'existe et ne peut exister mutuel qu'autant qu'il soit connu des deux correspondants, ou des deux interlocuteurs de vive voix , il est conséquent que j'aie la liberté de révoquer mon offre aussi longtemps que j'ignore votre acceptation, de même que je pourrais la révoquer dans un débat verbal, aussi longtemps que vous ne l'auriez pas acceptée, ou que je ne saurais pas que vous l'avez acceptée.
Si le correspondant qui reçoit une demande ou une offre, acquiesce ou accepte sans proposer de modifications exigeant une réplique, le contrat se forme au lieu et au moment où son assentiment est connu.
Nous n'ignorons pas certains arrêts qui ont implicitement décidé le contraire. Ajoutons qu'ils sont conformes à l'enseignement de Casaregis. Cet auteur supipose qu'un marchand de Gênes a fait une olïre à un marchand de Venise, et il décide que, si l'offre est acceptée, le contrat se forme à Venise. La raison qu'il en donne, c'est que la lettre du marchand de Gènes le représente fictivement à Venise, en sorte qu'il est censé y être venu vendre sa marchandise lui-même : Qaià fingitur medio litterarum esse
Bart., ad L. 4, De donat.
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Venetiis prœscns, ibique venditioneni mercium cum veneto mercatore contrahere magistraliter (en personne). On l'a déjà dit_, la lettre représente son auteur en ce sens qu'elle parle pour lui, ou, plus exactement, qu'il parle par elle. Il n'y a pas là de fiction ; c'est la vérité. Mais cette lettre n'entend pas; la fiction serait absurde, el dès lors le contrat se forme à Gênes, à moins qu'on ne prétende qu'un contrat peut se former à l'insu de l'un des contractants.
Mais^ quand celui qui a reçu une olïre ou une demande fait, de son côté, des propositions ou des demandes modificatives, un débat s'engage, et, dans ce cas, le contrat sera formé au moment et au lieu oij le consentement interviendra, au su de l'un et de l'autre. Par exemple, sur l'offre que je vous fais de mon brick pour 30,000 fr. , vous me répondez que vous le voulez bien, pourvu que je vous remette, sans augmentation de prix , des papiers étrangers, à la faveur desquels le brick pourra naviguer sous pavillon neutre. Jusqu'à présent -le contrat n'est formé nulle part ; mais je réplique en promettant de vous fournir les papiers. Le contrat se sera formé chez vous dès que vous aurez lu ma réponse qui vous fera connaître mon assentiment. Dès cet instant nos volontés s'êntreconnaissent , car je n'ai fait qu'acquiescer à votre demande. Dans quel but m'in former une seconde fois de la volonté où vous êtes d'avoir les papiers que vous m'avez demandés? « Lorsque l'une des parties accorde ce que « l'autre demande, il n'est pas besoin, de la part decelui- « ci, d'une acceptation particulière » (Touiller, t. 0, ir2G).
95. — Du principe que nulle vente n'est possible sans une chose existante ou réputée existante, et sans un prix
certain ou réputé certain, il ne suit pas, quoi qu'en dise le Code civil (art. 1583), que la vente existe dès q^Con est cojivenu de la chose et du prix. Loin de là : jamais cet accord ne sutTit. Il faut déplus que le consentement intervienne sur la convention d'acheter et de vendre ; en outre encore, sur tous les pactes accessoires ou accidentels quelconques qu'on a pu proposer de part ou d'autre, ou des deux côtés, si l'auteur de la proposition veut que son engagement en dépende.
Nous avons dit qu^on a pu proposer, parce qu'il en est de la vente comme du mandat: les choses naturelles au contrat y sont comprises de plein droit, si la stipulation ne les en exclut pas ;
Et, quant aux pactes accidentels, ils n'y peuvent entrer que par la stipulation (V. t. 2, n° 74).
Mais, bien c[Ue la vente puisse exister malgré l'exclusion des choses qui lui sont naturelles, et sans l'adjonction d'aucun pacte accidentel, cependant, s'il a été proposé d'en exclure (nol/e) une chose de sa nature, ou d'y comprendre {vel/e) quelque chose que la stipulation peut seule y faire entrer, double cas presque aussi fréquent que la vente elle-même (1) ; alors la chose proposée devient un élément consubstantiel de ceux dont se compose l'essence
(1) Faber, d'après la loi 72, D., De contrah. empt., appelle adjïden- ^mles pactes ayant pour objet d'ajouter au contrat quelque chose qui n'est pas de sa nature, et detrahentia ceux qui déchargent le vendeur de quelque obligati()n naturellement sous-entendue dans le contrat : Adjkientia vocamxis ea quœ addant aUrjuid ïis prœstationibits quas exnafurâ contractùs. nullo incontmriuinpacto intevveniente , fieri oporteret ; detrahentia verù appcUamus quœ de pi^œstationibus ordinariis et naturalibus contractùs, aîiquid detrahimt, leviàsque ohligant venditorem quàm futurum esset ut obhgaretur, si pactum nuUum in contrarmm intercessissef (Ration., t. 5, p. 277, col. i).
même de la convention. Ici encore il en est de la vente comme du mandat (V. t. 2, n"' 70 et 77).
Le consentement mntuel a donc toujours et nécessairement trois objets : la convention d'acheter et de vendre, la chose, le prix, substantialia; et presque toujours un quatrième objet, les clauses-conditions, accidentalia (V. infrà, le ii" 103, in notis).
Le dissentiment sur quelqu'une de ces choses fait obstacle, tant qu'il existe ou qu'on ne sait pas qu'il a cessé d'exister, à la liaison des volontés, sans laquelle point de contrat : Sioe in ipscl emptione dissent iam , sive in pretio , sice m qio alio , emptio nnlla est (L. 9, D. De cont, empt.). Voilà le principe ; voyons la preuve.
96. — 1 ° // faut que faccvi d sait parfait sur la convention d'acheter et de vendre, de contrahendâ emptione et vendilione.
En effet, si j'ai voulu prendre à fret, pour trois ans, vos six bateaux pêcheurs, moyennant 3,000 fr. par an, et que vous ayez entendu mêles vendre 9,000 fr. , payables en trois termes égaux, annuellement, il ne s'est fait entre nous ni affrètement, ni vente, ni contrat d'aucune espèce, Inutilement dirais-je qu'en consentant à payer 9,000 fr. l'usage temporaire des six bateaux, je consentais, à plus forte raison, à en acquérir la propriété, dont vous n'exigiez pas une somme plus forte. Des volontés qui ne s'entreconnaissent pas ne sauraient se lier, cl, sans leur liaison, F^ul consentement possible sur une même chose, in idem placitum consensus. Par conséquent, dans l'ignorance que vous vouliez vendre, je ne pouvais pas plus vouloir faire un achat que vous un louage, ne sachant pas que je voulais affréter: In contraclihus non atlcnditur quod ex
parte unius fuit cogitatum, sedquod utraqnepars contrahendo cogitavit (Casareg. , Disc. H 9, n" 64).
97. — 2° Il faut que l' accord soit parfait sur la chose. Ur, toute chose corporelle consiste dans sa matière et sa forme [figura), et a pour base de son estimation cette forme et cette matière qui en font la substance ou essence : Uïiaquœque res œstimatur ex sud substantiel, id est ex materiâ et forma quœ totam rem compormnt (Fabcr, Ration, 1. 5, p. 214, adleg. 9, D. 1, De cont. empt.). L'accord sur la chose est donc impossible si l'on se trompe, soit sur la matière, soit sur la forme, à plus forte raison sur l'une et sur l'autre.
Vous voulez me vendre un cheval ; j'entends un bateau: le dissentiment est du tout au tout, car nous errons à la fois et sur la forme et sur la matière. La vente (1) est donc nulle : Nec ulla emptio, nec alla venditio est.
Je voulais acheter un étui d'or, et l'on entendait me vendre un anneau du même métal. L'accord existe sur la matière ; mais comme il n'existe pas sur la forme, et que chaque chose se compose de sa forme et de sa matière, le consentement n'intervient sur aucune des deux choses.
Parla même raison, le consentement n'intervient pas davantage si, sans se tromper sur la forme, on se trompe sur la matière, ?;. g., acheter des nappes en calicot pour des nappes en toile. Des nappes en toile et des nappes en calicot ont bien la même forme, mais la matière en est essentiellement différente. Or, l;i présomption n'est pas que
(1) Qui emptionem dixit, simu! dixitvenditionem ; et, è diverse , quidixil Mnditionem, idem dixit omptioncni; ut yd iitrumque significandum promiscuè ahenitro uti liceat(Donellus, De jwre m'<7i, lib. l3,oap. 1, p. 62C).
j'eusse, avec connaissance, indiiïéremment fait l'achat des unes ou des autres, et surtout au même prix. Vous m'avez donc vendu ce que je ne voulais pas acheter ; par conséquent, nul achat : Cùm iyitur non consentiunt in eo sine quo emptor nonfiœrat empturus^ consequens estât dicendum sit penitùs nidlam ipso jure esse emptionem, quasi aliud pro alio hoc casu ematur et vendatur [Ration. , iibi Slip.).
Que l'erreur tombe en même temps sur la matière et la configuration, comme prendre des poivres pour des cafés, ou seulement sur la matière, v. y., acheter pour un collier d'or un collier en chrysocale, il n'y a point à considérer si le marché s'est fait, la chose absente ou présente. Toujours de tels contrats sont radicalerrient nuls, et ils ne le sont pas moins dans l'intérêt du vendeur que dans l'intérêt de l'acheteur : y. y., si, croyant me vendre de la blonde, vous m'avez vendu de la dentelle de Malines (1), ou un vrai diamant pour un faux diamant que j'entendais acheter ; en effet, puisque la valeur d'une chose est plus grande ou moindre, en raison de sa forme et de sa matière, la présomption n'est pas que vous m'eussie? sciemment vendu pour le même prix de la dentelle de Malines et de la blonde, un diamant vrai et un diamant faux. La vente est donc nulle.
Au contraire, lorsque l'erreur ne porte que sur les qualités accidentelles de la chose, v. g., la pureté de l'or, la beauté ou la bonté de l'ouvrage, la vente est toujours
(1) La blonilo, semblable à la dentelle par le travail, n'en difTore que par la matière. Elle se fait en soie blanche ; la dentelle, en beau iil très-fin. La blonde perd toute sa beauté au blanchissage, et la durée en est comparativement très-cuurte. C'est pourquoi le prix en est fort au-dessous de la dentelle de Malines, dont la beauté ne le cède qu'à la dentelle de Bruxelles.
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valable à l'égard du vendeur qui se trompe à son préjudice. Tel est le cas où vous me vendez un excellent cheval de maître, ne le croyant propre qu'aux travaux de l'agriculture, ou un navire bon marcheur, le croyant lent à la marche: car nul n'est censé mieux connaître les qualités d'une chose que le propriétaire de cette chose, et, après tout, il ne peut imputer qu'à lui-même son impéritie ou son imprudence.
Mais, relativement à l'acheteur, il faut distinguer ; ou le marché s'est fait en présence de la chose^ ou Ton a traité d'une chose absente.
Au premier cas, l'erreur sur des qualités purement accidentelles n'entraîne point la nullité du contrat, à moins que ces qualités n'aient été l'objet d'une stipulation e\^ presse ou virtuelle. Nous disons virtuelle, car l'acheteur est réputé avoir stipulé la qualité lorsque^ au su du ven^ deur, elle a été une cause déterminante de l'achat ; v. g. , si l'on m'a vendu une montre de Berthoud, quand j'avais annoncé en vouloir une de Bréguet.
Mais si, sans demander du sucre de canne et croyant en acheter de cette qualité, j'achète du sucre de betterave, la vente est valable, car ce qui m'est vendu n'en est pas moins dans sa matière ou substance ce cjue je voulais acheter, c'est-à-dire du sucre. Quant à sa qualité, il dépendait de moi de la mieux examiner, ou de m'en in-^ former.
A plus forte raison en est-il de même lorsque les qualités sont apparentes.
En un mot, quand le marché s'est fait en présence de la chose, la vente subsiste nonobstant l'erreur sur les qualités accidentelles, pourvu qu'on n'ait pas erré^ soit sur ia forme, soit sur la matière, ou sur quelque qualité substantielle : Quoties in corpus consenswn est^ nec erratum
fuit in materiâ seu qualitate substantiali^ toties venim est emptionem tenere{V\hQX, Ration., t. 5, p. 257, col. 1).
Il y a plus : encore bien que le sexe des animaux se rapporte à leur substance quoad formam, la vente ne sera pas nulle, si vous achetez une jument pour un cheval, une vache pour un bœuf, mit vice verset. C'est là une erreur grossière qui ne vous relève pas de votre consentement, ayant à vous imputer de n'avoir pas vu ce que vous pouviez et deviez voir : Ignorant iasupina quando quis ignoravit illudquod in oculos cadit^ nonprodest. Paria enîm sunt scire et scire debere (Brunneman., adleg. 15, D,, D^' C07it. ernpl., p. 522, n" 1).
Voilà pour le cas où le marché s'est fait en présence de la chose.
Bien diiïérente est l'autre hypothèse. Le cas ordinaire, en commerce, est celui où, la vente s'étant traitée par la correspondance entre absents, le vendeur doit expédier la chose soit au correspondant qui en a fait la demande ou accepté l'offre, soit à son commissionnaire. Alors la conformité de cette chose dans ses qualités accidentelles avec les qualités que l'acheteur a pu stipuler, et» à défaut de stipulation, avec les c[ualités moyennes qui rendent une marchandise loyale et marchande (1); cette conformité, disons-nous^ est, par rapport au destinataire, un fait futur et incertain constituant une condition, tantôt suspensive, tantôt résolutoire, selon les distinctions établies nu chapitre suivant, § 2. Si la condition défaillic, la vente sera donc résoluble, ou n'aura jamais existé. C'est la conséquence naturelle d'ini achat fait par un absent. La raison en est sensible : quand la chose est présente, il ne tient qu'à
(I) V. suprn, n*'3S, cp qu'il faut entendre par ces mois loyale vt i/iiifcliawh'.
l'acheteur d'en vérifier les bonnes ou mauvaises qualités ostensibles. S'il ne le fait pas, ou s'il le fait mal, il commet une faute qu'il ne peut imputer qu'à sa négligence ou à son impéritie : Discat cautiùs et peritiùs negotiari. Mais quelle faute imputer à l'absent dans une vérification qu'il n'a ni faite, ni pu faire? Pour qu'il puisse vérifier la chose et ses qualités accidentelles, il faut que la chose lui parvienne. Avant ce temps, que la condition soit suspensive ou résolutoire, il est évident que, relativement à lui, elle ne peut ni s'accomplir ni défaillir.
La chose une fois arrivée, que doit-il faire si la condition vient à défaillir? C'est ce qui sera expliqué ailleurs. On ne s'occupe ici que de la formation du contrat.
Enfin, absente ou présente, lorsque la chose est achetée au compte, au poids ou à la mesure, il faut que l'accord soit parfait sur la mesure, le compte ou le poids : Quod ad rem attinet^ consensus contrahentium requiritur in mensuram, sires admensuram vendatur; eademque ratio est pojideris (vel numeri) , si res vendatur ad pondus (vel ad numerum) (Pacius, uhi sup., n° 223).
98. — 3° Il faut -que F accord soit parfait sur le prix, c'està-dire sur un prix certain per se, ou sur un mode efficace de déterminer le prix par relation à une autre quantité (1), Sans cela la vente n'existe pas plus que si le consentement n'existait pas sur la chose, ou sur la convention d'acheter et de vendre: Quià commercium (la négociation) ^^?/^i/<îstantia venditionis consistit in re, pretio et consensu, non minus déficit quando unum eorum corruit quàm si omnia deficerent (Casareg. , iibî sup. , n° 1 7).
En règle générale, nous le verrons plus tard, la vente
(1) V. ce qui vient d'être dit, saprù, n""' 77 et suiv,, sur le prix certain, ou réputé certain.
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une fois souscrite, ou conclue verbalement, on ne l'annule pas pour quelque léger naalentendu. Le juge procède, en ce cas, par voie d'équité ou d'interprétation : Bes bond fide vendita, pr opter minimam camam incmpta fieri non débet (L. 54, D., De contrah. empt.). Mais, tant que le débat existe, le moindre dissentiment sur le quantum du prix est un obstacle formel k l'accord des volontés, par conséquent à la formation du contrat. Il n'y a donc pas de vente, si j'entends acheter à 3 fr. le kilog. des poivres ou des sucres que vous entendez me vendre sur le pied de 3 fr. 01 c. ; car, puisque le prix consiste en une quantité numérique (pecunm numeratà), et que l'accord n'existe pas sur le dernier nombre de cette quantité, il est évident qu'il n'y a pas d»prix : Nume?i/s autem non nui in ultimâunitate perpcitur (Faber^ ubi sitp., p. 361, col. 2).
De même, lorsque le prix doit être déterminé ou certifié par relation à une autre quantité, l'accord ne peut se former, tant qu'il existe le moindre dissentiment sur le mode de détermination ou de certification : par exemple, si je veux traiter au prix du cours de Paris, vous, de Marseille ; le vendeur, au cours de tel jour_, l'acheteur au cours de tel autre ; ou si j'entends que la chose soit estimée par Jacques exclusivement, tandis que vous voulez qu'elle le soit exclusivement par Pierre , ou concurremment avec Jacques. Ce sont là de ces malentendus qu'il n'appartient pas au juge de réparer, les parties elles-mêmes ne le pourraient pas ; car le consentement sur le prix étant de l'essence du contrat, le consentement e.r post facto ne rétroagit point au temps de la convention. Il faut donc que la vente ait existé dès lors, ou qu'elle n'existe nullement ; tout ce que les parties peuvent faire, c'est de contracter une nouvelle vente, laquelle n'existera que du moment de sa formation.
Mais, aussitôt le prix fait, le lien de droit est formé, et l'une des volontés ne peut le dissoudre sans le concours de l'autre.
Cependant certaines distinctions étaient admises autrefois dans la juridiction consulaire du pays d'Anjou. Lorsqu'on avait traité par écrit, le consentement sur le prix était irrévocable. Mais quand la vente n'était que verbale, l'usage distinguait : avait-on traité dans une foire ou dans un marché public, le juge n'admettait point de rétractation unilatérale. Au cas contraire, l'acheteur pouvait impunément retirer sa parole. « Une des parties, dit Rogue, peut « se dédire d'une convention verbale, tant qu'elles ne se « sont point quittées depuis la convention. Mais si une des « parties a sorti de l'endroit où s'est fait le marché, et y « ait rentré un quart d'heure après, on ne peut plus se dé- « dire. 11 est naturel, lorsque les parties ne se quittent « pas, qu'elles aient le temps de la réflexion » (Chap. 45, n« 19).
Cet usage, s'il existe encore, et partout où il peut exister, n'est pas moins contraire aux règles du droit qu'à celles de la bonne foi qui présenta chacun la fidélité dans ses engagements. C'est un abus que les tribunaux ne sauraient trop s'empresser de proscrire.
il est juste, sans doute, que les parties aient le temps de la réflexion. Mais ce temps, qui les empêche de le prendre avant de consentir? Le prix une fois convenu, les deux volontés ne font plus qu'une volonté commune, qui ne peut être laissée au pouvoir d'un seul des contractants.
99. — « Néanmoins, continue Rogue (en parlant d'un « achat fait en foire ou en marché public), si par exemple, ff on demande le prix d'un bœuf, qu'on le fasse dix pisto- I les, que l'acheteur dise : ie le prends à ce prix, que tout
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f de suite le vendeur dise : je me trompe, fai voulu dire « quinze pistoles, l'acheteur ne peut être reçu à profiter « de la méprise, dès que sans délai le vendeur s'est expli- « que. »
Cette décision est fort juste. Dans quelque lieu que l'on traite, l'erreur est toujours le plus grand vice des conventions : No7i videntur qui errant consentir e (L. H 6, De reg.jur.). Mais un seul éclair de temps doit séparer la méprise de la rectification. Celle-ci n'est plus admissible dès qu'on peut la supposer l'effet d'un repentir réfléchi, ou de réflexions suggérées par l'empressement de l'acheteur à donner son consentement.
Enfin, lorsque le marché se traite entre absents par la correspondance, et que, s'étant trompé dans l'acceptation de l'offre ou dans la demande d'un prix, l'un des contractants veut réparer son erreur, il faut que la rectification parvienne en même temps que la lettre où la méprise existe. Nulle difficulté quand l'erreur est réparée dans un postscriptum, ni lorsque la lettre rectificative parvient par le même ordinaire que la lettre rectifiée. Alors les choses sont en même état que si, la convention s'étant faite entre présents, celui qui s'est mépris se fût repris sur-le-champ. Mais^ si la rétractation ne parvient que par le courrier suivant, elle est tardive et sans clVet. La raison en est évidente ; c'est que, devant croire le contrat irrévocablement forilié, le destinataire a pu conclure ou entamer en conséquence des négociations dont il n'est pas tenu de divulguer le secret. En vain l'autre contractant offrirait-il de prouver qu'il a mis les deux lettres à la poste le même jour à heure utile, en sorte que le retard est le fait de l" administration ; s'il établit ce lait, il aura son recours vers elle. Mais le contrat n'en reste pas moins irrévocablement formé, parce que ce correspondant ne peut imputer son erreur qu'à lui-
même, et que c'est à l'auteur d'une faute d'en subir le résultat: CuJpa culposo, ?ion autem alteri, nocere débet. Sa position est la même, par rapport au destinataire, que s'il venait rétracter un marché le lendemain de sa conclusion.
\ 00. — Observons toutefois que, si l'accord sur le prix n'existe pas quand le vendeur demandait plus, et que l'acheteur offrait moins, cet accord est parfait dans le cas inverse. La plus forte somme comprend évidemment la moindre; et ce que je voulais pour 3,000 fr. , àfortiori\Q voulais-je pour 2,000.
101. — On dirnitque, nonobstant le principe fondamental, sinepretio certo nuUavenditio est, M. Pardessus reconnaît des ventes sans convention sur le prix. « Il est indis- « pensable, dit cet auteur [iibl siip., n" 275), de se faire. « régler par des experts, ou par le cours s'il en existe un, « lorsqu'on achète sans fixer de prix ^ ou lorsque les parties, « sans mer la vente, ne sont pas respectivement d accord « sur la fixation du prix, et que la correspondance ou les « autres preuves admises ne peuvent éclairer les magis- « trats. C'est ce qui a lieu dans le cas de fournitures faites « en compte courant. Le silence de l'achetçur et surtout « la consommation des objets, force à s'en tenir au prix 0 que le vendeur a inscrit sur ses livres, sauf à requérir « une estimation. »
Il règne dans cet enseignement une ambiguïté d'expressions, et, par suite, une complexité d'idées qui n'est pas peu propre à induire en erreur. Mais la cause première de cette obscurité, quelle est-elle? C'est que. dans le passage que l'on vient de transcrire, M. Pardessus fait confusion de la vente et de certains contrats qui n'ont avec la
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vente qu'une ressemblance plus ou moins imparfaite, Essayons d'éclaircir cette doctrine amphibologique.
Il faut observer d'abord que si les contractants n'ont pas expressément déterminé le prix, il est très-possible qu'ils en soient tacitement convenus par relation à une autre quantité. Or, le consentement tacite a la même effiçacilé que le consentement exprès : Nihilreferî verbis an factis animus declaretur.
En second lieu, quand la question est de savoir si une vente muette sur le prix est valide ou nulle, il faut distinguer si les choses sont entières ou ne le sont plus. Or, la délivrance une fois faite, les choses ne sont plus entières : Tùm demùm res intégra esse desiit in cmptione et vendit ione cùm ex alterutrâ parte contractas inipletus est, putà si ex venditoris parte traditio facta sit rei venditœ, etc. (Faber, Ration., t. 5, p. 361, col. 2).
Gela posé, si je sollicite en justice une nomination d'experts pour estimer le cheval que Jacques m'a vendu sans convenir du prix, ni d'un mode quelconque de le déterminer y^er relationem, et que je conclue à ce que mon vendeur soit tenu de me livrer ce cheval, quand je lui offrirai le montant de l'estimation, le juge répondra qu'il ne connaît pas de vente sans un prix certain ou réputé certain ; et, comme les choses sont entières, je serai justement débouté de ma demande.
Mais si, sans fixatiou du prix, ni convention expresse sur un moyen quelconque d'en déterminer le quantùin, je vous ai vendu et livré 3,000 kilog. sucre de la Martinique (|ui sont venus en baisse, inutilement prétendriezvous que la vente est nulle pour défaut de prix. Vous l'eussiez dit avec succès, rébus inteijris; mais les sucres sont livrés; et, comme vous n'alléguez ni ne pouvez prétendre les avoir rcais en don, la délivrance est un fait
impliquant de notre part la convention tacite de nous soumettre au juste prix (V. suprà, n"' 82 etsuiv. , ce qu'on entend par juste prix). C'est un cas où la vente existe tout aussi bien que si nous eussions nous-mêmes déterminé le prix. Nous serons donc réglés par le cours, et, à défaut de cours, par des experts convenus ou nommés d'office.
Faisons maintenant une autre hypothèse : mes sucres étaient dans vos magasins en entrepôt fictif, et nous en avons traité entre absents par la correspondance. Votre offre était de 2 fr. 55 c. ; j'en demandais d'abord 3 fr. , et, après l'échange de quelques missives, je finis par me rabattre à 2 fr. 75 c. Mais, par une méprise qui ne m'est pas imputable, persuadé que nous sommes d'accord sur le prix de 2 fr. 55 c. , vous disposez des sucres, et me faites une remise en payement. Je vous réponds, courrier par courrier, en vous retournant vos traites, et je proteste contre la vente de ma chose. Alors , reconnaissant votre erreur, vous offrez de me régler sur le prix de 2 fr. 75 c. Mais, depuis la lettre qui demandait ce prix, les sucres ont pris faveur, et le cours s'en est élevé de 20 p. 100. Cité devant le juge, vous renouvelez votre offre de 2 fr. 75 c. et, subsidiairement, vous demandez une expertise à laquelle je me refuse. Quid juris ?
D'abord, sur votre offre de 2 fr. 75 c, il vous sera répondu : Paria sunt scire et scire debere. C'est une faute grave de la }mrt d'un marchand que de ne pas bien lire sa correspondance, et la faute grave impose la même responsabilité que le dol : lata culpa dolo œquiparatur.
A l'égard des experts, on vous dira que, n'y ayant pas de vente, faute d'accord sur le prix, on ne peut y suppléer par une expertise à laquelle je ne consens pas.
Il ne reste donc, de votre part, qu'une voie de fait, un
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quasi-délit ; et, comme, en pareil cas, il est dû réparation entière du dommage, quantum mihiabest, quantùmque lucraripotui, vous devez être condamné à me payer mes sucres au taux le plus élevé du cours, depuis ma lettre qui vous les offrait à 2 fr. 75 c. (1).
Mais des experts doivent être nommés amiablement ou d'office, lorsque le marché est un de ces contrats qui, sans être la vente, en produisent l'effet sous certains rapports; par exemple, la livraison que vous me faites de vos quatre chevaux de trait, en compensation à due concur- •^ence des 3,000 fr. dont vous m'êtes débiteur. Cette police implique l'évidente nécessité, par conséquent la convention tacite d'une estimation des chevaux, et l'engagement, de ma part, d'en payer la plus-value éventuelle, avec réserve en ma faveur de la différence qui pourrait se trouver en moins entre le montant de l'estimation et celui de ma créance. Mais cette fois point de vente. C'est une daiio in solutum, compliquée de conventions tacites ; et ce serait une transaction sur procès ma ou prêt à mouvoir^ si je vous avais cité, ou si j'eusse été sur le point de vous citer en justice.
De pareilles conventions, qui peuvent se diversifier de bien des manières, ont sans doute de l'affinité avec la vente ; et pourtant il importe souvent de ne pas les confondre. On en a vu la raison suprà, n° 74 ; on en verra une autre raison, chapitre suivant.
Quant aux fournitures en compte courant., elles ont aussi, il est vrai, (fuelque rapport avec la vente, puisque
(I) V. dans le Journal du Palaia une décision anaUiyuo rendue par la Cour d'appel de lionnes, le 3 avril 1830. Mais nous n'en pensons pas moins que le juge po;il modérer la condamnation, eu égard à la bonne foi et auxcircunstances.
leur remise acceptée opère transport de la propriété. Néanmoins ce ne sont pas des ventes ; elles ne sont que la suite d'une convention de compte courant, c'est-à-dire l'exécution d'un contrat différent de la vente (V. t. 3, n"'* 315 et suiv. ), et l'effet n'en est pas le même sous le rapport des risques ; c'est ce que l'on verra encore dans le chapitre suivant. Or une telle convention n'implique assurément pas celle de nommer des experts, s'il survient dissentiment sur Ici valeur vénale des objets remis. Il n'y a lieu à l'expertise forcée que dans l'espèce très- rare où le correspondant destinataire a disposé d'un envoi que le remettant lui a fait sans indication d'aucun prix, expresse ou virtuelle. Nous disons virtuelle, car, en pareil cas, s'il existe un cours dans le lieu de l'expédition, les correspondants sont réputés s'y être tacitement soumis.
Mais si , comme il arrive presque toujours^, l'envoi est accompagné d'une facture ou d'une lettre indicative du prix, le destinataire auquel le prix ne convient pas , est sans droit à vouloir que la chose lui reste sur le pied d'une estimation ou du cours, il peut seulement emmagasiner la marchandise pour compte. En disposer dans ces circonstances, c'est prendre l'obligation de créditer l'envoyeur du prix que celui-ci avait indiqué dans sa facture ou sa lettre.
102. — Rien n'est plus fréquent, dans le commerce, que des conventions qui ressemblent à la vente, et ne sont pas des ventes. On en fait la différence en recherchant quelle a été l'intention commune, ab initio contractus (V. suprà, n" 48, in 7iotis). Alors même qu'il ne paraît pas que les contractants aient précisément voulu acheter et vendre, la convention n'en doit pas moins être exécutée çx œquo et bo?io, qu'elle ait ou qu'elle n'ait pas une dénomination propre. La distinction n'a donc guère d'impor-
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tance qiio dans le cas de faillite. Mais ce cas n'est malheureusement pas rare, et alors il n'est pas indifférent de savoir si la convention est une vente ou quelque autre contrat que la vente. Par exemple, je vous donne et vous livre mon bateau à vapeur Le Vulcain, vaille que vaille, à la charge de diriger et de surveiller la construction d'une frégate que je dois livrer à Jacques le 30 du mois prochain. Telle est une des espèces dans lesquelles M. Vincens voudrait qu'il y eût vente. « On ne voit pas, dit cet « auteur (t, 2, p. 46), ce qui empêcherait d'acheter une « chose au prix de services ou de travaux; » et il y aurait effectivement vente, si nous eussions évalué vos services, par exemple, à la somme de 6,000 fr. Au fait, c'est un louage d'ouvrage dont le prix est payé d'avance et à forfait par la dation, m solutum, d'un corps certain et déterminé dont nous n'avons pas plus fixé le prix que celui de vos services. Or, si vous manquez à votre obligation, la nullité du contrat envisagé comme vente n'empêchera pas que je n'aie l'option de reprendre mon bateau, si vous l'avez encore, ou de m'en faire payer le prix à dire d'experts ; vous me devrez en outre le fret que j'ai manqué à gagner, et, de plus encore, l'indemnité du préjudice que me cause l'inexécution de mon engagement envers Jacques.
Néanmoins, comme notre convention , sainement appréciée, n'est autre chose qu'un louage d'ouvrage, et que, par conséquent, on ne saurait dire que vous avez acheté mon bateau, si je fais faillite, mes créanciers sont en droit de résoudre le contrat, et d'exiger la restitution du bateau, ou son estimation, au cas où vous en'auriez disposé, sauf à vous dédommager, aussi à dire d'experts, de vos travaux et de ce que vous auriez pu gagner en exécutant le marché (art. 170i C. civ.).
En un mot, pour que la convention ait en tout sens tout rclîet d'une vente dans la faillite de l'un et de l'autre contractant, il faut que ce soit une vente proprement dite, telle que Donellus la définit si bien en ces termes : Emptio et Penditio est contractus miituœ prœstutmiis , quo id ayitur ut pro pecunid danti res tradatur (De jiir. civ.^ lib. 13, cap. 1, p. 626).
103.***- 4° Il faut que le consentement intervienne sur les clauses-conditions [accident alia); mais l'on doit distinguer : ou les parties n'ont pas voulu, où elles ont entendu subordonner l'existence de la vente à l'accord préalable des volontés sur ce point.
Au premier cas, par cela même que les contractants remettent à s'accorder sur certains pactes accidentels, la vente existe dès qu'on est convenu d'une vente, du prix et de la chose; car, strictement parlant, son existence n'exige rien de plus (V. sup., n" 95). Je puis donc valablement vous vendre mon cheval 300 fr. , sauf à terminer plus tard notre débat, par exemple, sur le jour et le lieu de la délivrance ; ou même sauf à nous accorder ultérieurement sur les clauses-conditions , sans désignation actuelle d'aucune de ces clauses : Contractus emptionis in quo intervenerunt res, pretium et consensus, licèt illi adjiciatur con li patti e condizioni e cautele che si aggiusteranno d'accordo tra li contraenti , perfectus est et valet (Casareg, , ubl sup. , n° 5). Outre ce qui concerne le temps et le lieu de la délivrance, cette réserve, poursuit l'auteur, est réputée avoir pour objet, selon les circonstances , des sûretés pour le payement du prix et contre l'éviction de la chose, et, si le cas y échoit, son mesurage, son pesage, etc. ; sur tout quoi , si les parties n'en peuvent tomber d'accord , l'oflice du juge y supplée : Quœrendo de
quibus conditionibus ac pactis intelligere potuerunt contrahentes, D. D. responderunt ea nempè esse, rem libéré tradere, dare fldejussores evictionis vel saltem pro assecurati07ie pretii , mensurationem, liquidationem , in quibus si partes discordarent , ea remitti debeant ad officium judicis [ubl sup., n° 7).
Cette doctrine est fondée en raison. Une fois que l'accord est fornaé sur la chose et le prix, et sur la convention d'acheter et de vendre, une réserve qui ne tombe qu'à futur sur des pactes accessoires, adjicientia seu detrahentia, c'est-à-dire, sur des clauses sans lesquelles et avec lesquelles tout contrat peut exister, ne saurait faire obstacle à ce que la vente existe. C'est, au contraire, une preuve de son existence.
Toutefois, quand Casaregis enseigne que ce contrat est parfait et valable, perfectus est et valet, il veut seulement faire entendre qu'aucune des parties n'en peut discéder impunément. La vente n'en est pas moins imparfaite en ce sens, que la chose ne cessera pas d'être aux risques du vendeur, tant que les clauses-conditions n'auront pas été réglées amiablement ou d'office.
Mais, loin d'exister parfaite, la vente n'existe même pas à l'état d'imperfection, si l'intention des contractants ou de l'un des contractants est de subordonner la naissance de l'engagement au concours antérieur des volontés sur quelque clause-condition. C'est un principe certain dont la preuve est facile.
En effet, heureusement impuissant contre la nature des cl: )ses, l'homme ne saurait faire que tel contrat existe, s'il y introduit une seule stipulation contraire à rosscncc de ce contrat, ou s'il en exclut uu seul des éléments qui la constituent, et il en est, en cela, de la vente comme de toutes les autres obligations con\entionnelles. Mais, libre
aux contractants d'en faire dépendre l'existence de leur accord sur quelque pacte accidentel que ce soit, fût-il contraire à la nature du contrat, pourvu qu'il soit compatible avec les choses dont la réunion aurait suffi pour lui donner l'être, si ce pacte accidentel n'eût pas été proposé : Quœ pacta fiunt contrà naturalia contractas valent; nonetiàm autem de his quœ contrà suhstantialia (Faber, Ration.^ t. 5, p. 425, col. 2). Quand je consens à vous livrer mes sucres moyennant 3,000 fr. , etque vous consentez à m'en donner cette somme, nous sommes en accord parfait sur la chose, le prix, et la convention d'acheter et de vendre. Cependant nil action dicitur, si vous voulez me faire consentir à recevoir les 3,000 fr» en numéraire, et que je persiste à les vouloir en papier sur Lisbonne. Il faut que l'un de nous conforme sa volonté à la volonté de l'autre ; et l'erreur en ce point ne serait pas un moindre obstacle à la formation du contrat, qu'un dissentiment déclaré sur la chose ouïe prix : Conventio dat legemcontractui. C'est la règle dominantedes engagements contractuels (V. t. 2, n»' 75, 76, 77.)
Le principe a reçu son application dans une espèce vraiment remarquable.
En 1803, Eberstein et compagnie, négociants à Norkopine, en Suède, expédient un brigantin [le Wardigheten) pour Fécamp, à la consignation des sieurs Bostrom et compagnie, négociants à Paris, avec commission de le vendre au prix de 10,000 mdiV qs banco, soit 20,000 fr. outre les frais de retour de l'équipage et les droits dus à la couronne de Suède, dans le cas où ce retour ne s'effectuerait pas.
Ce navire ayant convenu aux consignataires eux-mêmes, la négociation s'engagea, ctFon fut aussitôt d'accord sur le prix. Mais l'on ne s'accorda pas avec la même faci-
lité sur le mode ni sur l'époque du payement. Le débat subsistait encore à cet égard, lorsque, le 14 juillet 1804, la maison suédoise écrit à Bostrom et compagnie une lettre «dans laquelle, se plaignant de n'avoir point en- 0 core reçu le prix de leur navire , ils déclarent que, K pour évite?' toute chicane, il ne sera plus question de 0 ce marché, et que le voyage ait été heureux ou malhew « reux^ ils prennent tout sur leur compte. » (V. Dene^ vers, 6^ 1, 137.)
Cette lettre voyageait encore, quand la maison française remit enfin les 10,000 marcs banco.
Alors (15 février 1804), autre missive d'Eberstein et compagnie : « aussitôt, disaient - ils , que le navire « sera arrivé dans un port suédois (avant lequel temps « le contrat d'achat ne peut vous être légalement expé- « dié), un pareil acte de propriété vous sera remis. En « attendant, ceci vous servira de sûreté pour considérer « ce navire comme votre propriété. » (V. Denevers, ubi. sup.)
Maintenant, que fit la maison française, depuis juillet, époque oia la négociation s'était entamée ?
On dirait qu'étant d'accord sur le quantum du prix, cette maison ?e considérait comme propriétaire. En effet, nonobstant le débat sur le mode cl le jour du payement, elle arma le navire pour ses propres spéculations. Un premier voyage s'accomplit avec succès. Malheureusement, dans le cours d'une seconde expédition, k Wardiyheten se perdit, et ce brigantin n'existait déjà plus, quand Bostrom et compagnie reçurent la lettre qui mettait le dernier sceau à la négociation. Pour qui la perte? Telle était la question, évidemment subordoimée à celle de savoir s'il y avait vente avant le sinistre.
La vente est parfaite, la propriété transmise, et le ris-
que au compte de l'acheteur, disait-on, pour les négociants suédois, dès qu'on est convenu de la chose et du prix (art. 1138 et 1583 C. civ.) ; et probablement ne manquait-on pas d'ajouter (1) : Qu'est-ce donc quand le prix est payé, et la chose livrée, non-seulement livrée, mais employée pour son compte, par un acheteur qui ne peut la représenter? cette vente est plus que parfaite; elle est consommée. Qu'importe le dissentiment sur un pacte accidentel (2) totalement étranger à l'essence du contrat? Si l'on n'en tombe pas d'accord, le juge en décide. Res, prethmi et consensus, que faut-il donc de plus pour que la vente» existe, et qu'elle existe parfaite? Gardons-nous de confondre : autre chose est le contrat, autre chose le mode d'exécution.
Le côté spécieux de cette défense avait séduit les juges consulaires. La force du principe l'emporta devant les magistrats supérieurs, dont l'arrêt fut ratifié en ces termes par le tribunal suprême : « attendu que la Cour d'appel a « établi, en fait, qu'il résultait de la correspondance entre • les parties que jusqu'à l'époque de la lettre écrite par « les demandeurs aux sieurs Bostrom et compagnie, le « 15 février 1804, elles n'avaient point encore définitive- « ment arrêté les conditions de la vente du brigantin dont « il s'agit|; d'où elle a pu conclure que, ce bâtiment étant « alors péri, la vente ne pouvait plus avoir d'objet, et « était par conséquent nulle d'après l'art. 1601 du Code « civil. »
(1) On n'a pas donné assez de développement sur ce point à la défense d'Eberstein et compagnie, dans les recueils d'arrêts et dans le Jiépertoire de jurisprudence.
(2) V. t. 2, n" 74, ce qu'on entend par ces mots pactes accidentels ou clauses-conditioîis.
Dans les circonstances que l'on connaît, cet arrêt peut sembler rigoureux. Il doit le paraître surtout à des juges de commerce, naturellement enclins aux décisions d'équité. Mais un contrat existe-t-il ou n'existe-t-il point? Ce n'est pas là une question d'équité ; c'est une question de principe. Or le vendeur avait ici subordonné, non pas seulement l'entière perfection du contrat, mais la formation même d'un vinculumjuris, à l'intervention préalable du consentement mutuel sur une clause-condition. A part cette clause, le contrat se fût formé sans doute, puisqu'on était convenu de la chose et du prix dans un temps où la chose était encore existante. Mais la volonté commune avait transformé le pacte accessoire en un élément consubstati'icl de ceux qui constituent l'essence même du contrat [\), et dès lors l'accord subséquent des volontés sur ce pacte était impuissant à vivifier la vente de ce qui avait cessé d'exister. (V. sup., n° 56.)
Mais faut-il en conclure, avec M. Vincens^ que la vente à toutes chances d'un navire en mer est radicalement nulle, si le navire n'existait plus lors du contrat (2), et croire, avec M. Merlin (3) et M. Duvergier (4) que, faisant, à priori, le commentaire officiel de l'art. 1601 du Code civil, l'arrêt du 5 frimaire an xiv a proscrit en priiïcipe ces sortes de négociations? Cet arrêt, avons-nous dit sup. , 11° 64, n'a pas été bien compris, il nous reste à le prouver.
(1) Il en faut dire autant de tous les pactes accidentels. Il est même un pacte dont l'exécution est nécessaire à la perfection du contrat : c'est lorsqu'on n'entend contracter qu'à la condition d'écrire. Dans ce cas, le contrat n'est parfait que quand il est écrit et signé.
(2) V. sup., n° 03.
{?i)R(^pert., V Vente, § 1, nrt. ].
(4) ynil>\ n°240.
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De prime abord Ebcrstcin et compagnie avaient demandé 20,000 fr. dn Wardighefen; de son C(3té, la maison française n'en olïrit jamais un centime de moins, et le navire était à quai quand l'accord se forma sur le quantum du prix. Ainsi l'existence de la chose était un fait certain, et l'on ne put avoir égard, dans la fixation du prix, à des risques qui n'existaient pas.
A la vérité, le navire n'était plus au port quand le marché se conclut définitivement ; on le croyait en mer, encore bien qu'il fût perdu. iMais l'opinion du risque n'introduisit dans le débat aucune proposition modificative du prix convenu. La vente du Wardigheten n'était donc pas un contrat dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, dépendissent d'un événement incertain. (Art. 1964 C. civ.)
Inutilement M. Merlin et, après lui, M. Duvergier veulent-ils attacher de l'importance à la lettre du 14 janvier dans laquelle Eberstein et compagnie déclaraient prendre tout sur leur co^npte. La négociation n'en conserva pas moins son caractère non aléatoire ; car, pour que le vendeur soit garant de l'existence de la chose ^e//?joorecw2/r«ctûs, l'acheteur n'a pas besoin de stipuler cette garantie ; elle est due de plein droit.
Une autre preuve que l'arrêt a été mal compris, c'est le but dans lequel Eberstein et compagnie offraient de se charger des risques, olire qui s'explique par la fausse position où les plaçait la maison française. En effet, quoique la vente n'existât qu'en projet, faute d'accord sur le pacte accidentel , ce qui laissait tout in statu pendenti, cette maison armait et mettait en mer le brigantin, comme si la propriété lui en eût appartenu. Sans doute, qui use en maître de la chose d'autrui, prend ipso facto l'obligation d'en payer la perte; c'est tout au moins un quasi-délit.
Cependant la maison de Nokorpine fut condamnée à rendre les 20,000 fr. : il est donc à croire qu'elle avait autorisé l'emploi fait du navire. Néanmoins ce n'est là qu'une simple conjecture; ni les arrêtistes, ni M. Merlin lui-même, ne nous apprennent rien à cet égard. Quelque chose qu'il en soit, prévoyant un procès, si le Wardiyheten venait à périr, la maison suédoise &'QÏ{v\ili prendre tout sur son compte. Mais dans quel but? Pour faciliter la conclusion du marché ? Loin de là ; c'était au contraire pour rompre sans retour une négociation qui ne s'achevait pas, et dont les lenteurs lui causaient une juste impatience. Cela posé, qui ne voit que l'arrêt du 5 frimaire an xiv n'a nul rapport à la vente à toutes chances d'un navire en mer? Il est de l'essence de ce contrat que l'acheteur s'oblige à payer le prix, alors même que le navire serait déjà perdu ; voilà son risque. Celui du vendeur est de vendre à grande perte, si le navire arrive. Or, cette réciprocité de chances favorables et défavorables qui caractérise la vente aléatoire, n'existait point dans celle dont il s'agit. La Cour de cassation n'eut donc à s'occuper que d'une vente ordinaire ; et, comme le navire n'était plus, quand l'accord intervint sur le pacte accidentel, on fit, à bon droit, l'application du principe : sine re quîe exstel, nulla vendit io est.
Au reste, là ne se borne pas la responsabilité du vendeur. Alors même que la chose existe, qu'elle est un corps certain, et qu'il s'est formé un lien de droit qui ne permet plus le repentir (1), l'acheteur ne répond pas de la perte, tant que le contrat est imparfait sous un rapport quelconque, et l'objet vendu non livré. Maisà quoi distinguer l'imperfection de la vente et son entière perfection? C'est ce qui est expliqué dans le chapitre suivant. Après ces expli-
(I) V. s?/p., n" 1-2. V. aussi n" 79, m notis.
cations, nous dirons ù quels signes on reconnaît que la chose est livrée, en ce sens qu'elle ne périt plus pour le vendeur qui n'en a pourtant pas effectué Xd, délivrance (1).
(1) Les docteurs enseignent que le contrat est nul faute de consentement, si l'on se trompe sur le nom de la chose ou sur l'identité de la personne. Mais il faut distinguer :
D'abord, quant à la chose, le contrat est évidemment nul, si j''appelle du café ce que vous nommez du poivre; parce que, en jurisprudence, les noms des choses considérées in génère sont censés des noms immuables : Rernm vocabuli immutabilia sunt (f>. 4, D., De légat). En pareil cas, l'erreur sur le nom implique ou fait présumer l'erreur sur la substance. (V. sup.. n" 97.)
Il en est de même à l'égard de certains noms arbitrairement imposés à certaines choses considérées in specie, quand la chose dont on traite est absente, et qu'on se borne à la désigner par son nom propre, nomen imposititium, selon l'expression du président Favre. Le contrat sefa donc nul si, des deux bricks que vous avez en mer, vous entendez me vendre le Nestor , et que j'entende acheter le Neptune : Si ego putem me emere Siichum, tu putes te vendere Pamphilum, cùm de servo absente co7itrahitur, non valet contractus (Pacius, ubi sup. , n° 223). Mais, s'il est dit : le Neptune du port de Brest, jaugeant 200 tonneaux en douane, et que le Nestor soit de La Rochelle, où il a été jaugé pour 300 tonneaux, comme nulle incertitude n'existe sur Id chose, l'erreur sur le nom n'est d'aucune importance; et, par la môme raison, le contrat sera valable, si nous avons, par erreur, donné le nom du Neptune au brick le Nestor, en présence duquel nous avons contracté : Nihil cnïm facit crror nominis, cùm de corpore constat. (L. 9, § 1, D., De cont. empt.)
Peur ce qui est de l'erreur sur la personne, en principe général, cette erreur vicie le contrat, nul ne devant être contraintà subir une obligation envers un acheteur avec lequel il n'a pas voulu contracter : Consensus m persoiuim requiriiur, qnià nemo cogitur mm eo contrahere cum quo contrahere nonvult. Juris itaque régula est quôd quilibet rem suarn vendit mi vult (Pacius, ubi sup., n" 228). Cette règle est du droit civil, et, généralement parlant, le payement du prix dont le vendeui offrirait la restitution, ne purgerait point le vice du contrat, si l'erreur existait encore quand le prix fut reçu. Dans une vente civile, des raisons d'affection, de convenance, de famille, etc., peuvent être la cause déterminante du consentement.
Mais une distinction est commandée par la nature et. la fin des opérations commerciales
Si l'on a traité comptant, rerrenr sur la personne est absolument de nul effet, parce que le but du vendeur étant exclusivement et toujours le même, celui de revendre jtour gagner (V. sitp., n" 83), dès qu'il reçoit le prix, que lui fait la personne avec laquelle il contracte ?
Au contraire, si, traitant à crédit et croyant vendre mes sucres à Pierre Leroux de Landivisiau que je sais riche, je les ai vendus à Pierre Leroux de Landerneau dont je ne connais pas la solvabilité, mon erreur m'autorise, non pas à prétendre que le contrat est nul, car, pourvu que je sois payé, il m'est indifférent de l'être par Leroux de Landivisiau, ou par Leroux de Landerneau; mais à demander que celui-ci me paye présentement sous escompte, ou me fournisse des sûretés pour mon payement à l'échéance.
Il en est de même, mutatis mutandis, d'un achat à terme de livraison. Par exemple, si, traitant avec Jacques dont je ne connais pas la consistance commerciale, et que je prends pourSalomon, négociant en crédit, je lui achète 200,000 kilog. de blé, livrables de ce jour en trois mois, à bord de mon navire le Diadème, au port de Lannion, mon erreur me met en droit, non pas de prétendre que je n'ai contracté aucune obligation envers Jacques, car, pourvu que les blés me soient livrés au terme, il m'est très-égal qu'ils le soient par lui ou par Salomon; mais de demander qu'il soit tenu de fournir caution de sa ponctualité à me les livrer, à défaut de quoi la vente sera nulle.
Observez pourtant que si Jacques, qui traitait de bonne foi et qui ne doit pas souffrir de mon erreur, a postérieurement fait quelque dépense ou contracté quelque obligation pour se mettre en état d'exécuter le marché, je suis tenu de l'en indemniser, et de me livrer, au prix convenu entre nous, du blé qu'il justifierait avoir acheté dans ce but.
CHAPITRE TROISIEME
Des risques et de l'augment de la chose vendue, selon le droit civil et selon le droit commercial.
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104. Nécessité de traiter des risques de la chose vendue ; en
quoi consistent ces risques ; ce que comprend l'augment de la chose ; pour qui le risque de la chose donnée en payement ; pour qui l'augment, pour qui la perte, la détérioration.
La responsabilité des risques commence pour l'acheteur
suivant le jurisconsulte Paul, dès que la vente est parfaite ; cinq conditions sont requises par la loi de Paul pour la perfection de la vente.
104. — Les fondateurs du Code civil l'ont dit avec raison (1): presque toujours les opérations du commerce sont
(1) Disc, préliminaire. V. Locré, i.\, p. 30G, n° 87.
environnées de risques, à' incertitudes, de cas fortuits. Aussi croyons-nous devoir traiter avec quelque étendue des risques de la chose. La matière l'exige. C'est une des plus importantes, et, nous osons le dire, des plus difficiles du droit commercial.
Les risques de la chose ne consistent pas uniquement dans la possibilité de sa perte ou de sa destruction totale par un naufrage, le débordement d'un fleuve^ un incendie, un pillage, en un mot, par un de ces cas fortuits dont on peut voir une énumération démonstrative, t. 2, n° 178, in notis ; ces risques comprennent aussi les détériorations matérielles survenues depuis le contrat sans la faute- d'aucun des contractants (1), et la détérioration, c'est-à-dire, la dépréciation qui, bien que la chose soit dans le même état que lors du marché, est l'effet de l'abaissement du cours, ou de quelque événement de nature à diminuer la valeur vénale d'une marchandise qui n'a pas de prix courant : Aliud est fierirein deteriorem, aliud vero fleri viliorem... Rem aliquam viliorem factam cùm dicimus, nihil nisivaloris diminutioneni significamus ; cùm vero factam deteriorem, significamus diminutioneni substantiw (Faber, t. 3, Ration., De condict. tritic. , p. 456, col. 1).
On distingue donc trois espèces de risques : la perte eniiëre, periculumperemptionis ; le déchet matériel, ;^madum deteriorationis ; l'avilissement de la valeur, pericuium rei vilioris factœ. Observons, dès à présent, que la détérioration de cette dernière espèce n'entraîne responsabilité que si le vendeur est en demeure de livrer, ou l'acheteur de prendre livraison. Il en sera traité dans le
(I) Uî's (jii'il y a laulo, le cas n'est pas fortuit. V. t. '1, n"* 17'J et
chapitre suivant. On n'entend parler ici que de la détérioration matérielle.
L'augment de la chose comprend, outre les améliorations matérielles qu'elle a éprouvées depuis le contrat, V. ff., la croissance et l'engraissement des animaux, le surcroît de valeur qu'elle a pu recevoir des circonstances ou de la faveur du cours.
Mais les fruits naturels ou civils, comme le croît des animaux, les essaims et les autres produits des abeilles, la graine des vers à soie, etc. , le fret d'un navire, le louage des chevaux et voitures de transport, d'une entreprise de spectacles, etc. , ne sont point au nombre des améhorations dont l'augment se compose. De quelque côté que soit la responsabilité des risques, toujours ces fruits appartiennent, par droit d'accession, à celui qui était réellement propriétaire de la chose, au temps où ils ont été ou pouvaient être recueillis.
Enfin, s'il s'agit d'une dation en payement, espèce de contrat qui, sous beaucoup de rapports, convient avec la vente, ainsi qu'on l'a vu sitpî'à, n"' 74 et 101, le risque {omne pericuhmi) est toujours à la charge du débiteur, jusqu'à la tradition effectuée ou régulièrement offerte. La raison en est évidente : La vente étant un contrat qui se parfait solo consensu, l'on peut être acheteur, par conséquent chargé du risque avant la délivrance ; mais, dans la dation en payement^, l'on ne peut être pai/é que l'on n'ait reçu la chose ; jusqu'à ce temps la dette subsiste ; la responsabilité ne se déplace donc pas.
En général, l'augment profite à celui qui est chargé du risque de la perte : Secundùm naturam est commoda cujusque rei eum sequi qtiem sequuntur incommoda, (L. 10, D,,Dereg.jur.)
En général encore, qui supporte la perte, supporte ^ssi
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la simple détérioration. Toutefois, ceci n'est point un principe absolu; nous verrons des cas où l'acheteur est chargé des détériorations, le vendeur de la perle, et vice verso.
105. — Maintenant, veut-on savoir pour qui périt ou se détériore la chose vendue et non encore livrée? Qu'on s'assure, dit le jurisconsulte Paul (L. 8, D. , Deperic. et com. reivencL), si la vente a reçu son entière perfection. C'est le moment précis oii commence pour l'acheteur la responsabilité des risques : Necessariosciendum est qi/ando perfecta su emptio ; tune ennn sciemus ciijus periculum su : ?îam, perfecta emptione, periculum ad ejnptorem respiciet. Or la vente elle-même^ à quel moment précis devient-elle parfaite? dès qiHon est convenu de la chose et du prix, si l'on en croit le Code civil, art. 1583. Mais que faut-il pour que cet accord existe, et qu'il existe tel que le contrat soit parfait? Si le Code civil ne s'en explique pas, la loi de Paul nous l'indique en ces termes : Et si id quod venierit appareat, quid, quale, quantum sit, et pretium et pure venit, perfecta est emptio.
Cette loi, dit Faber [Ration., t. 5, p. 383, col. 2), est l'ouvrage d'un grand maître (1) : Est entni hœc le.v earum de numéro quas interprètes ?iostri vulijd magistrales appeU'mt. Il semble impossible, en effet, d'énumérer plus complètement, en moins de mots et avec autant de justesse, tout ce .qu'exige la perfection d'une vente. Une bonne explication de ce texte serait, en quelque sorte, l'anatomie du contrat.
Pour que la vente soit parfaite et l'acheteur chargé
(1$ hegula juris iwtissnna, dit Cujas.
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des risques, cinq conditions sont donc requises ; il faut que Ton sache :
Quelle chose est vendue, quid venierit.
La quantité de cette chose, quantum.
Sa qualité, quale su.
Le prix convenu, quantum sit iwetium.
Il faut enfin que la chose soit vendue purement, et pure venit.
Pourquoi l'on réunil dans un même paragraphe l'examen
des deux premières conditions.
107. Le risque ne peut atteindre qu'une chose corps certain et
déterminé; fort souvent la vente n'est imparfaite que sous le rapport des risques seulement ; exemples.
108. Dans le sens de la loi de Paul, sont aussi imparfaites: lola
vente où il y a erreur sur îobjet vendu ou sur la substance de cet objet; 2'» la vente alternative de deux ou plusieurs choses.
109. Distinction du Code civil en matière d'obligation alterna-
tive; hypothèses diverses on cas de perte de la chose ; définition de Pothier; en quoi elle se contredit; le Code civil n'entend parler que de l'obligation de livrer l'une de deux ou plusieurs choses certaines et déterminées ; tant que les deux choses existent, l'obligation est indéterminée ; mais l'une d'elles venant à périr, sa perte détermine l'obligation à la chose qui reste.
110. Du cas où l'option appartient au vendeur; tant que l'alter-
nalivo existe, il y a incertitude sur la chose qui sera ou devra être livrée ; par suite, au vendeur de supporter la
perte de celle qui périt avant la livraison de l'autre; mais aussi, dès que l'une périt, plus d'indétermination; c'est comme si la vente eût été, ab inUio, de la seule chose qui subsiste ; à l'acheteur la perte de cette dernière ; celle qui subsiste doit ôtre livrée, sans considérer si l'autre a péri par la faute ou sans la faute du vendeur ; l'acheteur n'a pas le droit d'en exiger le prix, au lieu de prendre la chose qui reste; réciproquement, à la place de colle-ci, le vendeur ne peut offrir la valeur de celle qui n'existe plus ; la raison ; toutes ces solutions sont comprises dans l'art. 1193 du Code civil, et conformes au droit naturel.
111. Quid si les deux choses sont péries, et que le vendeur qui
avait le choix soit en faute à l'égard de l'une d'elles? disposition de l'art. 1193 du Code civil ; certains auteurs pensent que la décision de l'article blesse et les principes de l'équité et les principes de l'obligation alternative ; comment la décision du Code civil s'expUque et se coucihe avec la nature de l'obligation alternative, avec la raison et l'équité; impropriété du mot faufe dans l'article; conséquence.
112. Du cas où le créancier a le choix; ici le mot faute doit être
pris dans son acception littérale ; on distingue si la perle est survenue sans la faute du débiteur, ou si elle est arrivée par sa faute; au premier cas, le créancier est tenu de prendre la chose qui reste, et le débiteur ne peut offrir le prix de la chose perdue ; au second cas, le créancier a l'option de la chose qui reste, ou du prix de celle qui a cessé d'exister ; la raison ; il suffit que l'une des deux choses ait péri par la faute du débiteur, art. 1194 du Code civil; le motif qu'eu donne M. Bigot de Préameneu n'est pas exact; cette partie do l'art. 1194 n'est pas applicable au commerce.
113. Si les deux choses périssent sans le fait ni la faute du dé-
biteur, son obligation est éteinte; celle du créancier subsiste.
En quel cas la chose fongible vendue est ou devient un
corps certain ; trois manières do vendre les choses quœ pondère, numéro aut mensurà constant; on peut vendre à tant telle mesure, tel nombre, etc., ou tout un parti pour un seul et même prix, ou un parti à tant le mètre, le kilogramme, etc.
117. Lorsque la «^hose est vendue à tant lu mesure,le poids, etc.,
elle ne devient corps certain que par le mesurage, le pesage, etc. ; jusque-là elle est aux risques du vendeur.
Néanmoins, si, spéciahsée par le lieu ou le contenant
elle est vendue en bloc, per aversionem, la vente est d'un corps certain et déterminé, et le risque au compte de l'acheteur; la diversité des marchandises dont se compose la masse, et même en un cas l'indication de la quantité et la nécessité d'en faire plus tard la vérification, n'empêchent pas que la vente ne soit en bloc; exemples; quid, s'il est convenu que l'acheteur payera un supplément proportionnel de prix, en cas que la marchandise excède la quantité indiquée ?
119. Quel est le caractère d'une vente où l'on achète un tout
de marchandises à raison de tant le kilogramme, le mètre? malgré la décision de Pothier conforme à la loi romaine, cette vente a donné lieu à des controverses, opinions de Charondas, de Voël, de Delvincourt, de MM. Duvergier, Duranton, Troplong; autorité de Faber confirmant le sentiment de ces deu.K derniers auteurs.
Quel est le système qu'adopte le Code civil; suivant la
plupart des anciens auteurs, la vente en bloc était celle d'un tout déterminé pour un seul prix; le Code civil suppose qu'on peut la faire a tant le poids, le nombre,etc., art. 158t); discussion au Conseil d'Etat ; articles du projet du Code modifiés par les art. 1585, 1586; débat entre M. Troilhard et le consul Cambioérès; il en résulte
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que les art. 1585 et Î586 ont été rédigés pour faire droit à la demande du consul, et pour satisfaire à l'opinion du conseiller d'Etat; considérations à l'appui de l'art. 158G ; art. 458 du Code de commerce portugais, in nolis; objection de Faber; réponse à l'objection.
123. Application de l'art. 158i3, dans le cas où une chose périt avant le mesurage, et celui où elle est seulement avariée.
134. Le même principe est applicable dans le droit commercial; difficulté de l'espèce si la chose vient à périr, l'acheteur ou le vendeur étant constitué en demeure; solution ; résumé de la théorie des risques dans les divers cas prévus par les art. 1587 et 1586 du Code civil; le principe que, pendant l'inaction commune de l'acheteur et du vendeur, celui-ci répond de la perte entière et celui-là de la détérioration, peut fléchir selon les circonstances ; exemple ; règle posée par M. Pardessus pour connaître quand une vente est faite ou non en bloc ; dans quel cas cette règle a son utilité.
Quand la vente est dun tout déterminé à tant la mesure
le fait n'étant pas douteux, la question est de pur droit; la loi française a bien apprécié le fait, surtout le fait commercial; dans l'usage une telle vente n'a jamais été considérée comme imparfaite; l'usage est attesté par Casaregis.
126. Ce qui vient d'être dit de la perle ou de la détérioration
s'applique au cas où l'acheteur s'est oblgé à prendre livraison dans le magasin du vendeur; les principes ne sont plus précisément les mômes, lorsque la chose doit lui être expédiée.
106. — SMl s'agit d'une chose certaine en soi, par exemple, d'un vaisseau, d'un bœuf, d'un bloc de marbre, etc., et qu'elle soit achetée, iinopretio, sans égard à son poids, sa capacité ou sa quantité continue, nulle incertitude possible quant à la perfection du contrat, pourvu que cette chose y soit clairement désignée. Elle
était déjà un corps certain, et sa désignation en fait aussi un corps dèlerminè ; par conséquent apparet qiiid venditum su; le quantum est indifférent dans une vente de cette espèce (1).
Mais lorsque je vends, fût-ce avec les désignations les plus claires, mon navire sur chantier, à raison de tant chaque tonneau, mon bœuf à raison de tant le kilogramme^ mon bloc de marbre à raison de tant le mètre cube; â fortiori, quand on achète des choses fongibles au compte, au poids ou à la mesure ; alors^ si l'on veut savoir quand et comment la chose deviendra corps certain, le qiiid et le quantum concourant également à former sa consistance, ils se confondent si bien l'un avec l'autre, qu'il est impossible d'en traiter séparément. Nous avons donc dû les réunir dans un seul paragraphe. C'est une nécessité.
107. — Premièrement il est sensible que les risques ne peuvent passer au compte de l'acheteur, que l'on ne sache non-seulement à quelle espèce de choses appartient celle qui est vendue, mais encore quelle est individuellement la chose de cette espèce qui fait l'objet de l'obligation ; et un mot, il faut que la chose soit ou devienne un corps certain et déterminé. Quand je vous vends un cheval, sans dire quel cheval, l'obligation est parfaite en ce sens, que nul de nous n'a le droit d'en discéder arbitrairement; nous avons même actuellement une action l'un contre l'autre; mais, sous le rapport des risques, la vente est imparfaite ; car, rien ne faisant connaître individuellement le cheval que je vous ai vendu, comment prétendrais-je que celui que vous m'avez acheté est péri
(1) V., supm, n° Ht, ce qu'on appelle corps certain.
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OU s'est détérioré? Le corps ne sera certain que quand je vous aurai oflert un cheval qui ne soit pas de la plus mauvaise espèce ou qualité. (Art. 1246 C. civ.)
Au contraire, si je vous vends mon cheval bai, de telle taille, prenant cinq ans, etc., ou les dix quartauts de Malaga que j'ai dans mon magasin de tel endroit, marqués A C, numérotés de 1 à 10, la vente est^ dès à présent, celle d'un corps certain et déterminé : Apparet jàm indè quid venditum sit ; et, comme la confusion n'en peut être faite avec aucune autre chose de la même espèce ni d'une espèce dilférente, c'est pour vous que la chose périt, se détériore ou s'améliore : Id aiUem demùm certum est quodità significatur et exprimitur, ut alteii reiaptari non possù (Faber, Ration., t. 3, p. 13).
108. — Le mot quid , dans la loi de Paul , exclut encore du nombre des ventes parfaites :
1° Celle infectée d'erreur sur l'objet vendu lui-même, ou sur une qualité substantielle de cet objet (V. sup., n° 97). Dans ce cas, non-seulement la vente n'est pas celle d'un corps certain , mais il est certain qu'il n'y a pas de vente : Requirit Paulus, dit Faber, ut appareat quid venditum sit, ne incertitudo aut error in suhstantià corporis corrumpat venditioneni [Ration., ubi suprà).
2° La vente alternative de deux (ou plusieurs) choses, V. g., je vous vends 300 fr. mon bœuf, mon cheval ou mon cabriolet... 50,000 fr. mon brick le Voltigeur, ou ma goélette la Vestale.
109. — Le Code civil (art. H 89 et suiv.) contient sur l'obligation de cette espèce certaines règles dont l'examen nous incombe, parce qu'elles font ou ne font pas partie du droit commercial, selon qu'elles sont ou ne sont
point conformes à l'équité et à l'intérêt du commerce (V. siiprà, n° 14, al. 6).
Le législateur civil a distingué le cas où le débiteur retient le choix de la chose qu'il devra livrer, et celui où la convention défère ce choix au créancier ; puis il a prévu les hypothèses suivantes :
Ou l'une des deux choses a péri par la faute ou sans la faute du débiteur, et l'autre subsiste;
Ou toutes les deux sont péries, la première par sa faute, la seconde sans sa faute, aut vice versa;
Ou l'une et l'autre par sa faute,
Ou toutes les deux sans sa faute.
Du reste, point de définition.
Selon Pothier, dont les auteurs du Code civil ont adopté, presque en tous points, la doctrine sur cette matière, « une obligation alternative est celle par laquelle « quelqu'un s'oblige à donner plusieurs choses, à la charge « que le payement d'une chose l'acquittera de toutes. » (0%.,n°245.)
11 semble que la seconde partie de cette définition contredit la première ; car, si le débiteur stipule que le créancier ne pourra exiger qu'une chose, il n'est pas vrai que ce même débiteur s'oblige à lui en donner plusieurs.
L'obligation qu'il contracte est seulement de donner l'une de deux ou plusieurs choses certaines et déterminées : In obligatione alternat ivà non utraque res in ohligatione est, sedalterutra duntaxàt (Faber, t. 3, p. 343, col. \)\ ce qui l'oblige à veiller à la conservation de toutes, tant qu'il n'aura pas donné unum ex plurihus, et cela sous peine de payer le prix de la chose qui périrait la dernière, vînt' elle à périr par l'elfet d'un cas fortuit.
C'est principalement cette responsabilité intermédiaire qui caractérise la vente alternative. Pour que le vendeur
soit exempt du risque, il ne lui suffît pas de notifier son choix ; il n'en est déchargé que par la tradition de l'une des choses, ou par le cas fortuit qui les détruit toutes.
Nous avons dit choses certaines et déterminées, parce que le Code civil n'entend parler que de ces choses, et que nous envisageons ici la vente alternative sous le rapport des risques. Je puis vendre deux ou plusieurs choses fongibles , alternativement , y. ^. , 1 00 décalitres de tel blé, ou 2,000 kilog. de tel café, 100 mètres de tel drap, ou vingt douzaines de chapeaux de paille d'Italie; mais, indépendamment des règles de la vente alternative , ces choses seront toujours à mes risques tant qu'elles n'auront pas été comptées, pesées, mesurées. Dans la vente alternative , proprement dite , le vendeur doit nnimi de certis.
Du principe que le vendeur s'oblige à donner l'une de deux ou plusieurs choses , il s'ensuit que ces choses sont toutes in obligatione. C'est là nécessairement une obligation indéterminée, puisqu'il est incertain laquelle des choses qu'elle comprend sera livrée au créancier ; mais l'incertitude ne provient que de leur pluralité ; chacune d'elles est certaine et déterminée individuellement.
Ces principes posés ^ voyons le quid juris lorsque les choses sont entières, et que le vendeur a le choix qui lui appartient toujours, à moins que la stipulation ne l'en prive.
110. Du moment que les deux choses (1) sont également objet de l'obligation , il est clair, comme on vient de le dire, qu'aussi longtemps que l'alternative existe, il
(1) Nous ne supposons désormais que deux choses. (V. la raison, wj/'m, n''114, innotis.)
existe incertitude sur la chose qui sera ou devra être livrée : Nondùni apparet quid venierit; c'est donc au vendeur de supporter la perte de celle qui périt par cas fortuit (1) avant la livraison ou la pei'te fortuite de Tautre.
Mais aussi , comme la coexistence des deux choses était la cause unique de leur indétermination intérimaire , dès l'instant que l'une est périe, apparet quid venditum su. La vente alternative se change aussitôt en une vente pure et simple de la chose qui reste, et c'est à l'acheteur de répondre des risques, de même qu'il en répondrait si cette chose eût toujours été le seul objet de l'obligation : Etiàmque (requirit Paulus ut appareat quid venditum sit) ad exclusionem olternativœ venditionis , quià^ cùm venditur Stichus aut Pamphilus^ is qui prior moritur ^ periado venditoris est , qui posterior , emptoris (Faber , Ration. , ubi sup. ) .
Une troisième conséquence de la vente alternative, dans laquelle le choix n'appartient point au créancier, c'est que, si l'une des deux choses existe et peut être livrée, il n'y a pas à considérer si l'autre a péri par la faute ou sans la faute du vendeur. La raison en est sensible : si nulle des deux choses n'était périe, l'acheteur ne pourrait refuser celle qu'on lui offrirait. La perte de l'autre ne lui cause donc aucun préjudice ; et , par suite de conséquence, il n'en peut exiger le prix (la valeur), au lieu de prendre la chose existante.
Réciproquement le vendeur doit livrer celle-ci, sans pouvoir offrir à sa place la valeur de celle qui n'existe plus. La raison en est encore évidente : dès que l'une des deux choses a péri, l'obligation s'est éteinte par rapporta cette chose, et n'a plus eu pour objet que celle qui existe.
(1 ) Y. La théorie des cas fortuits, t. 2, n"** 176 et suiv,
Toutes les décisions expliquées jusqu'ici sont comprises dans l'art. H03 du Code civil (1), et rien n'est plus conforme à la nature du contrat.
111. — Mais quidjuris, si les deux choses sont péries, et que le vendeur, qui avait le choix, soit en faute à l'égard de l'une d'elles? Le second alinéa de l'art. 1 193 décide qu'en ce cas, le débiteur doit payer le prix de celle qui a ptéri la dernière. Cette décision ne blesse-t-elle pas, à la fois, les règles de l'équité et les principes de l'obligation alternative?
Deux savants professeurs le prétendent (2) . On peut résumer ainsi leur commune argumentation :
« Si chacun doit réparer le préjudice qu'il cause, il n'en « doit la réparation c|ue dans la juste mesure de ce préju- « dice. Après la vente que je vous ai faite pour 50,000 fr., a de mon brick le V(dtigew\ ou de ma goélette la Vestale, « alternativement et à mon choix, le brick périt par ma « faute, puis la goélette sans ma faute. Pourquoi me con- « damner à payer la valeur de la Vestale, qui serait de « 80,000 fr., eu égard au jour convenu pour la livraison, « tandis que le Voltigeur n'en vaudrait peut-être plus « 30,000? Qu'arriverait-il si je n'eusse commis lafautede « laisser périr le brick ? Que ce navire existerait, et, par a suite, l'obligation réciproque de le livrer et d'en pren-
(1) Premier alinéa de l'art. 1193 : « L'obligation alternative de- « vient pure et simple, si l'une des deux choses promises périt et « ne peut plus être livrée. Le prix de cette chose ne peut pas être of- « fert à sa place. »
Pour être tout à fait exact, il fallait dire : « Le prix de celte chose « ne peut être ofiert, ni exigé à sa place. »
(2) MM. Delvincourt et Duranton.
« dre livraison ; c'est donc sa valeur qui vous est due, et
« non pas celle de l'autre navire. »
On pourrait renforcer l'argument et dire : la loi n'est pas plus juste à l'égard de l'acheteur. Elle prononce au hasard, car peut-être était-ce le brick qui valait 80,000fr. , et la Yestale beaucoup moins ; dans tous les cas, n'est-il pas bizarre d'obliger quelqu'un à réparer la perte qu'il n'a pas causée, pour le tenir quitte de celle dont il est cause?
L'injustice et la déviai ion du droit ont paru tellement évidentes à M. Delvincourt, qu'il n'hérite pointa conclure en ces termes : « Je pense que le dernier alinéa de l'ar- « ticle 11 93 doit être entendu seulement du cas où le dé- « biteur est en faute à l'égard Jes deux choses, ou à l'égard « de celle qui a péri la dernière » (notes, p. 709); et telle est aussi la conclusion de M. Dùranton (t. 11 , n" 1 44).
Que les objections de ces deux jurisconsultes soient ou ne soient pas bien fondées, il ne dépendrait pas du juge civil de suivre leur interprétation. Les termes de la loi sont clairs et formels (1). Or, quelque mal raisonnée que l'on suppose une loi, toute obéissance lui est due aussi longtemps qu'elle existe. C'est la doctrine de Casaregis lui-même, ce grand zélateur des prérogatives de l'équité : Lex, (jiiamvh irrationabilifi^ dummodô su clara^ servanda est. [Résolut. 3, n° 20.) D'ailleurs, l'exposé des motifs ne laisse aucun doute sur l'intention du législateur: « le dé- « biteur, disait M. Bigot Préameneu, doit payer le prix « de la chose qui est péric la dernière, dans le cas même
(I) Deuxième alinéa de l'art, 1103: «Si foules deux sont péries, ot « que le débiteur soit en faute» l'égard de Vxme d'elles, il doit payer « le prix de celle qui a péri la dernière. » Il n'est point deux manières d'entendre ce texte.
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« OÙ il ne serait pas en faute à l'égard de cette chose, mais « seulement à l'égard de celle qui est périe la première, « parce que cette faute causerait un préjudice au créan- « cier, si, cette seconde chose étant périe, il n'avait au- « cun recours. En donnant à celui-ci le prix delà dernière « chose périe, on maintient à la fois la règle suivant la- « quelle la convention, d'alternative qu'elle était, est de- « venue pure et simple, et la règle que chacun est respon- « sable de sa faute. » (Locré^ t. i 2, p. 34(î.)
Ne pourrait-on pas répondre : vous craignez de blesser la règle suivant laquelle la première perte rend l'obligation pure et simple ; mais vous blessez le principe d'après lequel, dans une vente pure et simple, le corps certain et déterminé qui en est l'objet périt pour le créancier^ lorsqu'il vient à périr sans la faute du débiteur ; que peut-on gagner en sacrifiant un principe à un autre principe? Et, quant à la règle que chacun est responsable de sa faute, il suffit pour la maintenir d'imposer au débiteur l'obligation de payer le prix de la chose dont la perte lui est imputable, comme il payerait cette chose elle-même si elle existait encore.
Mais, il est temps de le dire : cette réfutation péremploire, croyons-nous, des motifs exposés par l'orateur du gouvernement, n'empêche pas que le dernier alinéa de l'art. 1193 ne soit une loi très-sage et très-conforme h l'équité.
Cette loi serait irrationnelle et injuste, il est vrai, si, selon la doctrine de M. TouUier (t. 6, n" 692, in notis), les deux choses n'étaient in oblicjatione que quand le choix appartient au créancier.
Car, dans l'hypothèse oi^i l'option appartient au débiteur, si l'on suppose qu'une seule des choses est in obli- (jatione^ alors, n'étant pas tenu de veiller à la conserva-
tion des deux, mais seulement de l'une d'elles à mon choix, il est clair qu'en laissant ou faisant périr le brick, je n'ai nui qu'à moi-même. Or^ la perte du brick ayant déterminé l'obligation pour la goélette, et la goélette étant dès lors réputée la seule chose à la conservation de laquelle je dusse veiller sous ma responsabilité, si cette chose vient à périr sans ma faute, loin de devoir la valeur qu'elle aurait actuellement, je suis déchargé de mon obligation, et dois recevoir le prix convenu.
Mais, si les deux choses sont in obligatione, dans le sens expliqué plus haut n" 109, et comme l'exposé des motifs le suppose évidemment , la décision du Code civil est très-juste. En effet, on peut me dire à bon droit : tant que le débiteur ne s'est pas libéré^ il est tenu de veiller à la conservation des deux choses. C'est le principe fondamental de la vente alternative. Toutefois, libre à lui d'en faire périr une, ou d'en disposer à son profit pour consommer son choix; mais c'est à la condition d'être assureur de l'autre^ car le créancier a dû ôompter sur la livraison de l'une d'elles, à moins que toutes deux ne périssent par cas fortuit. Cette expectative a influé sur le quantum du prix ; on ne peut donc pas la lui ravir impunément. Or, puisque le débiteur avait le droit de faire périr celle qu'il voudrait des deux choses, l'indemnité qu'il doit est bien la valeur de celle qui a péri la dernière. Qu'elle vaille plus, ou qu'elle vaille moins que le prix convenu, ni le créancier^ ni le débiteur n'ont à s'en plaindre : le créancier, parce que^ si la chose périe par le cas fortuit existait encore, il n'aurait, en recevant cette chose, que la valeur qu'elle représenterait actuellement; le débiteur^ parce que, en éteignant l'obligation relativement à la première chose, il s'est soumis, par rclTet de son choix, à payer I;i valeur, (ju<'lle(iu\'lli' lui, de la chotc
dont sa faute l'a rendu responsable. Par conséquent, si la goélette que j'ai vendue 50,000 fr. en eût valu aujourd'hui, à dire d'experts, 80,000, je vous en dois 30,000 ; et nous sommes quittes , si elle n'eût valu que le prix de votre achat ou une somme moindre.
De cette manière, on concilie rationnellement le droit d'option qui appartient au vendeur, et le droit que l'acheteur a toujours à l'une des choses quand il n'en périt qu'une par le cas fortuit. Dès que le débiteur commet la faute d'en laisser périr une, ou qu'il en dispose, sa responsabilité se reporte sur l'autre. Ce système est parfaitement d'accord avec la règle suivant laquelle la convention, d'alternative qu'elle était, est devenue pure et simple, et la règle que chacun est responsable de sa faute.
Nous avons dit la faute, parce que c'est le mot de la loi ; in rei veritâte, il fallait dire le fait : lorsque, après avoir vendu mon bœuf ou mon cheval, alternativement, j'abats le bœuf, ou je vends le cheval, je ne commets nulle faute ; je fais mon choix, et je le fais à mes chances et risques ; je puis y perdre, je peux y gagner ; mais, quidquidevenerit, je n'aurai fait qu'user de mon droit (1).
Une conséquence du principe, qu'en laissant périr l'une des deux choses, ou en se mettant, par son fait, dans l'impossibilité de la livrer alors même qu'elle existe, le débiteur qui a le choix, fixe sa responsabilité sur l'autre, c'est qu'il est indifférent que celle-ci venant à périr
(1) C'est évidemment ce mot faute qui a trompé WM. Delvincourt etDuranton. Il a aussi trompé M. Bigot Préameneu; en partantde cette idée fausse, le savant orateur ne pouvait justifier le dernier alitiéa de l'art. H93 que par la pétition de principe que nous avons signalée plus haut.
plus tard, elle périsse par sa faute ou sans sa faute ; l'indemnité qu'il doit ne peut jamais être que le prix de cette chose.
112. — Aliud juris est, lorsque le créancier a stipulé le choix. Alors le mot faute doit toujours être pris dans son acception littérale.
D'abord, quand l'une des deux choses subsiste, et que l'autre est périe, il est nécessaire de distinguer si la perte est survenue sans la faute du débiteur, ou arrivée par sa faute.
Au premier cas, le créancier ne venant à perdre son choix que par un événement dont le débiteur n'est pas cause, il est tenu de prendre la chose qui reste, et ne peut exiger à sa place le prix de la chose qui n'existe plus ; c'est ce que décide^ avec raison, l'art. 1 194.
Réciproquement le débiteur ne peut oflVir le prix de la chose perdue pour éteindre son obligation de livrer la chose qui existe. La loi ne le dit pas; mais'la raison en est évidente : tant que les deux choses existaient, le débiteur n'en devant aucune déterminément, il s'ensuit que la chose existante est la seule (ju'il ait promise. Or , à moins de s'en être réservé l'option, nul ne peut être reçu à s'acquitter de la chose qu'il doit, par le prix d'une autre qu'il n'a jamais duc.
Au second cas, c'est-à-dire si l'une des deux choses est périe, et que ce soit par la faute du débiteur, le créancier a le choix de la chose qui reste, ou du prix de celle qui a cessé d'exister; c'est du moins ce que décide l'article 1 1 94 du Code civil.
Le motif est, disait M. Bigot Préameneu, que, dans « le cas môme où le débiteur n'est en faute qu'à l'égard « de l'une des choses, il doit répondre de ce que cette
a faute a privé le créancier de son choix entre les deux « choses. »
Ceci est une erreur en tout sens ; exemple : après la vente alternative que je vous ai faite de mon cheval ou de ma mule, à votre choix, le cheval périt sans ma faute. Dès cet instant, plus de choix possible, et je n'en suis pas cause. L'obligation est déterminée pour la mule. Si la mule périt ensuite par ma faute, j'en dois le prix, et c'est tout.
Si le cheval périt par ma faute, puis la mule sans ma faute, il n'est pas vrai encore que je vous prive de votre choix; car n'eussé-je pas fait périr le cheval, toujours est-il qu'il n'existerait qu'une seule chose. Or, pour choisir, il en faut au moins deux.
Et pourtant, quand celle des choses qui a péri la première est périe par la faute du débiteur, ou ciu'il a commencé par mettre l'une des deux choses dans l'impossibilité d'être livrée, l'option donnée au créancier n'en est pas moins très-juste; non que son choix lui ait été ravi, le contraire est évident ; mais parce que, à la différence du débiteur qui a le choix^ le débiteur qui ne l'a point n'est pas en droit de faire périr l'une des choses pour fixer sa responsabilité sur celle qui reste, et qui peut périr plus tard par l'effet d'un cas fortuit ; il usurpe ainsi le droit qu'aurait eu le créancier si les deux choses eussent continué d'exister, et, ce qui chez l'un de ces deux débiteurs est un fait licite, devient chez l'autre une faute, un manque de foi. Cependant sa mauvaise foi serait triomphante et sa faute impunie, si le créancier n'avait l'option entre le prix respectif des deux choses : v. g. , j'achète, à mon choix, votre calèche ou vos quatre chevaux de main. La guerre éclate, le prix de la calèche, objet de luxe, s'avilit, celui des chevaux double. Vous vendez les
chevaux, puis un cas fortuit fait périr la calèche. Que les chevaux ne puissent m'être livrés parce que vous les avez vendus, ou parce que votre faute les aurait fait périr, que m'importe? mon préjudice est toujours le même.
Mais pour être juste , la loi aurait dû n'accorder l'option au créancier que quand le débiteur est en faute à l'égard de la chose qui, comme dans le dernier exemple, a péri la première. Au fait, l'art. 1194 ne distinguant point, le juge civil ne peut consciencieusement en refuser l'application à tous les cas oii le débiteur est en faute à l'égard de l'une des deux choses indifféremment. ( V. supra , n° 1 1 1 , et t. 1 , n"' 273 et suiv.) Le juge consulaire est seul affranchi de cette contrainte par le Code civil luimême, qui maintient les usages et les règles du commerce. Or, les véritables règles du commerce sont celles de la bonne foi et de l'équité.
113. — Si les deux choses sont péries sans la faute du débiteur (successivement ou en même temps), et avant qu'il soit en demeure (1), son obligation est éteinte (article 1195), et celle du créancier subsiste, s'il l'est à titre onéreux, ce qui a toujours lieu dans les transactions du commerce (2).
Ainsi, sauf l'unique modification ci-dessus indiquée re-
(1) Dès que le débiteur ou le créancier est en demeure, la chose ouïes choses qui périssent, même par cas fortuit, sont réputées péries par la faute du retardataire. {\. infrù, le paragraphe de la demeure.)
(2) Les principes que l'on vient de développer s'appliquent à toutes sortes de contrats commerciaux, indistinctement ; v. g., je vous
frète ma goëlettc la Vcmis ou mon hrïdi. le Jupiter ; je vous
promets 2,000 rixdales sur Jacques, de Hambourg, ou 100 livres
sterling sur William, de Londres, etc., alternativement à votre
choix, à mon choix.
lativement à Fart. 1194, toutes les dispositions du Code civil touchant l'obligation alternative étant conformes au droit naturel , elles ne s'appliquent pas moins, comme droit-loi, à la vente commerciale qu'à la vente civile.
114. — Quid juris encore lorsque les deux choses périssent en même temps par la faute du débiteur, v. g., si, après avoir vendu à Jacques vingt sacs de café A B, ou cent sacs de riz C D, alternativement, j'allume, par imprudence, dans le magasin qui contient ces marchandises, un incendie qui les dévore? Le législateur n'ayant pas prévu ce cas, il en faut chercher la solution dans la nature du contrat et les règles de l'équité.
Si l'option appartient à Jacques qui en est privé injustement, son indemnité consiste dans le droit de demander le prix des cafés ou des riz, à son choix. C'est l'exécution du contrat autant qu'elle est possible.
Au cas contraire (c'est-à-dire, l'option étant au débiteur), si l'on s'attachait au sens littéral du mot faute, dont la loi se sert, la décision serait la même. Mais l'on a vu suprâ n° 11 1 , qu'en faisant périr l'une des deux choses, le débiteur qui a l'option use de son droit. D'un autre côt4, les deux choses étant péries simultanément, on ne sait laquelle il aurait conservée. Dans le doute, il est vrai, le débiteur est favorable : Semper in dubiis benigniora prœferenda swit (L. 56, D. , Dercg. jw\); mais c'est quand il est exempt de faute, et l'espèce suppose qu'il en a commis une. Vu la perplexité du cas, pourquoi ne suivrait-on point cette règle .de Casaregis : Tn diibio, média via eligenda est ? (Disc. 46, n° 48.) L'équité nous semble donc permettre au créancier d'exiger le prix moyen des deux choses^ si mieux il n'aime déférer au débiteur l'option de celle dont ce dernier payera le prix.
Il reste à décider un autre cas sur lequel le Code civil ne s'est pas expliqué. Au jour convenu pour la livraison, les deux choses existent, mais l'une d'elles est détériorée. Quand le choix est au vendeur et qu'il n'est pas en faute^ a-t-il le droit de livrer cette chose pour garder l'autre? îl faut distinguer :
Si la chose est tellement détériorée qu'elle ne soit plus propre à sa destination ordinaire, elle est censée ne plus exister in naturâ rerum. Tel est le cas où du blé ne serait plus propre à faire du pain. Le débiteur est donc tenu de livrer l'autre chose.
Au cas contraire^ le choix lui reste. Il serait injuste de l'en priver, puisqu'il n'a commis nulle faute. Mais, comme il est chargé du risque pendant toute la durée de l'alternative, l'estimation du dommage est à défalquer du prix conventionnel.
1 i 5. — Résumons toutes nos explications : selon le droit commercial comme dans le droit civil, une vente alternative est celle par laquelle quelqu'un s'oblige à livrer l'une de deux ou plusieurs (1) choses, à moins que toutes ne périssent sans son fait ni sa i'aute.
(1) 11 n'importe le nombre des choses. Si l'on en suppose douze^ le Tendeur (lui a le choix, et qui n'est pas en demeure, peut impunément en laisser ou faire périr onze, connue il pouriaitles garder pour lui, les donner ou K-s vendre.
Si le choix ne lui appartient point, et qu'une des douze choses périsse par sa Tante, le créancier qui n'est pas en demeure peut exiger le prix de celle chose, ou choisir celle qu'il voudra parmi les onze autres.
En un mot, quel que soit le nombre des choses pèries ou existantes, c'est toujours l'application, jjertmm consequetiiiœ, du principe formulé dans notre délînition. '
116. — Quand la chose vendue n'est pas res fungibilis, en général il est aisé de savoir si cette chose est ou n'est pas suffisamment déterminée, an appareat quid vcnditum sit; tout dépend du soin que l'on a misa la spécialiser. Mais, lorsqu'elle est de celles qui consistent en quantité, il n'est pas toujours également facile de s'assurer en quels cas et à quel moment précis elle est ou devient un corps certain.
Or, sans parler du marché à terme dont il sera traité à part, et qui suppose que le vendeur n'a point actuellement ce qu'il promet, on distingue principalement trois manières de vendre les choses quœ pondère, aut numéro, aut mensurâ constant.
La vente peut en être faite à tant, telle mesure, tel nombre ou tel poids, à prendre dans une plus grande quantité de choses de la même espèce, existante dans un même lieu ou dans plusieurs lieux : Pretio statuto in singulas metretas, aut in singulos modios, aut in singulas libras.
On peut aussi vendre tout un parti (1) de marchandises pour un seul et même prix : universaliter et uno pretio ,
Enfin ce parti , ce totwn de marchandises peut être vendu à tant le mètre, tant le kilogramme, tant la dizaine, le cent, le millier, etc.. Pretio statuto pro numéro corporum.
117. — Au premier cas, la chose ne sera bien connue que par Telfet d'une opération qui l'aura séparée des autres choses pareilles, avec lesquelles elle compose un
(1) Voyez t. 2, n" 233, m-JîoAiS, ce qu'il faut entendre par ces mots, un parti de marchandm».
tout au moment de la convention. « Si l'on a vendu, dit « Pothier [ubi sup. , n° 308) , dix muids de blé, de celui « qui est dans un tel grenier, dix milliers pesant de sucre, « un cent de carpes, etc., la vente n'est point parfaite « que le blé n'ait été mesuré, le sucre pesé, les carpes « comptées, car, jusqu'à ce temps, nondùm apparet quid a venierit. »
Cette décision est très-juste, et s'adapte exactement au mot quid. En effet, comment savoir, quelles choses sont vendues, tant qu'elles se confondent avec celles de la même espèce qui ne le sont pas? Si donc vous me vendez 40 mètres de tel drap, de celui contenu dans votre magasin où vous en avez davantage, et qu'une partie de ce drap vienne à périr ou à se détériorer : comme nul ne peut dire si le drap que j'ai acheté se trouvait ou n'était pas compris dans le drap qui a péri ou qui s'est détérioré, c'est là une perte ou un dommage qui ne me regarde évidemment pas. Cette vente est celle que le Code civil (art. 1585) qualifie de vente au poids, au compte ou à la mesure, laquelle n'est point parfaite « en ce sens que les a choses vendues sont aux risques du vendeur, jusqu'à « ce qu'elles aient été pesées , comptées ou mesurées; » la raison est que jusqu'alors ces choses seront un corps incertain et indéterminé.
118. — Néanmoins, comme on l'a vu suprà, n" 19, des choses fongibles, c'est-à-dire de nature à pouvoir être vendues à la mesure^ au compte ou au poids, peuvent constituer un corps certain et déterminé^ en sorte que, dès le moment du contrat, la vente en sera parfaite, et tout le risque au compte de l'acheteur. Il suffit, pour cela, de spécifier la chose , puis de la déterminer, soit par le lieu où elle se trouve, soit par le contenant qui la renferme^,
en un mot, par une désignation claire et précise qui n'en permette la confusion avec aucune autre, et de la vendre dans son entier, univer salit ei\ pour un seul et même prix, pretio senieldicto, c'est-à-dire sans égard au fractionnement régulier dont elle serait susceptible si on la vendait à la mesure, au compte ou au poids. Une vente de cette espèce est celle par laquelle vous m'achetez en vrack, pour la somme de 300 fr. , toutes les sardines qui viennent de m' arriver au port deQuimperlé, dans mon bateau pêcheur le Requin , patron Christophe La Rogue. Il en est de même si vous m'achetez 1 ,200 fr. tout le café que j'ai dans tel magasin, tout le sumac qui est sous tel colis marqué A B, etc.. Ainsi considérée et vendue en masse, per aversioïiem, comme on disait à Rome, chacune de ces choses devient une quantité continue; et, comme elle est désignée de manière à ne pouvoir s'y méprendre, par le bâtiment qui la contient, ou le contenant qui la renferme, la vente est celle d'un corps certain et déterminé et le risque au compte de l'acheteur^ tout aussi bien que si je vous avais vendu mon magasin de la rue d'Orléans, n° 13, ou mon trois-mâts le Ditperré du port de Brest, jaugeant en douane 120 tonneaux, etc.. Nam si per aversionem, ut prudentes nostri loqui soient, id est imo pretio et in aygere, perflcitur statim nudo consensu venditio, ideoque idem hoccasujuris est, quodin venditione fundi aut Stichi, lit periculum omne et peremptionis et détériorât ionis ad emptorem pertineat (Faber, Ration., t. 5, p. 247, col. \). L'art. 1580 du Code civil qualifie cette vente de vente en bloc.
Pour que la vente soit considérée comme faite en bloc, il n'est pas nécessaire que le totum vendu ne se compose que d'une môme espèce de choses ; il peut se composer de diverses marchandises qui, réunies et considérées en
masse, confuse et acervatîm, selon l'expression de Cujas, forment un corps certain et déterminé, soit par le lieu où elles se trouvent, soit par toute autre désignation suffisante. C'est donc encore une vente en bloc, si vous m'achetez pour la somme de 10,000 fr. tout ce que j'aide sucre, de drap et de mouchoirs dans mon magasin de la rue Bergère, n" 17, à Paris.
Il est même un cas où l'indication de la quantité et la nécessité d'en faire la vérification n'empêchent pas que la vente ne soit Mie per ave?'swnem : c'est, par exemple, lorsqu'on vendant pour 900 fr. le monceau de blé que renferme mon grenier de tel endroit, je déclare l'évaluer à 30 décalitres. Le blé sera mesuré, mais exclusivement dans l'intérêt de l'acheteur. En effet, s'il se trouve plus de 30 décalitres, je ne puis rien exiger au delà des 900 fr. ; s'en trouve-t-il moins, à moi de parfaire;, ou de subir dans le prix une rédaction calculée sur le déficit à raison du prix convenu. Le mesurage ne saurait donc m' être d'aucun profit, et j'y perdrai certainement, si je me trompe en moins. Par conséquent, l'acheteur peut y gagner, et la raison en est claire. En achetant 900 fr. un tas de blé dont je lui garantis le /Jiùiimuui pour 30 décalitres, il est certain d'avance de ne pas payer plus de 30 fr. par mesure, prix qu'il y met sciemment, et il court la chance de l'avoir à moindre prix. A mon égard, au contraire, la vente retient quelque chose de la nature aléatoire qui caractérise la vente jî^tT aversionem (1).
(1) « C'est en se conformant à ces règles d'interprétation, dit « M. Troplong (yente, n" 92), que la Cour de cassation a jugé, par i« arrêt du 30 août 1830, que la vente d'un baril d'azur de 100 kilog. (( du prix de 1,000 fr., n'était pas une vente au poids, mais une « vente en bloc.» (V. Dalloz, 30, 1, 350.)
Mais (/m'd j uns si, par réciprocité, je stipule un supplément proportionnel de prix, en cas qu'il se trouve plus de blé que je n'en ai déclaré ?
Cette hypothèse suppose encore que le monceau peut consister en plus ou moins de 30 décalitres. Elle suppose donc la vente d'une chose indéterminée quant à la quantité ; mais, à la différence de la vente précédente, le prix est, dans celle-ci, invariablement constitué pour chaque mesure. Rien, sous ce rapport, n'est abandonné au hasard. En effet, vendre ou acheter pour 900 fr. un monceau de blé dont le vendeur garantit le quantum à la concurrence de 30 décalitres, c'est faire la vente ou l'aohat de 30 décalitres de blé, à raison de 30 fr. l'un ; et comme on est convenu de se tenir réciproquement compte du plus ou du moins, l'acheteur est sûr, non pas de recevoir 30 décalitres de blé, et de n'en recevoir que 30, mais de recevoir autant de décalitres qu'il payei^a de fois 30 fr. , et le vendeur autant de fois cette somme que le mesurage de son blé aura constaté de décalitres. Le cas rentre donc exactement dans celui de la troisième vente que nous avons indiquée, à savoir^ celle oi^i l'on achète un totum de marchandises, à raison de tant le kilogramme, tant le mètre, tant la dizaine, etc.. Pretio staiuto pro numéro corporum.
j 19. — Quel est le caractère d'une telle vente? On la pratique chaque jour, non moins dans le commerce civil que dans le commerce marchand. Il convient donc d'en examiner les règles avec grande attention. Examinons-les d'abord selon le droit civil ; plus tard nous en ferons l'examen selon le droit commercial.
La vente dont il sagit est-elle faite en bloc, ou bien est-ce une vente au compte, au poids, à la mesure? En
d'autres termes, la vente est-elle imparfaite ou parfaite? Ou, si l'on veut, pour qui les risques?
« Dans le cas oii l'on aurait vendu tout ce qu'il y a dans «un magasin, dans un grenier, dit Pothier [nbl sup., 0 n° 308), si la vente a été laite à raison de tant par cha- « que millier, par chaque muid de blé, etc. . . , la vente « n'est point censée parfaite^ et les marchandises ne sont « point aux risques de l'acheteur, jusqu'à ce qu'elles aient « été mesurées ou pesées ; car jusqu'à ce temps, non ap- « paret quantum venierit. Le prix n'étant constitué que « pour chaque millier qui sera pesé, chaque muid qui « sera mesuré, il n'y a point encore de prix déterminé « avant la mesure ou le poids, et, par conséquent, la vente « avant ce temps n'est point assez parfaite pour que le « risque puisse concerner l'acheteur; il n'en doit être « chargé qu'après que les marchandises auront été pesées « ou mesurées. »
, Cette décision est conforme, non-seulement à la loi de Paul que nous essayons de commenter, mais plus explicitement encore à la loi 35, § 5 et 6, D. De contr, emp. ; et cependant il n'en est pas moins vrai qu'avant et depuis le Code civil, la vente d'un tout à raison de tant la mesure, le norhbre ou le poids, a donné lieu à des controverses incessantes dont il se trouve un résumé parfait dans le commentaire de M. Troplong sur l'art. 1585. On y voit que, selon Charondas et Voct, la vente est parfaite et la propriété transmise. Telle est encore l'opinion de M. Duvergier {Vente, n" 83). Mais cet auteur n'en laisse pas moins les risques à la charge du vendeur, parce que, dit-il, appliquer à cette espèce la règle rcs périt domino, c'est la détourner de son sens naturel, très-bien explique par Pothier [ubl svp., n° 308). Enfin, suivant M. Delvincourt, si j'achète à tant la mesure la moitié du blé qui est dans
votre grenier, et que tout ce blé vienne à périr, je dois le prix de la quantité qui m'était vendue. « Mais cette opi- « nion est fausse, dit M, Troplong {ubl sup., n° 90, m « notis); la loi 35 D., De cont. empt, la réprouve expres- « sèment. La vente étant conditionnelle, tout le risque est « à la charge du NOwdLQMi: jjendente conditione. »
M. Duranton est du même avis. « La vente est en quel- « que sorte conditionnelle, les risques sont à la charge du « vendeur jusqu'à l'accomplissement de la condition. Il « y a en elîet un fait futur, celui du mesurage, aliquid in v-futurum, et cela rend la vente conditionnelle, parce « qu'on ne sait pas encore ce qu'il y aura de denrées, ni
« par cela même le prix que l'acheteur devra payer
« et que ce soit la totalité de cette marchandise qui soit « vendue au compte, etc., ou que ce soit seulement une « partie aliquote de cette même totahté qui soit vendue de « la même manière, par exemple, la moitié de ce tas de « grain à tant la mesure, la décision est la même ; jus- « qu'au mesurage, les risques sont toujours pour le ven- «deur .. (t. 16, n" 88).
Enfin l'opinion de Faber est conforme à celle de MM. Duvergier, Troplong et Duranton [Ration., t. 5, p. 247, col. 1 et 2) (1). Quand on vend en bloc (m aggere) pour un seul et même prix [imo jrretio) , dit ce grand juris-
(1) La seule difTérence est celle-ci : dans le système de MM. Troplong et Duranton, le vendiiur reste chargé des risques, parce que la propriété n'est pas transmise : res périt domino. Selon le système de Faber, qui est celui du droit romain et du droit commercial, bien que la propriété ne se transmette que parla tradition, le risque est pour l'acheteur, dès que la vente est parfaite : res périt damno emp- <ori's ; mais, dans notre espèce, ce jurisconsulte regarde la vente comme imparfaite, elc'c^l uniquement par cette raison qu'il met le risque au compte du vendeur.
consulte, la vente est parfaite, et tout le risque au compte de l'acheteur, parce que le vendeur n'a plus rien à faire que de livrer la chose, dès que la tradition lui en est demandée. Mais si la vente du bloc est faite à raison de tant tel poids, tel nombre, telle mesure, il reste à peser, à compter, à mesurer. Or une vente est imparfaite teint qu'il reste quelque chose à faire avant d'arriver à la délivrance. D'ailleurs, le prix sera plus ou moins considérable, selon que la quantité le sera plus ou moins : Pro modio majore vel minore, majus quoque vel minus pretium debebitur. L'acheteur ne saura donc quel prix offrir s'il veut exiger la tradition, ni le vendeur quel prix exiger, fût-il prêt à la faire : Proindè non potest scire emptor quant ton prêt ii nomine offerre debeat ut venditorem urgere possit ad traditionem; nec venditor quant ùmpretii nomine peter e, nec sitotum quod vendidit trader e paratus sit. Comment prétendre que la vente est parfaite, tant qu'on ne sera pas sorti de cet état d'incertitude? Quoniodù igitur perfecta emptio videri intérim potest ? Cette vente est comme contractée sous la condition suspensive, si l'on compte, si l'on pèse, si l'on mesure : Quasi sub hdc conditionevidetur fteri lit in singuias metretas, etc. (L. 35, § 5, D. , IJecont, empt. ) .
120. — Toute la controverse peut se résumer ainsi : La vente d'un tout à tant la mesure, etc., est parfaite, disent les uns, car on est convenu de la chose et du prix : il n'y a d'incertitude que sur la quotité.
Cette vente est imparfaite, disent les autres, car elle est conditionnelle et le quantum du prix n'est pas connu. Il n'y a de vente en bloc que celle qui est faite à la boulevue {^er aversionem) pour un seul et même prix {pretio insimid dicto).
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II s'agit de savoir auquel des deux systèmes le Code civil a donné la préférence.
121. — Et d'abord la convention implique-t-elle une condition suspensive? Ce point est important ; disons mieux, c'est un point décisif, car une vente conditionnelle est, sans nul doute, une vente imparfaite.
Or il nous est impossible de voir une condition dans la vente d'un tout à tant le poids, le nombre ou la mesure.
En effet, une condition suspensive est nécessairement ou casuelle^ ou mixte_, ou potestative (V. si/p.,n'" 22 etsuiv.).
A laquelle de ces trois conditions suspensives appartient celle qu'impliquerait la convention par laquelle je vous vends, à raison de tant l'hectolitre, tout le blé qui est dans mon grenier, rue des Moulins, n" 9?
A coup sûr, ce n'est point une condition casuelle. Le hasard, qui peut empêcher l'exécution de toutes sortes de contrats, peut aussi mettre obstacle au mesurage de la chose ; mais jamais le mesurage n'est un effet du hasard. Si l'opération s'effectue, elle sera l'accomplissement d'une convention, d'une obligation réciproque. Or le propre de la condition casuelle est de dépendre du hasard, c'est-àdire d'un fait futur et incertain, qui n'est au pouvoir ni du créancier ni du débiteur.
La condition n'est pas mixte non plus, car le concours et la volonté d'un tiers n'entrent pour rien dans son accomplissement.
'ëiQVdi\i-e\\Q potestative ? Pas davantage ; car la vérification à faire est une vérification à laquelle les parties peuvent s'entre-contraindre, et rien ne répugne plus à la nature d'une condition potestative que la nécessité morale d'accomplir la condition.
Le mesurage n'est donc pas une condition suspensive
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reconnue dans le droit. Voilà sans doute pourquoi, après avoir longuement disserté sur la prétendue condition qu'il appelle intrinsèque, le président Favre finit par donner la preuve qu'il n'a point à cet égard une conviction bien arrêtée: « En résultat, dit-il, cette condition semble moins « une condition qu'un certain retard qui, par la nature dé « l'affaire, suspend la force et la perfection de la vente : « hi summâj ?7on tam videtur hœc conditio qnàm dilatio « quœdam quœ ex naturel rei suspendit vim et perfectio- « nem emptionis » [Ration. , eod. loc. ; V. sup. , n" 2 1 ) .
.Aussi la loiromaine ne dit-elle pas que le mesurage, etc. , est une condition ; elle dit seulement que la nécessité de mesurer rend la vente imparfaite jusqu'au mesurage, comme le ferait une condition suspensive, jusqu'à l'accomplissement de la condition : Quià venditio quasi sub hâc conditione videtur péri ut, etc. Ce n'est qu'une fiction (1). Or la fiction n'opère jamais hors du cas pour lequel on l'a introduite. Nous verrons bientôt de quelle importance est ce principe dans son application à la vente d'un io\xi prêt io statuto pro numéro corponnn (Voyez le n" suivant).
122. — Quand donc y a-t-il ou n'y a-t-il pas vente en bloc? « Ce n'est pas là une question de droit, dit M. Du-
(1) «Les fictions, dit l'auteuî* iîù ïiToil dans ses imhTimcs, pag. SO, « existent de fait et de droit.
« Elles remplissent la législation et la science. Leur présence an- « noncée dans le droit romain par les termes intelli(jitur, videtur, « censetur, l'est à chaiiue page de nos Codes par les mots réputé, « censé, eonsidéré. » Nous ajouterons, ad opportunitatem cousœ, ce que le savant auteur sait aussi bien et bien mieux que nous, le mot (juasi que l'on trouve si souvent dans les lois romaines : Omo** accessit», quasi dos, (juasi pùjiius, qunsi iiepos, '/uasi dominus, aie., etc. II y a môme un riwisi man'fiis !
« vergier ( Yente, n° 88), c'est une question d'intention; « c'est à savoir ce qu'ont entendu les parties que doit « s'appliquer le juge, et tout ce qu'ont écrit les auteurs, a tout ce qu'ont jugé les arrêts, ne peut être regardé « que comme des moyens d'interprétation, dont il doit « être fait usage avec un grand discernement, en tenant « compte des circonstances particulières à chaque es- « pèce. »
Cela est très-bien; mais, avec un tel système, la vente des choses fongibles et tous les contrats consensuels indistinctement, n'olïriraient jamais qu'une seule question, celle de savoir si la convention est formée légalement, car les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (art. H 3 4). A notre avis^, il eût été sage de se borner à cette disposition générale ; mais enfin des dispositions particulières régissent la vente en bloc et la vente au compte, au poids ou à la mesure. Le juge doit sans doute rechercher l'intention des parties, et tenir compte des circonstances. Mais, pour expliquer la loi, il faut toujours supposer un cas abstrait des circonstances qu'elle ne prévoit point ; autrement, qui saurait jamais ce que le législateur a voulu prescrire?
Si donc vous m'achetez, à raison de 30 fr. le décalitre, tout le blé contenu dans mon magasin de tel endroit , et qui est le produit de ma récolte, est-ce là une vente en bloc, oui ou non?
La plupart des anciens auteurs, parmi lesquels Domat et Pothier, tenaient pour certain que la vente en bloc est exclusivement celle d'un totum déterminé de marchandises pour un seul et même prix ; et tel est encore l'enseignement du plus grand nombre des auteurs modernes; c'est le principe du droit romain : Si onme vinum, vel oleum, vel frumentum^ vel argentum (de la vaisselle d'ar-
gent), quantumcumquè esset , uno pretio venter it, dit la loi 35, § 5, D. , De cont. empt.
Mais ce principe est-il celui que le Code civil a voulu consacrer ?
Ce qui est certain, c'est qu'il n'est fait nulle mention du prix dans les art. 1585 et 1 586, qui sont le siège de la matière (I).
A la vérité, l'art. 1585 suppose un prix convenu pour chaque nombre, chaque poids, chaque mesure ; sans cela, point de vente.
Mais l'art. 1586 ne suppose pas la vente en bloc exclusivement faite pour un seul prix ; il la suppose aussi d'un tout à tant la mesure, le nombre ou le poids.
En effet, quand je vends mon tas de blé pour la somme de 1,200 fr. , quel besoin de mesuragc? Si l'acheteur a la curiosité de savoir le prix de revient de chaque décalitre, libre à lui de mesurer; mais je ne suis pas tenu de prendre part à cette opération complètement inutile pour l'exécution du marché. Que me fait la mesure, à moi, qui ai tout vendu, quantumcumquè sit^ pour la somme fixe de 1,200 fr.?
Cependant l'art. 1586 décide que, si les marchandises ont été vendues en bloc , la vente est parfaite, « quoique « les marchandises n'aient pas encore été pesées, comp-
(I) Art. lo8o. « Lorsque les inui'ch;indisesnc sont pas vendues en « bioc, ]nais au poids, au compte ou à la mesure, la vente n'est « point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques « du vendeur jusqu'à ce qu'elles soient pesées, comptées ou niesu- « rées; mais l'acheteur peut en demander ou la délivrance ou des « dommages-intérêts, s'il y a lieu, en cas d'inexécution de l'engage- « ment. »
Art. lii,S6. «Si, au contraire, les marchandises ont été vendues « en bloc, la vente est parfaite, quoique les marchandises n'aient « pas encore été pesées, comptées ou mesurées. »
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« tées ou mesurées. » A moins que le Code civil n'ait voulu supprimer la vente d'un tout, per aversioïiem, pour un seul et même prix, c'est-à-dire, m' empêcher de vendre mon tas de blé pour la somme fixe de 1,200 fr.^ ce qui n'est pas admissible, il est clair que la loi reconnaît deux espèces de vente en bloc également parfaites : l'une qui se fait à la boulevue, wio pretio semèl dicto, l'autre d'un toutà tant la mesure^ etc.: Pretio statutopro numéro corporwn. Si tel n'est pas le sens de l'art. 1586, if faut renoncer à savoir dans quel but on y a écrit ces mots : quoique les 'marchandises n'aient pas encore été pesées, comptées ou mesurées. Le mot encore prouve évidemment que la loi dispose ici en vue d'un pesage à faire en exécution du contrat; d'un comptage, d'un mesiirsigein futurum.
Mais l'on voit par la discussion au Conseil d'État pourquoi le législateur s'est exprimé comme il l'a fait.
Les art. 4 et 5, li^'. 3, tit, 11 du projet de Code civil étaient ainsi conçus :
Art. 4 : « Lorsqu'on vend au poids, au compte ou à « la mesure, la vente n'est point parfaite que la marchan- « dise ne soit pesée, comptée ou mesurée. »
Art. 5 : « La disposition de l'article précédent n'a « point lieu si les marchandises ont été vendues en bloc.»
Si l'on eût adopté ce texte, il en résultait bien que la seule vente en bloc reconnue par la loi serait celle qui ne donnerait pas lieu à mesurage, comptage ou pesage. Mais c'est précisément sur ce point que s'établit la discussion.
Voici littéralement ce ju'en rapporte M. Locré (séance du 30 frimaire an i\) :
«M. Treilhard dit que l'article tel qu'il est rédigé n'est «peut-être pas parfaitement exact; car (voici bien la « question) sifon achète tout ce qui se trouve dans un ma-
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'igasin à raisonde tant la mesure, il ne reste d'incertitude « que sur la quotité ; la chose et le prix sont déterminés.
«Le consul Cambacérès pense que cette opinion est «susceptible d'objections. Dans une vente de dix muids « de blé, par exemple, la chose n'est aux risques de l'a- « cheteur qu'après le mesurage. C'est ce cas que l'article « prévoit et décide.
« M. Treilhard convient que cette opinion est exacte ; « mais il pense qu'on peut la concilier avec la sienne. Si « l'on achète la totalité des marchandises déposées dans «un magasin, la vente est parfaite aussitôt que le prix « est convenu.
« Si, au contraire, on achète une certaine quantité de « marchandises non en bloc, mais à la mesure, comme « dans l'hypothèse présentée par le consul, la vente n'est « parfaite qu'après que la marchandise a été mesurée et « livrée (1).
« Le consul Cambacérès partage cette opinion. Mais « ce qui importe, dit-il, c'est de ne pas soumettre le cas « de l'art. 4 à la disposition de l'art. 2, qui, suivant « l'axiome Res périt domino, met la chose aux risques de « l'acheteur, du moment que la vente est parfaite...
« Le principe de l'article est adopté et renvoyé à la «section [de législation), pour le rédiger conformément « aux distinctioîis qui ont été faites. »
C'est en conséquence de cette discussion que furent rédigés les art. 1585 et 1586, tels qu'on les lit aujourd'hui dans le Code civil.
il sufllt d'examiner avec quelque attention ce qu'on
(1) Le mot livrée est ici de trop; aussi ne se trouve-t-il pas dans l'art. loSo. Le mesurage achevé, cette vente est parfaite, et la chose aux risques de l'acheteur. La livraison est l'exécution, la consommation do If" vente, fait indépendant de son entière perfection.
vient de transcrire, pour s'apsurer que le consul Cambacérèsct M. Treilhard étaient d'accord sur ces deux points fondamentaux : i" que jusqu'au mesurage, etc., il fallait laisser aux risques du vendeur les choses non vendues en bloc, mais à raison de tant la mesure, etc. ; 2° que la vente est parfaite quand elle a pour objet une totalité de marchandises déposées dans un lieu désigné, et vendue à tant par chaque mesure, etc. , c'est la vente d'une certaine quantité de choses in specie. Personne ne contesta ce double principe.
Maintenant, jetez les yeux sur l'art. 1585, et vous verrez qu'il fut fait droit à la demande du consul par l'insertion de ces mots : « En ce sens que les choses ven- « dues sont aux risques du vendeur jusqu'à ce qu'elles K soient pesées, comptées ou mesurées. »
Regardez ensuite l'art. 1586, et vous verrez la satisfaction donnée à la demande de M. Treilhard par l'addition de ces autres mots : « quoique les marchandises « n'aient pas encore été pesées, comptées ou mesurées. »
Dira-t-on que ce dernier membre de phrase n'a été ajouté que pour prévoir le cas dont nous avons parlé supra, n" 118, et qui est celui où, en vous vendant pour 900 fr. tout le blé qui est dans mon grenier, je déclare l'évaluer à trente décalitres, ce qui m'oblige à parfaire s'il ne s'en trouve qu'une plus faible quantité? Mais, outre que l'art. 1 586 dispose d'une manière générale et conforme à l'amendement arrêté dans le Conseil d'État, cette vente est moins parfaite que celle où je vous vends le môme tas de blé, quantwncumqiœ su, à raison de tant telle mesure; car, dans la première des deux ventes, le prix étant de 900 fr. pour les trente décalitres que je déclare, c'est comme si vous eussiez traité sur le pied de 30 fr. la mesure, et pourtant il peut se faire que vous ne le payiez
que 25 fr., peut-être moins; dans la seconde vente, au contraire, le prix reste ferme pour 30 fr. l'hectolitre : « il n'y a d'incertitude que sur la quotité ; la chose et le « prix sont déterminés. »
La chose est déterminée, car elle l'est par son espèce et par le bâtiment qui la contient. Vous savez quelle chose je vous vends, et où la chose se trouve (V. sup. , n° 1 9).
La chose est un corps certain, car c'est un totum^ par conséquent, un individu qui n'est confondu avec aucune autre chose de son espèce. Ce que je vous dois, c'est précisément le blé qui est dans mon grenier, et non aucun autre blé. La certitude actuelle d'un tout connu ne dépend pas de la connaissance actuelle de sa quotité. L'argent contenu dans un sac scellé de mon sceau est un corps certain, encore bien qu'on ignore le nombre de francs que ce sac renferme. Quel motif de juger différemment d'un monceau de blé contenu dans un grenier?
Le prix est déterminé, car il est invariablement convenu à 30 fr.* chaque mesure. Si vous voulez me vendre, V. g., un navire, sans nul doute, point de vente parfaite, ni même de vente, que nous ne soyons d'accord sur le çuanrùmdu prix, ou tout au moins d'une partie de ce prix. Mais, si j'achète ce navire à raison de tant chaque tonneau, ou tel parti de marchandises à raison de tant la mesure, il y a convention sur le prix. Dans une vente de cette espèce, la quotité du prix qui sera du définitivement n'influe en rien sur la détermination de Tacheteur, puisqu'il achète \ç.{o\\\.quantumcimiqnè fuerit. Ce qui détermine sa volonté, c'est le prix de chaque mesure. Le qïtantùm de ce prix étant tout à la fois la base et le motif déterminant du consentement réciproque, les parties connaissent tout ce qu'elles ont intérêt à connaître, et dès lors on n'aperçoit pas ce qui pourrait empêcher la perfection du contrat.
Voilà les considérations que M. Treilhard exposait en moins de mots; elles ont motivé la rédaction de l'article 158G (1).
Répondons maintenant à l'objection de Faber. Le moyen, dit ce jurisconsulte, de faire la demande ou l'offre d'un prix dont on ignore la quotité?
Sans doute il est impossible d'offrir ou d'exiger un prix dont le chiffre est inconnu. Il faudra donc mesurer. Mais ce que chaque contractant peut faire sans aucun préalable, c'est de provoquer le mesurage , ce qui constitue le retardataire en demeure et le charge des risques. Requérir le mesurage, c'est, de la part de l'acheteur, demander la délivrance; de la part du vendeur, offrir la chose. Le mesurage lui-même implique deux opérations simultanées , mais distinctes : la détermination du prix et la tradition. La détermination du prix, car, la mesure connue, le quantum du prix est connu ; la tradition , car, le prix une fois connu^ il ne tient qu'à l'acheteur d'en offrir le payement et d'enlever la chose. Or, nous verrons bien-
(1) La première partie de l'art. 458 du Code de commerce du Portugal est une copie littérale de l'art. loS5 de notre Code civil. Pas un mot de retranché, pas un mot d'ajouté. Mais s'apercevant, sans doute, que la grande concision de notre art. 1386 pouvait y répandre quelque obscurité, le législateur portugais a cru devoir rendre la même pensée en termes plus explicites. Voici comme il l'exprime dans la seconde partie de son art. 458 : ^mdo porem (as co\i~ ssis)vendi(las a esmo ou iwr partida inteira fasem por conta criscodo comprador ainda que nào tivessem sido contadas, pezadas ou medidas para delerminar a quantia do preçio. « Toutefois, si les choses sont .1 vendues à la boulevue {en bloc) ou par partis entiers, elles sont au « compte et au risque de l'acheteur, encore qu'elles n'aient pas été « comptées, pesées ou mesurées pour déterminer le quantum du « prix. >'
Si ces derniers mots ne sont pas écrits dans notre art. lbS6, nous croyons avoir prouvé qu'ils y sont sous-entendus.
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tôt que, sous le rapport des risques^ l'acheteur est réputé livré, lorsqu'il n'a tenu qu'à lui de prendre livraison (1). L'argumentation de Faber ne procède donc pas, et le Code civil a pu rationiiellement considérer comme vente en bloc, celle d'une totalité de choses à tant le poids, le nombre et la mesure,
123. — Après avoir examiné l'art. 1 586 dans son principe abstrait^ il reste à l'envisager dans l'application.
INous n'avions pas encore mesuré le monceau de blé, lorsqu'il -est devenu la proie d'un incendie. Pour qui la perte ?
Évidemment pour moi : j'aurai beau dire que, s'agissant d'une vente en bloc, la vente était parfaite (art. \ 586) , et la chose à vos risques (art. 158-^). Un cas anormal ne se régit point par la règle générale ; il y est soumis seulement, quatenùs patitur rerum natura. Or, le mesurage n'étant plus possible, il n'est plus possible de connaître le prix. La vente est donc nulle ; mais elle l'est par ma faute, si j'ai à m'imputer de n'avoir pas requis le mesurage.
Étions-nous convenus d'un délai ? /^é"^ (la négociation) incidit in eum casum à quo incipere non potcrat. C'est un cas analogue au cas où la chose dont on traite est déjà périe. Là point de vente, faute de chose; ici, faute de chose encore, en ce sens que, faute de la chose qui existait lors du contrat , on ne peut savoir le quantum de son prix contractuel ; et , comme elle est périe sans mon fait ni le vôtre, je ne puis ni demander ni devoir aucune indemnité.
(1) M Le mesurage, le comptage et le pesage, dit fort bionM.lrop- « long {Vente, n" 94), se confondent avec la livraison. » Ainsi mesurer, c'est livrer; mesurer, c'est prendre livraisun.
Supposons maintenant que la chose existe, mais détériorée de 2o p. 100; le décliet du blé n'étant point un obstacle à son mesurage, je prétends vous le livrer sans diminution du prix convenu ; vous déclarez, au contraire, n'en vouloir pour aucun prix, et l'affaire est portée en justice ; qimnodù lis dirimcmla est ?
11 n'y aurait pas procès, si, comme le prétendent MM. Troplong et Duranton, le mesurage était une condition suspensive, car vous seriez en droit de résoudre l'obligation, art. 1182 (1). Mais le mesurage n'est pas plus une condition que le pesage et le comptage (Y. suprà^ n° 121). Or, dit le savant auteur du Droit dans ses maximes, « toute fiction s'explique et se limite par son objet et « son but : /ictio non opérât av ultra casum fictionis. » En d'autres termes, il est de principe que deux fictions ne sauraient concourir ; on ne peut donc étendre la quasicondition du mesurage prévu par l'art. 1585, à la véritable condition dont il est parlé dans l'art. 1 182; par conséquent encore, vous aurez à payer le prix entier, et c'est aussi votre faute, si le mesurage était exigible confestlm.
Au cas contraire , vous n'en devez pas moins tout le prix. Pourquoi ? Parce que, dès le principe, la vente était parfaite quoique la marchandise ne fût pas encore mesurée (art. 1586). Tel est le droit civil.
124. — En est-il autrement dans le droit commercial? C'est demander si la loi civile est conforme à l'équité; or, nous n'y voyons rien que l'équité ne ratifie.
Selon le droit civil , il est vrai , dans la vente d'un tout
(1) < Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, le
« créancier a le choix, ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la M chose dans l'état où elle se trouve, sans diminution du prix. »
à tant la mesure, etc., l'acheteur est chargé des risques quià dominus nudo comensu ; selon le droit commercial , au contraire, la propriété ne se transmet que par la tradition (Y. sî/p., n° 12). Mais cette propriété, le vendeur ne la conserve qu'avec l'obligation de la transmettre à l'acheteur, dès l'instant où le prix en sera olïert congruo loco et tempore. 11 ne peut vendre sa chose , en trouvât-il le double du prix convenu avec un premier acheteur. Celuici aurait droit à des dommages et intérêts. D'ailleurs, c'est à lui seul que l'augment profite. Qu'il supporte donc aussi les détériorations. Rien de plus conforme à la nature du contrat; rien de plus juste.
Mais, dira-t-on peut-être, si la chose vient à périr depuis la demeure du créancier, comment le condamner au payement du prix? Dans cette hypothèse, on n'en sait pasplus le ^z/rt/?/?//??, qu'on ne le connaît quand la perte arrive pendant l'inaction de l'un et de l'autre.
La réponse est celle-ci : dans la vente d'un corps certain qui ne consiste pas en quantité, ou d'une masse de choses fongibles vendues imopretio, il est tout simple que l'acheteur soit obligé de prendre l'initiative. Connaissant \q quantum du prix, que n'en fait-il l'offre? Débet ille prior ex parte sud coîitractiim intplere (Faber, Ration. , ubi sup.). C'est donc à bon droit qu'on le charge du risque, om)ic psricuhun.
Dans l'autre ventre en bloc prévue par l'art. 1586, c'est-à-dire^ lorsque la vente est parfaite, quoique la chose n'ait pas encore été mesurée, la responsabilité des risques doit se répartir entre le débiteur et le créancier. La nature particulière de ce contrat l'exige ainsi ; car, bien que le prix soit certain, puisqu'il est invariablement convenu à tant telle mesure, etc. , toujours est-il vrai que l'acheteur n'en sait pas la quotité, ni, par conséquent, ce qu'offrir ;
et, comme il n'est ni plus ni moins tenu que le vendeur de provoquer le mesurage, la négligence étant égale de part et d'autre, il s'ensuit que chacun doit supporter le risque naturellement attaché à sa propre insouciance.
Mais, si l'un des contractants est en demeure, plus de compensation , toute la faute est d'un côté. On ne peut pourtant pas condamner l'acheteur retardataire à payer . un prix dont la détermination est devenue impossible ; mais son obligation se résout en des dommages-intérêts auxquels le juge le condamne ex arbjtrio boni viri, et sa condamnation est tout aussi conforme à l'équité qu'aux règles du droit : à l'équité, car, à moins que le contraire ne soit prouvé, il y a présomption c|ue, si l'on eût déplacé la chose, elle ne serait ni périe, ni détériorée; au droit, parce que nul ne peut trouver dans sa propre faute l'affranchissement de son obligation : Nemo sua culpâ liberationem acquit ère sibi potest et obligationem suam tôlier e (Faber, Deperic. et com. reivend,, t. 3, p. 381, col 2; L. 135, D. , De reg. jur. )
Résumons toute la théorie des risques dans les divers cas prévus par les art. 1383 et 1586 du Code civil :
Quand la vente a pour objet une quantité convenue de marchandises à prendre dans une plus grande quantité, certaine, soit par son contenant, soit par le lieu où elle se trouve, pour le vendeur le risque^ omne periculum, tant que les marchandises n'ont pas été comptées, pesées ou mesurées. (Art. 4 383.)
Lorsqu'une partie de la marchandise est détériorée, et l'autre partie intacte, le vendeur ne peut offrir que de la marchandise intacte, et l'acheteur est dans l'obligation dcs'en livrer, commeilale droit d'en exiger la délivrance.
Que si toute la marchandise est détériorée, l'acheteur . Ji'cst pas tenu de prendre livraison, lui offrît- on de dimi-
nuer le prix ; mais il peut l'exiger avec cette diminution. C'est mie double conséquence de l'art. 1585.
Si la vente est en bloc, et faite imo pretio, c'est pour l'acheteur que la chose périt ou se détériore ;
Lorsqu'elle est faite à tant la mesure, etc. , pour le vendeur la perte, et pour l'acheteur le déchet. (Art. 1586.)
Y a-t-il demeure , le retardataire répond de tout ;
Si c'est le vendeur et que la chose soit périe, il n'a rien à demander et doit rendre ce qu'il a reçu ;
Si la chose est simplement détériorée, il doit le prix de la détérioration ;
Enfin, quand le retardement est le fait de l'acheteur, celui-ci doit la perte, par forme de dommages et intérêts, et supporte la détérioration par l'obligation où il est de payer le prix entier.
Le texte de la loi expliqué, empressons-nous de le dire avec M. Duvergier: que la vente soit civile ou commerciale, on doit rechercher l'intention des parties^, et tenir compte des circonstances. Mais, parce que les circonstances sont essentiellement variables, il est impossible d'en réglementer l'appréciation. Tout dépend donc de la conscience et de la sagacité du juge. Par exemple, s'il s'agit d'une vente en bloc à tant la mesure, etc. , à part le cas de demeure, il est bien de principe, on vient de le voir, que, pendant l'inaction de l'acheteur et du vendeur, celui-ci répond de la perte, celui-là du déchet ; et pourtant il peut se faire que_, pendant la même inaction, la perte et le déchet soient indistinctement pour l'un ou pour l'autre. Kn voici la preuve : le marche démon blé une fois conclu, je propose à Jacques de mesurer sur-le-champ. Mais il me représente que le temps le presse, et le mesurage est remis au lendemain. Sui vient un ouragan qui détruit la chose. Dans ce cas^ le mesurage n'ayant été dilléré qu'à
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la demande et pour l'intérêt de Jacques, il répond de la perte (1) dont je répondrais sans cette circonstance; et, réciproquement, si j'eusse demandé le délai, je répondrais du déchet qui serait à sa charge ex naturâ contractûs.
Mais si la remise est une clause-condition de la vente, nous restons^ Jacques et moi, dans notre position naturelle et respective. En consentant au délai^ je n'ai pu ignorer que la chose pouvait périr, et Jacques a dû, de son côté, prévoir la possibilité des détériorations.
Quant à l'intention des parties, qu'il faut toujours rechercher plutôt que de s'attacher au sens littéral des termes, M. Pardessus pose la règle suivante :
« Lorsque la convention ne détermine pas tant
« de mesures à tant chacune, dit le savant professeur, il « peut s'élever des incertitudes sur le point de savoir si la « vente est ou n'est pas en bloc. La seule règle qu'il soit « possible de donner, c'est que les tribunaux doivent con- « sidérer comme ventes en bloc toutes celles dans lesquel- « les il ne paraît pas évidemment que l'acheteur ait en- « tendu acquérir un certain nombre de mesures , et ne « s'est déterminé par aucune autre considération que « celle de la quantité apparente» (t. 2, n° 292).
Cette règle a son utilité lorsque, dans la vente d'un tout pour un seul prix, le vendeur déclare que la chose est ou doit être, à son estime, v, (/.^ de tant de mètres. Souvent, en effet, selon la diversité des circonstances et la manière dont les parties se sont exprimées^ il peut n'être pas certain si l'acheteur entendait acheter un nombre indéterminé de mètres, quotcwnquè fuerint ^ à charge toutefois par le vendeur de parfaire si la quantité se trou-
(1) A l'arbitrage du juge.
vait moindre que celle déclarée ; ou s'il a voulu faire l'achat d'un certain nombre de mesures lui revenant à tant l'une, par l'effet de la répartition sur toutes également du prix convenu en bloc, ce qui oblige les parties à se tenir réciproquement compte du plus ou du moins, ou enfin si elles ont entendu contracter une vente à la mesure (V. sup. , n" 1 1 8). Dans ces cas, la règle de M. Pardessus est un très-bon guide, parce qu'il s'agit bien moins du droit que du fait.
12i5. — Mais quand on vend un tout, qucmtumcumquè su, à tant telle mesure, le fait n'offrant rien de douteux, la question est de pur droit, et l'on vient de voir que l'usage du commerce, non moins que le Code civil, s'écarte en ce point non-seulement de la loi 35 D. , De cont. empt. , mais aussi de la loi de Paul qui, sans nulle exception, déclare la vente imparfaite tant que l'on ignore le cjuantùm de la chose. Ici la loi française nous semble apprécier le fait, quid actum su, mieux qu'il n'est apprécié dans la loi romaine ; cela est vrai, surtout du fait commercial. Lorsque j'achète à raison de tant le poids une cargaison de sucre qui vous arrive au port (1)^ la considération de quelques centaines de kilogrammes de plus ou de moins n'est d'aucune influence sur la détermination de ma volonté. Je spécule sur le prix qui, étant fixé invariablement, V. (j. , à \ ,500 fr. le millier, est un point de départ certain pour le calcul des chances que je crois avoir de revendre plus cher que je n'aurai acheté. Peut-être même ai-je déjà vendu à bénéfice.
Voilà le commerce. Aussi, dans le droit commercial, n'a-t-on jamais considéré comme imparfaite la vente
(1) C'est un cas fréquent dans les places de commerce maritime.
dun tout à tant la mesure, le nombre ou le poids. La coutume commerciale à cet égard nous est attestée par Casaregis. « La vente de cent muids de blé ou de cent arpents « de terre, dit ce jurisconsulte, est absolument imparfaite « et ne peut transmettre la propriété, parce que, avant « le mesurage^ on ne sait pas précisément quels muids « et quels arpents ont été vendus. » Venditio centùm modiorum tritici, aut centùm stadiorum prœdii, absolutè imperfecta est, neque in alium transfert dominium , ciim, antè mensurationem incertum sit qui modii pjrœcisè, vel quœ stadia vendita sint.
« Mais, continue l'auteur, lorsque le mesurage et le « pesage ne sont nécessaires que pour faire connaître le « total d'un prix (jui ne peut être explicitement déclaré « que de cette manière , bien qu'il soit certain en soi « et implicitement ; par exemple, si quelqu'un a vendu « tout le blé de son grenier 10 écus d'or par chaque « muid, et tout le vin de sa cave, 2 écus d'or chaque ton- « neau : dans ce cas, comme on est certain de quel blé « et de quel vin il s'agit, que l'on connaît le prix de F un « et de l'autre, et que la vérification n'a pour but que de « faire connaître aux contractants la totalité de ce même fi prix, la propriété de la chose vendue peut être trans- « mise avant le pesage et le mesurage. » At quandô mensuratio et pondcralio ad nil aliud requiritur quàm ad declarandam integram pretii quantitatem, quod quamvis implicite vel in se ipso sit certum, explicite tamen haberi nequit sine tali mensuratione vel ponderatione, lit ex. g. , si quis vendidisset totum triticuni liorrei, vel vinum cellœ vinariœ decem aureos pro quolibet modio, et duos aureos pro quolibet cado ; hoc enlm casu, cùm certum sit de quo tritico et vino ayatur et notum sit utriusque pretium ; ciim mensuratio requiratur, tune solùm ad integrum pre~
tium partibiis dcmonstraiidum, absque mensuratione vel pondère transferri jpotcst rei vcnditœ dominium in alium^ lUperdoctè doceni Allùnar, etc. (Disc. 137, n°' 5 et 6).
126. — Ce que nous avons dit jusqu'à présent de la perte entière et de la détérioration, ne s'applique qu'au cas où l'acheteur s'est obligé à venir prendre livraison au magasin du vendeur (1). Lorsque la chose doit lui être expédiée en exécution du contrat, les principes ne sont plus précisément les mêmes. La marchandise en voyage est soumise, sous le rapport des risques, à des règles particulières dont l'explication est l'objet du paragraphe suivant.
(i) V. t. 3, n" 201, in notis, ce qu'il faut entendre par ces mots le magasin du vendeur.
DE LA MARCHANDISE EXPÉDIÉE A l'aCHETEDR, ET DES RISQUES DR CETTE MARCHANDISE PENDANT ET AVANT LE VOYAGE , OU EXPLICATION DE l'art. tOO DO CODE DE COMMERCE.
SOMMAIRE
Deux dispositions du Code de commerce ont trait à la
marcliandise expédiée en exécution d'une vente, l'art. 100 et l'art. 576; objet de l'un et l'autre article; on ne s'occupe ici que de l'art. 100.
128. Texte de cet article ; est-ce à dessein qu'on y a dit que la
marchandise voyage aux risques de celui à qui elle appartient, au lieu de dire nettement si c'est de l'acheteur ou du vendeur?
129. Solution puisée dans Casaregis ; la propriété des marchan-
dises se transmet à qui en a fait la commande, dès que le marchand les confie à un capitaine, à un muletier, etc.; ce marchand représente deux personnes, le vendeur et l'acheteur pour compte de qui, selon le même auteur, il reçoit de lui-même la tradition, le comptage, etc.
La commande implique le mandat de compter, de pe
ser, etc., sauf la vérification du destinataire à l'arrivée
de la marchandise ; cutre présents l'opération du comptage, etc., met, en gi'^néral, les risques au compte de l'acheteur ; entre absents, tout en individualisant la chose, elle n'est que préparatoire de la tradition; la tradition se fait au mandataire de l'acheteur; la commande, qui n'indique pas un autre mandataire que le vendeur, est elle-même un mandat qui le charge de tout ce qu'exige préalablement le départ de la marchandise.
132. Pourquoi on a dû insister sur ce point; les art. 1138 et
1583 du Code civil ne sauraient régir les afîaires du commerce ; dans la vente commerciale, c'est la tradition qui consomme le transport de la propriété; jusqu'à ce temps, il ne naît du contrat qu'une action réciproque pour obtenir la chose et le prix.
133, Mais la tradition matérielle de la marchandise à celui qui
doit la transporter ne suffit pas ; il faut que le vendeur ait eu l'intention d'en transmettre dès à présent la propriété ; espèce où le vendeur charge la marchandise achetée par Jacques à l'adresse et pour. compte de Pierre, et où il n'en abdique pas la propriété; autre espèce où, par convention, la marchandise est chargée pour compte de Jacques, l'acheteur, et le connaissement passé à l'ordre de Pierre ; le risque est, dans ce cas, à la charge de l'acheteur; ce mode de transmission usité du temps de Casaregis sans qu'il fiit besoin d'une convention ; seciis parmi nous ; mais au commissionnaire acheteur, et sans aucun pacte^ il est libre de pourvoir à sa sûreté par ce mode d'expédition; exemples.
134. Principe général qui résulte de l'art. 100 du Code de commerce : c'est que la chose achetée au com|)te, au poids, etc., et qui doit être expédiée, n'appartient à l'acheteur et n'est à ses risques que depuis sa sortie des magasins du vendeur, quoique celui-ci l'ait comptée, pesée ou mesurée ex mandalo ; mais ce principe est inapplicable, alors même que la vente se traite entre absents, lorsqu'elle a pour objet un corps déjà certain, pourvu qu'elle soit inconditionnelle cl parfaite sous tous autres rapports.
Espèce dans laquelle l'objet vendu entre absents est un
corps certain qui ne consiste pas en quantité, mais que la convention a réduit en quantité, et où, la chose venant soit à périr, soit à se détériorer avant le temps marqué pour l'expédition, la détérioration est supportée par l'acheteur, la perle entière par le vendeur; autre espèce dans laquelle la chose qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'achat, et celle qui consiste en quantité, se détériorent et périssent pour l'acheleur, dans le magasin du vendeur.
1 27. — Deux dispositions du Code de commerce, dont chacune a son but, mais qui se rattachent à un principe commun;, celui de la transmission de la propriété, ont trait à la marchandise expédiée en exécution d'une vente.
L'une de ces lois, l'art. 100, fait abstraction de tout cas de faillite, et règle la responsabilité des risques entre l'acheteur destinataire et le vendeur qui expédie (1);
L'autre, l'art. 576, envisageant l'acheteur comme failli, décide en quels cas le vendeur non payé qui a expédié peut ou ne peut plus revendiquer la chose.
L'art. 570 sera l'objet d'une explication à part (V. t. 6, de la Faillite). Nous n'avons, quant à présent, à nous occuper que de l'art. 1 00. *
128. — Cette loi porte: « La marchandise sortie du « magasin du vendeur voyage, s'il n'y a convention con- « traire, aux risques et périls de celui à qui elle appar- « tient, etc. »
La première réllexion qui se présente est celle-ci : pour-
(1) L'art. 100 concerne toutes les expéditions quelconques, à quelque titre qu'elles soient faites; mais on ne considère ici que les envois du vendeur ou du commissionnaire acheteur pour compte, lequel, s'il a fait des avances, est quasi subrogé aux droits du vendeur.
quoi le législateur s'est-il borné à poser en principe qu'une fois sortie des magasins du vendeur, la marchandise voyage aux risques et périls de celui à qui elle appartient, au lieu de dire nettement, extra dentns^ selon l'expression de Casaregis, si c'est aux risques de l'acheteur, ou bien aux risques du vendeur ? Est-ce à dessein ou par inadvertance qu il a fait usage de cette locution amphibologique ? Il faut, avant tout, résoudre ce problème.
1 29. — Une vente suivie d'expédition peut sans doute être celle d'un corps certain et déterminé qui ne consiste, ni n'est conventionnellement réduit en quantité. Mais le cas est fort rare comparativement.
Presque toujours, cette vente a pour objet, soit des denrées qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'achat, soit des marchandises qui s'achètent au compte, au poids ou à la mesure. Or, en général, ou la vente de ces sortes de choses n'existe pas, ou elle n'existe parfaite qu'après la dégustation, le comptage, le pesage, le mesurage. D'un autre côté, l'expédition sur commande suppose ordinairement que l'acheteur n'est pas là pour déguster, compter, peser ou mesurer. Comment donc la marchandise peut-elle être à ses risques dès qu'elle est sortie du magasin du vendeur ? Écoulons Casaregis :
« La propriété des marchandises, dit ce jurisconsulte, « est transférée à celui qui en a fait la commande, aussi- « tôt que le marchand, après les avoir emballées ou mises « sous colis, les confie à un capitaine, ;\ un muletier ou « tout autre porteur, pour les faire parvenir à celui qui « les a commandées. Alors le marchand qui transmet les 0 marchandises d'ordre de l'acheteur, représente deux • personnes, celle du vendeur et celle de l'acheteur en « place et pour compte de qui // reçoit de lui-même latra-
«dition, le comptage, le pesage et le mesurage » : Merces trameuni in domùimm eas committentis (de l'acheteur) statim ac mercator (le vendeur) cui fuit datus ordo cas transmittendi, earum sarcinas composuit, et eas tradidit naiitœ, mulioni vel alii portitori oh eas iradendas committenti. Tune mercator transmittens merces ex ordine sui corresponsalis, duplicem induit personam^ unam nempè venditoris, alteram procuratoris sui corresponsalis emptoris^ cujus vice et nomine à se ipso recipit mercium traditionem, mensurationem, ac ponderationem vel numerationem (Disc. 38, n° 51 ; Disc. 137, n" 4).
1 30. — Cette doctrine peut paraître subtile, elle n'est même pas tout à fait exacte ; néanmoins le fond en est très-vrai et se résume en un raisonnement des plus simples : qui veut la fin , veut les moyens. Quand je vous écris de m'expédier douze douzaines de châles de votre fabrique, de telle qualité, de telle dimension, etc., sans commettre aucune autre personne pour en faire le choix, le compte et la mesure , il est évident que je vous charge ds les choisir, de les compter, de les mesurer ; sans cela ma commande serait une dérision.
Mais où Casaregis se trompe, c'est lorsqu'il dit que le vendeur reçoit de lui-même la tradition pour l'acheteur. Cette fiction a le double défaut de supposer l'impossible et d'être inutile.
Elle suppose l'impossible, ce qui n'est pas permis en matière de fictions ; car, s'il vous est possible de choisir, de compter et d'emballer pour un autre une certaine quantité de châles parmi ceux qui sont en plus grand nombre dans votre fabrique, il ne se peut pas que vous receviez de vous-même pour un autre la tradition de votre propre chose qui est en votre possession. Cela est telle-
ment impossible^, que Gasaregis lui-même est forcé de marquer l'instant de la transmission de la propriété par celui où la chose est confiée 7iautœ, midioni, aut aliij)ortitori. Il n'existe donc pas de tradition antérieure.
La fiction est inutile, car la tradition s'opère in rei veritate.
En effet, lorsqu'une expédition est exécutée sur commande, de deux choses l'une : ou l'acheteur a désigné quelqu'un pour elïectuer le transport, ou il n'a pas fait cette désignation.
Au premier cas, la tradition effective s'opère dès que la chose est remise à la personne qui a mandat de la transporter, et cela par deux raisons : un tel mandat implique nécessairement celui de recevoir cette chose ; car, comment la transporter, si on ne la reçoit pas? En second lieu, la tradition reçue par le mandataire équivaut à la tradition faite au mandant lui-même : Traditio rei venditœ f act a procurât or i, perindè habetur ac si fada fuisset ipsi principali (Casareg. , Disc. 137, n° 2) (1).
L'acheteur qui a commandé l'expédition n'a-t-il commis à qui que ce soit le soin d'effectuer le transport , alors la commande elle-même contient implicitement le mandat, et l'acceptation de cette commande emporte obligation de choisir un voiturier ou un commissionnaire ; car l'acheteur qui n'envoie ni ne va lui-même prendre la marchandise, ne peut vouloir qu'elle lui parvienne sans que personne la lui apporte. Ainsi , dans tous les cas, la tradition aura été reçue par son mandataire ; conséquenmient par lui-jriêmc : qui mandat ipse fecisse videtur.
(1) Si ego et Titius rem emerimus, eaque Tilio ot quasi meo pro-
curatori triuliia sit, puto milii quoque qiUL'situm doniiiiium (l-
20, D. De <i<l<iuiy.rer.dom.)
131. — Voici donc le fait commercial dans sa juste appréciation :
La commande implique le mandat de compter, de peser, de mesurer, sauf la vérification du destinataire à l'arrivée de la marchandise. Entre présents traitant d'une chose présente, ou, si l'on s'est transporté jusqu'à la chose absente, l'opération du comptage, etc., une fois terminée, elle aurait l'effet, sauf les usages locaux contraires, de mettre immédiatement le risque au compte de l'acheteur. Pourquoi ? Parce qu'il ne tient qu'à lui de prendre cette chose devenue un corps certain, et que, s'il la laisse chez le vendeur, celui-ci n'est plus tenu que de la garde et de la conservation. Entre absents, la même opération a bien aussi pour résultat d'individualiser la chose ; mais il ne dépend pas de l'acheteur d'en faire le retirement. Par rapport à lui, le mesurage, etc., que le vendeur expéditeur fait dans son magasin , n'est donc qu'une opération préparatoire pour parvenir à la tradition ; et la tradition se fait au mandataire de l'acheteur, alors même que le vendeur a choisi le voiturier. Ce choix était de son droit et dans son devoir. Toute commande qui n'indique pas un autre mandataire que le vendeur, est elle-mêm.e un mandat qui le charge, sous sa responsabilité, de faire ce qu'exige préalablement le départ de la chose pour sa destination : In mandata intelliguntur etiàm necessario concessa antecedentia, vel q^iœpro executione illim necessario reçuiru?2tur {Csisa,reg. , Disc. 113, n" 74).
132. — Nous avons dû insister, parce que, s'il était vrai que le vendeur reçût d se ipso la tradition pour l'acheteur, celui-ci, dès cet instant, serait chargé des risques. Telle est, il est vrai, la conséquence de l'art. 1583 du Code civil , car l'espèce suppose l'accord sur la chose et
sur le prix , et la chose devenue un corps certain par le mesurage, le comptage, etc.; aussi ce Code n'a-t-il garde de s'occuper de la chose en voyage : quel besoin? Elle périrait pour l'acheteur avant le départ, à plus forte raison depuis. Au contraire, et dans les mêmes circonstances, l'art. 100 du Code marchand ne la met aux périls de l'acheteur qu'après sa sortie des magasins du vendeur. En faudrait-il davantage pour faire voir, eiiàm lippu et tonsoribus, comme dit parfois le président Favre, que les art.. 11 38 et 1583 du Code civil ne régissent pas les affaires du commerce (1) ? Dans la vente commerciale, c'est la tradition qui consomme le transport de la propriété : Traditionibus, non nudispactis, dominia reriim transferuntur. Voilà le principe proclamé dans le discours préliminaire du Code de commerce (V. .mp.,n° 49). La convention sur la chose et le prix ouvre seulement une action réciproque en délivrance de la chose et en payement du prix.
133. — Mais la tradition matérielle de la chose à celui qui doit la transporter, ne suffit pas à rendre l'acheteur propriétaire ; il faut de plus qu'elle ait été faite avec l'intention de lui transmettre dès à présent la propriété (V. t. 3, n° 204), et telle n'est pas toujours la vulonté de l'expéditeur. Si l'acheteur qui ne la pas couvert ne lui est pas assez connu, ou ne lui inspire point une pleine confiance, ou bien encore, par exemple, sid«s événements politiques ont altéré le crédit commercial, souvent la marchandise est adressée à un tiers ([ui ne devra la délivrer que contre payement ou au moyen de bonnes sûretés. C'est surtout quand l'expédition se fait au loin que la prudence conseille
(1) D'après ces articles, la chose (corps certain et déterminé) est aux risques de l'acheteur, quià dominus, dès qu'on est convenu de la chose et du prix.
cette mesure préventive ; car, si l'acheteur vient à faillir ou menace faillite, il est comme impossible que l'expéditeur en soit instruit assez à temps pour faire saisir la chose en cours de voyage.
Par exemple, Jacques, de l'île Bourbon, me commande un assortiment de rasoirs, couteaux^ ciseaux et autres articles de quincaillerie, le tout s'élevant à 6,000 fr. d'après lesprix courants de ma fabrique. L'opération m'est avantageuse ; mais je manque de renseignements précis sur la consistance commerciale de l'insulciire éloigné qui ne m'a rien remis, et s'est borné à me dire de tirer sur lui à trois jours de vue. Dans ces circonstances que fais-je? Je charge à l'adresse et pour compte de Pierre, mon correspondant à Saint-Denis, et je lui mande : « J'ai vendu à Jacques de « votre île, pour 6,800 fr., fret et assurance compris, la « caisse de quincaillerie qui vous sera remise par Mathieu « Barberousse, capitaine de la goélette r Hirondelle, du « port de Lorient, et marquée comme en marge du con- « naissement ci-joint. Si Jacques paye comptant ou règle « en valeurs de tout repos, passez-le à son ordre ; au cas « contraire^ vendez au mieux de mes intérêts. » Supposons que l'acheteur s'exécute, l'affaire se termine à notre commune satisfaction. Qu'il vienne à faillir ; qu'ai-je à craindre? la tradition que j'ai faite ne m'a pas dessaisi de ma propriété. Le capitaine ne peut délivrer la marchandise qu'au porteur du connaissement, ni le syndic l'exiger qu'en offrant le prix. Ma chose ne peut donc pas être compromise. Mais, si le cas fortuit l'avait détruite, elle serait périe pour mon compte, par la double raison que, n'ayant pas voulu en abdiquer la propriété, je n'ai pas cessé d'en être propriétaire, et qu'il n'existe entre Jacques et moi aucune convention qui ait mis à sa charge les risques du voyage.
Autre hypothèse : en faisant sa commande, Jacques me dit : « Notre petite locah'té ne me permet point de vous « couvrir d'avance. Prenez donc les précautions que vous « jugerez convenables. » Alors, chargeant la marchandise pour le compte et aux risques de Jacques, je mets le connaissement à l'ordre de Pierre, et voici l'effet de ce mode d'expédition : la chose venant à périr, mon obligation est éteinte ; mais celle de l'acheteur subsiste (1). Si donc il vient à faillir, on m'admet à son passif comme créancier chirographaire ; non que j'aie transmis la propriété à Jacc[ues, ma volonté contraire se prouve par le connaissement même mis à l'ordre de Pierre ; mais c'est l'effet d'une convention par laquelle l'acheteur a pris sur lui les risques, bien que le vendeur retînt la dominité. En autorisant ces conventions, l'art. 100 n'a fait qu'homologuer une coutume immémoriale. Il paraît môme que^ dans le pays et du temps de Casaregis. le marchand qui n'entendait pas vendre à crédit, expédiait de cette manière, sans qu'il fût besoin de convention à cet égard : Mercatores , quandà nolunt merces credere committenti (à celui qui fait la commande) soient merces commissas onerare ad computiim et risicumcommittentis, ut alteriamico corresponsali tradantur cujus fidem sequuntw... etut^ inactu
(1) H en est autrement chez les Espagnols. D'après l'art. 365 de leur Code de commerce, quand la chose (coj^js certain) ne peut être livrée parce qu'elle a péri ou s'est détériorée sans la faute du vendeuur, le contrat est rescindé de plein droit : « Cuando la falta de « entrega de los el'ectos vendidos procéda de que hubieren perecido, « ù se hubieren dotoriorado por accidentes imprevistos sin culpa « del vendedor, cesa toda responsabilidad de parte de este, yel « contrato quecla rescindido de derecho. » L'acheteur ne doit donc pas le prix. C'est l'opinion de Barbeyrac, de Puflendorf, et de quelques autres auteurs qui ont traité du droit naturel, et que Pothier réfute victorieusement {Vnite, n» 307).
traditionis, pretiwn merciumvel cautiorecipiatur (Disc. 137, n° 30). Parmi nous, le vendeur ne peut expédier de cette manière qu'en conséquence d'une convention expresse ou tacite.
Il n'en est pas ainsi du commissionnaire pour acheter, qui a fait l'avance du prix. Bien que quasi subrogé aux droits du tiers vendeur, il n'est pourtant pas propriétaire de la chose; elle appartient au commettant (V. t. 3, n''235). Mais, à moins qu'on n'en soit autrement convenu, il lui est toujours libre de prendre les précautions propres à assurer la rentrée de ses avances en retenant la possession. Par conséquent, si Jacques m'a simplement commis un achat dont j'ai avancé le prix, je puis charger pour son compte et à ses risques, et mettre le connaissement à l'ordre de Pierre. Je suis, il est vrai, simple créancier, si Jacques vient à faillir et la chose à périr ; mais, que mon envoi parvienne à bon port, Pierre, muni du connaissement, exercera pour mon compte le droit de rétention ou le privilège du commissionnaire, et j'évite, par ce moyen. la perte que j'aurais faite, si j'eusse expédié à Jacques, omisso medio.
Or la sécurité que le vendeur ou le commissionnaire se procure dans une expédition par eau, en rendant un tiers porteur du connaissement, il peut l'obtenir dans une expédition par terre, en usant de la même précaution à l'égard de la lettre de voiture.
Ces exemples font voir pourquoi l'art. 100 se borne à statuer qu'une fois sortie du magasin de l'expéditeur, la chose voyage aux risques et périls de celui à qui elle appartient. Mais à qui appartient-elle avant et après l'expédition ? La loi ne le dit pas et ne pouvait le dire ; c'est au juge d'en décider selon les règles du droit commercial. Dans l'espèce d'une vente^ tout dépend, en général, du
point de savoir non pas seulement si l'on est convenu de la chose et du prix, mais si l'on est convenu de la chose et du prix, et s'il y a eu tradition de la chose.
134. — Néanmoins, un principe général résulte de l'art. \00, per viam consequentiœ : c'est que, si la chose est achetée au compte, au poids ou à la mesure, encore bien qu'en vertu du mandat impliqué dans la commande cette chose ait été comptée, pesée ou mesurée, emballée ou enfutaillée pour l'acheteur, elle ne lui appartient et n'est à ses risques qu'après qu'elle est sortie des magasins du vendeur.
Mais ce principe n'a pas lieu quand on traite d'un corps déjà certain que la convention détermine. Dans ce cas, dès que la vente est parfaite, pour l'acheteur le risque avant l'expédition comme après.
Par exemple, en convenant avec vous, per epistolm, du prix de votre bateau à vapeur le Vi/icam, actuellement à Redon, je vous mande de me l'expédier à Rennes le plus tôt possible ; mais un arrêté du préfet interdit, pour un temps, la navigation de la Vilaine, et, dans l'intervalle, le Vulcain vient à périr : la perte est pour mon compte. En effet, que la vente d'un corps certain et déterminé se fasse entre présents ou entre absents, et qu'elle doive ou ne doive pas être suivie d'expédition, dès qu'elle est inconditionnelle et parfaite sous tous autres rapports, nulle différence quant aux risques : Res périt damna emptoris.
Il en serait autrement si j'eusse acheté le bateau livrable à son heureuse arrivée à Rennes, stipulation qui implique deux conditions suspensives (V. siip., n" 20).
135. — Mois quidjiiris lorsque, avec promesse de me l'expédier au port de Lorient, votre corvette la VénuSf
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aetuellcmcnt en construction sur la Cale-Neuve, à Brest, m'a été vendue par vous à raison de tant chaque tonneau qui sera constaté en douane, et que, sa construction achevée, le navire périt ou fait des avaries avant le jaugeage? C'est la vente pretio statiito pro numéro corpoj'inn, d'une chose entière et certaine qui ne consiste pas en quantité, mais que la convention a réduite en quantité, ce qui est l'équivalent d'une vente en bloc, à tant la mesure. Par conséquent, selon que le cas y échet, la détérioration est pour mon compte, la perte entière au vôtre (V. suprà, n° 4 23) (1).
Il peut arriver aussi que la chose qui doit être expédiée se détériore ou périsse pour l'acheteur dansle magasin du vendeur, bien qu'elle consiste en quantité, .ou qu'elle soit de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'achat. Par exemple, j'écris en ces termes à Jacques : « Informé que vous avez reçu un envoi de ma- « laga de 1834, je vous prie de m'en mettre 20 quar- « tauts à part, et des meilleurs à votre goût commercial. 0 Vous me les expédierez par mon brick le Furet, qui « sera bientôt dafis votre port. Le capitaine vous les « "payera sur le pied de vos prix courants, dont vous lui « donnerez communication. » Dès l'instant où Jacques a goûté pour moi, puis marqué pour mon compte les 20 quartauts, et mentionné l'opération sur ses livres, je réponds de la perte et de la détérioration, non pas uniquement parce que la marchandise est devenue un corps certain ; cela ne suffit point lorsque la chose s'achète au goût, ou
(1) 11 ne faut pas s'en étonner. Nous verrons encore une espèce où les risques sont partagés de la même manière ; puis une espèce inverse, où la détérioration est pour le vendeur, et la perte totale {periculam peretnptioms) pour l'acheteur.
qu'elle consiste en quantité (V. le numéro précédent); mais parce qu'elle est devenue un corps certain dont Jacques n'a plus la disposition, et qu'il ne peut expédier à sa volonté, tenu qu'il est d'attendre mon capitaine ; en un mot, parce que ma commande, exécutée par l'individualisation d'une chose que je prescris de me tenir en réserve, implique une convention qui met cette chose à mes risques dès avant sa sortie des magasins du vendeur, où elle n'est plus qu'en dépôt. C'est comme si j'étais convenu d'aller recevoir chez Jacques la livraison d'un corps certain dont il m'aurait consenti la vente.
Il n'en serait pas autrement si je lui avais acheté, avec les mêmes recommandations, telle quantité d'indigo, de café, de sucre, etc. , sur le pied de tant les 50 kilogrammes, et qu'il eût exécuté mon ordre de la même manière.
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S IV
IL FAUT QLE l"0N SACHE LA QUALITÉ DE LA CHOSE; — OU DE LA VEKTE A l'essai, SELOiN LE DROIT CIVIL ET SELON LE DROIT COMMERCIAL.
SOMMAIRE
136. Pour que l'aclieleur soit chargé des risques, il faut que la
qualité de la chose soit connue, nt apparent quale sit quod veniitum est; explication de ce texte par Faber ; parité du cas qu'il explique avec celui où l'acheteur stipule la qualité.
137. Exposition sommaire et comparative des anciens principes
et des principes du Code civil sur la vente à l'essai; loi de Papinien dans l'espèce de laquelle la condition d'essai est une condition suspensive.
138. Paragraphe des Institutes de Justinien, où la condition a
le même caractère.
139. Cette loi et ce paragraphe répondent à l'art. 1588 du Code
civil; texte de cet article ; la condition suspensive, dont il y est parlé, est potcstative de la part de Tacheteur.
140. Loi d'Ulpien touchant l'espèce où l'on convenait de tenir
la chose pour inachetée, si Tacheleur n'eu était pas content, preuve certaine delà perfection du contrat sous une condition résolutoire.
Loi des édiles touchant l'espèce où l'on était convenu
que , pendant un certain temps , l'acheteur pourrai
rendre la chose si elle ne lui convenait pas, aulre preuve non équivoque d'une vente parfaite, résoluble sous condition.
142. Le Code civil a passé sous silence le princi[ic posé dans ces
deux dernières lois ; mais il n'a pas entendu l'abolir ; il le confirme implicitement; la preuve; distinction à faire entre la condition suspensive et la condition résolutoire, dans le cas oii la convention ne fixe aucun temps ; le qiiicl jnris dans l'espèce de la convention suspensive; comment on détermine parmi nous le temps d'essai, quand la condition est résolutoire; de quelle autre manière il était déterminé à Rome, et raison de la différence.
Principe du droit romain touchant les marchés de vin
la chose non déguslco n'était pas absolument invendue; mais elle n'était pleinement vendue qu'après la dégustation et l'ag'rément.
144. Le Code civil, art. 1587, a fait de ce principe un principe
nég.itif de l'existence de l;- vente, môme à l'état d'imperfection, et l'a étendu à d'autres choses que le vin.
145. Il en résulte une division en deux grandes catégories des
choses achetées sous une réserve d'essai, expresse ou tacite : celles qu'on est dans l'usage et colles qu'il n'est pas d'usage d'éprouver par le sens du goût ; cette division ne s'adapte pas entièrement aux affaires du commerce ; pourquoi ; elb^ est, au reste, plus nominale que réelle , preuve de cette proposition; il n'est pas possible de justifier logiquement le système du Code civil, d'après lequel il y a vente conditionnelle quand vous achetez un cheval à l'essai, et nulle vente avant la dégustation et l'agrément, si vous avez acheté du vin ; toutefois cette nullité arbitraire se justifie par l'utilité do son but; quel est ce but.
146. In rei verilatc, il y a vente imparfaite, engagement uni-
latéral du vendeur; la supposition contraire étant introduite ulilitatis causa seulement, et, comme telle, ne devant pas s'étendre au delà do son objet, l'art. 1587 du Code civil ne s'applique à la vente commerciale que quand son applicalion est confoiino à iequilc et à /'//i-
térét du commerce ; on prend donc ici le mot essai dans toute retendue do sa signification ; nécessité d'en user ainsi, exemple qui le prouve.
Les risques de la chose, pendente conditione, sont pour
Facheteur ou pour le vendeur, selon que la condition est résolutoire ou suspensive ; impossible ce|)endantde poser à cet égard des règles invariables ; Pothier la considcro comme toujours résolutoire, le Code civil comme toujours suspensive ; remarques très-sages de M. Troplong, qui dit avec raison que la loi aurait dû rester neutre sur ce point; on se bornera donc à poser quelques principes généraux, et à faire voir comment la volonté mutuelle, l'usage ou les circonstances peuvent en modifier l'application.
Courte exposition des diverses manières dont la chose
peut être désignée dans le contrat; nécessité de ne pas perdre de vue ce que nous avons précédemment dit dos usages commerciaux et des conditions en général, et renvoi à cet égard ; il n'est aucune vente à l'essai qui ne soit contractée sous quelque condition ; nécessité de distinguer si la chose est de colles qui sont sujettes aux variations du cours ; pourquoi cette nécessité.
149. Indication des quatre manières dont, en général, la mar-
chandise est vendue; 1° ou elle est présente et désignée par son espèce seulement; 2^ ou, de plus, par sa qualité; S" ou elle est absente, désignée par l'un de ces deux modes, et devant être expédiée à l'acheteur par le vendeur ; 4° ou elle est en route et désignée comme dessus ; dans ces quatre hypothèses, non idem juris est.
Première hypothèse : Chose présente désignée par son
espèce seulement ; trois principes sur cette vente ; premier principe : si la chose n'est pas de celles qui s'achètent au goût, la réserve d'essai ne se sous-entend jamais ; conséquence du principe sous le rapport des risques ; explication par un exemple.
151. Deuxième principe : si la réserve e.st stipulée, et que la
chose ait un cours, l'achat commercial est réputé fait sous une condition suspensive purement potestative de la part de l'acheteur, pour l'intervalle d'une bourse à
l'autre ; conséquence du principe, quant aux risques pcndenie conditione: ils sont tous à la charge du vendeur.
Secùs, lorsqu'il est dit que l'achat sera réputé non
avenu, si l'essai ne satisfait pas ; alors la condition est résolutoire, et, si la chose périt totalement, elle périt pour l'acheteur ; la raison ; s'il ne s'agit que de détérioration, que la condition fût suspensive ou résolutoire, il est au choix de l'acheteur de laisser la chose ou de la prendre sans diminution du prix; preuve de la justice de cette faculté, qui serait injuste si la condition était casuelle.
153. Du cas où la chose ayant été donnée à l'essai sans conven-
tion sur le prix, Tacheteur sommé de la rendre obtient un délai du juge, et laisse passer ce délai après lequel la chose périt ou se détériore; il doit la perte à titre d^ dommages-intérêts pro arhitrio judicis, et la détérioration à dire d'experts.
154. Troisième principe : si la chose présente est de celles qui
se goûtent, la réserve d'essai se sous-enlend de droit, et la condition e.st présumée suspensive, purement potestative de la part de l'acheteur, à moins qu'il ne résulte de l'usage ou des circonstances que les parties ont entendu contracter une vente pure et simple ; dans quel but le consommateur déguste ; dans quel but le marchand ; en pur droit, quand la chose est présente, la différence du but n'empêche j)as l'applicabilité à la vente commerciale de l'art. 1587 du Code civil; en fait, il est souvent nécessaire de s'en écarter; opinion conforme de M. Trop" long.
155. Quant aux risques depuis la convention jusqu'à la dégus-
tation, trois cas peuvent se présenter : du cas où nul délai n'est fixé; le vendeur ne peut disposer de sa chose qu'il n'ait sommé l'auli c i)artic de déguster, et pourtant il est chargé des risques medii temporis; il en reste même chargé depuis la sommation dont l'elfel se borne à le mettre en droit de disposer librement de sa chose ; pourquoi il en est ainsi.
150. Cette décision n'a pas heu quand l'acluU est fuit sous la
condition résolutoire dont il est parlé numéros 140 et 152; l'acheteur sommé et retardataire est chargé de tout le risque depuis sa mise en demeure ; pourquoi il supporte cette responsabilité et quels droits compétent au vendeur, en cas de simple détérioration ; mais, que la condition soit suspensive ou résolutoire, le goût personne] de l'acheteur qui n'est pas en demeure de déguster, reste arbitre suprême du sort de la vente, alors même que l'achat est commercial ; la raison.
1 57 . Quand la condition est suspensive, le principe fléchit chaque
fois qu'il résulte des circonstances que la dégustation ne devait avoir lieu que pour savoir si les vins étaient loyaux et marchands ; exemple; la perto totale survenue pendente conditione, n'en est pas moins pour le vendeur; raison de cette décision; ce qu'il faut décider quand les vins ne sont que détériorés ; diiîérence à cet égard entre l'achat du consommateur et l'achat commercial; dans ce dernier achat, l'acheteur doit prendre la chose sans diminution du prix.
Du cas où, en traitant sous la condition snspensive, on
est convenu d'un délai pour la dégustation ; le délai expiré, le vendeur reprend deplçino la libre disposition de sa chose; pourquoi il n'est pas besoin de mettre l'acheteur en demeure; 2/i/e?eà pour le vendeur les risques; à l'égard du cas oii l'on a traité sous la condition résolutoire et où l'acheteur est mis en demeure, renvoi au numéro 156.
159. Du cas où l'acheteur renonce au droit de déguster; exemple
dans lequel les circonstances font présumer cette renonciation par suite de laquelle il y a lieu à expertise, en cas de contestation; arrêt de la Cour d'Angers; arrêt confîrmalif de la Cour de cassation ; ces arrêts ont bien jugé; mais ils ne jugent pas quel'art. 1587 du Code civil ne s'apphque point aux ventes commerciales; ils décident seulement que la convention peut y déroger; autre exemple de dérogation.
160. Ce n'est pas renoncer au droit de déguster que d'en con-
fier l'exercice au vendeur lui-même ; alors celui-ci exécute un mandat; conséquences de celle gestion sous le
rapport des risques et de la condition tacite que la marchandise soit loyale et marchande.
161. De la vente des effets mobiliers, proprement dits; la ré-
serve d'essai n'y est jamais sous-entendue quand la chose est présente; lorsque la réserve n'a pas été stipulée, et que la vente est parfaite sous tous autres rapports, tout le risque est pour l'acheteur; exemple; le quid juins sous le rapport des risques, quand la réserve est stipulée avec condition résolutoire; la perle totale est pour l'acheteur, la détérioration pour le vendeur, à moins que l'acheteur ne veuille garder la chose; raison de cette double décision.
162. Le quidjuris lorsque l'acheteur qui veut résoudre l'enga-
gement n'a pas rendu la chose au terme convenu ; dans ce cas, pour lui la perte et la détérioration; il doit les supporter, eût-il été empoché par un cas fortuit; une seule exception.
163. On suivrait les mêmes principes dans le cas, qui doit être
fort rare, où l'acheteur aurait stipulé, sous la condition résolutoire, la vue et l'essai d? denrées sujettes aux variations du cours, pour un temps plus long que celui d'une bourse à l'autre ; exemple.
Du cas assez fréquent où ua débiteur vend sa chose au
créancier pour nantir celui-ci, avec réserve de pouvoir résoudre lo marché pendant un certain délai ; à moins de stipulation contraire, la perte et la détérioration sont pour l'acheteur, si ce n est que le vendeur préférât reprendre sa chose détériorée, auquel cas il la reprend dans l'état où elle se trouve.
165. Que la condition résolutoire soit casuelle ou potostative,
stipulée au profit du vendeur ou do l'acheteur, celui-ci fait les fruits siens, pendenle condilione, ot lo vendeur non payé a droit aux intérêts du [irix.
166. Dans le cas où des effets mobiliers proprement dits ont été
vendus simplement à l'essai, c'est-à-dire sous la condition suspensive purement poteslative »i res pfacucrit, tout lo risque est pour le vendeur, à moins que l'acheteur ne soit en demeure, ou autrement en faute.
167. \u compte de qui la responsabilité des risques, lorsque la
chose vendue à l'essai sous la condilion purement potestative si res placuerit ou si res displicuerit , périt ou se détériore après la conslitution en demeure, soit de la livrer, soild"en prendre livraison ; sur la question de savoir si raccomplissemenl de la condition si trs placuerit rrtroagit au jour du marché, renvoi.
Deuxième hypothèse : De la chose présente, déterminée
par son espèce et par des qualités spéciales; principe unique qui régit cette vente : l'achat est présumé fait sous une condition suspensive cusuelle; exphcation du principe par trois exemples, dont Vun relatif aune chose sujette aux variations du cours, l'autre à un navire, le troisième à une chose qu'on est dans l'usage d'acheter au goût ; en cas de contestation sur le fait de savoir si la condition est accomplie, il y a eu lieu à expertise; la raison; tout le risque pour le vendeur, pendcn'e conditione; la chose désignée par des qualités peut aussi être achetée sous la condilion résolutoire négative de ces qualités ; quant aux risques dans ce cas, renvoi ; autres explications.
Troisième hypothèse : De la chose absente, désignée par
l'espèce, ou par l'espèce et la qualité, et devant être expédiée; la réserve d'essai se présume toujours, mais toujours avec la condition résolutoire négative de l'espèce et de la qualité loyale et marchande, si l'on n'est convenu que de l'espèce, et de la qualité désignée, si l'on a désigné la quahté; explication du principe, delà raison du principe et de ses conséquences, par une application : 1« aux choses qui ne se goûtent pas ; 2° à celles qu'on est dans l'usage de goûter; dans aucun des deux cas la chose no peut èlre arbitrairement refusée; il faut une expertise.
170. Système contraire delà Cour de cassation, qui pense qu'à moins d'une convention ou d'un usage dérogatoire, l'article 1587 du Code civil s'ap[)lique aux choses qui se goûtent, alors meaic quelles ont clé achetées absentes et expédiées sur commande ; jugement du Tribunal civil do Péronue, qui l'a ainsi décidé en matière de commerce, et arrêt conûrmatif du la Cour suprême.
171. Examen critique, en pur point de droit, de celtft double
décision; elle viole le principe légal sur lequel sont fondés les art. 100, 576 et 378 du Code de commerce, et fait, par suite, une fausse application de l'art. 1587 du Code civil; preuve de cette vérilé qui intéresse éminemment le commerce.
172. Le principe que l'acheteur destinataire ne peut arbitraire-
ment refuser la chose expédiée, s'applique également aux effets mobiliers proprement dits, el désignés par l'espèce seulement; la chose est donc aux risques de l'acheteur pendant le trajet; lorsqu'elle périt totalement, ^ il y a présomption, sauf la preuve contraire, qu'elle était bonne et d'un bon conditionnement,
Les principes sont absolument les mêmes, quand la con
vention désigne la quahté de la chose expédiée; raison de cette parité; la remise d'un échaulillon équivaut à une stipulation expresse de la qualité.
174. La condition tacite qu'implique le droit d'essai do la chose
expédiée .se change en condition svspcnsive, si, par le contrat même, le vendeur prend à son compte le transport ; raison de ce changement ; il ne s'ensuit pas que l'acheteur destinataire puisse arbitrairement refuser la chose ; il n'en faut pas moins une expertise, en cas de contestation.
La réserve d'essai avec condition suspensive purement
potestative de la part de l'acheteur n'est point particulière à l'achat de la chose présente ; on [)eul la stipuler à l'égaid des choses à expédier sur commande; mais il existe une dilïérence dans rciïot des deux stipulations :
quand la chose est présente, le refus de la prendre peut toujours Glrc arbitraire; il peut rêtte, et peut ne pas l'être, lorsqu'il s'agit d'une chose expédiée ; cela dépend des circonstances ; exemples de deux cas où le refus est arbitraire; exemple d'un autre cas où il ne doit pas l'être.
Quatrième hypothèse : De la marchandise vendue pen
dant qu'elle voyage par terre ou par eau; c'est une vente à l'essai; la condition tacite en est toujours casuelle ; suspensive si la livraison doit se faire à l'heureuse arrivée du navire ou de tout autre moyen de transport, résolutoire au cas contraire ; ce qu'on entend par le mot navire, m nolis.
179. Explication du principe par un exemple du cas où la con-
dition est résolutoire ; si la chose périt en route, totalement ou partiellement, pour l'acheteur est la perte; lorsque, arrivée à bon port, elle ne se trouve pas loyale et marchande^ il faut distinguer; si son mauvais état provient d'avaries déjà souffertes dans le trajet, à l'insu du vendeur au temps de la convention, ou survenues depuis, le dommag-a est encore pour l'acheteur ; si la chose était mauvaise dès avant son déport, il est en droit de résoudre l'obligation; pourquoi ce droit lui compète ; la condition tombe encore sur la provenance et aussi sur la quahté, quand on est convenu de la qualité.
Comment on juge de l'état général de la marchandise à
son départ, lorsqu'il en a été jeté une partie à la mer.
181. La perfection du contrat n'exige pas le transport actuel du
connaissement; il suffit que le vendeur contracte l'obligation de le transmettre ; pourquoi il en est ainsi.
182. Le quidjuris dans le cas où la chose est livrable à Vlicn-
reuse arrivée; la condition relative à l'état de la chose est une condition suspensive; conséquence quant aux risques pendant le voyage : la condition n'est pas potestative lorsqu'elle n'est que sous-entendue; mais on peut la stipuler expressément; quel en est alors l'effet, la marchandise arrivée.
Le fait, id quod agitur, dans la vente d'une chose en
voyage, c'est que l'acheteur est dans la mémo position que s'il eût commandé l'envoi; la preuve.
184. Sous quelle condition est contractée la vente de la chose
en voyage, lorsqu'elle est vendue avec la clause avariée ou non, ou telle qwlle pnir la qualité.
185. Tout ce qui vient d'être dit de la chose vendue voyageant
par mer, reçoit application quels que soient les moyens de transport et la route à parcourir.
186. Résumé-formulaire des conditions qui se rattachent impli-
citement ou explicitement à la réserve d'essai, et courte récapitulation des effets de la condition en suspens.
187. D'une condition tacite suspensive et purement potestative
de la part de l'acheteur, particulièrement usitée à Marseille, et d'une condition qu'on y exjtrime en ces mots vue en sus.
188. De la clause vue dessus, usitée sur la place de Nantes ;
elle est suspensive, purement polestalive de la part de l'acheteur pendant l'intervalle d'une bourse à l'nutre, et doit être exprimée.
189. Stipulée ou sous-entendue, quand la condition que la ré-
serve d'essai exprime ou implique est potestative, l'acheteur peut en conscience qualecunquè sit quod vendilum est, résoudre son engagement ou l'empCcher de naître, selon que la condition est résolutoire ou suspensive; alors même que la chose est bonne et de la qualité promise, il n'y a point, de sa part, obligation naturelle de Ja garder ou de la prendre; tendance du commerce de Marseille à modifier les effets de la clause vue en sus, in no'is.
1 36. — En troisième lieu, pour que les risques soient au
compte de l'acheteur, la loi de Paul exige que la qualité
de la chose soit connue, ut apparcat quale sit quod ven-
ditum est, « parce que, dit Faber, si Ton a vendu, par
0 exemple, des vins au goût, ou des chevaux à Fessai,
« il faut que les vins soient goûtés, les chevaux essayés
« (et la chose agréée) avant qu'on puisse dire que Ka vente
u est parfaite » : Item (requirit Paulus) ut appareat quale sit cjuod venditwn est ut, si forte vina degustanda vendita suit aut jumenta probanda, eorum qualitatem et bonitatem probatam et e.xploratam esse oporteat, jmusquàm venditio perfecta dici possit ( Ration. , ubi sup.).
Par parité de raison, si j'ai stipulé que les vins seront de telle couleur et de telle année, les chevaux de tel âge et de telle allure, il est évident que la vente ne sera parfaite qu'après la vérification et l'essai.
137. — Cela posé, comparons brièvement nos anciens principes, qui étaient ceux du droit romain (1), avec les principes du Code civil , sur la vente à l'essai proprement dite.
Jure veteri^ quand quelqu'un prenait une chose à Fessai sous la condition de s'en rendre acheteur, en cas qu'elle lui convînt dans un certain nombre de jours, cette chose restait inachetée aussi longtemps qu'il ne s'en déclarait pas satisfait : Si mulas tibi dedero ut experiaris, et si placuissent emeres, etc. (2). Eflectivement ces derniers mots font voir qu'il n'y avait point d'achat ; le vendeur seul était lié.
138. — Une manière semblable de lier le vendeur et de subordonner l'engagement de l'acheteur au succès de l'épreuve ou, plus exactement, à sa pure volonté, c'était de s'exprimer en ces termes ou en termes équivalents ;
(1) V. Domat, Lois civiles, liv. i, tit. 2, sect. 7, art. C, et liv. \, tit. 2, sect. 4, art. 8.
(2)L. 20, §1, D., De prœsc. ver b. Celte loi, qui est de Papinien, prévoit un autre cas dont il ne s'agit pas ici.
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« Si cette chose vous convient dans tel temps, elle vous « sera acquise pour tel prix : » Si Stichus intrà certum diem tibi pkcuerit , erit tihi cmptus aureistot (1). Comme dans Texemple précédent, il y avait vente conditionnelle, et point encore d'achat (V. suprù, n* 48).
1 39. — Telles sont les deux lois dont le principe est consacré par l'art. 1588 du Code civil ainsi conçu : " La a vente faite à l'essai est toujours présumée faite sous une « condition suspensive;» et, comme le Code ne dit pas un mot de plus touchant cette vente, il reste à se demander de quelle espèce est la condition suspensive dont il parle. Or cette condition est évidemment potestative de la part de celui envers qui l'obligation est contractée (l'acheteur) ; car^ V. g., si j'ai pris votre cheval à l'essai, sans rien exprimer de plus^ c|uel autre que moi pourrait dire que l'allure de ce cheval est à ma convenance?
140. — M^às^jure veteri toujours, si l'on convenait de tenir la chose pour inachetée dans le cas où l'épreuve n'en serait pas satisfaisante, cette convention impliquait lapreuved'un achat fait dès à présent. C'était la résolution du contrat qui seule était conditionnelle ; il y avait donc achat et vente : Si res ità distructa sit ut, si displicuisset , inempta esset , constat non esse sud conditione distractiim, sed resolvi emptionem suh conditione (1).
141. — La condition tombait encore uniquement sur la résolution du contrat, et il y avait dès à présent vente et achat lorsqu'il était convenu que, pendant un certain
(1) ïnstit. deJustinien, § 4, De cmpt. vendit. (•2)Ulpien, L. 3, D., lieront, cmpt.
temps, l'acheteur pourrait rendre la chose s\ elle ne lui convenait pas : Si quid ità venierit ut, nisiplacuent intrà prœfinitum tempus, redhibeatur, ea conventio rata habetur (1). Ce mot redhibeatur impliquait une condition résolutoire par laquelle les parties convenaient, pour le cas où la condition viendrait à s'accomplir, de remettre les choses au même état que si la vente n'eût jamais existé. Or rien n'en pouvait mieux constater la perfection.
142. — Voilà le principe que le Gode civil a passé sous silence. Cependant, loin de l'exclure, il le confirme implicitement. Le but de l'art. 1588 n'est pas d'empêcher qu'on ne puisse vendre à l'essai sous une condition résolutoire. Tout ce qui en résulte, c'est que s'il est dit, sans autres explications ou stipulations, que l'achat est fait à fessai^ que l'acheteur se réserve d'éprouver la chose, de voir si elle lui convient , et autres locutions équivaleiites ou consacrées par l'usage, il seràprésumé que la condition sous laquelle on a voulu contracter est une condition suspensive. Mais ce n'est pas là une présomption yM?7> et de jure ; c'est une simple présomption contre laquelle il est permis de prouver, et qui cède à la preuve contraire (V. t. 1, n'^'208, 211].
Quand la convention ne fixe aucun temps, il faut distinguer si l'on a traité sous la condition suspensive, ou contracté sous la condition résolutoire.
La première espèce n'cbt ni prévue par les lois romaines^ ni réglementée par le Code civil. Elle a été laissée sons l'empire de l'art. 4 du même Code, et nous ne pouvons qu'adopter ce que M. Troplong dit à ce sujet : « Dans le cas où le marché est conditionnel^ l'on pourra,
(1)L. 31, §22, D., Bemlil.ed,
« suivant les circonstances, ou décider que l'acheteur a « approuvé, par son silence prolongé, la chose qui lui était « donnée à essai, ou le forcer, par le ministère du juge, « à se prononcer dans un bref délai » (Ve?ite, n° 109). Au reste, il est sous-entendu que ceci n'a d'application qu'au cas oi^i le temps d'essai ne serait pas fixé par l'usage.
Quant au marché fait sous la condition résolutoire sans fixation d'aucun temps (autre cas non prévu par le Code ci\i\), jure veteri, le juge fixait à l'acheteur, pour consommer l'option^ un délai qui devait être court, eu égard toutefois à la nature de la chose et au but de la négociation. C'est encore là ce qui se pratique aujourd'hui (V. M. Troplong, ubi suprà). Chez les Romains, l'édit des édiles accordait soixante jours, délai toujours le même, parce que, à Rome, on ne distinguait pas plus entre la vente civile et la vente commmerciale, qu'entre la vente mobilière et la vente immobilière. Quel que fût l'objet vendu, le contrat se gouvernait toujours et uniquement par des règles tirées du droit naturel, auquel, comme le dit Pothicr {Vente, i\° 2), il doit son origine (1).
143. — Relativement aux marchés de vin, il était de principe, non pas que ia chose restait absolument invendue, mais, ce qui est très-dill'érent , que la vente en était
(1) Ces règles de droit naturel, non écrites par le législateur, et seulement élaborées dans la controverse par les }irudcnt s, faisaient partie à Rome de ce qu'on y appelait le droit cixil : liœc dispittatio, et hoc jus, quod sine scripto venif, vompositumirpi'udmtifaiacommuni nomine «j)i)e//a/((/' jus civile (U., 1. ï, tit. 2, 1. 2, § 5). Parmi nous, au contraire, on dit communément droit naturel par opposition à droit civil. Eiïectivement le droit civil, proprement dit, est la loi qu'un peuple 6't'6< faite à lui-même, et qui est alors ou une exception au droit naturel, ou une restriction de ce droit.
imparfaite tant que Tacheteur ne l'avait pas dégusté : Yidelicèt quasi tune plenissimè veneat cùm fuerit degustatum (L. \, D. , De peric, et corn, reî vend. ) .
144. — Voilà le principe que le Code civil a étendu à des choses autres que le vin , en même temps qu'il en a fait un principe absolu , négatif de toute vente dans les cas qu'il prévoit :
« A l'égard du vin, de l'huile et des autres choses qu'on « est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, « porte l'art. 1587, il rHy a pas de vente , tant que l'a- « cheteur ne les a pas goûtées et agréées. »
1 45. — L'on voit donc que, pour réglementer, sauf les conventions contraires, toujours permises, la vente des choses à l'égard desquelles la réserve d'essai est expresse ou sous-entendue, le Code civil les a divisées en deux grandes catégories :
Celles dont on a coutume d'éprouver la convenance ou la bonté par le sens du goût ;
Celles dont l'expérience se fait d'une autre manière quelconque.
Cette division ne manque pas d'utilité, et le droit commercial ne la répudie pas ; mais d'où vient qu'il ne l'adopte que sous toutes réserves? C'est qu'en rédigeant l'art. 1587, le législateur n'avait en vue que l'achat du consommateur (V. suprà, xf 12 ; V. aussi^, n" 52, nos définitions comparées de la vente civile et de la vente commerciale). Le commerçant, au contraire, n'achète que pour revendre. Or, comme on le verra bientôt, de cette différence dans le but des achats, il s'ensuit souvent d'importantes modifications commandées par les circonstances ou par 1^ équité et ïintérêt du commerce.
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Au reste, la distinction entre les clioses qu'on est dans l'usage et celles qu'il n'est pas d'usage de goûter avant d'en faire l'achat, est bien plus nominale qu'elle n'a de réalité. Sans doute on n'essaye pas un habit ou une machine à carder, comme on éprouve des esprits ou du vin, ni ceux-ci par les mêmes procédés qu'une cloche, un navire ou de l'ambre gris. Mais ce n'en est pas moins essayer de la chose, experiri quale sit rpiod venditwn est. Pourquoi donc le Code civil (art. 1588) reconnaît-il qu'il y a vente conditionnelle avant que vous ayez éprouvé mon cheval, et n'en reconnaît-il d'aucune espèce que vousn'ayez goûté ma barrique de vin, du prix de laquelle nous sommes tombés d'accord ? La dégustation et tout autre essai se faisant dans un même but, celui de connaître la qualité de la chose, quale sit qiiod vendititm est, ou il n'y a de vente dans aucun des deux cas, ou il doit y avoir vente dans l'un et dans l'autre (1 ).
Il faut bien en convenir, en logique rigoureuse, l'objection serait insoluble, car l'art. 1587 est une déviation du droit. Mais cette déviation a sa raison. L'objet de la loi est de protéger l'inexpérience du consommateur contre les supercheries d'un vendeur non moins adroit à surfaire et à vanter sa marchandise, qu'enipressé de la vendre. Si tous ne vendent pas, tous achètent certaines choses nécessaires à la vie, et ces ti'ansactions sont de chaque instant du jour.
Mais il n'est pas donné à tous de distinguer, disons plus, nul ne distingue toujours facilement desimpies pourparlers d'une vente conditionnelle, ni celle-ci d'une vente
(I) Aussi M. Troplonif (rrv/ff. nMO?<)cs;aye-t-il de prùuverquo les art. 1^87 et 1388 ont absolument le même sens. Mais, quelque ingénieuse que soit son oxpliration, nous ne pouvons l'adopter.
parachevée. Si donc l'art, i 587 se bornait à dire que la vente des choses dont il parle est toujours présumée faite sous ime condition mspensive, comme il le dit de la vente à l'essai, il en pourrait naître une infinité de contestations, outre celles qui naîtraient souvent encore de paroles mal comprises et de la précipitation avec laquelle se font les ventes au détail. Pour obvier, d'un seul mot, à toutes difficultés possibles, le législateur a préféré dire : // n'y apas de vente.
146. — Mais ce mot, sagement dit eu égard au but^ n'en est pas moins dit contra rationemjuris. Il y a vente, à la vérité imparfaite, mais enfin il y a vente, si l'on est convenu de la chose et du prix. 11 y a vente, puisque le vendeur est lié (V. M. Troplong, t. \ , n" 102). Le vendeur est si bien lié, que, si l'on a fixé un délai pour la dégustation, il ne peut légitimement disposer de la chose avant l'expiration de ce délai, ni avant la mise de l'autre partie en demeure, si l'on n'est convenu d'aucun terme. La différence que fait le Code civil entre la vente au goût et la vente à l'essai n'est donc pas réelle. C'est une distinction arbitraire que le raisonnement ne saurait justifiei", mais qui se justifie par son utilité.
Or, ce qui est introduit contre la règle du droit ne produit pas de conséquences au delà de son objet : Quod contra rationemjuris receplwn est, nonest producemhnnad consequentias (L. 14, D., De legib.). Uniquement fait pour protéger le consommateur contre toutes surprises, l'art. 1587 ne s'applique pas indistinctement à tous les achats des choses dont il parle, et ({ui sont faits dans le but de revendre ces choses. Mais il y est applicable quand son application est conforme à r équité et à l'intérêt du commerce (V. suprà, 1 i, in jlne, cL n" li, al. 6). Nous prenons
donc le mot essai dans toute l'étendue de sa signification. J'essaye une chose, sans convention sur la qualité, pour savoir si cette chose est à mon goût personnel ou à ma convenance personnelle ; et j'en fais aussi l'essai pour savoir si elle est telle que je Tai stipulé, ut appareai quale sit quod venditum est. Or par la dégustation je ne saurai pas précisément, v. g. , si de l'eau-de-vie est de 48 degrés, ou si elle en porte 50. Il me faut nécessairement l'alcoomètre. L'eau-de-vie de 48 degrés pourrait mieux convenir à mon goût particulier que celle de 50 ; mais il est à présumer que je la revendrais moins cher.
1 47. — Maintenant, lorsque la chose, quelle qu'elle soit, est achetée commercialement et à l'essai, ou, ce qui revient au môme sous bien des rapports, avec stipulation de certaines qualités, comment distinguer si la condition qui se rattache toujours tacitement ou expressément à cette stipulation, est suspensive ou résolutoire? La distinction a son importance, car elle décide de la responsabihté ûasx'mf^nes pendent e conditione; et pourtant c'est sur quoi nulle règle invariable ne peut être prescrite.
Après avoir rappelé que Polhier {Vente, n° 104) considérait la vente à l'essai comme toujours faite sous une condition résolutoire, tandis que le Code civil y présume toujours une condition suspensive, M. Troplong fait cette remarque pleine de justesse : « Le mieux eût été de mettre « de côté tous les jugements à priori, d'imiter les juris- « consultes romains dans leur sage réserve, et de laisser « la loi neutre sur sur un point qui ne saurait dépendre «que de la convention des parties.» EtTcctivemcnt une loi bien faite commande ou défend : Legis virtus hœc est, irnperare, vetare. Ces précautions prises dans l'intérêt du bon ordre et de la bonne foi. elle laisse aux contractants
la liberté de leurs conventions, et commet au juge le soin de les interpréter (V. suprà, n° 9).
N'essayons donc pas de poser des règles fixes, il en faudrait presque autant qu'il y a de places de commerce et d'espèces difTérentes de marchandises. Nous formulerons seulement quelques principes généraux, sauf à faire remarquer comment la stipulation, l'usage ouïes circonstances peuvent en modifier l'application. Quelques exemples pourront aussi servir de guide dans les cas analogues.
1 48. — Avant tout, rappelons en peu de mots ce que nons avons dit ailleurs (siiprà, n" 18).
Une vente détermine son objet, ou seulement par l'espèce de la chose, ce qui emporte presque toujours désignation de la provenance, ou de plus par sa qualité, ou de plus encore par son conditionnement (1) ;
Par son espèce, comme lorsque je dis du beurre de la Prévalaye ;
Par son espèce et par sa qualité, v. g.^ de l'eau-de-vie de Cognac à 52 degrés^ vieille, de preuve et de bon goût ;
Par son espèce, sa qualité et son conditionnement, par exemple, du sucre de la Martinique, première-seconde, bien purgé, bien sec, etc.; de la laine de Ségovie, qualité supérieure, bien sèche, bien lavée, etc.
Le conditionnement de cette espèce se confond en quelque sorte avec la qualité.
Il en est un autre qu'on pourrait appeler extérieur : des sucres bien en fut aillés , des ballots bien cordés, etc.
(1) Conditionnement est une expression toute commerciale. On la chercherait en vain dans le Dictionnaire de l'Académie, qui aurait peut-être dû n'en pas faire prtitérition. Il en est de même de quelques autres mots très-utiles, v. (j., enfiiter , pour les liquides, enfutailler pour certaines autres marchandises, etc.
Ce dernier conditionnement se rapporte plus particulièrement aux avaries et détériorations que la chose peut éprouver dans le magasin ou pendant le voyage.
En second lieu, il faut se rappeler ce que nous avons dit, t. 1, n°' 262 etsuiv. , des usages commerciaux sous l'empire desquels quiconque achète pour revendre est censé contracter, à moins que la convention n'y déroge. Ces usages impliquent ordinairement une condition tacite dont le caractère se détermine par ce qui se pratique dans la localité.
En troisième lieu, ne perdons surtout pas de vue notre théorie comparée des conditions dont la vente et le mandat sont susceptibles (t. 2, n°' 265 etsuiv.), et ce que nous avons dit des conditions en général ( «/y)r«, n°* 20 et suiv.). Une vente faite à l'essai est nécessairement contractée sous quelque condition. Le difficile est d'en discerner le caractère.
En quatrième lieu, on doit distinguer si la chose est de celles qui sont sujettes aux variations du cours. Quand la convention ne détermine pas le temps d'essai, l'usage ou le juge restreint beaucoup plus le délai à l'égard de ces choses qu'à l'égard de celles dont la valeur marchande ne diminue ou n'augmente pas d'une manière brusque et sensible. On conçoit aisément les raisons de cette dilïérence (V. infrà, n° 186).
Observez enfin que, sous le rapport des risques, la chose vendue à l'essai ne peut s'entendre que d'un corps certain. Une chose qui consiste en quantité, v. (j. , un monceau de raisins secs, peut être éprouvée dans son état d'incertitude; mais^ nonobstant l'essai, si une parlie de cette chose est achetée au poids, les risques ne seront déplacés qu'après le pesage.
Du vin^ de riiuilc, du beurre, etc., peuvent aussi être
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goûtés et agréés, quant à la bonté, dans l'état où ils se trouvent ; mais s'il en est acheté tant de litres ou de kilogrammes, \e pericalum reste où il est aussi longtemps que ces choses ne sont pas pesées ou mesurées.
149. — En général, la marchandise est vendue de l'une des manières suivantes :
Ou la chose qu'on achète est présente et désignée soit par son espèce seulement;
Soit par son espèce et par des qualités spéciales ;
Ou elle est achetée absente, avec le même mode alternatif de désignation, et devant être expédiée à l'acheteur par le vendeur ;
Ou bien enfin l'achat en est fait avec l'une ou l'autre des deux désignations^ pendant qu'elle voyage par terre ou par eau (1).
Ces quatre hypothèses sont loin de se ressembler.
1 50. — Première hypothèse. — De la chose prése)ite (2), désignée par son espèce seulement.
Trois principes généraux régissent cette vente.
Premier principe: « A moins d'un usage contraire et « bien constant, si la chose présente n'est pas de celles « qui s'achètent au goût, jamais la réserve d'essai n'est « sous-entendue de plein droit ; il faut qu'on la stipule. »
Si donc j'achète à Jacques, imo pretio, un parti d'indigo qu'il me fait voir dans son magasin (vente en bloc) , la chose n'étant pas de celles qu'on éprouve par le sens
(l)Nous ne parlons pas de la quantité, désignation fondamentale dans toute vente de choses qui consistent en quantité, et (luinesont pas vendues en bloc (V. sayrà, n" 18). On la suppose iiiliquée.
(2) C'est la vente que le Code espagnol, art. 301, appelle vente a ht vista ( la chose sous les yeux).
du goût, mon achat est pur, la vente irrévocable, et la marchandise à mes risques, quoique non délivrée. Jacques répond seulement de la garde et de la conservation. Si le parti m'est vendu à raison de tant le kilog., la perte entière survenue avant le pesage sera pour Jacques, et la détérioration pour mon compte (V. suprà, n" 123).
151. — Deuxième principe : « Si l'acheteur s'est ré- « serve la vue et P essai de la chose sans dire pendant quel « temps, et que cette chose soit sujette aux variations du « cours, l'achat commercial est présumé fait sous une « condition suspensive purement potestative de la part de « l'acheteur, mais seulement pendant le bref délai men- «tionné si/prà, n" 148 (tout au plus l'intervalle d'une « bourse à l'autre) . »
Parconséquent, si j'ai stipulé l'essai de l'indigo, la chose périt pour Jacques lorsqu'elle vient à périr pendant le court délai d'usage, dont nous sommes censés convenir par cela seul que nous n'en fixons pas un autre. Durant tout ce temps, la chose n'est pas précisément invendue, puisqu'on n'en peut disposer à mon préjudice; mais elle demeure inac/ietée, et c'est le cas des lois si Stichus et si mtilas^ rapportées suprà, n°' 1 37 et 138.
1 52. — Le cas est très-différent et le risque déplacé, quand j'achète dès à présent, sauf à tenir le marché pour non avenu, si l'essai réservé ne me satisfait pas. La chose venant à périr, elle périt pour mon compte, et la raison en est claire: le contrat était parfait sous une condition résolutoire (V. sup., n° MO). Or cette condition est évidemment défaillie, car, la chose ayant cessé d'être in naturà rerum,]Q, ne puis pas plus résoudre la vente dont elle fut l'objet, qu'elle ne peut le devenir d'aucune autre vente.
Ne s'agit-il que d'une simple détérioration survenue pendant le court délais que la condition fût suspensive ou résolutoire, il esta mon choix délaisser lachose^ ou de la prendre au prix convenu.
Cette faculté unilatérale serait contraire à l'équité, si la condition suspensive était casuelle ; nous croyons l'avoir prouvé mprà, n° 40. Mais, dès que la condition est potestativede ma part, mon droit d'option est de toute justice, car il découle de la convention même qui me rend maître du contrat. D'un autre côté, libre que je suis de résoudre l'engagement ou de l'empêcher de naître, selon que la condition est résolutoire ou suspensive, si je veux la chose dans l'état oi^i elle se trouve, dès qu'il dépend de moi de ne pas la prendre, il est très-juste encore que j'en paye le prix entier.
153. — Supposez maintenant que Jacques m'ait donné sa chose à l'essai sans convention sur le prix, mais seulement pour savoir si je voudrais acheter cette chose, et que, sommé de la rendre, j'obtienne du juge la fixation d'un temps d'essai que je laisse expirer sans avoir obéi à la sommation, la perte et le déchet seront pour mon compte, parce que le délai fixé par le juge produit le même effet qu'un délai conventionnel. Il n'y aura pourtant pas eu de vente, car nulle vente sans prix; mais, pro prudentidjudicis, je dois la valeur de l'indigo par forme de dommages-intérêts, et la détérioration à dire d'experts.
154. — Troisième principe : « Si la chose est de celles « qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'ace chat, et qu'elle ne doive pas être expédiée par le ven- « deur en vertu de commande, la réserve d'essai se sous- « entend de droit, et fait présumer une condition suspen-
« sive potestative de la part de l'acheteur, à moins qu'il « ne résulte des circonstances^ des ternies du contrat ou « de l'usage, que les parties ont entendu contracter une « vente pure. »
Cette matière est ardue, et d'une explication difTicile.
Il s'agit de rechercher dans quelles circonstances l'art. 1587 du Code civil, disposition de droit privé, reçoit application aux marchés du commerce.
Pour cela, ne perdons pas de vue que nous sommes toujours dans la supposition où l'on traite d'une chose présente et désignée par son espèce seulement.
N'oublions pas non plus que certaines choses d'une existence attendue peuvent être réputées existantes et présentes (V. n" 59).
Le consommateur déguste le vin, l'huile, l'eau-de-vie, le beurre, etc., pour savoir si la chose convient à son goût jiersonnel; le commerçant, pour s'assurer qu'elle convient à sa vente. Mais qu'importe ici la différence du but? La faculté de déguster n'en est pas moins, en pur droit, de la nature des deux contrats.
D'ailleurs, provi^^ionnaire ou marchand, l'acheteur se propose encore un autre but dans la dégustation, celui de savoir si le prix est en rapport avec le goût.
En vente commerciale, comme en vente civile, laréserve d'essai existe donc de piano lorsqu'il s'agit des choses dont il est parlé dans l'art. 1587, et que la chose est présente ou réputée présente.
Mais cette règle est sujette à tant d'exceptions, ou égard aux usages et aux circonstances, que, en général , comme nous lavons dit iv/y^/vi, n° 10, la vente est parfaite indépendamment de la dégustation, si l'achat constitue im acte de commerce. «Le plus souvent, dit fort birii « M. ïroplong (Ve/ite, if 100), l'usage et la nature des
« choses s'opposent à ce que l'achetciir reste juge souvc- « rain de la qualité de la chose vendue. Ce n'est, en gé- '( néral, que lorsqu'il s'agit de marchés faits pour la con- « sommation de r individu, et quand la marchandise est « sur les lieux, qu'on peut admettre qu'on s'en est rap- « porté à l'appréciation seule de l'acheteur. »
155. — Pour ce qui est des risques depuis la convention jusqu'à l'essai, notre troisième principe comprend trois cas différents :
Ou nul délai n'est fixé pour la dégustation ;
Ou la convention détermine un délai ;
Ou l'acheteur renonce à déguster ; car, comme on peut stipuler un essai dont la réserve ne se présume pas, on peut renoncer à un essai dont la réserve se sous-entend sans stipulation.
Bu cas où nul délai n'est fixé pour la dégustation. — Étant marchand de vin achalandé dans la ville et les environs, j'entre dans le cellier de Salomon, et là je lui achète, pour le prix de 1 50 fr. l'une, les douze seules barriques de vin rouge Saint-Émilion que ce cellier renferme. Entendant sonner la bourse et pressé de m'y rendre, je sors sans convenir* d'aucun délai pour la dégustation, mais aussi sans y renoncer explicitement ni implicitement. Comme dans l'exemple du n° 1 51 , c'est une vente à l'essai. Mais voici la différence : pour essayer l'indigo, il m'a fallu en stipuler 'le droit; sans cela, le contrat était parfait et mon engagement irrévocable. Dans mon marché de vin, au contraire, cette réserve est sous-entendue, et, sous le rapport des risques, en voici l'effet : tant que Salomon ne m'a pas mis en demeure, il ne peut disposer du vin; cependant, si la chose vient à périr, plus de dégustation possible, partant de vente à parfaire, et la perte est pour lui,
Changeons l'espèce : se voyant lié envers un acheteur qui ne l'est pas, Salomon me met en demeure, et je ne réponds pas. Pour qui la perte? Encore pour Salomon; parce que ce qui s'est passé entre nous, ici quod action estf n'ayant rien qui déroge à la pègle suivant laquelle, quand la chose est présente et désignée seulement par son espèce, l'achat n'existe même en commerce qu'après que le vin a été goûté et agréé, ma promesse se traduit en ces termes: «J'achèterai les douze barriques Saint- « ÉmiUon que voilà, si j'en suis satisfait quand je les au- « rai goûtées. » Le vin est vendu sous une condition suspensive purement potestative de ma part : Nondùm plenissmiè venit. Quel est donc l'effet de ma mise en demeure? Uniquement de constater que Salomon se tenait prêt à remplir son obligation, et tout l'effet se borne à lui rendre la liberté de disposer de son vin.
La raison en est simple : si j'avais dégusté, j'aurais pu dire arbitrairement : ceci ne me convient pas. Or ma demeure ne signifie pas autre chose.
156. — 11 n'en est plus ainsi quand j'achète sous la condition résolutoire dont il est parlé suprâ, n" 140 et 152. Si la chose vient k périr dépuis ma mise en demeure, il est naturel et juste que j'en supporte la perte. Car, outre que mon achat est parfait, c'est aussi ma faute si les vins n'ont pas été goûtés et enlevés avant le cas fortuit qui en a rendu impossibles la dégustation et la délivrance.
Si l'on suppose que les vins n'aient pas péri, un double droit compète au vendeur ; il peut, à son choix :
Soit vendre pour son propre compte et sans l'aUlorité du juge, parce que la chose est sujette aux variations du cours, et qu'il n'est pas juste que j'aie le loisir de me dé-
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cider selon la hausse ou la baisse, mais dans ce cas je ne dois point de dommages-intérêts ;
Soit obtenir un jugement qui me condamne à me livrer et à payer le pHx convenu, quelle que soit la détérioration matérielle de la chose , ou qui l'autorise à la revendre sur place à mes périls et fortune, et je supporte ainsi la détérioration du cours.
Mais si je fusse venu déguster avant toute mise en demeure, j'étais le maître de dire : ceci ne me convient pas, et ce seul mot eût résolu l'obligation, ou l'eût empêchée de naître, selon que j'aurais contracté sous la condition suspensive ou sous la condition résolutoire.
Cet exemple fait voir que, si la chose est présente et n'est pas désignée par des qualités spéciales, le goût personnel du commerçant peut, tout aussi bien que le goût personnel du consommateur, devenir l'arbitre suprême du sort de la vente. Dans notre espèce, la raison en est évidente : si mon goût personnel est désintéressé dans le choix de vins que je ne consommerai pas, j'y ai un intérêt non moins légitime et qui m'importe même plus : celui de les choisir selon le goût que je connais aux débitants et aux provisionnaires qui forment ma clientèle.
157. — Il en serait autrement s'il résultait des circonstances que la dégustation devait avoir lieu dans le seul but de m' assurer si les vins étaient loyaux et marchands. V. (j.y pressé de livrer à l'hôpital militaire, dont je suis le fournisseur, douze barriques Saint- ÉmiUon qui me manquent en ce moment, je vais chez Jacques, autre marchand de vin, et j'en tombe d'accord avec lui au prix de 600 fr. le tonneau. Revenu le jour suivant et ayant goûté les vins, je déclare qu'ils ne me conviennent pas^ et je prétends discéder arbitrairement du contrat. Cette pré-
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tention est injuste, car, m les circonstances dans lesquelles fai contracté, il est évident que je n'entendais pas faire dépendre le sort de la vente de mon goût personnel, de ma pure volonté, mais d'un fait futur et incertain, celui de la qualité loyale et marchande de la marchandise ; et, comme on suppose ici que l'administration ne peut la refuser en cas qu'elle ait cette qualité, le vendeur ne me la doit que dans ces conditions. Si donc nous ne sommes pas d'accord sur ce point, nul de nous ne jugera dans sa propre cause. Des experts examineront et diront quale sit quod vemlitiim est.
Mais si, dans l'intervalle, la chose vient à périr, elle n'en périra pas moins pour le compte de Jacques. En voici la raison : mon achat ne m'obligeait que sous la condition suspensive si la jnarchamlise est loyale et marchande. Or, d'une part, la chose périe n'étant plus susceptible de vérification, la condiuon est défaillie ; d'un autre côté, le risque est pour le vendeur, y;e«f/(Ç?i/e conditione ; la perte ne serait donc pour moi que si j'eusse été mis en demeure.
Supposez que les vins ne soient que détériorés, et que les experts déclarent qu'ils étaient loyaux et marchands le jour. du contrat, le dommage est encore pour Jacques, car je n'ai pas contracté à la condition que la marchandise tut alors loyale et marchande, mais sous la condition si la marchandise est loyale et marchande au temps de l'essai ou de l'expertise.
158. — Du cas où, en traitant sous la condition snspensiwc, Ton est convenu d'un délai pour la dégustation. — Après avoir traité des douze barriques Saint-Émilion, j'ai promis de venir les goûter le lendemain malin, à midi ■* au plus tard. Encore bien que Salomon ne puisse disposer
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de sa chose jusqu'à l'heure convenue, il reste chargé du risque, o?n?ie pericuhmi. Mais si midi sonne et que je ne sois pas chez hii, le contrat demeure inachevé. Libre donc à Salomon de revendre ses vins. Persisté-je à les vouloir, il faut que j'entame une nouvelle négociation dans laquelle le prix peut être débattu de nouveau, sans égard à celui dont nous étions convenus la veille.
Dans cette espèce encore, nul besoin de ma mise en demeure, et cela toujours par la même raison que, n'étant pas lié envers le vendeur, il serait injuste que je pusse profiter de l'élévation éventuelle du cours. D'ailleurs, puisque Salomon n'a voulu s'engager que pour un temps fixe, il ne peut dépendre de moi de prolonger son obligation d'un seul instant.
Pour le cas où l'on aurait traité sous la condition résolutoire, voir le n° i 50.
1 59. — Du cas où l'acheteur renonce audroit de déguster, — Commerçant ou non, j'achète à Pierre tout son cellier ^/^ tel endroit, récolle future de 1 802 , à raison de tant le premier vin, et de tant le vin de Brie. Des conventions sont arrêtées sur la manière de fabriquer le vin, de l'enfûter, de l'entretenir, et sur l'époque de la délivrance, laquelle doit être faite dans le magasin du vendeur. Mais rien n'est dit sur la dégustation. C'est, comme on le voit, l'achat d'une chose qui n'existe pas encore, mais qui est réputée existante et présente. Or, un tel achat m'engage dès l'instant même du contrat. Enelïet, comment présumer que Pierre ait été assez insensé pour s'interdire, pendant un long temps, la disposition de sa vendange; el s'engager à traiter et à conditionner ses vins de la manière, peut être capricieuse et mal entendue d'un acheteur qui, le terme arrivé et la
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marchandise venue en baisse, pourrait lui dire impunément : Je suis bien fâché de la peine que vous avez prise et des dépenses que vous avez faites ; mais gardez vos vins, ils ne me conviennent pas. D'un autre côté, on n'achète pas tout un cellier pour sa propre consommation. J'ai donc acheté pour revendre ; et, comme rien n'annonçait à Pierre que je fusse dans l'habitude ou dans l'intention de revendre à telles ou telles personnes plutôt qu'à telles ou telles autres, la réserve d'essai ne se sous-entend pas. Il fallait en faire l'objet d'une stipulation. La seiile chose à vérifier, c'est la fabrication et le conditionnement, et, en cas de contestation sur ce point, le juge fera droit d'après une expertise.
Ainsi l'a décidé^ dans des circonstances à peu près identiques, la Cour d'Angers, par un arrêt du 21 janvier 1835 (1), contre lequel on se pourvut inutilement en cassation; mais l'arrêt attaque ne déclarait pas, comme il est dit dans le sommaire de sa notice, que « l'art. 1 587 « ne s'applique point aux ventes commerciales, c'est-à-dire « au cas où les choses vendues sont destinées à être lift vréesà la consommation générale.» C'eût été une erreur; car, si j'achète, en tout ou en partie et pour le revendre, le vin qu'un cellier renferme, que j'en fasse l'achat pour le revendre en masse, ou pour le fournir à mes débitants et provisionnaires, le droit de goûter m'appartient sans stipulation. Je n'en puis être privé que si ma renonciation résulte des circonstances.
Il ne suffît même pas que cette renonciation résulte des circonstances; il faut que le juge le déclare expressément. Sans cela, sa décision serait cassée; car, d'une part, la Cour de cassation ne prend pour constants que les faits
V. Dalloz, p.3\ 2, 93 ; 36, i
constatés dans le jugement ou l'arrêj; ; d'un autre côté, sauf le cas de renonciation, le principe posé dans l'art. 1587 est conforme à l'équité, aux usages et à l'intérêt du commerce (V. siiprà, n° 154). Il régit donc également la vente commerciale et la vente civile, lorsqu'on traite d'une chose présente ou réputée présente (1).
Dans l'espèce dont il s'agit, la Cour suprême a rejeté le pourvoi de l'acheteur par trois motifs qui se résument ainsi :
En droit, l'art. 1587 n'intéressantpas l'ordre public, il est permis d'y déroger par des conventions particulières ^
Y a-t-on dérogé? c'est ce que la Cour d'appel seule avait le droit de reconnaître et d'apprécier ;
En fait , elle a reconnu et déclaré que la vente était parfaite dès le jour du traité ;
En ordonnant l'exécution du contrat, elle n'a donc violé ni l'art. 1587, ni aucune autre disposition de la loi (2).
Il n'y a rien à objecter contre une pareille décision.
(1) Quand l'acheteur ne renonce point à la dégustation, le vin vendu est un corps incertain, tant qu'il n'a pas été goûté et agréé (V. suprà, n° 19). Le cas est exactement analogue à celui d'une chose achetée à la mesure, au compte ou au poids. Dès que cette chose est comptée, pesée ou mesurée, elle devient un corps certain, et la vente est parfaite. Il en est de même dès que le vin est dégusté et agréé, à moins qu'on ne l'ait aussi acheté à la mesure. Dans ce dernier cas, la vente est bien obligatoire utrinquè après la dégustation et l'agrément; mais, sous le rapport des risques, elle ne sera parfaite qu'après le mesurage.
Autre parité : le comptage, le pesage et le mesurage se confondent avec la livraison (V. sn'prà, n" 122, note). Il en est encore ainsi de la dégustation et de l'agrément.
(2) C'est en ce sens que le savant arrètiste a rédigé le sommaire de la notice de l'arrêt de la Cour de cassation, lequel est du 29 mars 1S36, au rapport de M. Zangiacomi.
Autre espèce : j'entre dans le chaix de Jacques, et je lui achète, à prix convenu, deux pipes d'eau-de-vie de Cognac, de celles que ce chaix renferme en plus grand nombre. Cette vente est faite à la fois au goût et au compte, et la réserve d'essai sous-entendue de plein droit. Cependant si, sans goûter l' eau-de-vie, j'appose mon estampille ou ma marque sur les deux fûts en signe d'appropriement, la vente dont il ne tenait qu'à moi d'empêcher la perfection ou d'opérer la résolution, est devenue parfaite et n'est plus résoluble par ma seule volonté ; car il m'était libre de ne pas goûter les spiritueux, et de m'en fier à l'éloge que Jacques m'en avait fait. Cette marque implique de ma part une triple opération rj'ai renoncé à déguster, compté et individualisé la chose, et pris livraison. Tout est donc consommé, et cette chose à mes risques (1), aussi bien que si j'avais pris du blé sans le mesurer, ou des fûts vides sans les compter.
Que si , après accord fait sur la chose et le prix , je marque les deux pièces avec de la craie sauf à les déguster plus tard, mais sans déterminer un temps ; de telles marques n'ayant d'autre objet que de me faire reconnaître les deux pièces qui m'ont été indiquées par Jacques pour être celles qu'il croit les meilleures parmi les autres pipes de même eau-de-vie et de même prix, tant que je n'en fais
(1) NoLisveiTonsplus tard que la njaniuedûnt il s'agit équivaut à la tradition. Celle marque une fois apposée du consentement du vendeur, celui-ci n'est plus que dépositaire avec droit de rétention.
C'est ce que décide avec raison le Code espagnol, dont l'art. 307, § I, ne met la chose aux risques du vendeur que quand elle n'est pas marquée ou roiianncc par l'acheteur: Cuaiulo la cosa vendida no sea U7i objeto cierto y determinado con marcas y senales (des signes) distiniivas de su idcntidad que cvitcn su coiifusion con otras del mismo genero.
pas l'essai^ elles sont aux risques du vendeur ; et, si nous avons déterminé un délai , elles sont encore à ses risques pendant tout ce délai, à l'expiration duquel il redevient le maître de disposer de sa chose.
160. — Mais, sans renoncer au droit de déguster, j'en peux confier l'exercice à un tiers, ou le commettre au vendeur lui-même. L'achat est donc irrévocable si, m'en rapportant au goût de Jacques , je l'ai chargé de goûter les deux pièces avec pouvoir de les agréer, s'il y avait lieu, et qu'il les ait goûtées, puis marquées pour mon compte. Le choix qu'il a fait est l'exécution d'un mandat que je lui ai donné.
C'est pourquoi je ne suis ni chargé des risques, ni tenu de prendre la chose qu'autant qu'elle se trouve Io?/ale et marchande ^ parce que, hors la vente à toutes chances, c'est là une condition sous laquelle tout acheteur est censé contracter, et que l'obligation de tout mandataire est d'exécuter le mandat secundùm mentem mandantis.
Remarquez encore que, dans ce cas, l'action que j'ai contre Jacques n'est pas, strictement parlant, l'action ex empto; c'est l'action ex iuandato. Cela est si vrai que, quand je charge un tiers de faire la dégustation, et qu'il agrée de la marchandise qui n'est pas de recette, je n'ai d'action que contre ce tiers, parce que, agréer la chose après l'avçir goûtée, c'est la reconnaître loyale et marchande, et qu'après un tel aveu, l'on n'est plus reçu à dire qu'elle ne l'était pas.
i6l. — Arrivons à la vente à l'essai des eflets mobiliers proprement dits.
Comme le scjis du goût n'entre jamais pour rien dans l'épreuve de ces sortes de choses, le principe qui en régit
la vente est celui que nous avons posé suprà, n° 160, d'après lequel , quand la chose est présente et n'est pas de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, la réserve d'essai ne se sous-entend point.
Par suite de ce principe, lorsque, traitant avec vous à Nantes où est votre bateau à vap'eur la Loire, je l'achète au prix de 60,000 fr., sans m'en réserver l'essai, v. rj., dans un voyage à Angers et retour, je commets peut-être une grave imprudence ; mais je ne puis pas plus résoudre arbitrairement mon obligation que vous la vôtre. Id quod veniit , gualecumqiie sit emptum venditum est. La vente est pure, et le navire à mes risques, bien que non livré. Il ne serait aux vôtres que si vous étiez en demeure d'en faire la délivrance : Statim atque perfecta emptio est, periculum omne ad emptorem pertinet, si modo venditor non fuerit in mord tradendi (Faber, Ration., t. 5, p. 372. col. 1).
Mais l'essai peut être stipulé, et alors :
Si j'achète le bateau simplement à l'essai, sans rien dire de plus, la condition tacite étant la condition suspensive etpotcstative si res placuerit , la perte totale ou la détérioration survenue, pendente conditionc, est à votre compte, à moins que, accomplissant la condition, je ne veuille prendre ou garder le bateau détérioré , auquel cas je le garde ou le prends, sans diminution du prix.
Que si je stipule en ces termes ou en termes équivalents : « J'achète votre bateauà vapeur /î/Z/O//'^? 60,000 fr. , « à condition que je l'aurai à l'essai durant quinze jours « pendant lesquels je pourrai vous le rendre, s'il ne me « convient pas; » la vente est encore inconditionnelle. Seulement je puis la résoudvc i/it rà dies experinienii. C'est l'espèce de la loi Siquid, rapportée suprà, n" 141. Le bateau périra donc pour mon compte, s'il vient à périr tota-
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Icment et fortuitement, avant ou pendant le temps d'essai, et même dans le cours de l'essai, pourvu qu'il ne périsse point par son vice propre (V. infrà, n" 184). Mais, si la chose est simplement détériorée, et que je veuille résoudre l'obligation^ la détérioration vous regarde.
La raison pour laquelle je supporte la perte, poicuh/m peremptwnis, c'est que vous n'avez contracté l'obligation de rendre le prix, ou de me décharger du prix, que si la chose vous était rendue ;
Et ce qui fait que vous supportez le déchet, c'est que je n'ai pas pris l'engagement de vous la rendre telle que vous me l'avez livrée, mais telle qu'elle existerait au moment de la résolution.
162. — Il est cependant un cas oii je serais tenu de la perte et de la détérioration indistinctement : c'est si je n'avais pas résolu l'obligation et rendu la chose dans le délai convenu. Le temps expiré, emptoris est omne pericuhim. Nul besoin de mise en demeure. Le terme est fatal, et cela est fondé en raison ; car on ne peut raisonnablement pas vous imposer l'obligation de constituer quelqu'un en demeure d'exercer un droit facultatif qui lui est propre. C'est sur ce principe de bon sens qu'est fondé l'art. 1661 du Code civil, d'après lequel, dans l'espèce d'une vente avec faculté de rachat, « le terme fixé est de rigueur, et « ne peut être prolongé par le juge. » Or, il est impossible d'imaginer une analogie plus exacte que celle qui existe entre la faculté stipulée par l'acheteur de rendre la chose et de reprendre le prix, et la faculté stipulée par le vendeur de rendre le prix et de reprendre la chose.
On n'examinerait même pas si quelque cas fortuit m'aurait empêché de faire connaître la volonté que j'ai pu avoir de résoudre mon achat. En général, il est vrai, le cas
fortuit décharge le débiteur d'une obligation de donner ou de faire ; mais il n'empêche point la péremption d'une faculté dont l'exercice n'était permis que dans un temps qui n'est plus.
Mais quid juris, lorsque, avant l'expiration du délai, je déclare résoudre l'obligation, sans pouvoii* rendre la chose par suite d'un cas fortuit qui m'en empêche, v. g., parce que l'autorité publique a requis le bateau pour les besoins de l'armée ?
En s'appuyant sur un principe que M. Touiller enseigne, t. 6, n" 554, on pourrait dire que vous avez consenti à me donner la faculté de résoudre le contrat à condition que la chose vous fût rendue, et non pas si je pouvais vous rendre cette chose. Mais ce n'est point là un principe absolu. ïl faut distinguer :
Mon droit est éteint, sans nul doute, si je ne prouve pas que le j^ateau eût été requis entre vos mains tout aussi bien qu'il l'a été entre les miennes. Mais, si je fais cette preuve, il me suffit de vous notifier que je remets le bateau à votre disposition. La chose étant là où elle serait si vous ne l'eussiez pas vendue, quel tort peut vous causer le non-accomplissement de la condition in forma spe- 6v/?c«? C'est sur ce principe d'équité naturelle qu'est fondé l'art. 1302 du Code civil, suivant lequel, «lors « môme que le débiteur est en demeure, et s'il ne s'est pas « chargé des cas fortuits, l'obligation est éteinte dans le « cas où la chose fût également périe chez le créancier, « si elle lui eût été livrée. « L'analogie est frappante.
Tout ce qui vient d'être dit reçoit application , lors- ([u'on a traité sous la condition suspensive si vos placueril , et qu'il s'agit d'effets mobiliers qui ne sont pas sujets aux variations du cours. Le terme est encore fatal, et son expiration laisse irrévocablement la chose aux risques de
l'acheteur qui en est devenu propriétaire incommutable, parce qu'il est de principe qu'une condition détaillie ne se rétablit pas : Conditio semèl defecta non ampliùs reatauratur.
Pour le cas où la convention n'aurait pas fixé de terme, et quel que soit le caractère de la condition potestative, V. suprà, xf 142.
163. — Ces mêmes principes sont encore applicables à la vente de denrées sujettes aux variations du cours, lorsque l'acheteur en stipule la vue et l'essai pendant un temps plus long que le délai d'usage dont il est parlé suprà, n" 148, usage auquel la convention peut déroger : V. g. , quand je vous vends, à raison de tant les 1 00 kilog. , une barrique de sucre de la Guadeloupe, marquée A. C, à condition que vous pourrez me la rendre pendant quinze jours, si dispUciœrit , cas qui doit être fort rare, si jamais il s'est réalisé.
164. — Mais un cas assez Iréquent est celui d'un débiteur qui, vendant sa chose au créancier pour sûreté de la créance, se rései've de résoudre le marché pendant un certain temps. Quand cette simulation n'est pas faite in fraudcm creditonon, l'engagement est valable, car il est également permis de vendre sa chose, et de la donner en nantissement : Simulatio licita est de contraclu licito ad contractwn licitiim (Casareg. , Disc. 1 69, n" 1 2). La vente étant donc valablement contractée sous une condition résolutoire, le créancier répond du risque, à moins que la stipulation n'en ait chargé le vendeur, ou que celui-ci n'aime mieux reprendre sa chose détériorée, auquel cas il la reprend sans diminution de sa dette.
165. — Au reste^ que la condition résolutoire soit casuelle ou potestative, et qu'elle soit stipulée au profit du vendeur ou au profit de Tacheteur, celui-ci n'en garde pas moins tous les fruils que la chose a pu rapporter jusqu'au moment de la résolution. « Dans le cas de la condition «résolutoire, dit Furgole (1), l'acheteur demeure pro- « priétaire, pendente conditione. Les fruits lui appartien- « nent, et le risque ou la perte par cas fortuit doivent être « par lui supportés. Peu importe que la condition soit « expresse ou qu'elle soit seulement tacite et sous-enten- « due. Elle produit toujours le même effet. » (V. aussi,
siiprà, n" 148.) De son côté, le vendeur jouit du prix, si le prix est payé. Au cas contraire , si l'achat est commercial, et le vendeur commerçant, celui-ci a droit aux intérêts, alors même que la chose n'est pas de nature à produire des fruits.
166. — Lorsque des effets mobiliers, proprement dits, ont été vendus et livrés simplement à resmi, c'est-à-dire sous la condition suspensive purement potestative si res placuerit, tout le risque est pour le vendeur, si ce n'est que l'acheteur à qui la chose ne convient pas ne l'ait point rendue à temps (V. le n" 162), ou qu'il ne se trouve autrement en faute, v. (j., s'il a commis quelque imprudence^ ou quelque maladresse dans l'essai.
167. — Enfin quand une chose vendue i\ l'essai sous l'une des deux conditions purement potestatives n'a pas été livrée, et qu'il y a demeure, il faut distinguer :
-Si le retardataire est le vendeur, quel que soit le caractère de la condition, il supporte la détérioration et la
(1) Chap. 7, sect. 4, n°» 154 et 155.
perte. C'est le cas d'appliquer, dans toute son étendue;, cette règle de Faber : Primus ac prœcipuus morte effectus ille est, ut transférât omne periculum in moratorem. Il pourra même, selon les circonstances, devoir des dommages-intérêts, principalement si l'achat est contracté sous la condition résolutoire, laquelle fait présumer, plus que la condition suspensive, la persuasion de l'acheteur que la chose devait être à sa convenance.
Lorsque le retard est imputable à l'acheteur, et qu'il a contracté sous la condition résolutoire, il répond aussi des risques de toute nature ; car, dès que le contrat est parfait, et que le vendeur n'est pas en demeure, res périt et fit deterior damno emptoris.
Mais, si l'achat est convenu sous la condition suspensive, l'acheteur en retard de se livrer ne doit rien, pas même par forme de dommages-intérêts. Cette demeure ne produit d'autre effet que celui de rendre au vendeur la libre disposition de sa chose (V. suprà, n° 155).
L'événement de la condition potestative rétroagit-il au jour du marché, et y a-t-il lieu, dans ce cas, à quelque distinction entre la condition suspensive et la condition résolutoire ? (V. le chap. De la revendication. )
{ 68. — Deuxième hypothèse. — De la chose vendue présente (a la vista) déterminée par son espèce et par des qualités spéciales.
Un principe général régit cette vente : « Lorsque, outre l'espèce, la convention détermine la « qualité, l'achat est présumé fait sous une condition sus- <i pensive, tant qu'il n'est pas reconnu par l'acheteur, ou « avéré, s'il le conteste, que la marchandise est de l'espèce « et de la qualité convenues.»
Pour développer ce principe et le mettre en application,
il suffit de modifier comme suit les trois exemples proposées ci-dessus, n"' 150, 155, 161, et dans lesquels la chose n'est désignée que par son espèce.
Si donc j'ai stipulé :
De Jacques, de l'indigo d'une belle couleur bleue tirant sur le violet fin^ nageant sur l'eau, s'enflammant au feu, etc ;
De vous, un bateau à vapeur de la force de vingt-cinq chevaux, doublé de tel cuivre, qui fasse son voyage d'aller en tant d'heures, celui de retour dans tel autre espace de temps, etc.;
De Salomon, du vin clair^ sans goût de terroir, d'une couleur nette et assurée, sans trop de liqueur, etc... ;
Alors, la chose étant déterminée, non pas seulement par son espèce, mais aussi par des qualités spéciales^ mon achat n'est pas fait sous la condition vague, suspensive et potestative si res placiierit , ce dont nul autre que moi ne peut être juge ; mais sous la condition si la chose est telle qu'elle m'est promise^ c'est-à-dire sous une condition suspensive casuelle, dont l'événement, s'il arrive, rétroagira au jour même du marché. Le sort de la vente ne dépend donc pas de ma volonté^ mais d'une vérification future dont le résultat est quant à présent incertain. Possible, sans doute, que je conteste à bon droit contre la prétention, V. f/., de Salomon, la conformité de son vin avec mes stipulations; mais ni lui ni moi ne viderons le débat. Des experts examineront, et quand le juge aura homologué leur rapport, les détériorations intermédiaires et les risques subséquents seront à mon compte, si la condition s'est accomplie, et, dans le cas conti-aire, au compte de Salomon.
La raison de ceci est de toute évidence. Contracter l'achat d'une chose dont on spécifie la qualité, c'est prendre l'obligation de s'en livrer, pourvu qu'elle ait cette qualité,
et, par suite, abdiquer le droit d'un refus arbitraire (V. sup., 11° 38, in fine). L'essai n'aura donc d'autre but que de s'assurer de la conformité. Or, si des tiers ne sont pas aptes à décider que la saveur de tel vin est à mon goût personnel, la marche de tel bateau, l'allure de tel cheval à ma convenance particulière , ils sont très-compétents pour déclarer que le vin a tant de feuilles, le bateau telle marche^, le cheval tel âge et telle allure ; en un mot, pour constater qlale est quod venditwn est.
Ces faits existent bien dès à présent , mais je ne les connaîtrai qu'au moyen de l'épreuve. Jusqu'à ce temps, à mon égard surtout , ils seront incertains. L'achat étant donc conditionnel (V. suprà, n" 21), et conséquemment la vente imparfaite_, la perte et la détérioration regardent le vendeur depuis l'instant du contrat jusqu'au jour de la tradition, qui est en général celui de l'essai par le résultat duquel la condition s'accomplit ou défaille.
Nous disons m général, car, si la marchandise a été livrée sous colis , en ballots ou sous enveloppe empêchant d'en faire sur-le-champ la vérification et l'essai, l'acheteur peut encore réclamer, pendant un délai laissé à l'arbitrage du juge, contre le défaut de conformité, pourvu qu'il prouve que les défectuosités sont de telle nature qu'elles n'ont pu survenir dans son magasin, ni par cas fortuit, ni par sa fraude ou sa faute. C'est ce qui sera plus amplement expliqué au chapitre De la délivrance.
Au reste, tout en stipulant des qualités spéciales, l'acheteur n'en peut pas moins contracter expressément sous la condition résolutoire casuelle négative de ces mêmes qualités; v. g., «j'achète votre bateau à vapeur aureis ■ tôt, à la condition que je pourrai vous le rendre s'il ne
a fait pas tel voyage en tel temps ; ces 25 pièces es-
« prit trois-six, à tel prix, mais l'achat sera résolu s'ils ne
« portent pas tant de degrés. » Quand le marché est ainsi fait, le sort des risques se règle comme il est dit siiprd, n" 1 52. A ce point de vue, nulle différence entre la condition résolutoire casuelle et la condition résolutoire potestative.
Mais deux disparités essentielles et caractéristiques distinguent, quant à l'effet, la condition suspensive potestative tacitement inhérente à la simple réserve d'essai, et la condition suspensive casuelle qu'implique la stipulation de qualités spéciales.
Au premier cas, le refus fait par l'acheteur de se livrer de la chose à essayer n'a d'autre résultat que d'en rendre au vendeur la libre disposition (V. siip., n" 155).
Dans le second cas, le retard injuste de prendre livraison impose au retardataire la responsabilité des risques, et confère au vendeur le choix de deux actions dont il est traité au chapitre De la demeure.
Dans le premier cas, il est au choix de l'acheteur qui a reçu la tradition de garder la chose ou de la rendre dans le délai convenu.
Au second cas, la chose une fois acceptée, en général , comme on vient de le dire, la condition est accomplie, et l'achat irrévocable, sauf le vice rédhibitoirc.
Sous tous autres rapports, particulièrement sous le rapport des risques, objet unique de la loi de Paul , plus de différence, quand la chose est présente, entre la réserve d'essai proprement dit, et la stipulation de qualités spéciales ; et l'on ne saurait trop admirer le jurisconsulte dont la profonde perspicacité a pu, par un seul mot (çua/e), signaler toutes les hypothèses qui se rapportent à la qualité, stipulée ou non, de la chose vendue.
Troisième hypothèse. — De la chose absente
dotU on 11' a désigné que r espèce, ou dont on a désigné r espèce et la qualité, et qui doit être expédiée à T acheteur jmr le vendeur.
« Dans une telle vente , de quelque nature que puisse « être la chose, la réserve d'essai se sous-entend toujours, « mais jamais autrement que sous la condition résolutoire « négative : si la marchayulise n'est pas loyale et mar- « chande;
« Ou si elle n'est pas de la qualité désignée, lorsqu'on a « désigné la qualité. »
Une application du principe en fera voir la raison et les conséquences.
Pierre, de Paimbœuf, m'expédie, sur ma commande, à Rouen où je réside, 50,000 kilogrammes de blé de la côte de Tréguier, à tant les 100 kilog. , et 25 tonneaux de vin de Vallet, dit muscadet , à raison de tant le tonneau. Du reste, point de convention sur des qualités spéciales.
Si j'avais fait mon marché de blé chez Pierre, détenteur de la denrée, et que je ne m'en fusse pas réservé l'essai , je n'aurais pu discéder arbitrairement du marché (V. suprà, n° 150). Le blé mesuré, la vente eût été parfaite et la chose à mes risques.
Eh bien ! il n'en est pas autrement dans l'espèce présente. En écrivant à Pierre de m'expédier 50,000 kilog. de blé de la côte de Tréguier, je lui ai virtuellement donné, outre le mandat de mesurer ce blé, celui de s'assurer qu'il était loyal et marchand et de la provenance indiquée. Je suis donc censé à l'égard des tiers, et provisoirement à l'égard de l'expéditeur, avoir choisi et mesuré moimême : Qui mandat ipse fecisse videtur. C'est la fiction légale sur laquelle repose l'art. 1 00 du Code de commerce (V. t. 3, n° 204, etl'expUcation de l'art. \ 00, suprà, n°M27 etsuiv.)
La vente est donc parfaite avant que le blé me parvienne. Elle est même consommée par la tradition faite au capitaine ou au voiturier. Cependant, à l'arrivée, la vue et l'essai ne m'en sont pas moins réservés, ipso jure, pour vérifier si la marcliandise est lof/ale et marchande, m'assurer qu'elle provient de la côte de Tréguier, et que le compte s'y trouve. Mais pourquoi suis-je en droit de faire cette vérification ? Parce que le mandant a toujours la faculté de voir si son mandat a été bien exécuté.
L'expédition, comme ledisait M. le garde des sceaux (1 ) , équivaut à la tradition (Y. infrà, if 171). Or la vente est si bien consommée par la tradition, que, selon la subtilité du droit, je n'aurais contre Pierre que l'action ex mandata (Y. suprà, n" IGO); mais, vu qu'il est à la fois mon iPiandataire et mon vendeur, je puis agir contre lui en cette dernière qualité. La jurisprudence consacre cet usage (2). Si j'expose au juge que la marchandise est mauvaise, il en ordonne le dépôt en mains tierces, et, après que des experts convenus ou nommés d'office ont constaté le fait, j'obtiens la résolution de la vente, et, s'il y a lieu, des dommages-intérêts.
Maintenant par quelle raison, dans la vente d'une chose absente qni doit lui être expédiée, Tacheteur peut-il obtenir des dommages-intérêts auxquels, en général, il n'a pas droit, s'il a traité d'une chose présente? C'est que, dans ce dernier cas, il peut se pourvoir ailleurs sans perte de temps, par conséquent, sans préjudice appréciable, et que, d'un autre côté, le vendeur n'est pas son
(l)En discutant la loi de 1838 touchant les faillites.
(•2) A toit pt'ut-èlre; on procédant vx mnmlato, on serait dans le vrai, il ne faudrait pas tant d'explications, et l'on éviterait ainsi beaucoup do difficultés.
mandataire. Mais, lorsque la chose est absente, l'acheteur, qui ne peut voir cette chose, et qui donne au vendeur un mandat de confiance, a un juste sujet de croire que sa commande sera bien exécutée, et ne songe point à faire ailleurs un double approvisionnement qui lui serait onéreux. Si donc la marchandise lui parvient défectueuse, et qu'il en souffre préjudice, ce qui arrive presque toujours, ce préjudice doit être réparé par le vendeur, non pas précisément en sa qualité de vendeur, mais comme un mandataire qui a mal exécuté le mandat.
N'oublions pourtant pas que ce mandat expire à l'instant où la chose est remise à celui qu'on a chargé du transport. Il faut donc distinguer si la marchandise parvient non loyale et non marchande par suite d'accidents survenus dans le voyage, ou si elle était telle dès avant son départ. C'est seulement dans ce dernier cas que le vendeur est responsable, à moins que l'avarie ne provienne d'un mauvais conditionnement d'envoi dont il doit répondre en sa qualité d'expéditeur.
Ce qui vient d'être dit à l'égard de l'achat du blé s'applique également à l'achat des vins. Bien est vrai que si j'en avais traité chez Pierrre, lui seul eût été lié jusqu'à, ma demeure de déguster, ou jusqu'à la dégustation, après laquelle j'aurais encore pu résilir arbitrairement du marché (1). Mais, en lui commettant l'expédition de ces liquides, je lui ai donné le mandat de les goûter pour moi : Qui veut la fin, veut les moyens (V. suprà, n" 130).
La profession de l'acheteur et le but de son achat sont ici tîuliius inomenti. Il n'y a point à distinguer. Jamais
(I) V. infi-à, w" d.S7, ce que signifie ce vieux mot résilir, qu'on n'aurait pas dû laisser tomber en désuétude. Notre langue du droit est si pauvre !
la marchandise expédiée sur commande ne peut être refusée arbitrairement (1). Pourquoi le provisionnaire serait-il moins lié que le marchand envers son mandataire qui a fidèlement exécuté ses ordres?
Voilà des principes universellement reçus chez les peuples commerçants, et qui, pour rappeler les belles expressions de M. Regnaud, s'harmonisent avec les grandes habitudes commerciales qui embrassent et soumettent les deux mondes.
Sans cela, le commerce international des liquides devient impraticable parmi nous, et le commerce intérieur des mêmes choses se réduit aux proportions minimes de l'achat du père de famille au magasin. C'est étendre un géant sur le lit de Procuste.
170. — Ce que personne ne nie, la Cour de cassation ne peut le contester, encore moins l'ignorer; et pourtant, entraînée dans l'erreur par l'excès même du sentiment qui l'honore le plus, celui d'un respect inaltérable pour les lois dont la garde lui est confiée, elle décide que, quand le juge n'a pas constaté un usage ou une convention dérogatoire, on ne peut casser un jugement qui applique à la vente des liquides expédiés sur commande l'art. 1587 du Code civil, cette loi de la cité, dont l'objet unique est de régir les engagements contractés entre des individus que leurs besoins mutuels et certaines cotivenances rapprochent (2). Un arrêt de la Cour de cassation du 5 décembre
(1) « Dans le commerce, l'intérêt dominant, c'est la circulation « (le la marchandise, qui ne doit jamais rentrer dans les magasins « du vendeur sans de graves motifs, attendu qu'il en résulte pour « lui un grand préjuaice » (M. Troplong, Vente, n" iOi»)-
(2) Discours préliminaire du Code civil.
1842 l'a jugé ainsi. Nous copions par extrait, mais littéralement, la notice qu'on en trouve dans Dalloz, 43, 1, 20.
« Le sieur Despaubourg, négociant à Saint-Sulpice, « près de Ham, avait commissionné au voyageur de la « maison Peyrusson fils et compagnie, de Bordeaux, huit « demi-barriques de vins blancs Aleuse, pour le prix « de 290 fr. H ne paraît pas qu'aucune autre convention « ait été faite entre les parties à l'égard de ces vins... A « l'arrivée de ces vins, le sieur Despaubourg les refuse, « sous prétexte que la qualité ne lui en convient pas. Le « sieur Peyrusson prétend qu'il ne suffit pas que les vins « ne soient pas du goût personnel du sieur Despaubourg, « pour qu'il puisse être admis à les refuser... Il demande « que les vins soient expertisés.
«Jugement du tribunal civil de Péronne, jugeant « commercialement, qui, par application de l'art. 1587 • du Codé civil, rejette la demande du sieur Peyrusson « fils. (Suivent les motifs.)
« Pourvoi de Peyrusson fils, admis au rapport de M. le « conseiller Troplong.
« Arrêt (après délib. en cli. du cons. ).
• La Cour, — Attendu qu'il ne résulte du jugement « attaqué aucune convention, aucun usage qui ait dérogé « au texte littéral et formel de l'art. 1587 du Code civil; « d'où il suit que le jugement attaqué n'a ni faussement « appliqué, ni violé ledit article, ni aucune autre loi ; — « Rejette.»
171. — Ainsi, abjurant les principes sur lesquels se fonde son arrêt du 28 juin 1825, rapporté suprà, n" 7, la Cour suprême revient nettement à la doctrine de son autre arrêt du 5 juillet 1 820, oii il est dit que toutes les lois composant le Code civil sont applicables au commerce.
dans tous les cas où une loi spéciale n'y a pas dérogé
Nous n'aurons garde de répéter ce qui est dit à ce sujet, suprà, rf' \ et suiv. ; t. 1 , n°' 1 5 et suiv. Il s'agit ici d'une thèse générale que nous soumettons au jugement du lecteur, et sur laquelle nous appelons de tous nos vœux la critique des jurisconsultes amis de la science. C'est en pur point de drot et de droit positif que nous entendons respectueusement examiner l'arrêt du 5 décembre 1 842. Puisque cet arrêt juge que le tribunal de Péronne a pu, dans l'état connu des faits et sans violer aucune loi, appliquer l'art. 1587 à l'achat d'une certaine quantité de vins expédiés sur commande, il décide qu'il n'y avait pas vente entre Despaubourg et Peyrusson. C'est , au reste, ce que le jugement attaqué déclare en toutes lettres. Or cette déclaration est violatrice de l'art. \ 00 du Code de commerce, combiné avec les art. 576 et 578 du même Code.
D'après l'art. 1 00 « la marchandise sortie du magasin « du vendeur voyage, s'il n'y a convention contraire (et « dans l'espèce il n'y en avait pas), aux risques et périls « de celui à qui elle appartient. »
Nulle distinction, dans cette loi^ entre la marchandise qui se goûte et les autres marchandises, et ce serait usurper le pouvoir législatif que de vouloir distinguer là où la loi ne distingue pas. D'ailleurs, quelle apparence qu'éclairé, en 1 838 comme en 1 807, par des discussions qui semblaient interminables, le législateur ait perdu de vue les liquides, l'une des plus grandes richesses territoriales et commerciales de la France ! Si donc, sur ma commande. Peter de la Jamaïque me vend et m'expédie à crédit 100 pièces de rhum de cette provenance au prix de 600 fr. l'une, ces liquides voyageront, tout aussi bien que du su-
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cre ou du café, aux. risqaes et périls de celui à qui ils appartiennent. Il ne reste plus qu'à savoir lequel de nous en est le propriétaire depuis leur sortie du magasin du vendeur.
iNous ne reviendrons pas sur l'explication donnée de l'art. 100, siiprà^ n°' 127 et suiv. Bornons-nous à rappeler ce que le Garde des sceaux disait à la chambre des députés, pour s'opposer, au nom du gouvernement, à l'introduction de l'art. 57G.
« Lorsque la vente des marchandises en a transporté « la propriété au failli, lorsque l'expédition de ces mar- <( chandises, qui équivaut à leur tradition, les a mises à « ses risques, le vendeur, qui a suivi la foi de l'acheteur, « n'est pliis qu'un créancier comme les autres, et, dans « le naufrage commun, le sort de tous les créanciers doit « être égal. Saiis doute il faudrait faire violence à ces » principes, si l'intérêt du commerce l'exigeait, etc. » (V. Moniteur ^\x 18 janvier i837, p. 122).
Personne ne contesta le principe énoncé par le Garde des sceaux, que V expédition équivaut à la tradition: que dès ce moment la propriété est acquise à l'acheteur, et la chose à ses risques (1). Mais la chambre des députés n'en persista pas moins, favore publici commercii, à vouloir la revendication exceptionnelle. C'est ainsi que le Garde des sceaux la qualifiait, et la qualification est très-juste, car, en pur droit, on ne peut revendiquer qu'à titre de propriétaire. Cette revendication anormale n'est, comme nous l'avons dit ailleurs, qu'w/i quasi-privilége. une extension du droit de rétention (V. t. 3, n"' 201 et 235).
(l) V. Traité des faillites et banqueroutes, par M. Renouard (t. 2, p. 394). Ce que disait M. le garde des sceaux, alors M. Persil, assurémeat très-bon jurisconsulte, fut dit ntmine contradicente.
On sait qu'à la chambre des pairs l'organe de la commission, M. Tripier, combattit le projet du gouvernement, mais par deux motifs qui s'excluent l'un l'autre; car il prétendit que le non-payement du prix est une condition résolutoire, et la stipulation du prix une condition suspensive. C'est soutenir que la vente est à la fois parfaite et imparfaite, que la propriété est transmise et retenue (1) par le vendeur. Ne valait-il pas mieux reconnaître que la revendication introduite par l'art. 584 de l'ancienne loi, dont le gouvernement demandait la suppression, est une mesure exceptionnelle accordée aux instances du commerce, meilleur juge de ses propres intérêts que les plus savants légistes?
C'est ce que fit M. Quesnault au nom de la seconde commission de la chambre des députés (2) en 1838. "Pour « résoudre cette question, dit l'honorable rapporteur, il « faut moins s'attacher aux principes abstraits du droit et « à leurs déductions rigoureuses, qu'aux raisons d'utilité
(1) Ce paradoxe est la fausse interprétation de cette règle de Casa_ régis, expliquée su23)v/, n° 37 : In contracta vcnditionis, adcst scmper reservatio domina, et expressa est superflua. Voici comme s'exprima
e savant rapporteur :
(( Les principes généraux du droit ne s'opposent pas au
« maintien de la revendication Tous les contrats synalUgmati-
« ques sont soumis à un principe commun qui est inséparable île
« leur nature, celui de la resolution à défaut d'exLXution Ainsi par
« défaut de payement du prix, la vente cesse d'exister, ou plutôt « 7i'a jamais eu d'existence définitive; elle n'a pas été complète ; elle n'a pas opéré une translation entière de ht propriété» (V. Moniteur du Ib avril 1837, n" lOo, et M. Renouard, ubi stip., p. 389, 390).
Avec un tel système il n'y aurait jamais de vente à crédit, ce qui est faux. La délivrance opérée, rcs alrit increditum.
(2) Le rapporteur delà première commission, en 1837, l'ut M. Renouard, auteur du Traité des faillites et banqueroutes, ci-dessus cité.
« pratique et aux habitudes invétérées chez les commcr- « çants. »
La propriété se transmet donc par le fait de r expédition.
Mais si les vins blancs appartenaient à Despaubourg et étaient à ses v\s({we^ depuis leur sortie du magasin de Peyrusson, il y avait donc vente, et le jugement qui déclare qu'il n'y en avait pas est une violation de l'art. 1 00 du Code de commerce, par suite une fausse application de l'art. 1587 du Code civil. Qui pourra nier cette évidence?.. Solem quis dicere falsum audeat !
Sous un autre rapport encore, la jurisprudence du tribunal de Péronne, jugeant commercialement, subvertit le système de la revendication commerciale. Par exemple, à l'arrivée des rhums de Peter^ je me trouve en faillite, et, comme ils gagnent en ce moment 30 pour lOÔ sur place, mes syndics offrent le prix et demandent livraison. Refus du capitaine, et voici sa défense : la chose n'ayant pas été goûtée et agréée, il n'y a jamais eu ni achat, ni vente (art. \ 587 du Code civil ; arrêt de la Cour de cassation du 5 décembre 1842); il ne peut plus y en avoir, car goûter c'est contracter. Or, le failli est frappé d'une incapacité légale (art. 443 C. comm. ). D'un autre côté_, son goût particulier ne peut être remplacé par le goût particulier des syndics et du juge-commissaire; car, de tous les droits purement personnels et, par conséquent intransmissibles, certes aucun ne l'est plus et nul n'est moins communicable que celui de trouver du rhum de la Jamaïque bon ou mauvais, chacun selon son goût : de stomacho ?ion disputât ur. Enfin, mon armateur n'a fait avec eux ni marché ni traité. Qu'il me soit donc permis de garder les rhums et de les vendre à son profit.
Si la contestation est soumise aux juges de Péronne^, le
capitaine est certain d'avoir cause gagnée, car, alors même qu'ils jugent commercialement^ ces magistrats ne sauraient dire, sans une grave inconséquence dont ils sont incapables, que la vente n'existait pas à l'égard de l'acheteur, et qu'elle existe à l'égard du vendeur: Non est judicandum ad imparia. Cependant, s'il est en France une loi sage et bien entendue, c'est l'art. 578 du Gode de commerce (1). Le vendeur n'a pas à s'en plaindre^ puisqu'il réalise sa spéculation telle qu'il l'avait conçue. La masse des créanciers déjà si malheureux fait un bénéfice légitime de 30,000 fr. , dont la répartition peut soulager quelques infortunes, peut-être même prévenir de nouvelles faillites. Le spéculateur à qui la marchandise sera revendue, l'achètera volontairement ce qu'elle vaut, et, en définitive, le consommateur payera son rhum de dessert quelques centimes de plus. Or, c'est précisément là le but du conmierce et d'une bonne économie administrative. La consommation générale supporte tout, et doit tout supporter.
L'art. 1587 est donc sans application à l'achat sur commande de la chose absente, quelle qu'en soit la nature, expédiée à l'acheteur par le vendeur. Cette négociation, dont notre Code civil ne s'occupe pas (2), est soumise au principe que la propriété se transmet parle fait de l'expédition, laquelle équivaut à la tradition, principe univcr-
(1) « Dans le cas prévu par les deux articles précédents, et sous «l'autorisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté « d'exiger la livraison des marchandises, en payant au vendeur le M prix convenu entre lui et le failli ; » en d'autres termes, auront la faculté d'exiger l'exécution de la vente. La vente existe donc (V. t. 3, n° 25-2).
(2) Nous ne connaissons qu'un seul Code civil qui s'en soit occupé; c'est celui de l'Autriche, dont l'art. 421» est ainsi con(,ni : « Les choses
sellement reconnu dans le monde commerçant et virtuellement consacré par les art. 100, 376 et 578 du Code de
commerce : Incivile est^ nisi totâ legs perspectd judi-
care vel respondere (1).
« expédiées ne sont en général considérées comme livrées que lors- « que l'acquéreur les a reçues, à moins que celui-ci n'ait déterminé « lui-même ou approuvé le mode d'envoi. » (Traduction de M. A. De Clercq.)
Or j'approuve le mode d'envoi quand j'écris à un marchand de Bordeaux de m'envoyer une barrique de tel vin, sans lui dire par qui, ni comment. C'est un mandat que je lui donne de me l'expédier comme il l'expédierait à tout autre provisionnaire de ma localité.
(1) Les arrêtistes font remarquer que le pourvoi de Peyrusson avait été admis au rapport de M. Troplong. Chacun sait que ce magistrat jurisconsulte a écrit ce qui suit dans ses savants commentaires {Vente, n° 100) : « Vous me demandez de vous expédier « 25 pièces d'eau-de-vie trois-six, de bon goût, de bonne preuve et « de bon titre; je vous les expédie à votre domicile. Il n'y a pas un « seul commerçant dans la pensée duquel il vienne de soutenir que « vous avez le droit de discéder de notre marché avant la dégusta- « tion, ou devons appuyer sur votre goût particulier pour dire que « mes eaux-de-vie ne sont pas loyales; autrement le commerce des « liquides ne serait pas possible.
La même im .lossibililé fut à peu près reconnue devant la chambre civile, par M. l'avocat général Laplagne-Barris, qui n'en conclut pas moins au rejet. Les usages du commerce, disait ce magistrat, peuvent exiger qu'il soit apporté des modifications aux principes qui résultent de l'art. 1387; c'est un vœu que nous formons; nous désirons que le législateur perfectionne son œuvre. Mais, dans l'état actuel de la législation, etc.
Ainsi l'on ne fit pas attention au principe législatif que supposent nécessairement les art. 100, o70 et o78 du Gode de commerce (V. sMp.,n" 12).
On pourrait peut-être formuler quelques principes généraux sur les achats et ventes du négoce. Si le vœu du savant avocat général s'accomplit un jour, ces principes doivent être peu nombreux et tout à la fois concis et larges, c'est-à-dire embrasser dans le moins de mots que possible, le plus de cas que possible : Tantù melior lex est sive civilis, sive prœtoria, quanta generalioribus verbis concepta est ut plures casus complcctt possit (l-'aber, llation., t. 3, p. 66'i, col. 1).
Objectera-t-on que le Code de commerce aurait dû exprimer en toutes lettres que l'expédition transmet le risque et la propriété'^ L'on a vu, svprà, n" 133, pourquoi il ne pas dit et n'a pas dû le dire. Après tout, qui ne sait que fort souvent le législateur ne formule point le principe dont sa loi est une conséquence? Par exemple, qu'est-ce que la vente à l'essai? Le Code civil ne le dit pas, et dispose en conséquence d'un principe tacitement consacré. Qu'est-ce que le droit de rétention ? Le Code civil ne le dit pas davantage , et pourtant vingt articles du Code supposent le principe (V. t. 3, n" 230). Où est-il parlé de la possession, matière si vaste et si importante? Il en est dit un mot au titre De la prescription. Dans combien d'autres circonstances la loi n'a-t-elle pas procédé de la même manière ! La Cour suprême peut donc casser pour violation du principe que T expédition transmet la projyriété. Nous osons dire qu'elle le doit, et prédire qu'elle le fera. Il suffit d'attendre.
172. — Le principe général que la chose expédiée sur commande appartient à l'acheteur et voyage à ses risques dès l'instant de l'expédition , s'applique également aux effets mobiliers, proprement dits.
y. g,, si David me vend, au prix de 600 fr., une pompe à brimballe qu'il se charge de confectionner et que je lui mande de m'envoycr de Nantes à Rennes, pour le service de ma brasserie, c'est une vente à l'essai faite sous une condition résolutoire casueîle ; et, comme je n'ai déterminé la pompe par aucune qualité particulière, v. g., en disant que je la voulais en bois de telle essence, garnie
en tel métal, ctc ; pourvu qu'elle fonctionne bien et
soit apte au service que le marché désigne, je ne puis la refuser faite en du bois qu'on a coutume d'employer à la
confection de ces sortes de machines, et garnie du métal dont il est d'usage de les garnir.
Si la machine périt en route, ou se détériore, c'est pour mon compte, parce que David est présumé, jusqu'à preuve contraire, l'avoir confectionnée bonne et apte à sa destination, et lui avoir donné un bon conditionnement d'envoi.
J73. — Au reste, quand la chose expédiée sur commande est déterminée à la fois par son espèce et par des qualités spéciales, cette désignation cumulative n'altère en rien la nature de la condition d'essai, sous laquelle les parties sont réputées avoir contracté. C'est toujours une condition résolutoire pour le cas oi^i la chose ne serait pas de l'espèce ou de la qualité promises. La raison est qu'avec le mandat de s'assurer de l'espèce, le vendeur en accepte un autre qui le charge de s'assurer de la qualité. La vente est donc parfaite et la tradition opérée, dès que la chose est remise à celui que l'acheteur a désigné, et, à défaut de désignation, à celui que le vendeur a choisi pour la transporter ; or il tombe sous le sens qu'une vente parfaite n'est susceptible que de conditions résolutoires.
Il en est de même, lorsque l'acheteur reçoit un échantillon dont l'identité n'est pas contestée, ou est reconnue, en cas de contestation. Il ne se peut pas de convention plus explicite sur l'espèce et sur la qualité.
174. — Mais la condition tacite d'essai devient une condition suspensive casuelle, si l'on convient, par le contrat même, que le vendeur prend à son compte le transport de la chose. Alors, celui qui s'en charge étant le mandataire de l'expéditeur s'il n'y a convention contraire, on ne saurait dire que l'acheteur a reçu la tradition de la
chose, à sa sortie des magasins du vendeur ; il est présumé, au contraire, ne l'avoir acheté que rendue à sa destination. Ce changement dans la nature de la condition en entraîne nécessairement dans les conséquences.
Il n'en résulte pourtant pas que l'acheteur puisse arbitrairement refuser la chose ; il ne le peut qu'autant qu'il ait expressément stipulé la réserve d'essai. Le contrat devient donc parfait, et la chose doit être acceptée quand la condition s'accomplit. Si le destinataire conteste que la marchandise soit loyale et marchande, ou s'il prétend qu'elle n'est pas, soit de la fabrique, soit de la provenance territoriale, ou de la qualité convenues, aux experts d'en décider; à ce point de vue, nulle différence entre la condition suspensive expresse et la condition résolutoire tacite.
173. — Néanmoins, sous un autre rapport, l'effet en est très-différent.
N'ayant pas reçu de mandat, le vendeur ne peut contracter aucune obligation en qualité de mandataire. C'est comme si l'acheteur lui eût écrit: «j'ai besoin de telle « marchandise dont je vous crois détenteur, et je n'ai pas « le loisir d'aller chez vous en faire l'essai : s'il vous con- « vient d'en envoyer chez moi telle quantité, de telle es- « pèce, je l'examinerai aussitôt parvenue, et, en cas qu'elle « se trouve alors loyale et marchande, je m'engage à l'aa cheter tel prix, erit mihi empta aiireis tôt. »
Voilà exactement en quoi se résume l'achat fait sous la condition d'essai, suspensive et tacite. Aj rès cela, inutile de dire que tous les risques regardent le vendeur tant que la condition ne s'est pas accomplie.
La marchandise arrivée, elle n'est pas conforme. Des
experts le constatent, et l'acheteur demande des donimages et intérêts. Quidjuris ?
L'analyse de la convention fait encore voir que cette demande est injuste. Qu'aurait fait l'acheteur si, examinant la marchandise chez le vendeur, il ne l'eût pas trouvée à sa convenance? Il serait allé ailleurs en chercher de plus convenable, et n'aurait pas songé à des dommages et intérêts : à plus forte raison ne lui en est-il pas dû lorsqu'on lui expédie sans frais ni risques une marchandise qu'il peut examiner à loisir chez lui, et qu'il ne refuse peut-être que pour quelque légère inexactitude de conformité.
176. — Il en est autrement quand l'acheteur désigne lui-même, ou qu'il commet au vendeur, ne fût-ce que tacitement^ le soin de choisir quelqu'un pour recevoir la chose et en effectuer le transport. Alors l'achat étant fait sous une condition résolutoire, et la marchandise voyageant aux risques de l'acheteur, celui-ci a un juste droit à des dommages et intérêts, au cas où la chose n'est pas conforme à la commande. Il est vrai, rigoureusement parlant, que le vendeur ne doit rien, considéré comme vendeur ; mais, en tant que le mandataire qui a mal rempli le mandat, on le charge, à bon droit, des suites de sa négligence ou de son infidélité. Il doit être sévèrement jugé, car si la chose fût périe dans le cours du voyage, il en eût reçu le prix qu'on ne lui devait pas. Il sera donc justement condamné. Le juge pourra même, selon les circonstances, permettre à l'acheteur d'acheter, par entremise de courtier et aux risques de l'expéditeur, une pareille quantité de marchandise pareille.
/) 77. _ Après tout, la réserve d'essai avec condition
suspensive purement potestative de la part de l'acheteur, n'est point particulière aux choses présentes vendues entre présents; on la stipule aussi quelquefois à l'égard de choses vendues entre absents et devant être expédiées. Ces deux stipulations sont de môme nature, et toutefois avec cette différence que, quand la chose est présente, le pouvoir de la refuser est toujours un pouvoir purement arbitraire ; tandis que, si la chose est absente et doit être expédiée, ce droit reçoit quelquefois certaines modifications commandées par l'équité, loi suprême des transactions commerciales. Quandy a-t-illieuà ces modifications? Il serait difficile de le dire d'une manière abstraite. Mais quelques exemples le feront comprendre. Cela dépend fort souveîit de- la nature des marchandises, et des circonstances dans lesquelles la vente en u été faite.
Pierre, fabricant d'objets de fantaisie ou de mode, écrit à Jacques pour lui offrir des produits de son établissement.
Jacques répond qu'il a pour habitude d'aller lui-même en fabrique choisir les articles et les façons qu'il sait le mieux convenir à sa vente.
Mais Pierre insiste, et, confiant dans la perfection du travail de sa manufacture et dans l'éU'îgance de ses produits, il propose à Jacques de lui en faire un envoi, lui laissant la faculté de refuser les marchandises qui ne lui conviendraient pas. Jacques accepte sous cette condition. Du reste, on est d'accord sur le prix pour le cas où la chose serait agréée.
La marchandise arrive, et Jacques la refuse, sur le motif unique qu'elle ne lui convient pas. Jacques est dans son droit. Pierre ofl'rirait en vain de prouver que des articles en tout semblables ont été expédiés à d'autres marchands de la même ville^ qui s'en sont montrés parfaite-
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ment satisfaits. Ces divers marchands peuvent avoir une clientèle dilTérente; telles marchandises qui conviennent à leur vente, peuvent ne pas convenir à la vente de Jacques. Or, qui peut le savoir aussi bien que Jacques?
Changeons l'ohjet de la vente. 11 s'agit de vin étranger, d'une sorte peu connue dans le commerce, et que Jacques ne connaît pas, ou qu'il ne connaît qu'imparfaitement ; c'est pour cela même qu'il s'en est expressément réservé l'essai sous la condition suspensive potestative. Il ne suffira pas, pour l'obliger à prendre ces vins, qu'ils soient bien de la sorte annoncée, et même de la première qualité de cette sorte, car, quelque bons qu'ils fussent pour d'autres, ils pourraient ne pas convenir à sa vente. Or, c'est précisément pour n'être pas forcé de prendre des vins qui lui seraient à charge, qu'il n'a voulu contracter que sous la condition suspensive potestative si resplacuerù (1).
(1) L'art. 361 du Code espagnol consacre expressément le principe. Cet article porte : « Dans tous les achats de marchandises qui n'ont V pas lieu de visu {a la vista), et qui ne peuvent se désigner par une « qualité déterminée et connue dans le commerce, il est sous-entendu « que l'acheteur se réserve de les examiner et de rescinder h'6rew,e?<t « le contrat, si les marchandises ne lui conviennent pas.
» La même faculté existera lorsque l'acheteur se sera réservé par « condition expresse d'essayer les choses achetées.» (Traduction de M. Victor Foucher.)
D'après ce texte, oti l'on voit le mot rescindir qui est bien aussi dans l'original, il pourrait paraître qu'en Espagne, la conditiorfimpliquée dans la réserve d'essai, expresse ou tacite, est considérée comme étant toujours résolutoire, et, dans ce cas, la chose venant à périr en route, il serait conséquent que le destinataire en supportât la perte.
Cependant nous avons peineà croire que telle so'.l l'inten'ion de la loi espagnole. Son art. 208 se borne à dire, comme notre art. 100, que les marchandises se transportent aux risques et périls du propriétaire : Las niercaderias se transportanà riesgo y ventura del prc-
Mais, nonobstant l'identité des termes, cette condition potestative n'impliquera plus un droit absolu de refus, s'il s'agit d'une marchandise suffisamment désignée par sa propre dénomination, et cjui ne saurait différer d'une autre marchandise de la môme espèce que par une qualité plus ou moins belle, si surtout cette qualité est d'une facile appréciation; en un mot, d'une marchandise qui ne peut être bonne pour un commerçant, sans l'être pour tous ceux qui en font le commerce. Alors le droit de dire ceci ne me convient pas, trouve sa limite dans l'évidence de l'abus que l'acheteur voudrait en faire.
Par exemple, Pierre, de Morlaix, vend à Jacques, de Marseille, 1,000 hectolitres de froment de la côte de Saint- Pol de Léon, à 18 fr. sous voiles, fret et assurances à la charge de l'acheteur, qui toutefois se réserve de les laisser pour compte, si, parvenu à sa destination, le froment ne lui convient pas.
La perpective d'un refus possible dans une affaire de cette importance rend Pierre extrêmement attentif au choix des grains qu'il doit fournir. Il expédie donc du blé bien net, bien sain, bien pesant. Cependant, soit que, dans l'intervalle du marché au moment de leur arrivée, les fro-
pietano... Or quelle apparence que le législateur ait voulu considérer comme propriétaire d'une marchandise qui n'a point de désignation connue dans le commerce, celui qu'il rend le maître de la refuser arbitrairement ?
Dansla pratique, l'envoi des choses dont il s'agit, r. g., les produits encore inconnus ou peu connus de quelque nouvelle invention, se fait par le vendeur, à ses risques et en petite quantité, dans le but de se préparer des débouchés et de se créer une clientèle.
Nous penserions donc que le mot rescindii' ne doit pas être pris -pro ht sonit, mais dans le sens de discéder du contrat, ce qui implique une condition suspensive (V. infm, n" <0:i).
ments aient éprouvé une forte baisse dans leur prix, ou que Jacques ait compté sur un placement avantageux qui lui a échappé, soit caprice de sa part, il refuse de s'en livrer. Sommé de donner ses motifs, il se borne à dire que les grains ne lui conviennent pas, et qu'en les refusant il use de son droit.
Surpris d'un tel refus, le capitaine fait voir les froments à divers négociants de Marseille dans l'usage de spéculer sur cet article, et tous s'accordent à en reconnaître la belle qualité et le bon conditionnement. Alors, malgré la condition potestative, Pierre ne doit pas hésiter à se réclamer du juge.
C'est que, en effet, on doit, dans les conventions, rechercher quelle a été la commune intention des parties, plutôt que de s'attacJier au sens littéral des termes. 11 n'est point dans les vraisemblances qu'en expédiant au loin une marchandise connue de tous , le vendeur ait entendu se lier sans lier l'acheteur envers lui. Seulement, il n'a prétendu le lier qu'autant que le blé soit de toute satisfaction. A la vérité, Jacques est constitué arbitre de ce point de fait, et son jugement serait sans appel, selon la rigueur du droit. Mais ce n'est pas ainsi qu'on interprète les conventions commerciales : In curiâ mercatorum œqintatem prœcipuè spectandam, et ex œquo et bono causas dirimendas esse, et de apicibus juris disputari minime congruere^ nemo est prof ecto qui nesciat (1). On juge en équité, la main sur la conscience. Or, en prenant Jacques pour arbitre dans sa propre cause, Pierre a eu la volonté de se soumettre à un jugement impartial dicté par la bonne foi , arbitrio botii viri, et nullement à un refus inspiré par le caprice ou par l'intérêt personnel. On voit donc que, si la
(I) Straccna. (jurimoilnin romin rnercut. procedendum i^if, n" 1. T. IV. 23
chose doit être expédiée à un acheteur qui réside dans un autre lieu, une condition potestative en apparence peut h*étre en réahté qu'une condition casuelle.
Néanmoins cette stipulation offre à l'acheteur un grand avantage, celui d'intéresser le vendeur à ne lui expédier que de la marchandise irréprochable, puisque son envoi peut être refusé pour certains défauts qui, sans cette même stipulation, n'en autoriseraient pas le refus, et donneraient seulement lieu à bonification.
Mais, quand la chose est présente , la condition potestative emporte toujours le droit d'un refus purement arbitraire. La raison en est simple. La marchandise n'est sujette ni aux frais ni aux risques d'un transport; et si, pendant quelques heures , le propriétaire s'en interdit la libre disposition , l'inconvénient se compense par l'espoir d'une bonne vente.
178. — Quatrième hypothèse:— De la marchandise vendue pemiant qu'elle voyage par terre ou par eau.
Un principe unique régit encore cette vente : « Quand « la chose est vendue pendant qu'elle voyage, le vendeur « est réputé, sauf convention contraire, l'avoir expédiée c sur une commande toute pareille à celle donnée par lui- « même à son expéditeur (1). »
Les conditions particulières aux ventes maritimes, dont il est parlé suprà, u°' 37 et suiv. , ont pour objet exclusif la désignation faite ou à faire du navire sur lequel sont ou devront être chargées les marchandises attendues et
(1) Des marchandises peuTcnt être vendues d'u île autre manière; V. g., si j'ai expédié de la mousseline pour Brest avec ordre de la charger sur un vaisseau, je puis la vendre pendant qu'elle est encore à Saint-Brieuc. Mais, dans ce cas, les conventions sont à faire entre l'acheteur et moi.
vendues. C'est une spécialité sur laquelle nous ne reviendrons pas. 11 ne s'agit plus que de savoir, sous le rapport des risques, à quelle espèce de vente appartient celle de la chose en voyage, et de quelles conditions tacites, relatives à la marchandise en elle-même, cette convention est susceptible.
C'est encore une vente à l'essai, dont la condition tacite est tantôt résolutoire et tantôt suspensive, selon que la chose est ou n'est pas stipulée livrable â l'heureuse arrivée du navire (1), ou de tout autre moyen de transport. Mais, résolutoire ou suspensive, cette condition sous-entendue est toujours camelle. Une clause expresse pourrait seule la changer en une zonAiûoi^ potestative. Ceci va s'éclaircir par des exemples.
179. — Ayant reçu de mon correspondant de la Martinique le connaissement de 50 barriques sucre de la colonie, marquées P S, n°' 1-50, chargées pour mon compte sur le Jupiter de Lorient , j'en traite avec acques, à raison de tant par chaque millier de kilog. Cette vente, dans laquelle la chose n'est pas déterminée par des qualités spéciales , peut être contractée de deux manières différentes :
Si je passe le connaissement à l'ordre de Jacques, je
(l)Sous le rapport du droit, le mot navire est un terme générique qui comprendindistinctement tous les moyens de transport par eau, grands ou petits, les bateaux sur rivière comme les plus gros vaisseaux. Ainsi jugé par anêt de la Gourde Rennes du 21 mars 1812 (V. le Recueil des arrêts de cette Cour, t. 4, p. 425; Valin, sur les art. 1 et 2, liv. 2, tit. 10 de l'ordonnance de 1681 ; Ëmérigon, ch. 4, sect. 7, § I). Navim accipere debemus, sive marinam, sive {luviatilcm, aivein aliquo stagno naviget (L. 1, § 0, D., De exercit. act. Voyez Casaregis, Disc. l,n''29).
mets dès à présent les sucres à sa disposition. Ce sera l'espèce dont il est parlé, t. 3 , n" 251 , et dans laquelle la vente est parfaite. La perte est donc pour l'acheteur si la chose vient à périr au cours du voyage, ou qu'elle soit, en partie, jetée à la mer pour alléger le vaisseau pendant la tempête.
Mais supposons que, totalement arrivés à bon port, les sucres ne soient pas loyaux et marchands, alors il faudra distinguer :
Jacques est tenu de les prendre en l'état où ils se trouvent et sans diminution du prix, si l'avarie qui a causé ce mauvais état était déjà survenue en mer au temps de la convention, mais à mon insu, ou si elle est survenue postérieurement au marché.
Si, au contraire, il est prouvé qu'au départ les sucres n'étaient pas de recette, Jacques est en droit de considérer l'obligation comme non avenue. En effet, bien que virtuellement livré et approprié même à l'égard des tiers, par la possession du connaissement à titre de propriétaire (V. t. 3, n*" 249), comme il n'a ni vu, ni pu voir la chose, il est présumé ne l'avoir achetée qu'en se réservant de vérifier qitale su quod venditum est, réserve d'essai emportant ici la nullité du contrat, si la marchmtdise n'était pas loyale et marchande lors de sa mise en partance.
Il en faut dire autant de la provenance, v. g., si, quoique partis de la Martinique, les sucres se trouvaient être de la Guadeloupe ou de Marie-Galande.
Enfin il en serait de même de la qualité, si la qualité eût été désignée.
i 80. — Que si une partie des sucres a été jetée à la mer, v. y., 25 barriques, c'est sur le surplus qu'on jugera, sauf la preuve contraire, du bon ou du mauvais état
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de toute marchandise à son départ. Par exemple, des 25 barriques conservées y en a-t-il quatre qui ne sont pas marchandes? la présomption sera que l'expédition en comprenait quatre autres également mauvaises (I). S'il s'agit de la qualité^ la présomption est la même.
181. — Au reste, la tradition à l'égard des tiers n'exige pas le transport actuel du connaissement, qui peut n'être pas encore en la possession du destinataire. Il suffit que celui-ci s'oblige à le transmettre lorsqu'il l'aura reçu, parce qu*^, comme on l'a vu t. 3, n° 250, une fois opérée, cette transmission a un etîet rétroactif au temps de la promesse.
182. — L'autre manière dont j'aurais pu traiter avec Jacques, c'est s'il eût été convenu qu'il prendrait livraison à rheureuse arrivée du Jupiter dans tel port ou tel havre (2). En le supposant arrivé, la vente est encore contractée sous une réserve d'essai impliquant la condition, si la marchandise est loyale et marchande et de la qualité convenue, si l'on est convenu de laqualité ( 3) . Mais, cette fois, la condition n'est plus résolutoire; elle est suspensive, car, les sucres ayant été stipulés livrables// V heureuse arrivée du moyen de transport, Jacques ne les a achetés que rendus au lieu du reste (V. sup., n" 29). Le risque était donc à mon compte pendant tout le voyage.
(1) Quanta l'efTet de cette présomption entre l'acheteur et le vendeur, voir le chapitie de la délivrance.
(2) Pour ce (jui concerne les conditions se rattachant à la désignalioii du navire et à sa navigation, voyez supra, n"' 40 et suiv. 11 ne s'agit ici que de la réserve d'essai, relativement à la chose, ut appareat quale sit quod venditum est.
(3) Nous ne parlons pas de la provenance, laquelle est, dans l'espèce, l'objet d'une condition explicite.
D'un autre côté, la réserve d'essai n'étant ici que sous-cntendae, l'acheteur n'est point en droit de prendre ou de laisser la chose, uti voluerit. Il ne peut la refuser que si la condition défaille, ce qui doit être constaté par une expertise.
Mais, s'il s'en fût expressément réservé la vue et l'essai, la condition eût été purement potestative à son profit. Par conséquent, depuis les sucres arrivés, ou plutôt, depuis la possibilité de les soumettre à la vue et à l'essai, je serais lié envers lui bien qu'il ne le fût pas envers moi, pendant l'intervalle d'une bourse à l'autre, ou durant un temps équivalent à cet intervalle, le navire arrivé dans un Ueu qui n'a pas de bourse.
1 83. — L'on voit donc, en dernier résultat, que l'acheteur d'une marchandise en route est précisément dans le même cas que si le vendeur la lui eût expédiée en vertu d'une commande calquée sur la sienne propre. C'est qu'effectivement en vendant à Jacques mes sucres qui voyagent, je prends à son égard le même engagement qu'a pris envers moi mon expéditeur des faits de qui je suis garant, sauf mon recours vers lui. Or, cet expéditeur me devait la chose loi/nle et marchande, et de la qualité convenue, si nous étions convenus de la qualité.
184. — Enfin, quelquefois des marchandises en mer sont vendues avariées ou non, ou achetées folles fjiielles pour la qualité, ce qui, au premier aspect, semble emporter renonciation à tout essai. Effectivement cette convention aléatoire met à la charge de l'acheteur le dommage futur, ou même déjà survenu au temps de la convention à l'insu du vendeur, par avaries et fortune de mer. Mais l'achat n'en est pas moins fait sous la condition
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résolutoire si la chose rC était pas loyale et marchande à son embarquement, ce qui est la condilion d'un fait arrivé, mais inconnu des contractants (V. sup., xf 21). Si donc la condition existe, l'acheteur est en droit de résoudre l'obligation, ou, plus exactement, l'obligation n'a jamais existé ; car un fait passé ne constitue pas une véritable condition (1). Il pourra même obtenir des dommages et intérêts, s'il prouve que le vendeur connaissait le vice de la chose, avant sa mise en partance, ou lorsque le marché fut fait.
1 85. — Ce qui vient d'être dit de la chose envoyée par mer, s'applique indistinctement, quel que soit le moyen de transport (2) , aux marchandises expédiées par terre, et à celles voyageant sur rivières ou canaux navigables..
186. — Résumons brièvement ce qu'il est essentiel de retenir touchant la vente à l'essai.
Dans le sens strict du mot essai, qui est celui de l'art. 1588 du Code civil, c'est une convention conférant de plein droit à l'acheteur le pouvoir absolu d'exiger de la chose toutes les qualités qu'il voudra, et de n'en vouloir pas, lui trouvât-il ces qualités.
Le mot pris lato sensu et à part la vente à toutes chances_, c'est la vente dans laquelle l'acheteur stipule que la chose aura telles ou telles qualités spécialement désignées, et s'oblige à la prendre ou à la garder pourvu qu'elle ait ces qualités ;
(1) V. l'excellent ouvrage de MM. Championnière et Rigaud, t. I, n°748, où ilsprouvent clairement la vérité de cette proposition. Ils en tirent la très-juste conséquence que la chose aura toujours péri pour le vendeur, à quelque époque qu'elle ait péri.
(1) V.sitjird, n" 177, in notis,
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Et c'est aussi toute autre vente ne désignant pas de qualités spéciales^, parce que le vendeur et l'acheteur s'y obligent toujours, au moins tacitement, l'un à livrer la chose loyale et marchande, l'autre à s'en livrer ou à la garder, si elle se trouve telle.
Expresses ou tacites, les stipulations de l'acheteur, quant à l'état de la chose in se, expriment ou impliquent toujours quelque condition.
Pendant qu'il est incertain si la condition s'accomplira ou ne s'accomplira pas, le sort des risques dépend du fait de savoir si elle est suspensive ou résolutoire, casuelle ou potesfative.
Pour en faciliter la distinction, nous les formulons comme il suit (1).
La condition de marchandise loyale et marchande peut être exprimée ou sous-entendue affirmativement ou négativement, et se rapporter soit à une chose achetée présente, soit à une chose à expédier ou déjà expédiée au vendeur.
Lorsque cette condition n'est pas exprimée, et que la chose est présente, on la sous-entend de droit, et toujours sous la forme affirmative. Alors, comme lorsqu'elle est exprimée affirmativement, c'est une condition suspensive casuelle qui laisse tout le risque à la charge du vendeur, tant que la condition est en suspens : « Si cette chose se « trouve loyale et marchande, elle me sera acquise à « compter de ce moment » : Si id quodveniit honum et mercahile sit, mihi jàm indè emptum est.
Expressément stipulée sous la forme négative, cette
(I) Oa fait ici abstraction de la chose achetée à la mesure, au compte ou au poids, parce que, indépendamment de tout essai fait ou à faire, cette chose est toujours aux risques du vendeur avant le mesurage, le comptage ou le pesage.
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condition est résolutoire casuelie, et transmet à l'acheteur, non-seulement le risque de la perte, mais encore celui de la détérioration, en cas qu'il veuille garder ou prendre la chose : Si id quod veniit bonum et acccptabile [\ ) non sit remanebit inemptum.
Il en est de même lorsque l'acheteur stipule spécialement certaines qualités, et fait sa stipulation sous la forme négative, signe évident d'une condition résolutoire dans les ventes à Tessai : par exemple, j'achète votre cheval noir aureis tôt, mais la vente sera résolue.... ou je rendrai le cheval, sHl ne parcourt pas quatre kilomètres en six minutes. Le cheval venant à périr fortuitement avant l'essai, ou môme pendant l'essai, v. g., par un coup de fusil, la perte est pour mon compte. Seci/s s'il périt sans ma faute pendant l'essai, par l'effet même de l'essai. En périssant ainsi, il périt par un vice propre relativement à notre convention, son incapacité de faire le trajet dans le temps convenu.
Si la chose voyage ou doit être expédiée, l'économie de la condition est inverse.
Dans le silence de la convention, elle est bien aussi sousentendue de droit, mais jamais autrement que sous la forme négative si la chose n'est pas loyale et marchande ; alors la condition est résolutoire casuelie, et pourtant elle ne met la chose aux risques de l'acheteur qu'à compter du moment de l'expédition (art. 100 G. comm.).
Mais la condition peut être stipulée sous la forme atfirmative, et, dans ce cas, pour le vendeur le risque. On a vu cette espèce, suprà, n° 176.
Idem juris est, quand le marché désigne une ou plusieurs qualités spéciales. La condition sous-entendue est alors :
(I) Bon et de recette : de recebido, dit le Code espagnol, art, 361.
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« Si la chose ne se trouve pas telle qu'elle a été vendue » : Siid guodvcniit, taie non sit quale venditum est. Sous cette forme négative, exprimée ou non, la condition transmet à l'acheteur le periculum du voyage, et le laisse au compte du vendeur lorsqu'elle est exprimée sous la forme affirmative si taie sit, A ce double point de vue, la seule différence, c'est que la stipulation de qualités spéciales ne se sous-en tend jamais, tandis que la stipulation de la qualité loyale marchande est toujours sous-entendue de droit,
La condition résolutoire jmrement potestativc de la part de r acheteur : « Si, dans tel temps, la marchandise me « déplaît, le contrat sera résolu» : Si intrà tôt diesres displicuerity remanebit inempta ;
Ou je la rendrai, redhibehitur.
Dans ces deux modes de stipuler, la chose venant à périr pendant l'incertitude de la condition, elle périt pour l'acheteur, si la perte est totale.
Il supporte aussi la détérioration, lorsque au Heu de résoudre le contrat, il aime mieux garder la chose.
Au cas contraire, le vendeur la reprend, sans indemnité, dans l'état oii elle se trouve.
Ainsi, sons le rapport des risques, la chose périssant ou se détériorant yy^/zo'e/?^*? conditioner la position de l'acheteur qui a acheté sons la condition résolutoire, est la même que celle d'un vendeur qui a vendu sous une condition suspensive (1).
(1) C'est ce que MiM. Championnière et Rigaud expliquent trèsclairement, t. 1, n° 162 : « Dans une vente résoluble, disent-
« ils, il y a d'ijbord une cession, puis une rétrocession; le contrat « est pur et simple; la résolution est subordonnée à une condition t< suspensive.
uPrimus vend à Sccundus un immeuble; celui-ci devient à l'in- « slant propriétaire. Mais, dans le même acte, les parties stipulent
La condition suspensive purement potestative : « Si la « chose me convient dans te! délai, elle me sera acquise « pour tel prix : » Si intrà prœfinitum lempus res placuerit, erit mihi empta aiireis tôt.
Cette condition laisse le risque au vendeur durant le temps d'essai fixé par la convention et, à défaut, par le juge, lorsque la chose n'est pas sujette aux variations du cours; et, dans le cas contraire, pendant le court délai d'usage mentionné suj)rà, \f 148.
187. — C'est à la condition suspensive de cette dernière espèce que se rapporte la clause de vu et agréé, usitée à Marseille. En vertu de cette clause, toujours sousentendue de plein droit lorsqu'il s'agit d'une chose en disponibilité, c'est-à-dire, d'une vente sans terme de livraison (V. sup., n" 50), l'acheteur a la faculté illimitée de résilir du contrat, et de refuser la chose, alors môme qu'il l'a vue et examinée avant de convenir du pfix ; bien plus, après avoir chargé un courtier de s'en livrer pour lui. En un mot, ce que l'art. 1587 du Code civil ne dit qu'à l'égard des choses qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, la coutume marseillaise l'étend à toutes sortes de marchandises indistinctement. Ainsi, hors le cas de la vente à livrer et de la vente aléatoire, à Marseille il n'y a point d'achat, si l'acheteur n'a pas dit dans le marché, ou s'il ne dit pas postérieurement avoir vuet agréé la chose. C'est ce qui est attesté dans plusieurs endroits du recueil fort instructif de MM. Girod et Clarion. Bornons-nous à citer un seul jugement, celui du 6 janvier 1834 (14, 1, 254).
(I que la vente sera n'-solue dans un cas prévu ; c'est comme si « Secu/jdus déclarait revendre sous la condition que ce cas se coii- « stitue. »
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a Attendu, dit le tribunal consulaire , qu'en com- « merce (1), la vente d'une marchandise n'est parfaite, « quoiqu'on soit convenu de la chose et du prix, que lors- « que les parties ont traité avec la condition vu et agréé;
« Qu'en absence de cette condition, l'agrément de « cette marchandise étant toujours sous-entendu, l'ache- « teur conserve la faculté de résilier le marché si la mar- « chandise ne lui convient pas, bien qu'il la connût déjà;
« Attendu que_, dansl'espèce, il a été établi que la vente « des deux ballots de soie dont il s'agit, n'a pas été faite « sous la condition de vu et agréé; que la circonstance » dont se prévaut le sieur Brès, que le sieur Théron avait « vu la marchandise avant de traiter du prix, et qu'il au- « rait remis au courtier un ordre pour se faire livrer, après « s'être mis d'accord sur le même prix, ne saurait faire « sous-entendre une condition qui doit être expresse (2). »
Ne prenons pas à la lettre ces mots résilier le marché^ improprement employés dans les motifs que l'on vient de
(1) En commerce de Marseille, bien entendu.
(2) Nous ne savons pas, et probablement nul ne pourrait dire avec certitude, l'origine de cet usage, que nous croyons particulier à la place qu'il régit. Mais voici peut-être ce qu'il serait permis de conjecturer sans trop d'invraisemblance. A peine fondée (150 ans après Rome, suivant Polyh*^, et Hérodote), mais surtout depuis la destiuction de Carthage, Marseille devint le rendez-vous d'une foule de marchands de presque toutes les nations du monde alors connu. Il devait donc s'y faire chaque jour, et à tout instant du jour, une infinité de marchés entre des personnes de caractères différents, de mœurs différentes, de religions différontes, et ne comprenant pas le langage les unes des autres. De là des surprises, des malentendus, des contestations. L'usage vint à y obvier; l'art. loSTdn Code civil a été fait dans un but analogue.
C'est au commerce de Marseille qu'il appartient de voir si, dans l'état actuel des communications internationiiles et de la civilisation, cet usage solitaire conserve encore plus d'utilité qu'il n'offre d'inconvénients.
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lire, et qui sembleraient faire entendre que l'absence de la clause vu et agréé implique une condition résolutoire. Cela veut dire seulement que l'acheteur est en droit de résilir (1) du marché, et d'empêcher ainsi la naissance de toute obligation de sa part. Le jugement lui-même déclare que la vente rC est point parfaite. 11 ne pouvait donc pas être question de résilier cette vente, et certes, si les soies eussent péri, elle seraient péries pour le compte du vendeur.
Par suite du même usage, lorsque l'acheteur a traité avec la clause vue en sus, on prétend que celte clause implique une condition suspensive purement potestative en vertu de laquelle il peut refuser la chose non expressément agréée^ quel que soit le temps écoulé depuis la convention.
188. — A Nantes, on exprime par les mots mie dessus la clause de vue en «/^ usitée à Marseille. Mais, à la différence de cette dernière place, jamais à Nantes la condition vu et agréé ne se sous-entend de droit à l'égard des marchandises qu'on n'a pas coutume de goûter avant d'en faire l'achat ; et, lorsqu'on a traité avec la clause vue dessus^ en voici l'effet :
Le billet (le contrat) de vente reste suspendu ; on ne le rédige qu'après la vue;
(i) Résilir est un vieux terme de pratique, un vieux verbe neutre qui signifie ne pas vouloir tenir l'engagement. Dans ce sens, on disait autrefois qu'un majeur pouvait résilir d'une obligation contractée en minorité.
Dans le sens propre du mot resilire, ce verbe latin signiQe reculer, sauter en arriére.
On trouve dans Asconius Pedianus, ami de Virgile, et célèbre commentateur des harangues de Cicéron, o pacto reailire, se retirer de la convention, ne vouloir pas s'y tenir.
Néanmoins le vendeur est engagé, mais, comme nous l'avons ditn° 148, pour un temps très-court, une bourse, quelquefois même, par convention expresse, une demijournée ;
Quant à l'acheteur, il ne sera lié qu'autant qu'il dise : cela me confient;
S'il ne le dit pas avant l'expiration du court délai, le vendeur reprend la libre disposition de sa chose ;
Intereà, pour lui les risques.
Ainsi la vente est faite à l'essai sous une condition suspensive de l'engagement de l'acheteur, et purement potestative de sa part. C'est, en réalité, une promesse de vendre unilatérale.
Le motif de la brièveté du délai s'explique de lui-même. Il ne faut pas laisser à l'acheteur le moyen de profiter de la hausse pour contracter l'achat, et de la baisse pour résilir du marché.
Il semble toutefois qu'on opposerait un obstacle plus puissant encore à des combinaisons déloyales, si l'on adoptait l'usage, sauf convention contraire, de ne permettre l'exercice de la vue dessus que pendant l'intervalle d'un courrier à l'autre. Bien des fois la correspondance d'un négociant lui donne à connaître, ou du moins lui fait présumer avec une grande probabilité, la faveur ou la défaveur réservée à telle ou telle marchanditfc dans une bourse qui ouvrira.quelques heures après la distribution des lettres (1).
Mais rien n'empêche que la convention ne change la
(1) Lejeudi, j'achèleen buurse, laquelle ouvre, r. (/., à une heure, et j'ai pour me décider jusqu'à la bourse du lendemain. Rece\«nt mes lettres de vendredi, par exemple, entre t^opt et huit heures du matin, je peux prolitcrdes avis que j'ai reçus, et je ne le puis pas, si je suis tenu d'opter avant la distribution.
vue dessus en une condition résolutoire qui déplacerait la responsabilité des risques. Cest la volonté des parties qui seule établit leurs droits réciproques (Disc, prélim. du C. comm. Voy. supra, n° 9) (1).
\ 89. — Au reste, que la vue et l'essai soient de droit et la condition sous-entendue comme à l'égard du vin (2), de l'huile, etc. , quand la chose est vendue présente, ou qu'il est nécessaire d'en faire l'objet d'une stipulation pour en avoir la faculté, comme à l'égard du café, du Sucre, du coton et autres marchandises, et quel que soit le caractère suspensif ou résolutoire de la condition, loin que l'acheteur ait à prouver que l'objet de la vente ne lui convient réellement pas, on n'admet point la preuve que la chose lui convient, v. g. , qu'elle est bonne, marchande et propre à sa destination. Il ne faut pas s'attacher au sens littéral de ces mots : Si la chose me convient, si fen suis content, si fen suis satisfait, et leurs abréviatifs vue en
(1) Une cargaison de sucres et de cafés entreà Paimbœufà la consignation de Jacques, négociant à Nantes. Salomon s'offre à lui acheter le tout, tel quel pour la qualité, à raison de tant les 100 kilog. de chaque marchandise, avec la clause vue dessus. Jacques y consent, mais à la condition, à laquelle Salomon consent à son tour, que le marché soit signé dès à présent, ce qui est exécuté. La cargaison venant à périr dans le court délai, elle périt pour Salomon, qui en payera le prix, eu égard aux quantités constatées par les connaissements et autres papiers de bord faisant preuve. Par l'efTet de la souscription du marché, la vue dessus est devenue une condition résolutoire; le contrat était parfait. Seulement, si la cargaison ne fût pas périe, l'acheteur aurait pu résoudre arbitrairement l'obligation.
(2) Voyez pourtant ce qui est dit dans les chapitres de la tradition et de la déliirance, touchant les usages pratiqués à l'é^^ard de la vente des vins par le producteur-cultivateur, dans certains cantons vignobles de la Loire-Inférieure. ■ - ■ ,
SUS, vue dessus, etc. Il faut entendre ces locutions selon l'usage, et leur donner le sens qu'on y attachedans la pratique des affaires. Le commerce a aussi un langage qui lui est propre : Ve?^ba mercatorum, dit Casaregis, intelligi debent in sensu quo ipsi ea intelligunt, licèt communùer vel de jure habeant diversam significationem (Disc. 148, n'* 17). L'objet de la condition potestative introduite par l'usage ou par la stipulation, n'est pas seulement de donner à l'acheteur le moyen d'éprouver si la chose est bonne, mais aussi de lui laisser le temps de délibérer avec luimême pour savoir si l'affaire lui convient, an sibi expédiât taie negotium. Sous ce dernier rapport surtout, son pouvoir est plus que discrétionnaire, car si l'abus d'un pouvoir discrétionnaire n'oblige pas civilement, il ne laisse pas d'obliger dans le for de la conscience. Or, quelque bonne que soit la chose, l'acheteur qui s'est réservé, ou à qui l'usage accorde la vue dessus, n'en peut pas moins la répudier tutâ conscientiâ; ce pouvoir est tellement absolu, tellement arbitraire, qu'il ne peut jamais y avoir lieu au serment décisoire, ni à plus forte raison, au serment supplétoire. En un mot, rien ne l'oblige à déduire les motifs de son refus. Un savant auteur (1) dit pourtant que, quand la chose est bonne et convient, il existe une obligation naturelle. Si cet auteur entendait parler de la vente commerciale, ce que nous ne pensons pas, son opi-. nion serait une erreur que nous devrions combattre, précisément à cause du crédit que lui donnerait la grave autorité du jurisconsulte qui l'enseigne. L'acheteur qui a traité avec la condition vue en sus, vue dessus ou autres réserves équipoUenles, et qui manifeste son intention définitive dans le temps convenu ou le délai d'usage, n'est pas plus
(1) M. Duvergier, Vente, n" 97,
tenu, in foro poh\ de prendre ou de garder la chose, qu'un locataire n'est obligé, dans le for intérieur, de garder une maison commode et en bon état de réparations, lorsqu'il a stipulé la faculté d'en résoudre le bail, si cette maison ne lui convient pas, ou vient à cesser de lui convenir (1).
(1) II paraît que le commerce de Marseille sent le besoin de modifier son usage, si l'on en juge par une décision dont voici l'espèce :
Quinze pièces esprit trois-six français, bon goût, disponibles, à livrer et recevoir incessamment, vue en sus, avaient été vendues ~ payables comptant.
Au bout àehuit jours, les acheteurs se présentent, et, après avoir regardé une seule futaille à l'extérieur, ils déclarent que la marchandise ne leur convient pas. Certes leur cause n'était pas favorable. Aussi se bornaient-ils sèchement à invoquer l'usage d'après lequel, disaient-ils, l'achat n'existe qu'au moyen de la clause vv et agréé. Le jugement du 19 septembre 1838 répond :« Attendu « qu'alors qu'il serait vrai que, dans la pratique, on a toujours « donné à la clause de vue, en sus l'effet qu'ils (les acheteurs) veu- « lent lui attribuer, le tribunal, dans l'intérêt du commerce, ne « saurait tolérer plus longtemps un pareil usage évidemment con- « traire à la loi, et devrait s'empresser de le proscrire » {Recueil de Mars., 18, I, 271).
Les acheteurs prétendaient donc que la clause vue en sus leur donnait le droit de se dédire, quel que fût l'espace de temps, le vendeur restant lié jusqu'à leur mise en demeure, ce qui est manifestement injuste et abusif. Mais circonscrite, comme nous l'avons dit, la vue en sus ou dessus est utile au commerce, et n'a rien de contraire à l'équité.
379 DHOIT COMMERCIAL.
Un prix réputé certain est un prix non connu; le prix
connu est certain ; mais un prix certain peut être inconnu ; pour être parfait sous le rapport des risques, suffit-il que le prix soit certain, ou faut-il qu'il soit connu ? La question dépend du point de savoir si le prix à déclarer est un fait conditionnel.
192. Des auteurs enseignent que celte déclaration du prix esl
l'accomplissement d'une condilion suspensive; ils se fondent sur une décision de Justinieu ; controverse des anciens juriscoubultes sur la question tranchée par cet empereur ; singulier effet de cette décision.
Quand je vous vends mon cheval au pri^x que Jacques
l'estimera, il n'y a pas là la condition suspensive d'une vente, mais la condilion suspensive de la perfection de la vente que nous avons en vue, en cas que cette vente vienne à exister par la déclaration du prix.
194. Si l'estimalionn'a pas lieu, noire convention est néant; le
prix est-il déclaré, notre position est celle do deux contractants qui, d'accord sur le prix , ignorent qu'ils le sont ; le contrat n'est parfait en tout sens qu'autant que nous connaissons l'estimation faite; cette distinction est avouée par la raison; conséquences qui eu résultent.
195. Le principe s'applique aux divers cas où le prix n'est pas
déterminé lors du contrat; exemple; Caearegis en fait application au cas où la chose vendue a un prix certain, d'après l'usage du lieu ou au temps de la convention ; exemple.
Un autre priucipe concorde avec la loi de Paul : c'est
quon doit estimer la chose valeur au temps de l'estimation ; nulle parité entre une condition suspensive et la déclaration du prix; unanimité de.-5 auteurs peur estimer le prix valeur au jour de l'estimation ; autorité et passage de Casaregis.
198. En dernier résultat, quand le prix de la chose doit être
déterminé postérieuiemeut au contrat par l'arbitrage d'un tiers, ou que la quotité du prix doit être cerliflée par relation à une autre quotité, la vente n'est parfaite, sous le rapport des risques, que quand le quanlùm du prix est connu des contractants; par suite, jusque-là la perte entière et les délérioriitions sont pour le vendeur ; mais le prix une fois connu, emptorù eblomue peiiculum.
190. — En quatrième lieu, pour que la vente soit parfaite et le risque transmis, la loi de Paul exige que le prix soit connu, vt pretium appareat quantum su. Nous voici donc obligés d'en parlej- de nouveau. C'est qu'il se présente et veut être envisagé sous diflérents aspects. 11 en est du prix comme de certaines figures qu'un peintre habile place au fond d'un tableau. Quelque position que vous preniez, leurs regards vous poursuivent. De même.
il faut que le prix ne soit jamais perdu de vue. La manière dont il est stipulé règle le sort des risques à toutes les phases de la négociation.
Ce qui est dit siiprà, n°' 71-74, n'est que le développement du principe sine pretio nulla venditio est (il n'y a pas de vente) (1); et, s'il en est parlé n"' 75 et suivants, ce n'est que pour montrer quand et comment il est certain ou réputé certain. Or, ce dont il s'agit ici, c'est de faire voir que le prix peut être certain et le risque non transmis ; en d'autres termes, que la vente est imparfaite, tant qu'on ne connaît pas la quotité du prix : donec appareat quantum sit pretium. L'exception unique à cette règle est la vente en bloc à tant le poids, le nombre ou la mesure (V. suprà, n" 122).
191. — Le prix réputé certain est évidemment un prix qu'on ne connaît pas.
Évidemment encore, un prix que l'on connaît ne peut être que certain.
Mais, alors même qu'il est certain, il peut être inconnu.
Par exemple, si je vous ai vendu mon cheval pour le prix à déclarer par Jacques, le prix est réputé certain, quant au lien de droit qui ne nous permet pas de nous dédire arbitrairement (V. sup., n" 80).
(i) Nous traduisons ces mots nulla venditio est, parce que bien des jeunes gens ont le tort de les entendre en ce sens que la vente est entachée de quelque nullité extrinsèque de nature à en faire prononcer l'annulation, par exemple, le défaut de signature, ce qui en suppose l'existence. Dans le langage du droit, 7iuUa venditio est venditio nuUaest, signifient qu'il n'y a aucune vente, d'aucune espèce.
Il est encore parlé du prix, t, 2, n»' i07-30l, mais dans un but etsousdes rapports élr^uigersà l.i loi de Paul.
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Le prix sera certain et la vente existera, si Jacques vient à remplir le mandat, et dès qu'il l'aura rempli.
Mais la vente sera-t-elle assez parfaite pour que vous soyez chargé des risques ?
En d'autres termes, sous le rapport des risques, suffit-il que le prix soit certain, ou faut-il qu'il soit connu?
La question dépend du point de savoir si le prix à déclarer est en lui-même un fait conditionnel ;
Car la condition qui s'accomplit purifie le contrat et le rend aussi partait que s'il l'eût été toujours. D'un autre côté, règle générale, dès que le contrat a reçu sa dernière perfection, pour l'acheteur les risques.
Assurément notre convention implique bien quelque chose de contingent, aliquid in futurum , puisqu'il est incertain si Jacques acceptera sa mission, et s'il pourra la remplir en cas qu'il l'accepte. Il n'en faut pas davantage pour laisser à ma charge le risque intermédiaire.
Mais, lorsque Jacques accepte de déclarer le prix et qu'il peut le déclarer, aussi longtemps qu'il n'en fait pas la déclaration, le marché reste toujours au même état.
Ce qui importe donc avant tout,, c'est que le prix soit déclaré.
192. — Bien des auteurs enseignent que cette déclaration du prix n'est que l'accomplissement d'une condition suspensive.
Ils se fondent principalement sur la loi dernière au Code Deconi. empt., qui semble enelïet le décider positivement. Mais Justinien lui-même, auteur de cette loi, a soin d'avertir que la question était grandement controversée (1), ce qui n'a rien d'étonnant ; car aucune vente ne
(1) Magna dubitatio exorta est multis antiquœ prudentiœ cul-
pouvant exister sans prix, on a peine à s'expliquer, disons mieux, l'esprit ne comprend pas comment la future détermination du prix peut être en même temps une condition constitutive et une condition suspensive (\q l'existence d'une même vente. Pour qu'une vente existe conditionnelle, il est préalable qu'il existe une vente quelconque : Prius est esse quâm esse taie, siquidem non entis nullœ sunt proprietates. La condition suspensive d'une vente ne peut donc être qu'un fait en dehors des trois choses qui en constituent l'essence, merx, pretium et consensus. Si le prix peut se changer en une condition, pourquoi pas la chose et le consentement?
Je vous vends mon cheval 300 fr, , si le sort vous appelle r an prochain au service militaire. Il existe /a/?2 inclè une vente préparée et espérée. Le repentir d'aucun de nous ne peut impunément ravir à l'auteur cette espérance, véritable matière de notre contrat. Et, comme la môme espérance peut se réaliser par l'événement de la condition, il s'ensuit que notre vente espérée , ou, si l'on veut, notre espoir d'une vente, est une vente conditionnelle. Êtes-vous appelé, la voilà parfaite, et sa perfection est toute rationnelle. Pourquoi parfaite ? Parce que, dès avant l'existence de la condition , un consentement mutuel existait sur la chose et le prix.
Mais, suivant la loi de Justinien , quand je vous vends mon cheval pour le prix qui sera déclaré par Jacques, la déclaration du prix produira deux effets, dont l'un exclut l'autre, et qu'un instant de raison ne sépare cependant
tDiihuSf quam dfxidentes saticimus suh hàc conditione $tare vmdi-
tioncm, ut siquidem ipse qui nominatus est, prctimn dcp.nirrit , oinnimodn secundiim ejus œstimationem, et prctia persoîvi, et venditionem adellectum pervenire, etc.
(V. aussi Gains, Comm. 3, UO ; Instil. de Just. 3, 23, 1.).
pas : d'un côté, l'existence de la vente , et, d'une autre part , l'accomplissement de la condition suspensive de cette vente qui n'existait pas. Le moyen d'expliquer comment une vente reçoit à la fois d'un seul et même fait son existence et sa purification? Il était plus facile à Justinien de dire hoc est jus et de trancher le problème par sa volonté impériale, que de le résoudre par le raisonnement.
Mais autre chose est le jus, autre chose \ejussum. Il rCy a point de droit contre le droit. D'ailleurs, la loi de Justinien n'a pas parmi nous d'autorité législative, et nos lois sont muettes sur la difficulté. Voyons donc le fait.
193. — Quand je vous vends mon cheval au prix de l'estimation qui en sera faite par Jacques, que se passe-t-il entre nous? Malgré le sens httéral des termes, il est clair que je ne fais aucune vente, ni vous aucun achat ; car, point de prix certain, partant ni achat, ni vente. Notre convention est celle-ci : « Nous nous promettons réciproquement, € moi de vous livrer mon cheval , vous de m'en payer « la valeur, si nous venons à connaître et lorsque nous con- « naîtrons P estimation que Jacques lui aura donnée. »
Là serait la condition^ si condition il y avait ; non pas la condition suspensive d'une vente (il n'en existe encore d'aucune espèce), mais la condition suspensive de la perfection de la vente que nous avons en vue, en cas que cette vente vienne à exister par la déclaration du prix. Il est, en effet, possible que Jacques ne veuille pas ou ne puisse pas faire l'estimation; possible encore qu'après l'avoir faite, il ne veuille pas ou ne puisse pas nous en donner connaissance. Mais, ce qui est certain, c'est qu'il n'est pas rationnel de dire que je m'engage à livrer et vous à payer aussitôt que Jacques aura fait une estimation que nous ne connaîtrions pas. Pour exiger et payer un prix, il
est préalable d'en savoir la quotité , iil apparent quantum su.
Voilà le fait, ici quod actum est,
194. — Si l'estimation n'a pas lieu , notre convention rentre dans le néant.
Le prix une fois déclaré, notre position est analogue à celle de deux autres contractants qui, étant d'accord sur le prix, ne sauraient pas qu'ils sont d'accord. Par exenjple_, Salomon, de Nantes, écrit à Pierre, de Loricnt, et lui offre 22,000 fr. de son brick. Pierre ayant rnal lu, il répond en ces termes : « Mon brick vaut plus de 20,000 fr., il en « vaut au moins 22,000 ; le voulez-vous à ce prix? » Réplique de Salomon pour dissiper cette erreur. Mais, pendant que sa lettre voyage, le navire vient à périr. La perte est au compte de Pierre, car, nonobstant leur conformité, des volontés qui ne se connaissaient pas n'avaient pas pu se lier d'une manière parfaite.
La vente existait pourtant, puisque l'on était d'accord sur la chose et le prix. Elle existait si bien que l'erreur de Pierre ne l'eût pas autorisé à se départir du contrat. Mais, aussi longtemps qu'il ignorait le quantum du prix sui" lequal l'accord existait, la vente ne pouvait recevoir cette entière perfection qui peut seule déplacer les risques. Or, quand le navire a péri , l'erreur n'avait pas cessé : Nondùm apparebat quantum esset pretium.
Dans notre espèce , il en est de même ??2utatis mufandis. Comme nous avons chargé Jacques de vouloir pour nous, sa volonté sera notre volonté mutuelle. Pour que le contrat soit parfait en tout sens, il nous faut donc aussi connaître l'estimation qui aura été le résultat de cette volonté.
Ce ne sont point ici de vaines subtilités de mots. Il s'a-
git d'une distinction avouée par la raison, et qui produit ses conséquences.
Si le prix était en soi une condition suspensive de la vente, et la déclaration du prix l'accomplissement de cette condition, l'acheteur serait chargé des détériorations depuis le contrat, et des risques de toute nature depuis l'estimation inconnue.
Car, dans l'espèce d'une condition suspensive, il n'y a point à distinguer si les parties en ont ou n'en ont pas connu l'accomplissement (Y. Touiller, t. 6, n° 537). Le contrat se purifie et se parfait à leur insu. Pourquoi? Parce que, dès le principe , il renfermait tous les éléments constitutifs de son essence.
Lorsque, au contraire, le fait en suspens s'identifie avec une chose , ou , plus exactement , est une chose sans laquelle le contrat ne peut exister, à savoir le prix, la vente existe, dès que ce fait existe ; mais elle ne parvient et ne peut parvenir à son entière perfection que quand ce fait sera connu : cùm apparebit quantum sit pretium.
195. — Au reste, le principe s'applique indistinctement aux divers cas où le prix n'est pas déterminé et désigné lors du contrat, c'est-à-dire chaque fois qu'il est stipulé per relationem.
Par exemple, je vous vends à Brest, aujourd'hui l"juillet, ma corvette la Ju/io/i, pour un prix égal à la somme que vous aviez hier dans votre caisse à Paris, quantum pretii^y. snprà, n° 78). La vérification se fait le 4. Elle constate une somme de 60,000 fr., et le bordereau nous en parvient le 7. Mais le 6 le navire avait péri. La perte est pour mon compte. En vain dirais-je que, dès le 4, le prix était certain. Il l'était, sans doute : Magis ignorabatur, quàm in rei veritate (ncertum erat (L. 7, § i , />^
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contrak. empt.). Mais combien la caisse renfermait-elle? Nous ne le savions pas. Le jour où le sinistre est arrivé nondùm apparebat quantum esset pretium.
Le principe est tellement absolu que Casaregis, dont r opinion est si puissante en droit commercial (1), en fait application au cas où la chose vendue a un prix certain d'après l'usage du lieu ou au temps de la convention (2). Il n'en faut pas moins, dit ce jurisconsulte, que le prix soit déclaré. Sans cela, jamais contrat ne recevrait son entière perfection : Quinimù rmum notabile qubd etiàm requiratur dedaratio pretii in re emptâ^ quœ haberet ex consuetudine loci vel tempore conventionis certum pretium; aJins nunqvàm esset perfectiis contractus (Disc. 34, n" 36). Et pourquoi cette exigence, qui pourrait, au premier aspect, paraître exagérée? C'est qu'il ne suffît pas que le prix soit certain, il faut aussi qu'il soit connu.
Si donc je vous vends à Nantes, où nous résidons, telle quantité de telle marchandise au cours qu'elle avait hier ou qu'elle aura demain à la Bourse de Paris, l'achat et la vente existent irrévocablement, car le cours, qui n'est autre chose que le juste prix, est un prix certain (V. sup., \Y 83) ; mais, sous le rapport des risques, la vente ne sera parfaite que quand nous aurons reçu la certification du cours : cùni apparebit quantum esset pretium.
196. — Inutile de multiplier les exemples. Il en est ainsi chaque fois qxHl y a quelque chose à faire j)our que le quantum du jiri.r soit connu des contractants. C'est la
(I) Ainsi s'exprime M.TropIong {Sociétés, n° 494). (2") Casaregis entend parler ici de ce que nous appelons aujourd'hui le cours ou les mercuriales.
conséquence de la loi de Paul, si justement appelée par Cujas et Faber fex magisiraUs, reguJu jwis notissima.
Admirons donc encore le profond jurisconsulte qui a pu, dans un seul mot, embrasser toutes les hypothèses de la stipulation du prix, et déterminer ainsi l'influence de celte stipulation sur la responsabilité des risques. Le verbe apparere veut dire se faire voir, se montrer, être en évidence. Si la certitude du prix suffisait, un homme tel que Paul ne se fût pas servi d'un mot qui signifie le contraire.
197. — Un autre principe aussi certain et qui n'est pas d'une moindre importance, s'harmonise avec la loi de Paul, et concourrait, au besoin, à prouver que la déclaration du prix par le tiers arbitrateur ne peut pas être une condition suspensive ; c'est qu'on doit estimer la chose eu égard à sa valeur au temps de F estimation, ce qui évidemment laisse à la charge du vendeur les détériorations de toute espèce qui ont précédé l'estimation. Au contraire, « lorsqu'une vente {qui désigne h prix) « a été contractée sous une condition, dit Pothier ( Vente, « n" 308), la porte qui arrive par la détérioration de la « chose pendant le temps intermédiaire entre le contrat « et l'existence de la condition, tombe sur l'acheteur^ « car le vendeur n'est tenu de la livrer que telle qu'elle se » trouve » (1).
(1) Pothier nous donne ici pour rj^ison de son principe ia. copsé^ quence qu'il en tire, et c'est ne rien prouver. Ce qui lait que le vendeur ne doit la chose que telle qu'elle se trouve, c'est que celte chose existant encore in tiaturd reru7n, l'existence de la condition peut rendre parfaite une vente qui réunissait déjà les éléments constitutifs de son essence, res, pretium et consensus.
Nulle parité donc entre une condition suspensive et la déclaration du prix. L'on voit, au contraire, que Teffet en est inverse.
Nous disons que la chose vendue dont la convention ne détermine pas le prix doit être estimée d'après sa valeur au jour de l'estimation. C'est un point sur lequel les auteurs sont unanimes (1). « Une telle vente, comme con- « ditionnelle, dit Casaregis (ubi sup., rf 35), ne reçoit « l'être que par la déclaration du prix, parce que cette « déclaration est une partie substantielle du contrat, et , « par conséquent, ne rétroagit pas au temps de la con- « vention» : Talis vendit io ndconditionalis (2) svum e.s.se recipit à deckwatioiie pretii, qiiià talis dedavatio est pars substantialis contractùs^ neque retrotrahi débet ad tempus initi contvactùs.
« De ce que la déclaration du prix est une partie sub- « stantielle de la vente et ne rétroagit pas au jour du con- « trat, continue Casaregis, il s'ensuit que, pour régler et " déterminer le prix de la chose vendue, il faut avoir
(1) M. Troplong dit même {uhi sup., n" 160) qu'il en doit être ainsi à l'égard des immeubles. Or, le prix des choses immobilières varie beaucoup moins que celui des choses fongibles.
(2) On voit que Casaregis aussi qualifie de conditionnelle la vente d'une chose dont le prix doit être déclaré ultérieurement. En le décidant ainsi, Justinien avait dit hasce leges, P. C, adorate {Consl. 333, D., § 9). Il n'en fallait pas davantage aux anciens docteurs italiens. Aussi notre auteur ne se permet-il nulle part d'examiner la question. On peut donc, en ce point, lui adresser ses propres paroles : Docforcs qui breviter tangnnt articulnm, nnllam habent authoritatem {de Sur. ob intesf., n" 3S).
Ce qui prouve qu'il s'incline ici devant le ju^sum cœsareum, c'est qu'il reconnaît à l'instant même que la déclaration du prix n'a pas d'effet rétroactif. Pourquoi donc la considérer comme l'accomplissement d'une condition suspensive, et que signifie un principe dont on estforcédcTcpousserles conséquences?
« égard au temps de la déclaration qui doit en être faite, « et non au temps de la convention « : Hinc est epiod, ad reqvinndum seu definiendum pretmm rei vendit œ^ attendi débet tempus declarationis faciendœ, et non tempm venditionis [ubi 5î/y?rà). L'auteur ajoute que ce dernier point avait été longtemps controversé et diversement jugé dans la sérénissime Cour de Naples ; mais qu'un arrêt rendu, les quatre chambres assemblées, et rapporté par Altimar, avait fixé la jurisprudence dans le sens qu'il adopte :Pro qiiâ opinione^ post midtas diù habitas hinc indè dissensionesetdecisionesinS. C. Neopo/itan., fuisse tandem, pnictis omnibus quatuor auliSj in eodem S. C. judicatum refert Altimai\etc...,
J98. — En dernier résultat, quand le prix de la chose doit être déterminé postérieurement au contrat par relation à l'arbitrage d'un tiers, nous ne dirons pas avec Gasaregis que la vente est conditionnelle; nous dirons avec le même Casaregis que la déclaration du prix est une partie substantielle du contrat, de laquelle le contrat reçoit son existence en tant que contrat de vente ; Pars substantialis contractûsà quâ venditio suum esse recipit. Nous en tirons cette conséquence que, jusqu'à ce temps, la convention n'est autre chose qu'un contrat innomé, formant, il est vrai, un vinculwn juris, mais ne contenant que le germe d'une vente, laquelle n'existera qu'après la déclaration du prix. Nous ajouterons, avec la loi de Paul^ que cette vente ne sera parfaite, sous le rapport des risques, que quand le quantum du prix aura été connu des parties contractantes ; et qu'il en est ainsi chaque fois que la quotité du prix doit être certifiée par relation à une autre quotité.
Dans ce système tout s'explique aisément et rationnellement, sans qu'il suit besoin de supposer une condition
suspensive dont on est forcé de dire neque retrotrahi débet ad tempm initi contractûs.
La perte entière et les détériorations sont pour le vendeur, par la raison très-sinnple que_, l'acheteur n'ayant pu exiger la chose à aucun instant du temps intermédiaire entre la convention et la connaissance du prix, on ne peut lui imputer à faute de ne l'avoir pas retirée du lieu dans lequel elle s'est perdue ou détériorée.
Le prix une fois connU;, enyiloris est onme pericuîumk Pourquoi? Parce qu'il ne tient qu'à lui d'offrir le prix et d'exiger la chose.
S VI
IL FAtjf QUE LA VENTE SOIT PURE.
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âOl. On n'a jamais contesté, sous le rapport des risques, la pureté de la vente inconditionnelle à livrer, quand le terme n'est pas convenu plutôt dans l'intérêt de lun que dans l'intérêt de l'autre; mais le cas a paru douteux, lorsque le terme est stipulé dans lintérêt de l'acheteur ou du vendeur exclusivement; espèce; enseignement de lauleur de Finstruction facile sur les conventions; c'est une erreur; d'où elle provient; en quel sens est pris dans la loi de Paul le mot pure.
202. Principe et conclusion: le terme stipulé pour la délivrance n'empêche pas la vente d'être pure sous le rapport des risques, ni la chose d'être due.
203. Mais la chose, quoique due, peut n'être pas exigible sur-
le-champ ; ce que signifient les locutions cessil dies, venit dies, cessit et venit dies, et sens de la loi 213 D., De terb. fignif., pour servir de commentaire à l'article 1138 du Code civil.
204. Disposition de cet article ; inutilité de ses dernières ex-
pressions, qui sont de nature à induire en erreur ; par quel principe, suivant le droit civil d'aujourd'hui, le risque est transmis dans une vente inconditionnelle ; par quel principe il l'était autrefois ; l'ancien principe est encore celui du droit commercial ; explications sur son évidence ; néanmoins il a été contesté comme contraire au droit naturel, et la question ne reçoit pas partout la même solution législative, m notis.
205. Les seules choses qui empêchent la pureté du contrat sont
les conditions; on a dit, n» 25, que la condition suspensive s'accomplit pour la naissance de Tobligation, et la charge après; explication de la proposition par un exemple ; dans celle espèce, il y a une quasi-condition qui, quant aux risques, produit le même effet que la condition.
206. Définition de la quasi- condition ; nulle différence entre
elle et la condition sous le rapport des risques ; différence sous deux autres rapports.
207. Tant que la condition est en suspens, pendet ohligatio, et
par suite la transmission des risques; si elle défaille, l'obligation ne peut naître et la chose reste aux périls du vendeur ; s'accomplit-elle quand la chose a cessé d'exister, plus d'obligation ni de vente possible, et perte encore pour le vendeur; s'acconiplit-elle lorsque la chose existe, nascituv obligatio, et le contrat se purifie.
208. Effet de la purification ; relativement au passé, la vente est
réputée avoir toujours été pure; expression inexacte de l'art. 1179 du Code civil; le vendeur ne doit la chose que dans l'étal où elle se trouve, el l'acheteur est tenu de la prendre ; inconséquence des art. 1182 et 1624 du Code civil; leur injustice à l'égard du vendeur.
209. Il est po.ssihle de justifier la déviation de ces articles en
la restreignant à la vente du Code civil, à la vente faite au consommateur.
Mais une telle loi ne peut trouver entrée dans le droit
commercial; la raison; sa funeste application démontrée par un exemple.
211. En ce qui concerne le présent et l'avenir, l'accomplisse-
ment de la condition met les contractants au même point que s'ils venaient de contracter purement; par suite, pour l'acheteur les risques, quel que soit le terme de livraison.
212. Renvoi au n*' 40 et au chapitre De la demeure pour l'effet
de la condition résolutoire avant et après son accomplissement.
213. Résumé de la paraphrase de la loi de Paul en une défini-
tion de la vente seule qui déplace le risque.
214. Cette règle souffre des exceptions; Alciat en marque trois :
nisi paclum, re/ culpa, vel mora aliud inducat; autre exception in noiis; renvoi au tome 2, n» 303, pour ce qui concerne la convention et la faute qui mettent le risque à la charge de l'un des contractants; reste l'examen do l'effet de la demeure.
215. Transition au chapitre De la tradition et de la demeure.
199. — Nous voici parvenus, dans notre paraphase de la loi de Paul, au point oii l'on connaît le quid^ le qumitùm, la qualité de l'objet vendu et la quotité du prix. Une seule chose de plus, le contrat sera parfait et le risque transmis : Tune perfecta eril cmptio et permilvm ad emptorem resmciet ; c'est que la vente soit pure, et pure veneat.
Après les explications données touchant les choses qui consistent en quantité (1) ou se vendent au goût (2), la vente alternative (3) et les conditions en général (4), la
(i)HOet suiv.
(2) 143 et suiv,
(3) 109 et suiv.
(4) 20 et suiv.
dernière exigence de la loi magistrale ne peut plus être l'objet que de fort peu d'observations. 11 reste seulement à dire, ou plutôt à rappeler brièvement, quand la vente est pure ou ne l'est pas, et, dans ce dernier cas, quels sont les effets de la purification en suspens et de la purication opérée. JNéaumoins nous croyons devoir ajouter quelques explications complémentaires, particulièrement pour faire voir de plus en plus l'impossibilité d'admettre dans le droit consulaire l'art. 1624 du Code civil, et la disposition finale de l'art, i 1 82 du même Code (V. svprà, n° 40). Ce sera une nouvelle preuve que F esprit des lois du commerce diffère essentiellement de l'esorit des lois civiles.
200. — Une vente est pure quand la naissance de l'obligation n'est suspendue par aucune condition. Alors la chose est due, oportct eani dari, et, dès le même instant, le risque est déplacé.
« Ordinairement, dit Pothier, le contrat de vente est « censé avoir reçu sa perfection, aussitôt que les parties ,î sont convenues du prix pour lequel la chose serait vendue. « Cette règle a lieu lorsque la vente est d'un corps cer- « tain, et qu'elle est pure et simple.» ( Vente, n" 308.)
«Dès l'instant que le prix est fait et arrêté, dit aussi « Toubeau, la vente et l'achapt sont tellement parfaits et « consommés, que le péril de la chose regarde l'ache- « teur. Marquardus, lib. 2, cap. 9, dit que cela a été «jugé à Lubeck, en IGGl, pour un navire péri en mer « depuis l'achapt; et cela l'avait été auparavant par les «juges et consuls de Bourges contre M. Lauvergeat, «père de ma femme, qui, ayant, à la foire de Baugy, « achepté un cheval qui mourut dans l'écurie pendant « qu'il (le beau-père) beuvait le vin du marché, ne vou-
« lant, contre mon sentiment, en payer le prix, se laissa « appeler devant les juges et consuls, qui le condamnè- « rem par l'avis du savant M. Chenu, docteur régent ès- « droit en notre université.» (Inst. au droit consulaire, t. 2, p. 11).
Les juges et consuls de Bourges jugèrent beaucoup mieux, dans cette espèce, que les juges de Péronne dans celle dont il est parlé suprd^n" 171.
Remarquons toutefois, pour la justesse du raisonnement, que les deux ventes dont Toubeau parle ne sont pas précisément de même espèce.
Celle du navire, dont le transport ne pouvait se faire au moment du contrat, était consommée par l'effet de la tradition virtuelle qui avait mis la chose à la disposition de l'acheteur autant qu'elle était à la disposition du vendeur, tacitement dispensé d'une tradition effective (V. le paragraphe suivant, et t. 3, n° 195).
Au contraire, la vente du cheval non suivie d'une délivrance que rien n'empêchait l'acheteur d'exiger sur-lechamp n'était pas consommée, car jamais une vente ne se consomme que par la tradition effective , ou par une tradition virtuelle qui, comme dans le cas précédent_, en implique la dispense, et l'on verra plus tard (chapitre i)e la Revendication), quelles conséquences résultent de la distinction qu'il faut faire entre la NOXiie. parfaite et la vente consommée; mais la vente était parfaite et la chose aux risques de l'acheteur, parce qu'il n'avait tenu qu'à lui d'en prendre livraison : Per ewn steterat quominùs res traderetur.
201. — Sous le rapport des risques, on n'a même jamais contesté la pureté d'une vente à livrer inconditionnelle, quand le terme de la livraison n'est pas convenu
plutôt dans l'intérêt de l'un que de l'autre : v. g, , « je « vous vends mon cheval 600 fr. ; de convention entre nous «que a délivrance en sera faite le 28 du mois prochain.»
Mais un autre cas a paru plus douteux : c'est lorsqu'il est constant que le terme a été stipulé dans l'intérêt de l'acheteur ou du vendeur exclusivement. Par exemple, incertain du jour où je serai en mesure de commencer l'exploitation d'une entreprise de transport que je viens de former, j'achète 12,000 fr. vos deux dihgences et vos huit chevaux de trait, livrables à ma volonté, mais à la condition que je ne serai pas tenu d'en recevoir la délivrance avant la fin de novembre prochain. On a prétendu qu'une telle vente n'est pas pure, en sorte que le vendeur resterait chargé du risque intermédiaire entre le jour du contrat et le jour convenu. «Si le vendeur apro - «mis de ne la livrer (la chose) qu'en tel temps, et qu'elle « périsse avant ce temps, la perte est pour lui. Ce cas « répond à ce que les lois (romaines) appellent venditîo « non ruRÈ facta.)> (Instruction facile aur les conventions, p. 100.)
Or, cet enseignement est une erreur. Dans l'espèce, il est vrai, nul délai pour l'exigibilité de la chose, contes tim peti pot es t. Mais ce n'est là qu'un droit facultatif sans réciprocité. La chose ne peut être valablement offerte avant le 28 novembre. Il n'en faut pas davantage pour que la vente soit une vente à livrer. Cependant elle n'est pas moins pure que si le terme était convenu en votre faveur seulement, ou dans un intérêt réciproque. En tant qu'il s'agit des risques, les stipulations dilatoires du payement de la chose, à plus forte raison du prix, n'empêchent ni n'altèrent en rien la pureté du contrat. DèsqucroijJigation de livrer est née^ emptoris est oericulum, et tenetnr pretium soir ère.
Ce qui a induit en erreur Jussieux de Montluel, à qui l'on doit l'excellent petit ouvrage qui vicn t d'être cité, c'est la loi 213 D., De verb. .sit/nif., à laquelle il fait allusion, et où il est dit: Ubi pure quis stipidatiis fuerit, et cebsitet ce/lit (lies. L'auteur en a tiré d contrario sensu la fausse conséquence qu'une vente n'est pas pure, ni par suite le risque transmis, si le vendeur s'oblige à ne pouvoir livrer qu'au bout d'un certain temps. La cause de cette méprise, c'est que, en effet, sous un point de vue général, une obligation pure est une obligation qui n'a ni terme, ni condition.
Mais, dans la loi de Paul, le moi pure ne s'entend pas lato sensu. Le jurisconsulte ne s'en sert que par opposition à sub conditione.
Il ne se propose pas une théorie des obligations en général ni, par suite, leur division 1 ° en obligations pures et simples ; 2° en obligations à terme ; 3° en obligations conditionnelles, division que le sujet rendrait alors nécessaire. Dans un tel travail, le mot pure n'exclurait pas moins le terme que la condition.
Mais notre loi 8 n'a trait qu'à un seul objets la transmission des risques. C'est dans ce but unique et sous ce seul rapport qu'elle indique des choses indispensablement nécessaires à la perfection du contrat; et, pro sub- '>ectâ materiâ, Paul y oppose le moi pnrè, à la condition, jamais au terme, complètement indifférent à la question des risques, sauf le cas de demeure : Itd distinguit Paulus, dit Cujas en expliquant la loi, aut emptio est
PLiu, aut coDiTiONALis; si pura si conditionalis
fueritf etc,
202. — Tenons donc pour principe que le terme stipulé pour faire ou recevoir la délivrance ne change aucune-
rtient la responsabilité des risques. Dès que la chose est due, emptoris est omne pericidinn.
Or, en ce sens qu'il existe obligation de la livrer, la chose est dire dès qu'elle est stipulée purement^ c'est-àdire sans condition.
203. — Mais la chose due dès à présent peut n'être pas exigible sur-le-champ, et c'est ce qui a lieu quand on est convenu d'un terme.
Alors la vente est pitre sous le rapport des risques, et ne l'est pas quant à l'exigibilité.
N'a-t-on stipulé ni condition, ni terme, la vente est pure en tout sens, et c'est le cas prévu par la loi 213 De verh. sign. : Pura obligatio dicitur quœ neqiœ diem, neque conditionem habet (Vicat).
Cedit dies signifie que la chose a commencé d'être due, et marque le moment oii l'obligation de la livrer est devenue parfaite;
Venit dies, l'instant où elle a commencé d'être exigible.
Quand je vousvends mon cheval livrable le 1" octobre, si la duchesse de Magenta est au camp de Châlons le 4" septembre précédent, la duchesse arrivée, cessit dies ; et dès cet instant, le risque vous regarde. Le 1" octobre arrivé, ve?iii dies, et la chose peut être exigée (1).
Mais, si j'ai vendu sans terme ni condition, ef cessit et venit dies.
Tel est le sens de la loi 213 ; ceci pour servir de commentaire à l'art. 1 138 du Code civil, qui en a besoin.
{<) Cedit dies cùm res incipit deberi; venit, si dies exstat quo peli possit; ut peti possit, nccesse est deberi. Dies ii:itur antè redit quàm venit. (Hotoman. ad.dict. leg.)
204.— Après avoir posé en principe que P obligation de livrer la chose est jmr faite par le seulcomentement des parties contractantes, cette loi ajoute que la même obligation rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risrjues. Jusqu'ici nous comprenons (1). Mais la loi ajoute encore: dès r instant où elle (la chose) a dû être livrée, et c'est oii la loi commence d'être obscure.
En effet, les dernières expressions que l'on vient de transcrire sont plus qu'inutiles ; elles sont de nature à induire en erreur.
Elles sont au moins inutiles ; car, si votre cheval m'est acquis en propriété dès l'accord fait sur la chose et le prix (art. 1583), il tombe sous le sens que, dès le même instant, la chose est devant être livrée, tradenda res est, alors même qu'on serait convenu d'un terme. Il fallait donc se
borner à dire rend le créancier propjriétaire et met la
chose à ses riscjues. Ajouter ces mots : dès l'instant où elle a dû être livrée, c'est donner à entendre et induire à croire que la chose peut ne commencer que postérieurement au au contrat de devoir être livrée. Telle ne fut pourtant pas l'intention du législateur ; ce serait le contre-sens du principe posé dans l'art. 711 , et répété dans l'art. 11 38, que la propriété des biens s'acquiert et se transmet par le seul effet de l'obligation.
Par conséquent, aussitôt l'accord fait sur la chose et le prix dans la vente inconditionnelle d'un corps certain, le risque est transmis, non pas seulement dès que la chose est exigible, ubi dies venit, mais dès que la chose est due, ubi cessit dies.
(1) Sauf l'incohérence des idées de créancier et de propriétaire singulièrement amalganiées dans l'article, comme si l'on pouvait être créancier d'une chose dont on est propriétaire.
3y2 DROIT COMMERCIAL.
Selon le droit civil d'aujourd'hui, c'est parce que l'acheteur est propriétaire par l'effet du contrat et dès l'instant du contrat ;
Autrefois, parce que, aussitôt le contrat formé, encore bien que le vendeur conservât la propriété jusqu'à la tradition, il ne la conservait qu'avec la nécessité d'en investir l'acheteur à sa première demande ; moyennant offre du prix, si la vente était au comptant et sans terme de livraison ou à terme échu, et sur sa simple demande^ quand l'achat était contracté à crédit. Dans ce dernier cas on disait res abiit in creditum.
Tel est encore le droit commercial, sauf les exphcations données suprà, n"' \ 69' et suivants , touchant les choses expédiées sur commande.
Ainsi, dans la vente civile^ rfi.s périt domino; dans la vente commerciale , cmptoris daninvni est, et tenetur vretiwn solvere (ïnst. Justinian. , §4) (1).
La raison en droit pour laquelle l'acheteur supporte le risque est de toute évidence. Bien que son obligation et celle du vendeur soient des obligations corrélatives, elles sont également principales, et chacune d'elles a son objet distinct. L'un s'engage à livrer un corps certain {species) qui peut périr; l'autre à payer une somme (fjcnus) qui ne périt pas. Si le corps certain vient à périr, l'obligation n'ayant plus d'objct_, elle s'anéantit avec lui ; mais l'obligation de l'acheteur subsiste, parce que l'exécution en est toujours possible.
Qu'au lieu de périr la chose se détériore, le droit est le
(1) Paul, qui n'employait pas de motsinuliles,n'auraitpas, comme Justinian, ajouté ces dernières expressions ; et tcnctuv ivetium solvere, qui signifient absolument li même chose que ces autres expressions : imptoris dammnn est.
même. Qui ne la devrait pas si elle était périe, ne peut la devoir qu'en l'état où elle se trouve (1).
205. — Les seules choses qui empêchent la pureté du contrat sont donc les conditions.
Pour faciliter la distinction qu'il faut faire entre une condition suspensive et une charge, nous avons dit, n" 25, que la condition s'accomplit pour la naissance de l'obligation, et la charge après. Cette proposition, très-vraie en soi, demande une explication dont la place est ici.
a J'achète 10,000 fr. et tels quels pour la qualité, tous
(1) Des auteurs graves ont pensé que ces dernières décisions répugnent au droit naturel. On peut voir dans Pothier {Vente, n° 307) un résumé fort instructif des anciennes controverses dont elle était le sujet. C'est l'endroit où ce jurisconsulte explique le vrai sens de la maxime res périt domino^ laquelle, dit-il, et il le dit à bon droit, ne reçoit application que lorsqu'on oppose le propriétaire à ceux qui ont la garde ou l'usage de la chose.
Nous ajouterons une raison à celles données par Pothier, dont nous suivons le sentiment: si le vendeur n'eût contracté l'obligation délivrer sa chose, il aurait pu la vendre ou en disposer autrement à son profit, et se soustraire ainsi à l'effet des cas fortuits. Mais il est tenu de la garder pour l'acheteur, et c'est pendant ce temps que survient la perte ou la détérioration. II semble donc conforme à l'équité que celui-ci les supporte. C'est une conséquence du droit qu'il s'est acquis par sa stipulation.
])\éanmoins, dit Pothier, il faut avouer que la question a sa difficulté. Cela est si vrai que, aujourd'hui encore, elle ne reçoit pas partout la même solution législative. Par exemple, en Autriche, lorsqu'il a été stipulé un terme pour la délivrance, et que, dans l'intervalle, la chose vient à périr en totalité, ou à se détériorer jusqu'à plus de la moitié de sa valeur, la vente est considérée comme non avenue.
Idemjuris esflorsqu'onn'a stipulé aucun terme si, au temps où la chose est demandée, elle est périe ou réduite par une détérioration accidentelle à moins de moitié valeur, ou si, quand elle est offerte, il y a détérioration fortuite et ullramédiaire. C'est ce qui résulte des articles combinés 1048, lOoi et 1064 du Code civil autrichien.
« les cafés que vous avez aujourd'hui à Nantes dans votre « magasin de la rue Saint-Christophe, 13, à Hvrer etre- « cevoir le 1" novembre prochain, parce que, le 1" octo- « bre précédent, vous partirez pour Morlaix où vous res- « terez jusqu'au 1 5 du même mois inclusivement, afin de « diriger et de surveiller les réparations qu'on y fait a « mon corsaire le Jean-Bar t. »
D'après cette convention, les cafés sont à vos risques jusqu'au \ 5 octobre, car l'obligation de m'en livrer n'étant pas encore née, on ne saurait dire que la chose est due ; nondùm cessit dies.
Mais si, le 15 octobre, la marchandise existe, et* quevous ayez fait à Morlaix ce que vous m'avez promis, dies cessit: l'obhgation a commencé d'exister et elle existe parfaite, pour vous de me livrer les cafés, pour moi d'en prendre livraison. Si donc la chose vient à périr ou à se détériorer dans l'intervalle de ce jour à celui du 1" novembre, pour moi est la perte ou la détérioration.
Le double fait d'aller à Morlaix et d'y remplir mon mandat n'est pourtant pas une condition.
Ce n'est pas une condition casuelle; car la condition casuelle est celle d'un fait qui n'est au pouvoir d'aucun des contractants, etleschoscs promises étaient en votre pouvoir;
Ce n'est pas une condition potestative, puisqu'il y avait de votre part, sous peine de dommages-intérêts, obligation de faire ce que vous avez fait ;
Ce n'est pas enfin une condition mixte ; car ce n'est pas par suite du concours d'un hasard ou de la volonté d'un tiers avec la vôtre, que vous êtes allé à Morlaix et y avez acquitté votre promesse ;
Mais c'est une (juasi-cnmUlion, laquelle, quant aux risques, produit l'clTet d'une condition, comme un quasicontrat produit l'ellet d'un contrat.
11 en serait de même si, au lieu d'accepter un mandat, vous eussiez pris l'engagement de me donner une chose convenue.
206. — Ainsi, une quasi-condition est toute charge de faire ou de donner que la vente impose, et qui doit être exécutée dans un temps antérieur à l'exécution de cette vente ;
Une quasi-condition est encore toute charge de ne pas faire antérieurement à la même exécution, et dont l'effet est de suspendre la transmission des risques jusqu'à l'expiration de ce temps, ou jusqu'à la certitude, acquise avant cette expiration , quela chose interdite ne peut plus être faite.
Quelle différence y-a-t-il donc entre la condition et la quasi-condition? Aucune, par rapport à l'objet de la loi de Paul, mais une fort grande sous deux autres rapports.
En premier lieu, le créancier de la charge inexécutée ou enfreinte a droit aux dommages et intérêts résultant de l'inexécution ou de l'infraction ; tandis qu'alors même que la condition défaille par la faute ou le fait de celui qui s'est obligé sous cette condition, tout l'effet se borne à purifier le contrat.
En second lieu, quand quelqu'un s'est obligé sous une charge ou aaasi-condition, il est certain que l'obligation naîtra; car nul ne peut se soustraire à son obligation, en manquant de remplir son autre obligation : Nemo potest sud cidpâ oblifjationem sinon tollere.
207. — Au contraire, tant que la condition est en suspens, il est incertain si l'obligation existera: suspensd conditioner suspenditur obligatio (V. svj,n\, n°40). La transmission des risques est donc aussi suspendue.
Quand la condition défaille, l'obligation ne peut naître,
et la chose reste aux périls du propriétaire : Quod si suh conditioner es venierit^ si quidem defecerit condition nulla est emptio, siciiti nec stipvlatio (L. 8, Deperic. etcom.).
Si la condition s'acccomplit dans un temps où la chose avait cessé d'exister, T obligation s'évanouit, ou, plus exactement, son existence était déjà impossible, nu/la constituiiw ; car, comme le dit Pothier ( Vente, n° 31 1) : « la con- « dition qui existerait après la perte totale de la chose « ne peut pas confirmer la vente de ce qui n'est plus. » La perte est donc encore pour le vendeur.
Si la condition s'accomplit dans un temps oii la chose existe innaturâ reriim, l'obligation naît parfaite, nascitur oblifjatio ; le contrat se purifie, et voici l'effet de la purification.
208. — Relativement au passé, la vente est réputée avoir toujours été pure. C'est ce que veut exprimer, mais ce qu'exprime inexactement, l'art. H 79 du Code civil, ainsi conçu : « La condition accomplie a un effet rétroac- « ///"au jour auquel l'engagement a été contracté. » Nous avons dit pourquoi et en quoi cette rédaction est inexacte (V. t. 2, n° 303, in notis).
De ce que la vente est réputée pure ab initio contractm, il suit logiquement que le vendeur ne doit la chose qu'en l'état où elle se trouve, et que l'acheteur est tenu de la prendre en cet état.
Cependant le Code civil (art. 1182 et 162/i) rend l'acheteur le maître de résoudre son engagement, ou d'exiger la chose toile qu'elle est, sans diminution du prix.
L'on a déjà fait remarquer [siiprù, n" 40) l'inconséquence de ces deux dispositions, et leur injustice à l'égard du vendeur.
L'inconséquence est manifeste, puisque la loi civile dé-
roge ici à sa rétro-fiction de droit qui purifie la vente par révénement de la condition.
L'injustice est sensible ; car elle brise ouvertement Végalité requise dans les contrats, ce principe fondamental de la justice commutative.
Il faut donc que le législateur ait eu des motifs graves pour s'écarter à ce- point de la loi naturelle.
209. — Ces motifs, quels sont-ils? on ne le voit nulle part. Mais il est à.croire qu'ils ont été pris dans l'intérêt général de la cité, qui commande parfois ces sortes de déviations.
D'après la définition que nous en avons donnée ,mprâ, n" 52, la seule vente mobilière dont le Code civil s'occupe est, comme le dit fort bien le discours préliminaire de ce Code, celle qui se pratique à tout instant enire des individus que kurs convenances et des besoins mutuels rapprochent ; en un mot, la vente faite au consommateur. En l'envisageant à ce point de vue, serait-il d'une législation sage d'obliger un père de famille qui, par exemple, a fait l'achat en bloc et conditionnel d'un tas de blé, de légumes, de fruits, etc. , pour la consommation de son ménage, à prendre livraison de denrées détériorées, lesquelles, dans l'état où elles se trouvent, ne conviennent plus à ses besoins, à ses habitudes? Qu'on le force à s'en livrer, elles iront en pure perte pour lui, s'il ne s'en défait promptement à quelque prix que ce soit, et peut-être n'a-t-il plus les moyens de renouveler ses provisions. Cependant, malgré la détérioralion , la marchandise peut n'avoir pas cessé d'être dans le commerce, et, si c'est un commerçant qui l'a achetée pour la revendre, il est naturel de penser qu'il pourra s'en défaire à bien moindre perte que le consommateur étranger aux spéculations mercantiles et au
bénéfideme?it des mSiTchiiudises. Très-possible même qu'il y gagne encore ; car le cours sur lec[uel le commerçant et le producteur ont constamment les yeux ouverts, peut éprouver une hausse qui sera pour eux une valeur trèsréelle, tandis cju'elle n'augmente en rien la fortune du consommateur (V. t. 2, n° 301 , i/i notis).
Il en est ainsi des effets mobiliers , proprement dits , que l'on achète pour son uSage.
Or, ce qui est vrai du consommateur provisionnaire l'est, à plus forte raison , de celui qui vil au jour le jour.
Toutefois, il eût été par trop injuste et d'une législation mal entendue, de mettre le producteur ou le marchand à l'entière discrétion du consommateur. Si donc celui-ci veut la marchandise achetée conditionnellement et détériorée depuis l'achat, il ne peut l'exiger que sans diminution du prix. D'un autre côté, s'il ne la retire pas le four et à l'heure fixés par la convention, et que le propriétaire trouve à la revendre, la vente est résolue de plein droit, mais au profit de celui-ci exclusivement, par fart. 1G57 dont il sera plus amplement parlé au chapitre De la Demeure.
Telle est l'économie de la loi civile, et, à son véritable point de vue, l'on est forcé de reconnaître que, si elle est contraire à la raison du droit, elle a quelque chose que l'intérêt général réclame, car il y aura toujours infiniment moins de vendeurs que de consommateurs.
21 0. — Mais une loi qui, dans un cas des plus fréqucnts_, celui d'une vente conditionnelle, rend de plein droit l'un des contractants maître absolu du contrat, ne peut trouver entrée dans le droit commercial. Il n'en faudrait pas davantage pour anéantir le commerce i\ l'étranger, et l'appauvrir à l'intérieur. Ce serait favoriser la mauvaise foi
d'un acheteur qui, à la moindre détérioration de la chose (et il est rare qu'il n'en survienne pas peu ou beaucoup quand la délivrance est différée), résoudrait l'obligation ou exigerait la chose, selon la baisse ou la hausse.
En appliquant cette loi au commerce, quand je vous vends en bloc tout le sucre que j'ai dans tel navire et tout le blé que j'ai dans tel grenier, si l'une et l'autre marchandise se détériorent, ne fût-ce c{ue de 1 ou 2 p. 100, pendant la suspension de la condition, laquelle vient à s'accomplir dans un temps où le sucre est en hausse et le blé en baisse de 20 p. 1 00, vous ne manquerez pas de prendre le sucre et de me laisser le blé ; or, voici l'effet de cette application du Gode civil :
Je vous ai vendu le sucre à perte de 10 p. 100, et aujourd'hui vous gagnez le double ;
Mais^ eu égard à mon prix cF achat, je gagnais 15 p. 100 sur le blé, et voici qu'il perd 20 p. 100. Je perds donc net 35 p. 100 dans la double négociation. Certes, ce résultat répugne à toute équité.
Il est d'autant plus injuste et d'autant plus contraire à rintérêt du commerce, que l'exécution des deux ventes me rapporte 5 p. 100, quoique tout se borne pour vous à n'avoir ni profit ni perte.
Si les auteurs du Code civil avaient entendu qu'il en fût autrement, il faut avouer qu'ils auraient fait un déplorable ouvrage.
Tenons donc pour certain que l'art. 1624 et la disposition finale de l'art. 1 182 sont sans application aux affaires commerciales.
21 1. — En ce qui touche le présent et l'avenir, la condition accomplie met les contractants au même point que s'ils venaient à l'instant de contracter une vente parfaite
et pure. Désormais donc pour l'acheteur les risques, quel que puisse être le terme de livraison.
Ce terme arrivé, cessit et venit (lies,
212. — Le principal effet de la condition résolutoire avant et après son accomplissement est expliqué suprà^ n° 40.
Il n'y a point à distinguer si cette condition était casuelle , mixte ou potestative ; dans toutes les hypothèses, idem operatur.
213. — Résumons notre paraphrase de la loi de Paul, en une définition de la vente qui déplace le iiericnlum :
c( La seule vente assez parfaite pour transmettre le ris- «que est la vente inconditionnelle ou purifiée d'un corps « certain dont on connaît le prix et la qualité, si l'on a « stipulé la qualité, et dont le quantum est connu, si la « chose est fongible » : Tioicperfecta est emptio et uericidum ad emptorem respicit»
214. — Mais il en est de ce principe comme de presque toutes les règles du droit : il souffre des exceptions.
Alciat en marque trois, dit le président Favre : Addit tamen très ejcipliones : «w/pactum, rel culpa, rcl mora aliud inducat (1).
Quant à la première exception nisipactum, ce que nous avons dit t. 2, n"' 21 G et suiv., de la convention par
(I) Alciat dit aussi : quœ {ves) dcfjustatmiem nonexigat. Mais l'on a vu swprà, n" 18, que la chose à déguster est un corps incertain jusqu'à la dégustation et l'agréun-nt.
Il est encore une autre exception. Hllo a rarement lieu en afTaires commerciales : c'est lorsque les parties ont voulu et oitcndu que la vente n'existât qu'après sa rédaction par écrit, rj/m acrintia.
laquelle le commissionnaire peut se charger des risques qui ne le regardent naturellement pas, s'applique, imitât is inutandis, au vendeur ou à l'acheteur qui prend sur lui les risques dont il ne répond point par la règle du droit, ou par la nature du contrat.
La seconde exception, nisi cidpa, est amplement traitée, même tome, n"' 211-218. Inutile de revenir sur ces explications.
Reste donc la troisième exception, nisi mora, dont l'effet est de reporter les risques sur celle des parties qu'aucun pacte spécial ni la nature du contrat n'en rendrait responsable.
215. — Mais, que la responsabilité résulte d'une convention particulière, ou qu'elle découle ex naturel contractûs^ cette responsabilité ne dure (i[v\Q jusqu'à la tradition.
Il faut donc savoir ce qu'est la tradition, et quand on peut dire qu'elle a été faite.
Nous parlerons ensuite de la demeure, laquelle suppose que la tradition est encore à faire, soit que le débiteur de la chose retarde ou refuse de la remettre ou de l'oifrir, soit qu'il y ait, de la part du créancier, refus ou retard de la prendre ou de la demander.
SI
DE LA TRADITION ET DE SES EFFETS QUANT AUX RISQUES DE I.A CHOSE, SELON LE DBOIT CIVIL ET SELON LE DROIT COMMERCIAL.
SOMMAIRE
21(^. L'acception vulgaire et souvent légale des mots /rorf/7/o«, livraiso7i, délivrance, est la même ; néanmoins, la différence du genre à l'espèce distingue la tradition de la livraison et de la délivrance , définition do la délivrance ; sens propre du mot livraison.
217. Deux sortes de tradition : Tune effective, la délivrance;
l'autre virtuelle, la livraison; la distinction est exprimera dans la loi elle-même , l'une cl l'autre ont, sous le rapport des risques, une égale efficacité.
218. La tradition effective est qualifiée de réelle par le Code
civil, ce qui suppose une tradition feinte, que l'art. 1919 du même Code reconnaît; mais la seule tradition feinte est la marque, tradition sui ijeneris.
219. La tradition virtuelle n'a rien de fictif; c'est un fait positif,
lequel a pour objet de mettre la chose à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition du vendeur qui ne la possédait pas matériellement au moment de la vente : ou, si la chose est laissée au vendeur, de changer sa possession de propriétaire en une simple détention ; ou, la chose étant en la possession de l'acheteur à un titre précaire antérieurement à la vente, d'intervertir la cause de cette possesfion ; développement de celte triple proposition.
220. Circonstances diverses dans lesquelles la vente d'un corps
certain peut être conclue.
Si la chose est au loin, en pays étranger, au delà des
mers, point de tradition effective possible ; elle ne peut être que virtaelle par la mise de la chose à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition de l'ancien propriétaire.
223. Quand la marchandise est en mains tierces, il y a tradition
virtuelle ou il n'y a pas tradition, suivant que le contrat de vente ne contient pas ou contient un ordre de déhvrance.
Enfin, quand la chose vendue reste aux mains d'un ache
teur qui déjà la possédait à quelque autre titre, toute convention qui intervertit la possession, implique une tradition virtuelle; exemples et développement; la tradition que l'art. 1919 du Code civil appelle feinte n'a rien de fictif.
225. En général, rendre l'acheteur maître d'enlever la chose à
l'mstant, c'est lui en faire la tradition virtuelle ; explication des lois 12 et^l6, D., De peric. et comm. reivend.; pourquoi en ce cas, sous le rapport des risques, la trddition est virtuelle.
Deux exceptions à la règle précédente
227. Examen de deux cas de tradition : la remise des clefs, et
la marque; l'une et l'autre ne produisent pas les mêmes effets.
228. La marque est une tradition siii generis; son effet à l'égard
des tiers ; à l'égard du vendeur.
229. Résumé : cinq espèces de tradition virtuelle qui transmet-
tent le risque ; différence entre la tradition simplement consensuelle et la tradition par la marque.
Transition au paragraphe suivant
« 216. — Suivant l'acception vulgaire, /afo sensu, et
souvent même dans les lois, tradition, livraison, délivrance, sont des noms synonymiques exprimant une même action, celle de mettre quelqu'un en possession de quelque chose. Mais on sait qu'aucune langue n'a de synonymes parfaitS; à plus forte raison n'en existe-t-il point dans la langue du droit.
La différence du genre à l'espèce est celle qui distingue la tradition de la livraison et de la délivrance.
La délivrance, selon la définition énergique et trèsexacte que Domat en donne {}'), et qui est devenue, totideni ver bis et syllabis, le texte de l'art. 1 004 du Code civil, « est le transport de la chose vendue en la puissance et pos- «session de l'acheteur»: Plena in rem potestas. Délivrance exprime une tradition matérielle, et^ comme le dit M. Touiller (t. 7, n" 36), le déplacement de la chose. Effectivement la préposition de marque un lieu d'où cette chose sort pour être mise au pouvoir d' autrui (2). La /irraison, selon la place que cette expression occupe
(i) Lois civiles, liv. I, tit. 2, sect. 2, art. S.
(2) En parlant de la chose d61ivrée, la loi des Douze Tables ne dit pas res traitita; elle dit Uiis trans-data. C'est précisément ce que le mot transport exprime.
dans la loi, s'entend aussi de la délivrance. Par exemple, livrer signifie délivrer dans l'art. 1 582 qui porte : « La « vente est une convention par laquelle l'un s'oblige à livrer « une chose, et l'autre à la payer ; » lirraison signifie délivrance dans l'art. 578 du Gode de commerce qui permet aux syndics d'exiger la chose vendue au failli. Mais, dans le sens vrai du mot, pris isolément, livraison n'exprime pas le transport d'une chose en \dijjuissance de quelqu'un, mais seulement la mise de cette chose en sa possession. Par exemple, si vous me vendez et que je vous prête au même instant [insimùl) une montre qui vous reste sans que j'y touche, il est clair que vous ne me la déhirezpns ; mais il est certain que je la possède civilement. Vous n'êtes désormais qu'en possession naturelle d'une chose que vous possédez pour moi, et grande est la différence entre ma possession et la vôtre : lonrjê ah'iid est possidere, aliud verù esse in possessione (Faber, Ration.^iibi srip.,^. 391, col. 1). Si vous m'aviez délivré la chose, et que je vous l'eusse Hvrée un instant après, qu'y aurait-il de changé dans notre position respective? Aussi avez-vous cessé de devoir en vertu de la vente, pour devenir débiteur à titre d'emprunt. Par conséquent, de vous à moi, c'est comme si la délivrance qui n'a pas eu lieu se fût opérée (1).
217. — On distingue donc, comme nous l'avons dit (t. 3, n°' 247 et suiv.) deux sortes de tradition, l'une effective, la délivrance; l'autre virtuelle, la livraison. Cette distinction n'est pas purement nominale, elle pro-
(l)Enoutre, rfé/ivmnce exprime ridccd'une libération. Je délivre à quelqu'un la chose Jont il est mon créancier, et on lui livre la chose qu'il emprunte ou dont on le fait dépositaire.
diiit des effets : plus habet in recessii quàm in fronte promit tit.
Car l'unique moyen de la tradition effective, c'est la remise corporelle, le déplacement de la chose. La tradition virtuelle, au contraire, se fait de diverses manières ; et, sous certains rapports que nous indiquerons plus tard, l'une ne conduit pas au même résultat que l'autre. Y. g. , d'ordreetpour compte de Jacques, je lui expédie 300 sacs de café dont il me doit le prix. Cette expédition implique une livraison qui met la chose à ses risques, parce qu'il est censé l'avoir reçue dans la personne du capitaine ou du voiturier, en vertu de la fiction de droit qui mandat^ ipse fecisse videtvr (V. sup.^ n"* 127 et suiv. , l'explication de l'art. 100 C. comm.). Cependant, par une concession d'équité dont on a vu le motif, t. 3, n° 201, si Jacques vient à faillir, je puis revendiquer les cafés tant que la tradition n'en anra pas été effectuée da?is ses magasins. Voilà donc une distinction littéralement exprimée dans la loi elle-même entre la tradition virtuelle et la tradition effective ou effectuée, comme le dit l'art. 576 du Code de commerce ; mais, sous le rapport des risques, les deux traditions ont une égale efficacité.
218.. — La tradition effective est celle que le Code civil qualifie de réelle (art. 1141). Quelle est l'autre tradition que ce mot réelle suppose reconnue par le législateur? L'art. 1004 le dit implicitement, et l'art. 1919, d'une manière explicite. C'est la tradition feinte. L'art. 1604 en donne pour exemple la remise des clefs d'un bâtiment qui contient la chose vendue^ et l'art. 191 9 porte : « la tradition feinte suffit quand le dé- « positaire se trouve déjà nanti, à quelque autre titre, de « la chose que l'on consent à lui laisser à titre de dépôt.»
Ces deux exemples sont mal choisis, nous le prouverons tout à l'heure; mais le choix était fort restreint, car la seule tradition feinte qui existe en matière de vente, et le Code civil n'en fait pas mention, c'est la marque. La marque n'est pourtant pas entièrement étrangère à la vente civile ; mais l'usage l'a particulièrement introduite pour la sûreté et r utilité du commerce (V. infrà, \t 228). Cette tradition est sui generis^ et l'on ne voit pas pourquoi le Code civil qui, par la plus hardie des fictions, attribue à la volonté seule le pouvoir de transmettre la propriété, s'est fait un scrupule de supprimer les traditions feintes inutilement imaginées par les anciens docteurs.
219. — La tradition virtuelle dont le Code civil fait une fiction, n'a rien de fictif, rien d'emblématique. C'est un fait, actus positivus, ayant pour résultat démettre la chose à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition d'un vendeur qui ne la possédait pas matériellement au moment du contrat; au cas contraire, et si la chose est laissée à ce vendeur, de changer sa possession de propriétaire en une simple détention pour •compte; quelquefois enfin l'objet vendu passe aux périls d'un acheteur qui, le possédant à quelque titre précaire antérieurement à la vente, n'en a pas reçu postérieurement, et n'avait pas besoin d'en recevoir la délivrance. Ce qu'il nous reste à dire de la tradition virtuelle n'est que le développement et la preuve de cette triple proposition.
220. — La vente d'un corps certain ne peut être conclue que dans l'une des circonstances suivantes:
Ou la marchandise voyage actuellement, ou elle se
trouve soit au loin sans voyager, soit en mains tierces; ou chez le vendeur, ou chez l'acheteur. Chacun de ces cas exige une courte explication.
221.. — Si la marchandise voyage, et qu'elle soit vendue sur facture et connaissement ou lettre de voiture^, la tradition n'en peut être effective, puisque le vendeur ne l'a pas matériellement. Mais la transmission du titre est un fait, actiisjjositivus, qui met cette chose à la disposition du cessionnaire ; et c'est là une tradition virtuelle ou livraison pure de toute fiction, et d'autant plus efficace que la chose ne pourra plus être possédée, jure insimùl et facto, que par le porteur légitime du connaissement ou de la lettre de voiture (Y. t. 3, n" 238).
222. — Si la chose est au loin, v. g., soit en pays étranger, soit au delà des mers, il est encore évident qu'il n'en peut être fait une tradition effective. Mais la coutume commerciale et la loi civile elle-même (art. 1616) tenant compte de cette impossibilité, l'acheteur est virtuellement livré par la mise de la chose à sa disposition, autant qu'elle était à sa disposition de l'ancien propriétaire (V. t. 3, n" 251). Or ce fait, qui n'a rien de fictif, impliquant la convention trh-licite que le vendeur est dispensé d'une tradition matérielle, il cesse à l'instant même d'être chargé des risques, pour ne répondre que de l'existence de la chose au m.oment de la convention, si elle n'est pas faite ù toutes c/iances.
Il en est de même d'une chose collective et d'une chose volumineuse qui ne peut pas être remise de la main à la main, et déplacée sur-le-champ.
Quand la marchandise est en mains tierces, par
exemple, si je vous vends à Morlaix mes effets en dépôt chez Jacques à Brest, il faut distinguer.
La tradition est virtuelle avec dispense pour le vendeur d'une tradition effective, si le contrat est pur de tout ordre au dépositaire d'effectuer la délivrance. Cela est si vrai que, quand l'acheteur exigera la chose, il agira de son propre chef, en vertu du titre qui lui transmet en même temps et mon droit de propriété et ma possession telle que je l'avais moi-même. Pendant que j'étais le maître, je pouvais posséder par autrui ; depuis notre contrat, le dépositaire possède pour le nouveau maître.
Mais, s'il est convenu que je donnerai à Jacques un ordre de délivrance, c'est une preuve évidente que la possession me reste, par conséquent le risque. Dans cette hypothèse, l'acheteur achète la chose pour le temps où il sera rendu auprès de cette chose. Le cas est parfaitement analogue à celui où la chose est achetée rendue en tel endroit. Mon mandat est négatif de toute tradition quelconque, puisque, au moment où Jacques fera la délivrance, je serai censé l'effectuer moi-même : Qui mandat, ipse facere videtur.
224. — Enfin, assez souvent la chose vendue reste aux mains d'un acheteur, ou est laissée à un vendeur, qui déjà la possédaient à quelque autre titre. Un principe commun régit ces deux analogies : « Toute convention dont « l'effet est d'intervertir la possession de celui qui a ma- « tériellement la chose par devers lui au moment de la « vente, implique le fait d'une tradition virtuelle. » Par exemple, si vous me vendez la montre que je détiens à titre de louage ou d'emprunt, la tradition effective ne pourrait m'en être faite qu'au moyen d'un jeu d'enfant, qui consisterait de ma part à vous la rendre d'une main pour la recevoir de l'autre. Vice versa, lorsque, en achetant
votre machine à tisser, je vous la laisse avec le mandat d'y faire des réparations , sa tradition effective serait encore le même enfantillage. Dans cette double hypothèse, il s'opère une tradition virtuelle, mutatù ccmm possessionis ; la mienne, qui était précaire, se change en une possession animodomini, et la vôtre subit le changement inverse (1).
Nul embarras possible quand l'acheteur possédait déjà précairement. Son titre n'a rien d'équivoque, et la chose est en sa possession. Il en est donc approprié envers et contre tous, et les risques le regardent incontestablement.
Si l'objet vendu est laissé, à quelque titre précaire, aux mains du vendeur, nulle difficulté non plus quand la convention est expresse. V. g., je vous achète et vous consigne, par une seule et même police, votre navire actuellement entre vos mains. Aussitôt il s'en opère une tradition virtuelle qui consomme la vente, et met la chose à mes périls. La raison est évidente. jNul ne peut à la fois avoir la possession du même objet précairement et anima domini. Par conséquent, dès que vous commencez de posséder à titre de consignataire, vous cessez de possédera titre de propriété, et c'est l'acheteur qui possède par celui même qui lui -a vendu (2).
Telle est une des espèces que le Code civil donne pour exemple d'une tradition feinte (art. 1919). Qu'y a-t-il
(1) Coquille s'exprime ainsi sur l'art. 2, titre 27 de la coutume de Nivernois: « Joannes Fab. met une règle que, quand on fait contract « propre et destiné pour transférer la propriété, et que l'aliénateur (( retient un droit incompatible avec le droit de pleine propriété, que « telle rétention vaut tradition. »
(2) Si quis rem apud se depositam, vol sibi commodatam emerit, vclpignori sibi datam, pro traditâ erit accipienda, si post emptionem apud eum remanserit.
Sed et si pr.-pcessrt traditio emptionem, idem erit dicendum (L. 0, § 1 et 2, D., De PubUcianà in rem act.).
donc de feint dans une telle tradition? Le changement de votre possession est un fait positif dont nous sommes les auteurs communs. Or, c'est ce changement qui opère la tradition virtuelle par l'effet de l'incompatibilité de votre ancienne possession avec la nouvelle.
Une convention tacite produit le même résultat. Le difficile est de s'assurer que la condition existe.
225. — En général, rendre l'acheteur maître d'enlever la chose à l'instant, c'est lui en faire la tradition virtuelle.La loi 1 2, D. , Deperîc. etcom. rei vend. , nous offre l'exemple d'une tradition de cette espèce. L'édile ayant fait briser des lits que le vendeur avait déposés sur la voie publique, question de savoir pour qui la perte. Elle est pour l'acheteur, répond le jurisconsulte Paul, si les lits ont été livrés, ou s'il n'a tenu qu'à lui d'en prendre livraison : Lectos emptos œdilis, cùm invid publicâpositi essent, concidit : si traditi essent emptori, avt per eum stetisset quominùs traderentttr , emptoris periculum esse placet. La loi 16, eod. Ht., prévoit le cas inverse en supposant toujours la possibilité d'une tradition virtuelle : « la perte est pour le vendeur, porte cette loi, si les lits « n'étaient pas livrés, et que l'acheteur ne fût pas en re- « tard d'en recevoir la tradition » : Quod si neque traditi essent, neqne emptor in mord fidsset quomimis traderentw\venditorispericidnm erit (1).
Ces deux lois, dont Paul est l'auteur, sont évidemment dans l'espèce d'une vente pure, car tant que la vente n'est ^as pure, la loi 8 laisse le risque à la charge du vendeur;
(1) Ces deux lois se retrouvent dans l'art. ilS.S du Code civil : « elle (l'obligation) rend le créancier propriétaire, et met la chose à « ses risques, dès l'instant où elle a dû être livrée {uhi cessit dies), û « moins que le dcbiteur ne. soit en demeure de la livrer »
Or, dans une vente pure, où la chose est exigible sur-lechamp, si le vendeur est en demeure de la livrer, il est clair qu'il ne dépend pas de l'acheteur d'en prendre livraison : Non stetit per emptorem quominùs traderetur ; elle reste donc très-justement aux périls du retardataire, et c'est le cas de la loi quùd si. Mais, si le vendeur n'est point en retard d'en effectuer la délivrance, il est tout aussi clair qu'il ne tient qu'à l'acheteur de la prendre ; pour lui donc les risques, rien n'est plus juste encore, et c'est le cas de la loi lectos.
Cujas explique on ne peut mieux cette dernière espèce: Perfectd emptione, dit-il, periculum reiemptœ ad emptorem respicit^ etiamsi nondùm res ei tradita non fiœrit^ modo si nec per venditorem steterit quominùs traderetur, (juià scilicèt re peremptn, perindè venditio habetur ac si resemptori tradita fuisset (lib. 33, resp. Pa.uli ad edkt., t. 2, p. 536). Ces derniers mots caractérisent parfaitement la tradition virtuelle. Et pourquoi, sous le rapport des risques, considère-t-on la vente comme si elle eût été suivie de la délivrance? C'est que, si je laisse entre vos mains la chose que vous m'avez vendue, lorsqu'il ne tient qu'à moi de preiidre cette chose, et à vous d'exiger que je la prenne à l'instant, il intervient de fait (1) entre nous une convention de dépôt qui intervertit votre possession; et c'est le fait de cette interversion qui constitue la tradition virtuelle : Perindè venditio habetur ac si res emptori tradita fuisset.
Toutefois, de ce que la chose est restée chez le vendeur, il ne suit pas nécesaircment qu'elle y a été laissée à titre de dépôt. Quelquefois cette présomption se trouve
(1) Factum et observantia magis doclaranl quàni verba (Casareg., Disc. 37, n" 2(i).
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combattue par d'ciutrcs présomptions , et c'est au juge d'en décider d'après une juste appréciation des circonstances. Mais les faits d'où naissent les présomptions morales se diversifient de tant de manières, qu'il est impossible de poser à cet égard d'autres règles que celles expliquées t. 1", n° 21 G.
Au reste, plus de présomption de dépôt, s'il est d'usage que la chose soit portée à l'acheteur. Par exemple, quand j'achète une pendule chez un marchand horloger, cette pendule est à ses risques tant qu'il ne l'a pas portée chez moi, et même tant qu'il ne l'a pas placée et mise en mouvement. Mais, comme il existe presque autant d'usages que de localités et d'espèces de marchandises, la seule règle que l'on puisse poser est celle-ci : en général, quiconque vend ou achète se soumet à toutes les obligations quo' sunt moris et comvetudiim. Ou il connaît l'usage, ou il est en tort de ne s'en être pas fait instruire.
226. — Nous disons en général^ car ce que l'usage introduit, la stipulation peut l'exclure. La chose laissée chez le vendeur reste donc à ses risques, s'il a promis de la transporter. dans un lieu convenu. L'acheteur est réputé ne l'avoir acheté que rendue en ce lieu. Néanmoins, deux exceptions :
Il faut que la promesse ait été faite au moment même de la vente ; plus tard, elle n'est que l'acceptation d'un mandat, preuve évidente d'une tradition virtuelle.
Il en est de même, bien que la promesse ait été faite lors de la vente, s'il est dit que le transport s'elTectuera uu.r frais de r acheteur. Celui-ci, en se chargeant des frais, reconnaît implicitement, si le contraire n'est pas stipulé, que le vendeur n'effectuera le transport qu'en qualité de mandataire, titre exclusif de la responsabilité des risques.
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227. — Deux autres cas exigent une explication. D'après Fart. 1606 du Gode civil, «la délivrance des effets mobiliers s'opère, ou par la tradition réelle,
« Ou par la remise des clefs des bâtiments qui les con- « tiennent. »
Voilà le second exemple légal de la tradition feinte. Mais la remise des clefs n'a rien qui tienne de la fiction ni du symbole (V. M. Troplong, ubi siip. , n° 280). C'est une tradition effective qui est de même nature et produit, sous tous les rapports, le même résultat que la tradition qualifiée de réelle. Effectivement le magasin du vendeur étant devenu le magasin de l'acheteur, dans quel but celui-ci enlèverait-il la chose? La délivrance en est tellement parfaite que le vendeur ne la détient plus, ni à titre de dépôt, ni à aucun autre titre quelconque. Il ne pourrait donc pas la retenir si l'acheteur venait à manquer. D'un autre côté, comment le charger de la garde et de la conservation des choses contenues dans un local où il ne peut s'introduire légitimement de sa propre volonté^ (V. M. Troplong, ubisiip., n''280)?
Il n'en est pas ainsi des effets de la marque que l'acheteur appose sur la chose vendue.
Des bois marqués ne sont pas délivrés^ ils sont seulement réputés Pêtre : Videri autcm trabes traditus ijuas emptor signâsset j dit la loi qnod si, rapportée i'?//;/"^ n" 225. La marque fait que le vendeur est déchargé des risques, mais elle n'cmpcche pas qu'il ne doive aux choses marquées des soins de conservation [custoditun pnesiare), qu'il ne leur devrait pas si la marque en avait opéré la délivrance. Par la même raison, il est en droit de les retenir, au cas de la faillite de l'acheteur, ce qu'il ne pourrait faire s'il les lui avait délicrés matériellement.
La remise des clefs et la marque ne produisent donc
pas exactement les mêmes effets. La première est délivnuice; l'autre, livraison.
228. — Mais à quelle espèce de tradition appartient celle que la marque opère ?
Ce n'est point une tradition effective, puisque la chose reste chez le vendeur, et que l'acheteur n'en a que la possession civile.
Ce n'^est pas non plus une tradition virtuelle, laquelle s'opère quand la chose est au loin ou en mains tierces, par la mise de cette chose à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition du vendeur dispensé par là d'une tradition effective. L'espèce suppose la présence de l'objet vendu. A la vérité_, la tradition virtuelle d'une chose présente s'opère aussi par le consentement du vendeur à ce que l'acheteur prenne la chose à l'instant. Mais la marque elle-même prouve que telle ne fut pas la convention des parties, puisque le vendeur consent à me laisser marquer, et que je marque, en effet, les bois qui me sont vendus. Jusque-là les risques ne peuvent me regarder. Or cette marque est le symbole (1 ) de mon nom^ qui est lui-même le symbole de ma personne. Elle annonce à tous ma prise de possession.
La tradition qui s'opère par la marque du maître est donc une tradition sui generis. C'est une tradition symbohque, ou, comme nous l'avons dit, t. V% n° 2i3, ime fiction qui équivaut à la vérité même {%).
L'effet de la marque à l'égard des tiers est que la chose qui en est empreinte , ne peut valablement leur être ven-
(1) Symbolum est res quae, prœlersuî notitionem, simulalterius rei in animo générât (Vicat, Diction, utriusquejuris).
(2) « En commerce, porte l'art. 472 du Code portugais, on tient « pour tradition symbolique le fait de l'acheteur d'apposer sa mar-
due ni délivrée. Le premier acheteur aurait le droit de la revendiquer : Sigmmi retinet signatum. C'est une maxime reçue chez toutes les nations commerçantes (1).
A l'égard du vendeur, la marque fait que la chose passe aux risques de l'acheteur. Mais, principalement introduite pour la sûreté de l'acheteur à l'égard des tiers, cette fiction n'empêche pas que la chose ne soit restée en dépôt entre les mains du vendeur. Avec le devoir de la conserver, il a donc aussi le droit de la retenir. Par rapport à lui , cette chose est livrée , mais non délivrée. Or, l'article 577 du Code de comm.erce dispose : a Pourront être « retenues par le vendeur les marchandises vendues qui « ne seront pas délivrées au failli, etc. »
Mais, si la tradition virtuelle suffit à décharger le vendeur des risques, en ne lui laissant plus quei.la responsabilité d'un dépositaire^ il va sans dire qu'elle ne le dispense pas de la délivrance ou tradition effective dont il est traité infrà, chapitre De la Délivrance.
229. — En résumé , cinq espèces de tradition virtuelle, qui transmettent le risque, tout aussi bien qu'il est transmis par la délivrance ou tradition effective :
« que sur les marchandises achetées » : Reputa-se mcrcantilmentc tradicaô synilolica,... o facto de pôr o cornpmiJor a sua marca nas mercadorias compradas.
Cette preuve de tradition n'est point particulière aux bois. Elle a lieu à l'égard de toutes sortes de marchandises susceptibles de la marque, laquelle peut être apposée sur les paquets, balles, caisses, ballots, futailles et autres colis, pacotes, saccas, caixas, fardos, pipas, e outras volumes (art. 2>>><).
H) Signalio cùm fitadaliuni finem, non habetvim traditionis. At cùm alioqui frustratoria essct ac inutilis, a'quipollel tradition!, quam fieri per asquipollens nihil vetat. Inde est quod dici solet : cujus est signum, ejus est signatum (i'aher, Bafion., t. 5, p. 391, col. 1). .
1° La mise de la chose absente et vendue cnm script is, à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition du vendeur, lequel est exempté de la tradition matérielle, et répond seulement, sauf le cas fortuit , que cette tradition sera faite ;
T L'interversion de la possession : de celle de l'acheteur, déjà possesseur de lachose^ à titre précaire ; de celle du vendeur qui, au temps de la vente, possédait la chose à un titre semblable ;
3° La mise de l'acheteur à lieu d'enlever la chose incontinent;
4" Le consentement exprès ou tacite, mais prouvé, à ce que la chose soit tenue pour livrée virtuellement, lorsque son volume n'en permet pas l'enlèvement ou transport actuel ;
5° La marque.
Toutefois entre la tradition simplement consensuelle et la tradition par la marque, il y a cette différence que la première n'opère qu'à l'égard de l'acheteur, et sous le rapport des risques, tandis que l'autre saisit l'acheteur envers et contre tous.
230. — Aux deux premiers cas , il ne peut évidemment point y avoir demeure.
Mais, bien que les trois autres traditions soient aussi transmissives du risque, il peut, des deux côtés, y avoir demeure, car la délivrance n'en doit pas moins être faite et reçue.
D'aillleurs une tradition virtuelle n'intervient pas toujours.
11 faut donc savoir en quoi la demeure consiste , et les effets qu'elle produit. C'est ce qui est expliqué dans le paragrap!ie suivant.
SU
Î)E LA DEMEURE SOIT DD VENDEUR, SOTT DE l' ACHETEUR, EN VENTE MOBILIÈRE, SELON LE DROIT CIVIL ET SELON LE DROIT COMMERCIAL.
SOMMAIRE
231. La demeure dont il s'agit dans ce paragraphe a trait à l'o-
bligation d'exécuter une vente parfaite ou devenue parfaite ; sa définition; elle suppose que, pour Tun et l'autre contractant, cessit et renit dies.
De quelkî manière la demeure est encourue et constatée
237. En ce qui concerne le vendeur, il doit la chose au temps
et au lieu convenus; mais la demeure ex personâ n'est encourue, du moins quant à la résolution de la vente
et aux dommages-intérêts, que par une interpellation ; on dislingue, en outre, s"il doit la chose chez lui ou au domicile de l'acheteur, ou s'il a promis de la délivrer ailleurs.
L'art. 1139 du Code civil a déterminé la forme de la
constitution en demeure ex personâ, et par là même il exclut la preuve par témoins; dans le commerce, où la preuve vocale est admissible en principe, la constitution en demeure peut être prouvée par témoins, par présomptions.
241. Lorsque le vendeur qui doit la chose chez lui entend exé-
cuter le contrat , nulle obligation d'offrir la chose au domicile de l'acheteur ; il suffit d'une interpellation pour constituer celui-ci en demeure ; mais un terme dé retirement étant convenu, la loi civile se montre plus favorable au vendeur qu'à l'acheteur; le premier peut tenir le contrat pour résolu par le fait du terme expiré, tandis que l'autre ne peut le résoudre qu'en justice, c'està-dire après sommation.
242. M. Toullier enseigne que la vente ne se résout pas^ pour
défaut de retirement, au profit du vendeur qui a touché le prix ; cet enseignement est contraire au texte de l'article 1657 ; il ne l'est pas moins à son esprit; preuve de la proposition-
243. Justification de l'art. 1 657 appliqué àl'ordre de choses qu'il
doit régir, et quel est cet ordre de choses. 244. Cet article est-il apphcable aux ventes commerciales? la question divise les jurisconsultes ; néanmoins la négative ne saurait être douteuse ; en preuve, passage tiré du discours préliminaire du Code civil, procès-verbal de la discussion au Conseil d Etat; constatation solennelle et authentique que, dausle commerce, aucune vente n'est résolue sans que l'acheteur ait été mis en demeure de retirer la marchandise, et que l'art. 1G57 n'est point applicable aux affaires du commerce.
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245. Un arrêt de la Cour de cassation a jugé le contraire par
trois motifs.
246. Examen et réfutation du premier de ces motifs ; les mots
denrées et marchandises, que Ton confond souvent, ont une signiûcation distincte en grammaire et en droit commercial; la suppression par le législateur du mot marchandises àdLWsVoxi. 1657, a rendu l'application de cet article étrangère aux ventes du commerce; d'un autre côté, il n'est pas vrai de dire, avec la Cour de cassation, que les expressions de l'art. 1657 sont générales- le législateur a déclaré aulhentiquement en restreindre le sens.
Examen et réfutation du second motif de la Cour de cas
sation ; argumentation de M. Troplong à Tappui de Varrêt ; le raisonnement de l'auteur implique une pétition de principe; il su|)pose que la fiction: l'acheteur est censé avoir abandonne le marché, s'applique tout aussi naturellement à la vente commerciale qu'à la vente civile; c'est la question à résoudre; réponse à chacune des branches du raisonnement de l'auteur et à une objection qu'il fait.
248. L'application de l'art. 1657 au commerce blesse l'égaUté
requise dans les contrats synallagmatiques; elle est, en outre, d'une injustice criante.
Examen du troisième motif de l'arrêt de la Cour de
cassation; sa réfutation; réponse à une objection de' M. Troplong sur l'autorité du procès-verbal du Conseil d'État.
250. La chose étant livrable dans un lieu convenu, si l'acheteur
ne s'y présente pas, son absence doit être constatée par le vendeur; le vendeur, en même temps, fait constater sa présence ; puis il doit faire la sommation; l'espèce du cas de rctirement jugée par la Cour de cassation présentait des circonstances favorables au vendeur; l'acheteur n'exécutait pas sa convention de bonne foi. Quid, s'il eût prouvé un cmpêclicmcMit fortuit?
251. Enfin, si la chose est livrable au domicile de l'acheteur,
nulle obligation de constater la négligence du vendeur de livrer: il y a demeure sous le rapport des risques;
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mais nécessité d'une sommation pour résouilre le contrat. Quid, si le vendoui fait [ireuvc d'un obstacle par cas fortuit ?
252. Condition de l'acheteur soumis à l'art. 1657, soit que le
vendeur maintienne, soit qu'il résolve le contrat.
253. La conscience commerciale [iroteste contre la substitution
d'une loi purement civile à un usage antique du commerce ; vœu que la Cour suprême examine de nouveau cette importante question.
Résumé : eu matière de commerce, la demeure de retirer
n'est pas encourue de plein droit; la sommation faite, le vendeur a le choix de mauitcnir le contrat on d'en fairo prononcer la résolution ; il est déchargé des devoirs de dépositaire; il peut se faire autoriser à déposer la marchandise en mains tierces.
255. La demeure irrégulière ex re résulte de la nature de l'af-
faire, «me ullo hnmvris facto; pourquoi on l'appelle ainsi; il n'est pas possible de lui assigner des règles fixes ; divers exemples pour faire comprendre quand celte demeure est encourue.
256. Enfin la demeure contractuelle est celle qui résulte ex-
pressément ou équivalemment de la convention des parties; disposition de Fart. 1139 du Code civil ; commentaire de M. Touiller sur les mots de l'article : aans qu'il soit besoin d'acte on d' in tfrpellat ion; l'addition de ces mots n'est point requise dans les transactions du commerce ; il suffit que la volonté des contractants soit manifeste cptoquo modo.
257. Quid, si, nul terme n'étant fixé d'une manière précise, il
est convenu que le contrat sera résolu, si la livraison n'est faite sous quinze jours environ ? Controverse des docteurs pour savoir qnousquè ant citiïis aitt tardiùs porrif/atiir illa dictiq circà ; le mol environ tire sa véritable signification des circonstances ; exemples et espèces ; en cas de doute, l'interprétation doit se faire en faveur du promettant.
258. Des effets de la demeure sous le rapport des risques, et
par rapport à laclion contre le retardataire.
231. — La demeure dont il s'agit ici n'est plus celle dont il est parlé dans le chapitre précédent, § 4, relativement aux denrées qui s'achètent au goût, et à ces conventions boiteuses dans lesquelles la vue et l'essai de la chose sont réservées à l'acheteur^ par l'usage ou la convention, comme une faculté unilatérale et purement potestative, qui le rend.;maître absolu du contrat. Dans ces sortes de marchés, qui lient le vendeur pendant un certain temps, sans que l'acheteur soit lié, la tradition n'étant faite ou à faire que pour savoir si la vente existera ou n'existera pas, quand la réserve exprime ou implique la condition suspensive, si res jilaciœn'f (V. siqmi, n° 152), et tant que cette condition est elle-même en suspens, il tombe sous le sens qu'aucune des parties ne peut être en demeure d'exécuter définitivement, c'est-à-dire de consommer une vente qui n'est encore qu'à l'état d'ébauche.
Que si la réserve d'essai, stipulée ou sous-entendue, exprime ou implique la condition résolutoire sivps ilispîinierit, à la vérité, le contrat est parfait. Mais, quand la condition s'accomplit, dedeux choses l'une: ou elles' accomplit avant la tradition, et alors toute demeure de faire ou de recevoir la délivrance devient impossible ; ou la condition s'accomplit, la chose livrée, et, dans ce cas, il ne reste plus que l'obligation réciproque de restituer cette chose, et d'en restituer le prix, s'il a été reçu, ce qui n'est pas l'exécution de la vente, mais la conséquence incontractuelle de sa résolution (Y. infrà, n" 302) (1).
S'il peut donc y avoir demeure dans les conventions
(1) Il est vrai que le vendeur qui a vendu à l'essai peut ôtre en demeure de livrer, comme l'acheteur de prendre livraison, et que, en général, la demeure produit des obligations in ntroque c(um. Mais ce sont, là des obligations iiréguiiùres, des anomalies dont nous dirons un mot en temps et Hou.
de cette double espèce , ce n'est pas d'exécuter la vente, mais d'en contracter une, ou de la résoudre, ou de remplir les engagements qae la résolution a fait naître.
Au contraire, la demeure, qui va nous occuper^ est toujours en rapport nécessaire avec le devoir d'exécuter présentement une vente parfaite dès le principe ou qui s'est perfectionnée depuis, pure ou purifiée de toute condition résolutoire, et qui était sans terme, ou dont le terme est échu.
Or, cette autre demeure, c'est le retard injuste de donner, ou de recevoir ce qui doit être actuellement donné et reçu : injusta dilatio, dit Cujas, dandi vel accipiendi id quod dehetur.
La demeure du vendeur suppose donc toujours l'actuelle exigibilité de la chose ; la demeure de l'acheteur, son devoir actuel de prendre la chose, ou d'en payer le prix, ou ces deux obligations en même temps. En un mot, pour l'un et l'autre contractant, cessit et venit dies.
232. — Envisagée sous cet aspect, la demeure est principalement de trois espèces :
L'une reçoit, en jurisprudence, la dénomination de régulière, ou expersonâ ;
La seconde, celle d'irrégulière ou ex re;
Et l'on peut donner à la troisième, qui, à bien dire, est de nouvelle institution dans notre droit civil, la qualification de contractuelle ou ex contraclu.
Pour ce qui regarde l'obligation réciproque de livrer et de payer le prix^ les règles du droit civil touchant ces trois sortes de demeure, étant fondées sur le grand principe de l'égalité, naturellement requise dans la condition des contractants^ elles régissent également l'achat commercial et la vente civile de denrées et efl'ets niobiliers^ sauf
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une différence quant à la preuve, indiquée infrà^ n" 240.
Mais il est un cas où l'égalité cesse
Selon le droit civil (art. 1657), si l'acheteur, alors mênme qu'il a payé le prix, n'est pas ponctuel à retirer la chose, il encourt, irrémissiblement et sur l'heure, une peine qui n'atteint pas de même le vendeur retardataire.
Nous aurons à examiner si cette demeure ex leye est admissible dans le droit commercial.
234. — Une cinquième espèce de demeure est celle qui peut intervenir, lorsque l'un des contractants a reçu et accepté de l'autre la commande de lui expédier, à titre d'achat, une certaine quantité de telles marchandises. C'est un cas que la loi civile ne prévoit pas, et nous en ferons l'objet de quelques observations particulières.
235. — Mais, de quelque espèce que soit la demeure, il est essentiel de savoir quand elle est encourue, et comment elle se prouve ; quels droits il en résulte pour le créancier contre le débiteur; comment il peut renoncer à ces mêmes droits^ ou être censé y avoir renoncé ; et, dans le cas contraire, quels sont les effets du retardement.
236. — Voyons d'abord de quelle manière la demeure est encourue et constatée.
237. — Pour ce qui concerne la demeure du vendeur, observons, avant tout, qu'il doit la chose au temps et au lieu convenus ; à défaut de convention, il la doit dans son magasin (1), et aussitôt que l'acheteur l'exige.
(1) C'est-à-dire, au lieu où elle était au temps de la vente (art.
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Néanmoins, lorsqu'il s'agit de la demeure régulière ou ex j)e?'so/id, ce n'est point assez que l'acheteur demande la délivrance parce que le terme est échu ou qu'on n'est convenu d'aucun terme : jamais cette demeure n'est encourue (du moins quant à la résolution du contrat, et aux dommages - intérêts) , que le retardataire n'ait été sommé ou interpellé de remplir son obligation (art. 11 39 C. civ.) : 3Iora rcgularis, seu ex personâ, non nisi per legithnam interpellationem contrahitur (Gasareg. , Disc. 199, n' 55).
En outre, il faut distinguer si le vendeur ne doit la chose que chez lui, s'il la doit au domicile de l'acheteur, ou s'il a promis de la délivrer dans quelque autre lieu convenu ;
Car sa demeure n'est pas moins impossible, si on lui demande la chose dans un lieu où il ne la doit pas, que lorsqu'on la lui demande dans un temps où il ne la doit pas encore ; il faut, disent les docteurs, qu'elle soit demandée en temps et lieu opportuns, congnio loco^ et congruo tempore,
238. — Par rapport à l'acheteur, le principe est le même. Sa demeure est également impossible^, si le prix lui est demandé ou la chose offerte, dans un lieu ou un temps où il n'est pas obligé de payer ou de se livrer. Or, le lieu dans lequel il est tenu de prendre la chose est précisément celui où le vendeur la lui doit; et, pour ce qui est du prix, l'acheteur le doit dans le temps et dans le lieu fixés par la convention ; à défaut de convention, au
1G09 C. civ., V. t. 3, n" 201, in notis, ce qu'il faut entendre par ces mots le magasin du vendeur. V. aussi, t. 0, notre chapitre De la Ilevendication.
lieu et au temps de la délivrance ; la délivrance opérée, en général, il ne doit que chez lui.
239. — Du double principe que la demeure ex personâ n'est jamais encourue qu'au moyen d'une sommation ou interpellation qxii^oW.idÀie, congruoloco ettempore , il suit qu'un vendeur, devant la chose dans son magasin, ne peut être en demeure d'effectuer la délivrance, si l'acheteur ne vient pas la lui demander, avec ou sans offre du prix, selon que la vente est au comptant ou à crédit. Qu'un terme soit convenu ou non, idemjiiris est. On présume^ au premier cas^ que l'intention mutuelle fut seulement de rendre la chose exigible aussitôt que le créancier en ferait la demande ; au second cas, qu'il n'a souffert nul préjudice de la privation d'une chose qu'il n'a pas exigée, quand il pouvait l'exiger sans délai. Il faut donc toujours qu'il manifeste sa volonté : In mord, regulari mdla inteUigitw mora ubi mdla interpellaiio est.
Mais, si l'acheteur n'obtient pas immédiatement la chose demandée au lieu oii elle est due, il est de fait qu'il y a demeure ; car, si la convention ne fixe aucun temps, la chose doit être livrée dès qu'elle est requise; à plus forte raison, lorsqu'un terme est convenu, et ce terme expiré.
Mais que sert la demeure de fait? Si le vendeur la dénie plus tard, il en faudra la preuve. Delà la nécessité d'une constatation.
240. —D'après le Code civil (art. 1139), «le débi- « teur est constitué en demeure, soit par une sommation
<■< ou jKiriin antre acte équivalent , >> une sommation
se fait par deux notaires, ou par un notaire assisté de
deux témoins, ou par un huissier avec la même assistance (I).
Quant aux dernières expressions de la loi, on en a conclu, avec raison, que la demeure est légalement constatée par un écrit, même privé, dans lequel le débiteur reconnaît, purement et simplement, son impuissance ou son refus de satisfaire à Tinterpellation. Néanmoins, dans le droit civil, il n'en faut pas conclure que, la demande de la chose élant un fait en dehors des termes de la convention, il est permis d'établir ce fait par la preuve testimoniale. S'agirait-il d'une vente dont le prix ne s'élevât point à la somme de 1 50 fr. , du moment que le Code a déterminé la forme de la constitution en demeure ex personâ, on ne peut valablement lui substituer une autre forme. En exigeant une sommation ou un autre acte équivalent, la loi dit assez qu'elle exclut la preuve par témoins.
Au contraire, la preuve vocale étant toujours admissible en matière de commerce, la constitution en demeure sera légalement prouvée en justice consulaire, non-seulement par témoins, mais aussi par les présomptions morales dont il est parlé t. 1", n°' 207 et suiv. : Debitor coïistituitur in morâ, non solùm per interpellationeni exirajudicialçïn,^ sed etiàm quomodùciimque secutam^ licèt prohatam per prœsimiptiones et verisimilitudines (Casaregis, Disc, 41, n"' 29 et 30). Il suffit que le débiteur ait connu, par un moyen quelconque, la volonté du créancier d'être payé sans délai : Dimimodo apparent aliquo modo qiiùd debitor scire potuerit , crédit or is voluntateni esse ne sibi solutio differatur [ubi siip. , n" 31). La première dis-
(1) Arg. de l'art 173 du Code de commerce, le protêt n'est autre chose qu'une mise en demeure.
position de l'art. 1 1 39 est donc encore une de ces lois de la cité, qui ne sont pas reçues dans le droit commercial.
241. — Lorsque le vendeur n'a pas pris l'obligation de livrer ailleurs que chez lui, et qu'il veut, dans son intérêt, exiger l'exécution du contrat, rien ne l'oblige à présenter la chose au domicile de l'acheteur pour en demander le prix. Il suffit de procéder par voie de sommation ou interpellation , ainsi qu'on vient de le dire. Cela fait^ l'acheteur est en demeure, et, jusqu'à présent, la loi civile reste impartiale.
Mais il est un cas où son impartialité semblerait l'abandonner : lorsqu'on est convenu d'un terme pour le retirement, si l'acheteur n'est pas ponctuel à remplir cette obligation, le vendeur a le choix de s'en tenir au contrat, ou de le tenir pour résolu par le seul fait de l'expiration du terme (1). Lorsque, au contraire, c'est le vendeur qui n'est pas exact à délivrer la chose , la résolution ne peut avoir lieu qu'en justice ; d'oi^i la nécessité d'une sommation et d'une assignation (art. 1 1 84).
242. — De savants interprètes du droit civil , entre autres M» Touiller, t. 6, n° 250, i/i /lofis, enseignent que la vente ne se résout pas pour défaut du retirement, au profit d'un vendeur qui a touché le prix. Mais cet enseignement est contraire au texte et à l'esprit de l'art. 1^57.
Quant au texte, il est clairet formel. Cette raison seule
(1) Art. 1057 du Code civil : « En matière de vente de denrées et « effets mobiliers, la résolution de la vente aura lieu de plein droit « et sans sommation, au profit du vendeur, après l'expiration du « terme convenu pour le retirement. »
suirirait. La loi ne distinguant pas entre le vendeur payé et le vendeur non payé, nec nos distiiujuere debemus.
Mais l'esprit de la loi est tout aussi clair que son texte.
L'obligation de payer le prix n'est pas la seule que l'acheteur contracte. 11 ne s'oblige pas moins à retirer la chose, et, par conséquent, manque à son obligation , s'il ne la retire pas dans le délai convenu. Le législateur a donc pu contra rationemjin'is^ il est vrai, mais il a pu viiUtatis causât déclarer la vente résolue de plein droit au profit du vendeur. Libre à celui-ci de maintenir le contrat si c'est son intérêt ; mais, s'il préfère le résoudre, le payement du prix n'y fait point obstacle. Qu'importe, en effe*.^ le payement du prix ? il suffit de le rendre comme on le fait toujours dans les contrats résiliés dont le prix était reçu. Ce n'est pas pour le défaut de payement du prix que l'art. 1657 autorise le vendeur à résoudre la vente, sans l'intervention du juge. 11 n'y est autorisé que pour le défaut de retirement. Cela est si vrai^ que le défaut de payement du prix n'entraîne pas plus la résolution de plein droit^ que ne l'entraîne le défaut de délivrance. 11 faut la demander en justice ; encore peut-il être accordé au défendeur un délai selon les circonstances (art. 1184). Mais jamais le juge n'en peut accorder pour le retirement, et rien ne prouve mieux que c'est à raison du défaut de retirement, et de ce défaut seul , que l'art. 1657, en introduisant mi droit nouveau, permet au vendeur de résoudre le contrat.
243. — Or, cette loi nous paraît fort sage , appliquée à l'ordre de choses qu'elle doit régir, c'est-à-dire aux ventes de denrées et elfets mobiliers, qui peuvent intervenir par occasion entre particuliers, ou que le marchand en détail fait habituellement au consommateur. Celles-ci , la
plupart d'un intérêt minime , se renouvellent à chaque instant du jour. Qui pourrait, pour un quart d'heure seulement, en supputer le nombre dans une ville comme Paris? Souvent un citoyen, un forain, un étranger, que le marchand ou son facteur n'avait jamais vu, qu'il ne reverra jamais, fait mettre à part la marchandise achetée, promet de revenir^, et ne revient pas. Où le prendre pour lui faire des sommations, et combien en faudrait-il du matin au soir! Le terme expiré, il est donc nécessaire que le vendeur soit libre de disposer de sa chose ; de quoi l'acheteur pourrait-il se plaindre? Il ne peut se faire un titre de sa négligence ou de sa mauvaise foi. Possible, à la vérité, qu'il ait été retenu par quelque obstacle qu'il ne pouvait vaincre ; mais son préjudice ne le ruinera pas, et il est toujours plus sûr de trouver ailleurs ce dont il a besoin, que le marchand ne l'était de le voir venir retirer la chose. Voilà des ventes auxquelles l'art. 1657 reçoit indubitablement son application.
244. — Doit-on l'appliquer également aux ventes commerciales ?
La Cour de cassation l'a ainsi jugé une seule fois, par un arrêt sur défaut, qui n'a pas obtenu l'assentiment unanime. Cette grave question divise les jurisconsultes, et pourtant la négative n'est pas un problème, si l'on s'en rapporte à ce qu'ont dit les auteurs du discours préliminaire du Code civil , en parlant précisément de la vente civile, par opposition à la code commerciale. Ainsi l'application est directe.
« Avant l'usage de la monnaie, toutes les affaires de « la société se faisaient par simple prêt ou par échange. « Depuis l'usage de la monnaie, on procéda par vente, « i)ar acIuUa, et par une multitude d'actes qui constituent
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« ce que nous appelons le commerce de la vie civile, et « auxquels nous avons assigné les principales règles qui « les gouvernent.
« Le commerce de la vie civile, uniquement réduit aux « engagements contractés entre des individus que leurs « besoins mutuels et certaines convenances rapprochent, « ne dqit pas être confondu avec le commerce jji'oprement « dit, dont le ministère est de rapprocher les nations et « les peuples, de pourvoir aux besoins de la société uni- « verselle des hommes. Cette espèce de commerce, dont « les opérations sont presque toujours liées, aux grandes « vues de l'administration et de la politique, doit être ré- « gie par des lois particulières, qui ne peuvent entrer dans « le plan d'un Code civil.
« L'esprit de ces lois diffère essentiellement de l'esprit « des lois civiles. »
Ce n'est pas tout: lors de la discussion au Conseil d'Etat, on craignit que le mot marchandises employé dans l'art. 70_, aujourd'hui 1057, n'induisît en erreur, en donnant lieu de penser que cet article « serait applicable V au commerce, où cependant, disait M. Bégouen, aucune v- vente n'est résiliée, sans que ratheteur ait été mis en t demeure de retirer les marchandises. Si Ton s'écartait « de cet usage, on donnerait trop d'avantage au vendeur, « dans le cas où le cours des choses augmenterait. » A la suite de cette observation, fondée sur un usage universel et immémorial, le consul Cambacérès dit: toute 0 équivoque sera levée par le procès-verbal, qui indiquera « que l'article n'est point applicable aux affaires de com"« « merce ; » et le mot marchandises disparut (Gonf. du C. civ. , t. i 1, p. 37 ; Locré, t. 14, p. 60; Fenet, t. 14, p. 31).
Jamais usage, nous le demandons, fut-il plus solennel-
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lement proclamé, plus authentiquement constaté, et à quels signes plus certains reconnaîtrait-on la volonté du législateur?
245. — Cependant la Cour de cassation n'a pas cru devoir s'y arrêter, et cela par trois motifs: 1° l'art. 1657 est général, et ne porte aucune exception ; 2° la matière ne paraît exiger aucune différence entre les marchés de denrées (1) entre particuliers et ceux de pareille nature entre marchands; 3° le Code de commerce, promulgué plusieurs années après la promulgation de tous les titres du Code civil, ne contient aucune exception à la disposition de l'art. 1657.
Un mot de réponse à chacune de ces objections.
246. — Dans l'acception vulgaire des termes, nous en convenons, on dit assez indifféremment denrées et marchandises. Mais, en bonne grammaire, et particulièrement dans celle du droit commercial, ces deux mots n'ont pas la même signification. Le mot marchandises y est moins un nom qu'un adjectif qui sert à qualifier, entre autres choses, la denrée que le marchand achète pour la revendre, et à la distinguer de celle que le producteur vend au marchand ou au consommateur (2). Quand vous vendez du blé de votre récolte à un fermier, pour ensemencer son champ, il n'y a ni vente, ni achat de marchandises. Lorsqu'un marchand de blé me conduit dans ses greniers, il me fait voir de la marchandise, laquelle
(1) Il s'agissait d'un marché d'avoines.
(2) Marchandise, dit i'oit bien le Dkttonnaife de l'Académie, c\'A « ce qui se vend, se débile, soit en gros, soif en détail, dans les bou- « tiques, magasins, foires, marchés, etc. »
était à l'état de denrée, dans les greniers du producteur agricole qui la lui a vendue (V. siiprà, n°' 2, 3). Voilà pourquoi il a fallu conserver les deux mots dans l'art. 63^ du Code de commerce. Cette distinction n'a rien" de futile ; c'est le premier fondement de la compétence commerciale. Ainsi, dès l'instant oi^i le législateur eut supprimé le mot marchandises, l'art. 1657 ne pouvait pas plus avoir d'application grammaticale (1) que d'application légale aux achats du commerce.
En second lieu, dût-on laisser de côté la question grammatico-légale, ce que nous sommes loin de concéder, nous répondrons avec M. Duvergier ( Vente, n° 475) : la Cour de cassation dit que les expressions de l'art. 1057 sont générales ; mais le législateur a positivement, a authentiquement déclaré ne les employer que dans un sens restreint. Or il n'est pas plus permis en fait de lois qu'en matière de contrats de donner aux mots une signification différente de celle que déclarent y attacher les personnes qui s'en servent.
(1) (. Les légumes sont des denrées dans les mains du jardinier, « qui les met en vente, et les apporte au marché; ils deviennent « des marchandises dans les mains du regrattier qui lesrevend à son « échoppe, à son étal, ou à sa boutique. Les choses ne sont que vé- « nalesdans le premier cas, et, dans le second, elles sont marchan- « des.
« Celte différence, si sensible quoique inconnue, est économique- « ment très-utile, puisqu'elle nous fait distinguer, par la valeur et « l'emploi propre de chaque mot, le commerce du cultivateur qui « aproduit la denri'e,et le négoce du marchand qui fait de la denrée M du producteur une marchandise circulante d'une main, mar- « chande de l'autre. Est marchand qui vend des marchandises', n'est « pas marchand qui vend ses denrées. » {Sijnomjmes français, par l'abbé Roubaud, v'^ Marchandises, Denrées.)
Selon la grammaire commerciale, il faut dire avec l'art, 632: est marchand qui achète des denrées powj' les revendre.
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247. — Le second motif de l'arrêt ne serait-il pas une autre illusion?
Il s'en faut bien, suivant un jurisconsulte des plus distingués. « Dans le commerce, dit M. Troplong ( Vente^ « n" 680), bien plus que dans les matières civiles, il faut « que le marchand soit mis en situation de tirer parti de « sa marchandise, et de profiter des variations du cours... « Qu'arriverait-il dans le système de M. Pardessus? Voilà « une hausse qui permettra au négociant de faire une « bonne affaire. Son acheteur ne pourra certainement pas « se plaindre qu'il dispose de la chose, puisque, par son « retard à venir la retirer, il est censé avoir abandonné le « marché. Eh bien ! point du tout. Suivant M. Pardessus, « il faudra faire une sommation à l'acheteur qui demeure «peut-être à une autre extrémité de la France! mais, « pendant ce temps-là, la marchandise baissera ; le ven- « deur ne pourra plus revendre avec profit, il sera peut- « être obligé d'y perdre, etc. »
Ce raisonnement est impliqué d'une pétition de principe qui lui ôte tout pouvoir de conclure. On y suppose ^^yy/^/z^o, en prenant pour point de départ l'art. 1657 lui même, que l'acheteur Q%i censé avoir abandonné le marché, et que cette fiction s'applique, pour le moins, tout aussi naturellement à la vente commerciale qu'à la vente civile. Or, c'est précisément là ce qui est en question.
La fiction se justifie entre particuliers, et mieux encore au profit du détaillant contre le consommateur. Nous en avons indiqué les motifs, siijirà, n° 243 ; mais, quand l'achat est commercial, y a-t-il môme raison de dévier du grand principe de l'égalité dans les contrats?
L'importance des spéculations du zomm^vce, proprement dit, n'en permet pas l'assimilation aux marchés de détail, à ces minces négociations mobilières qui intcrvien-
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nent entre des individus que leurs besoins mutuels rapprochent.
Quand j'achète en bourse cent barriques de sucre, quelle parité peut-il y avoir entre cette opération et l'achat que je fais du cheval de mon voisin, ou de quelques boisseaux de blé pour la consommation de mon ménage? Quelle que soit l'issue de ces petits achats, le préjudice de l'acheteur n'est cju'une bagatelle. Mais il y va de ma ruine, peut-être, si le vendeur des 1 00 barriques de sucre peut impunément et im.médiatementles revendre à son profit, par cela seul que je ne serai pas arrivé précisément à l'heure convenue ; car, non-seulement je perds le bénéfice, mais je suis passible de dommages-intérêts envers ceux à qui j'avais revendu ce que je comptais pouvoir leur livrer.
. Je suis censé, dit-on, avoir abandonné le marché. On pourra le croire si j'ai acheté un chapeau ou si l'on m'a vendu.une paire de bottes, peut-être même si le cours du sucre est venu en baisse ; mais, que je sois censé avoir volontairement abandonné un bénéfice de 25 à 30,000 fr. que j'aurais pu réaliser sur-le-champ, et m'être soumis, de gaieté de cceur, à en payer autant pour dommages et intérêts, ce sont là de ces fictions outrées qui heurtent toutes les vraisemblances.
Il faut, ajoute-t-on, que le vendeur puisse profiter de la hausse. Mais on oublie que ce vendeur a vendu. Il ne peut penser, de bonne foi, que j'abandonne le marché quand le cours est en hausse. N'est-il pas plus naturel de croire à un oubli, à quelque empêchement, quelque méprise, quelque malentendu sur le terme? La moindre chose, si le vendeur est un homme loyal, c'est qu'il s'en assure par une sommation.
On craint qu'il n'ait à perdre sur une vente tardive et
inopportune. D'abord, s'il est payé, il ne peut rien perdre; pourquoi donc résoudre le contrai? Et pourtant, d'après l'art. 16o7, il caserait le maître, sauf à rendre le prix, en gardant le bénéfice (V. sup., n° 242). S'il n'a pas reçu le prix, la crainte qu'il ne perde n'est pas moins chimérique ; car si la marchandise est en baisse, nulle nécessité pour lui de rompre le marché. L'acheteur n'obéit-il pas à la sommation, la chose sera revendue sur place, à ses périls et fortune, par l'autorité du juge qui le condamnera dès à présent au payement du déficit, Mais si la revente produit plus que le prix conventionnel, pourciuoi le vendeur profilerait-il de la différence?
Il est vrai que, pour rendre l'objection plus spécieuse, on suppose l'acheteur à une autre extrémité de la France. On pouvait encore le supposer plus loin. Mais il faut en même temps supposer un vendeur complètement inexpérimenté en affaires, s'il en traite une de quelque importance sans exiger qu'un tel acheteur constitue un correspondant sur les lieux. Au reste, si le cas est dans l'ordre des choses contingentes, il est tellement rare qu'aucun des négociants que nous avons consultés n'en a jamais vu la réalisation, et l'on n'en trouve aucun exemple dans les monuments de la jurisprudence. Un acheteur éloigné traite par commande, et alors l'art. 1C57 est manifestement étranger à sa mise en demeure. Quand la marchandise est (pii'i'al)k' au magasin du vendeur, si les parties ne traitent pas oniisso modio, elles le font par le ministère d'un courtier, ce qui exige leur présence ou celle de leurs commissionnaires, et l'on sait toujours où faire la sommation.
248. — Ce qui choque surtout dans celte apphcation de la loi civile aux affaires du commerce, c'est l'étrange
inégalité de la position des contractants. La vente commerciale est éminemment un contrat de bonne foi qui exige des deux côtés une égalité parfaite, et l'art, 1657 met l'une des parties à la discrétion de l'autre. Détenteur de la chose, le vendeur épie à l'aise l'occasion d'un profit. L'acheteur^ au contraire, est tenu de le mettre en demeure. Le défaut de livraison n'opère pas la résolution de plein droit. Cette dilîerence injustifiable pro subjectd matcrià fut de la part de M. Defermon l'objet d'observations fort judicieuses, comme il les faisait toujours; et, si l'on n'y donna pas suite, c'est que la suppression dumot marchandises laissait le commerce intentionnellement et de fait sous l'empire d'un usage protecteur de l'égalité dans les conventions. En fait de vente commerciale, bonne foi, équité, égalité sont une seule et. même chose: Est enim contractus veiiditioiiis idiro citroque obligatorins^ in quo œstimanda sunt oninia ex mutuâ bond fide. Sicvt auiem bona fides quœ in bonœ fidei contractibus eiigityr swnnuun œquitatem desiderat, ità et œquitas sumniam œqualitatem. Undè et œqnitatis nomen derivatum quidam pntant (Faber, Ration., i. 5, p. 381, col. 2).
Mais voici, à notre sens, le comble de l'injustice : la plus légitime des excuses, le cas fortuit, n'épargne pas à l'acheteur la résolution de plein droit. L'heure précise écoulée, la chose reste à son compte tant que le cours est en baisse, et le vendeur la revend pour son propre compte dès que la hausse se déclare. Au contraire, dans l'intérêt de l'acheteur, jamais de résolution ipso facto; il faut toujours la sommation et l'assignation. De plus, si quelque événement dont le vendeur n'est pas cause a fait obstacle à la délivrance, il obtient un délai du juge, sans égard au préjudice que les variations du cours pourront causer à l'achcteui'; et la Cour de cassation ratifie cette indulgence
unilatérale (1). Pourquoi cette inégalité? L'un peut-il, plus que l'autre, maîtriser la force majeure? Ai-je moins de droit et d'intérêt à ce que les cent barriques de sucre me soient livrées, que n'en a mon vendeur à ce que je les retire (2)?
249. — Reste le troisième des motifs sur lesquels est fondé l'arrêt de la Cour suprême. Ce motif est pris de ce que le Code de commerce, publié plusieurs années après le Code civil, n'a rien statué de contraire à l'art. 1657. Voilà la grande objection. On la retrouve chez presque tous les auteurs. Elle est présentée comme inexpugnable, et pourtant à peine a-t-elle le mérite d'être spécieuse. Au fond c'est une grande erreur.
La loi du 15 septembre 1807 sur la mise en activité du Code de commerce abroge toutes les anciennes lois touchant les matières commerciales mr lesquelles il est statué par leait Code ; mais pas un mot dans cette loi touchant les usages.
D'un autre côté , le même Code ne parle explicitement de la vente qu'en ce qui touche la preuve ;
(1) V. à leur date respective flans ]« Jonrnaldu Palais, un premier arrêt de la Cour de cassation du 8 octobre 1807, et un second arrêt du 22 mai 1834. Dans l'espèce du premier arrêt, la délivrance avait été relardée par la crue subite des eaux.
U (2) Sur 400 coutumes qui régissaient la France, M. Troplong en cite cinq, du nombre desquelles celle de Cbâions, dont l'art. 218 prononçait la résolution ipso facto, contre le marchand forain qui n'effectuait pas le retiremcnt dans les vingt jours. Que prouvent ces citations? Les coutumes étaient la loi municipale, le Code civil du territoire qu'elles régissaient. Elles protégeaient le citadin contre les forains. Ceux-ci étaient presque partout mal vus, mal accueillis et peu protégés (V, l'avant-propos de noire tome 2*). Mais on ne citerait pas un seul exemple d'un usage pareil à celui de Chdlons, pour les ventes entre marchands. La coutume commer-
Or le contrat de vente et la ])reuve du contrat sont choses aussi distinctes que deux choses peuvent l'être ;
Le Code de commerce et la loi du 1 5 septembre ont donc conservé les usages qui régissaient les ventes commerciales (V. SKprà, n" 6 et 11).
Cela est d'autant plus évident que, loin de les abroger, le Code civil lui-même réserve les lois et usages du commerce dans plusieurs dispositions spéciales, et chaque jour les tribunaux en font l'application.
Quant à l'authenticité de la coutume commerciale sur le retirement, on ne peut la révoquer en doute, attestée comme elle l'est par la section du Conseil d'État qu'un arrêté des consuls avait chargée de la rédaction d'un projet de Code civil (V. siiprà, n° 11).
M. Troplong dit pourtant dans son commentaire sur l'art. 1657 : « Le procès-verbal de la discussion du con- « seil, malgré l'autorité un peu trop solennelle que lui at- « tribue M.Cambacérës, ne saurait prévaloir contre un « texte si général dans ses expressions. » [Vente, n° 680.) Mais qu'y a-t-il de plus général dans ses expressions que l'art. 1599, portant : La vente de la chose d' autrui est nullel Cependant (n" 232) le même auteur reconnaît que ce principe ne s'applique pas au commerce. Pourquoi? Parce que, « comme disait xM. Bérenger au Conseil d'E- « tat, il arrive très-souvent, dans le commerce, qu'on vend « par courtier des marchandises dont on n'est pas pro- « priétaire. »
Quoi de plus général encore dans les expressions que
ciale à cet égard nous est attestée par Rogue, t. 2, p. 7S, n° 4 : «qui vend purement et simplement, sans mettre la clause que faute d'enlever et payer en tel temps, le marché demeure nul, il faut assigner l'acheteur pour enlever et payer, etc. »
l'art. 1588 ainsi conçu : La vente fuite à l'essai est touwursjïrésumée faite sous une condition suspensive l^i., cependant, de l'aveu de M. Troplong (n" i07), « puisqu'il « a été reconnu, lors delà rédaction de notre article, qu'il «pouvaity être dérogé par la stipulation, etc. » (V. suprà, n°* 139 et suivants, l'explication de l'art. 1588).
L'art. 1594 semble-t-il olTrir quelques obscurité? « .Je « crois, dit M. Troplong (n° 167), que les travaux pré- V. paratoires du Code civil sont ici la véritable explica- « tion de son texte et de son esprit. »
Combien de citations pareilles ne pourrions-nous pas faire, et pourquoi le procès-verbal du Conseil d'État ne serait-il pas aussi la véritable explication du texte et de l'esprit de l'art. 1657?
La Cour de cassation se fonde sur ce que le Code de commerce n'a rien statué de contraire au texte de cet article. Mais, lors de la discussion, le Conseil d'État avait constaté que ce texte ne s'appliquait pas aux alTaires commerciales. Les rédacteurs du Code de commerce pouvaientils prévoir, et qui eût osé prédire à Napoléon que, vingt ans plus tard, on dénierait toute autorité aux procès-verbaux tenus par son ordre pour expliquer et fixer le vrai sens des lois discutées sous sa présidence? Si l'arrêt du 27 février \ 828 avait précédé la rédaction du Code marchand, à peine l'objection serait-elle proposable.
250. — Lorsque la chose doit être délivrée dans un autre lieu que le domicile de l'un des conlractants_, si l'acheteur ne s'y présente pas avant la fin du jour, son absence doit être constatée (l)à la diligence du vendeur,
(I) CoUe constalalion peut se faire soit parle juge depai.N, soit par uu notaire du lieu, soit par témoins, etc.
qui fait, en même temps, constater sa présence et celle de la marchandise; puis, selon nous, il doit faire la sommation.
Telle était l'espèce de' l'arrêt rendu par la Cour suprême. Les circonstances favorisaient singulièrement le triomphe de l'opinion qui prévalut. Il s'agissait de 460 réseaux d'avoine, livrables à quelque distance du domicile des parties. Le jour convenu , l'absence de l'acheteur est régulièrement constatée. Les avoines étaient en baisse^ Mais elles prennent faveur, et tout aussitôt (six jours après leur terme échu), sommation de livrer, sans articulement d'aucun cas fortuit. Non-seulement le retardataire n'en articulait aucun ; il alléguait faussement s'être rendu au lieu désigné par la convention , et n'y avoir pas trouvé le vendeur, qui justifiait de sa présence. L'acheteur devait donc succomber, non par application de l'art. 1657, mais en vertu du principe d'équité naturelle érigé en loi par le Code civil, que les conventions doivent être exécutées de bonne foi (art. 1184). Sa conduite était plus que suspecte. Il abandonne la chose quand elle est en baisse; il prétend l'obtenir dès qu'elle est en hausse; et cette prétention déloyale n'a d'autre appui qu'un mensonge avéré. Ces faits supposés constants (1), l'acheteur ne pouvait évidemment plus exécuter sa convention de bonne foi. Mais, s'il eût apporté la preuve d'un empêchement
(1) V. le BeGi«e(7 de MM. Girod et Clarion, t. 10, part. 2, p. 60. En donnant une approbation sans réserve à l'arrêt de la Cour suprême, ils déclarent ne pas comprendre « comment et pourquoi le com- « merce, qui exige tant d'exactitude et de ponctualité dans l'exécu- « tion des engagemeats, serait plucé en dehors de l'art. 1037 du « Code civil. )> Mais ils n'ont pas envisage la question sous le rapport du cas fortuit et de l'inégalité avantageuse de la condition du vendeur dans une circonstance identique.
fortuit, sa condamnation nous paraîtrait une erreur judi. ciaire. Quelque chose qu'il arrive, l'acheteur subit la perte ; il est donc très-juste qu'il ait aussi le profit, pouvu qu'il Suit de bonne foi et n'ait commis nulle faute. L'art. 1657 est une loi de la cité, une déviation, ntilitatis causa., de l'équité naturelle : Secundùm naturam est commoda cujusque rei eumsequi quem sequuntur incommoda (L. 10, D. , De reg. jur. ) .
251. — Enfin quelquefois on convient parle contrat même (1 ) que la chose sera livrée au domicile de l'acheteur. Dans ce cas , si le vendeur n'est pas ponctuel , nul besoin de constater sa négligence. Le contrat prouvant son obligation, c'est à lui de prouver qu'il est venu en offrir l'accomplissement. Il y a donc demeure ; mais c'est seulement sous le rapport des risques ; car il ne s'ensuit pas que l'acheteur puisse tenir le contrat pour résolu de plein droit. Adi pra^tore/n , hii dit l'art. 1184. D'où la nécessité de la sommation. Or si le vendeur olïre la preuve vraisemblable d'un obstacle indépendant de sa faute et de sa volonté, il lui sera accordé un délai selon les circonstances.
252. — Bien diflerente est la condition de l'acheteur soumis à l'art. 1657. A la vérité, son empêchement fortuit d'effectuer le rctircmcnt le dispense de dommages-intérêts quand la dépression du cours détermine le vendeur au maintien du contrat (art. 1 148); il peut môme, s'il n'a déjà payé le prix, obtenir un délai pour s'en acquitter (art. 1 184). Mais, eût-il été empêché, par l'incendie de sa
(1) V. sup.) Il" 20G, on quoi il importe que cette convention fasse partie du contrat.
maison et la mort de sa femme ou de son fils unique, de retirer la chose le jour convenu, le vendeur n'en est pas moins en droit de la garder ou de la vendre pour son propre compte. La résolution de plein droit, quand le vendeur opte pour la résolution, est un fait accompli qui n'admet ni délais, ni retour.
253. — Espérons que la Cour suprême examinera de nouveau la question importante de savoir s'il convient de substituer une loi purement civile à l'antique usage du commerce. La conscience commerciale proteste contre cette innovation : Mercatoris domimi plenam justitiœ et veritalis esse oportet. Son pire effet serait l'abolition de cette réciprocité d'égards et de bienveillance qu'on se doit dans une profession éminemment honorable et utile.
254. — Nous tenons donc pour constant, avec MM. Malleville. Touiller, Pardessus et Duvergier, que, en matière de commerce, la demeure de r^/eVé-rn' est point encourue de plein droit. Il faut que l'acheteur soit sommé d'enlever la chose. Mais s'il n'obéit sans retard à la sommation, le vendeur a le choix de maintenir le contrat, ou d'en pour-* suivre la résolution, qui doit être prononcée, à moins que l'acheteur n'ait la preuve d'un empêchement fortuit, cas auquel il peut lai être accordé un délai pour effectuer le retirement. En outre, l'etTet de la sommation est de décharger le vendeur de ses devoirs de dépositaire. Il n'a plus à répondre que de son dol et de sa mauvaise foi. II peut même obtenir du juge l'autorisation de déposer la chose dans un autre lieu. Le jugement qui en ordonne le ■dépôt est notifié à l'acheteur avec indication précise de Theure et du jour où il sera procédé à la tierce consignation; et rofiicier ministériel chargé de l'exécution con-
state la quantité, la nature et l'état de la marchandise dans un procès-verbal souscrit par le consignataire.
255. — La demeure irrcgulière ou ex re (1), en matière de vente, est celle qui existe lorsque le créancier avait intérêt (2) à ce que la chose promise lui fût donnée dans un temps que le débiteur a laissé passer, et qui était préfini d'une manière expresse ou virtuelle, par une déclaration ou des circonstances indicatives du but de la stipulation : Mura irrefjalans cont raJdtur re ijisd et aine yllo /io/nùus facto (Cas., Disc, n" 56) (3). Les docteurs appellent irréyidière la demeure de cette espèce, parce qu'il est impossible de lui assigner des règles fixes. En effet, le temps utile était-il passé ou non à l'heure où le promettant a olTert ou olïre d'exécuter un contrat que le stipulant dit être résolu par le seul laps de temps" utile, et pour l'inexécution duquel celui-ci demande des dommages et intérêts? Là est toujours le siège de la difficulté; et, comme il s'y agit bien plus d'une question de fait que
(1) Résultant de la nature de l'airaire.
(2) Mone purgatio non admittitur si stipulatoris cœperit interesse (Faber, Uaiion., t. 5, p 440, col. !')•
Q) Le Code civil dit : « Lorsque la chose que le débiteur s'était « obligé de donner ou de l'aire, ne pouvait être donnée ou faite que « dans un certain temps qu'il a laissé passer. » On lit dans Pothier [des Obiiij., n" 147) : « Lorsque la chose que le débiteur s'est obligé (( de l'aire (om de donner) ne pouvait se faire («u rire dvimce) utilement (( que dans un certain temps qu'il a laissé passer. »
Ainsi l'art, i 140 est une copie littérale de Pothier, moins le mot utilement, qui cevies n'était pas de trop; car tout consiste précisément à savoir si le promettant est encon» en temps ntHe pour olVrir ce qu'il a promis. Or il y a demeure, si la chose due n'est olferle qu'après l'expiration du seul temps dans letjuel le créancier de cette chose pouvait en faire l'usage qu'il s'était proposé en la stipulant.'
d'une question de droit, la solution dépend surtout des circonstances et de leur appréciation par le juge. L'unique règle est donc celle-ci : Apud judicem examinahilur.
Mais ce qui ne peut être formulé en une règle abstraite, on le conçoit aisément au moyen d'exemples.
M. Duranton (t. 10, n° 466) en propose un fort bien choisi : « Tel serait, dit ce jurisconsulte, le cas où le ca- « pitaine d'un navire, sur le point de mettre à la voile, « achèterait des vivres pour son équipage, livrables à son «bord à un certain jour. Si le vendeur no livrait pas au «jour convenu, et que l'acheteur, obligé de parlir, eût a acheté des vivres ailleurs à un prix supérieur, mais ce- « pendant au cours du jour, ou à peu près, il aurait droit « aux dommages-intérêts ipso lacto, etc. »
« J'ai vendu, dit M. Toullier (t. 6, n° 251), à un mar- « chand telles marchandises, telles denrées, et j'ai pro- « mis de les conduire avant telle foire où il avait occasion « de les vendre. Je laisse passer le temps de la foire sans « les livrer : l'acquéreur est en droit de les refuser ensuite, « et de regarder la vente comme résolue, etc. »
En traitant avec vous de votre navire le Joan-Bart, je déclare l'acheter pour faire la pêche de la morue, et nous convenons qu'il me sera livré en temps eonrenable. Si la délivrance ne m'en est pas olïerte avant la saison des départs, et même assez à temps pour que j'y fasse les dispositions ou aménagements nécessaires, je suis en droit de tenir le contrat pour résolu ipso facto, et d'exiger la réparation du préjudice que votre demeure me cause. Prétendez-vous être encore en temps utile, apud judicem e.raminabitur.
L'acheteur peut également encourir la demeure irrégulière ou ej. re : par exemple, lorsqu'on vous vendant le Jupiter au prix de 80,000 fr. payables h Rouen, chez
moi, je déclare destiner cette somme à racheter mon bateau à vapeur que j'ai vendu à Jacques de Landernau avec pacte de réméré dont le terme échoit le 1" février prochain, vous êtes en demeure et devez mes dommagesintérêts, si vous ne m'avez pas compté la somme en temps convenable. Ne sommes-nous pas d'accord- sur l'utilité du temps, afmd jiidicem examinahitur. Le juge en décidera eu égard aux distances, à la difficulté des routes, aux moyens de transport, etc.
Mais, que le bateau à vapeur périsse avant le temps strictement utile, votre demeure ex re ne sera plus possiblC;, parce que je n'ai plus l'intérêt qui avait déterminé ma stipulation : desiit meâ interesse. Vous ne pouvez encourir que la demeure ex personâ. Il en serait de même si je m'étais trompé sur le terme du retrait, v. y., si. ce terme était déjà échu, ou ne devait échoir que le 1" mars suivant ; ou bien encore si j'avais déclaré vendre pour acheter un navire dont l'adjudication définitive devait se faire tel jour, payable comptant, et que celte adjudication eût été remise à quinzaine. Dans ce dernier cas, le terme conventionnel expiré, nondùm cœperat meâ interesse. C'est un principe établi pour toutes sortes d'obligations, que la faute qui ne nuit pas n'entraîne point de dommages et intérêts.
2dG. — Enfin la demeure contractuelle ou ex contractu est celle qui a lieu lorsqu'il est expressément ou équivalemment dit que le promettant sera en demeure par la seule expiration du délai convenu.
D'après le Code civil (art. 1 1 39), le débiteur est constitué en demeure par rellétde la convention, « lorsqu'elle « porte que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule « échéance du terme, le débiteur sera en demeure. »
M. Toullier ( t. 0, n° 249) donne des raisons fort graves pour faire douter si le législateur n'a pas voulu poser ici une formule sacramentelle. « Il serait très-imprudent, « dit ce jurisconsulte, de ne pas ajouter la clause : sa?is « qu'il soù besoin crade ou d'interpellation; » la raison, c'est « qu'il n'est pas à présumer qu'il existe des mots « inutiles dans la loi ; que si cette redondance est supertt flue pour les personnes instruites, le législateur a pu « penser qu'elle était utile ou même nécessaire pour faire « sentir aux personnes sans instruction, et pour graver « dans leur esprit, la force et le sens de la stipulation que le « débiteur sera constitué en demeure par la seule échéance « du terme, ou simplement par l'échéance du terme ; « qu'en ajoutant qu'il ne sera besoin d'aucun acte postéor rieur au terme, il est impossible que les personnes les « moins intelligentes ne comprennent pas le vrai sens de « la stipulation. »
Quelque chose qu'il en soit, l'addition textuelle de ces mots : sans quHl soit besoin d'acte, n'est nullement requise dans les négociations du commerce. La succession rapide de ces sortes de transactions ne permet pas de leur imposer des formules strictijitris ou l'emploi d'expressions techniques. Il suffit que l'intention des parties se manifeste clairement, les mots fussent-ils détournés de leur signification grammaticale ou légale, comme s'il était dit, par par exemple, que la vente sera nulle, que le billet sera déchiré, qu'il n'y aura rien de fait si et autres locutions semblables : Verba mercatorum interpretanda sunt in sensu magis verosimili et intentioni contrahentium magïs conformi^ non curato sensu materiali eorwn verborum (Casareg., Disc. 63, n" 12).
Mais que décider lorque le terme n'est pas fixé
d'une manière précise, quand il est dit, par exemple, que le contrat sera résolu si vous ne me livrez pas, sous quinze jours environ, les 200,000 kilogrammes d'avoine que vous m'avez vendus (1 )? Ce mot environ doit-il s'entendre d'un temps antérieur au jour marqué, ou d'un temps postérieur? Les jurisconsultes ne paraissent pas avoir examiné la question sur le point de savoir de combien il faut ou augmenter ou diminuer le temps conventionnel, suivant qu'on est dans l'une des deux hypothèses, ou dans l'autre : A doctoribns acritcr disjmtatiir, dit Casaregis, quoKsqiiè ant ciiiùs, aut taraiùs porrigaWr il/a dic/io in circd (Discours 132, n" 1). Mais, comme le fait observer notre auteur, ce sont là de vaines controverses : Potiùs simplicitatem qnùm jnris priidentiam sapiunt. C'est toujours des circonstances que le mot environ [in circà) tire sa véritable signification. Par exemple, si les avoines me sont dues sons vergues, à bord de mon navire sur rade et en partance, on jugera que la locution veut être entendue dans un sens exclusif de toute prolongation. Le promettant est dans son délai, s'il vient le quinzième jour ; mais il est venu trop tard, s'il n'arrive que le seizième; et l'interprétation sera faite dans un sens inverse , s'il est dit simplement que c'est dans mes greniers que s'clTectuera la délivrance : en un mot, les circonstances indiquaient-
(I) L'espèce s'est présentée en 1841 devant la Cour d'appel de Rennes, qui ne l'a jugée cl ne pouvait la juger que par une appréciation des circonstances.
La promesse de livrer sous tel délai m environ, n'est pas rare dans les localités d'où il se fait des expéditions de céréales, l'n des principaux motifs, c'est l'incertitude de trouver, à point nommé, les moyens do transport nécessaires. On craint d'encourir la demeure, lorsqu'il s'agit d'une denrée dont le cours est éminemment variable.
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elles ou non le {jéHl en la demeui'e'/ Tout dépend de là l Verior et mntor et coinmumor opinio est extendi possë dictionem illam in circà usque ad terminum illum^ sivé breviorem, sive longiorem quem in subjectd materià et casûs circums tant lis oh quas mens contrahentiiun eo meliiis conjecturatiir ac aperitur^ judicis rectè arbitriwn œstimabit (Eod. Disc. , eod. n°) .
Lorsque le cas est douteux, l'interprétation se fait en faveur du promettant : Pro morœ exclusione in dubiojudicandwnest (Casareg., Disc. 199, n" 74).
258. — Quant aux effets de la demeure, ils doivent être envisagés, premièrement sous le rapport des risques; en second lieu, par rapport aux droits et à l'action qu'elle ouvre au stipulant contre le retardataire.
P SECTION
DE i/eFFET de la DEMEURE SOOS LE RAPPORT DES RISQUES.
SOMMAIRE
259. Pour qui la perte ou la délérioratiou, lorsque les parties,
après que la chose vendue est devenue exigible, restent l'une et l'autre dans l'inaction? pour l'acheteur, dans le cas où, la chose étant due chez le vendeur, il ne vient pas la demander ; il est en demeure par cela seul qu'il n'y a pas mis le vendeur; la demeure du vendeur est impossible ; régulièrement la demeure du débiteur ne s'établit que par une sommation ou une stipulation équivalente.
Il est un cas où le vendeur non sommé ni responsable en
vertu d'une convention, reste cependant chargé des risques : celui où il se charge de livrer la chose en un autre lieu convenu; la raison en est qu'il se charge de l'exécution d'un mandat; en matière de mandat commercial, la demeure du mandataire est encourue do plein droit.
262. Enfin la chose devant être livrée dans un lieu convenu et
à un jour fi.\é, celui-là répond des risques qui ne s'y est
pas rendu; il en répond dès le prenfjier instant du lendemain ; il suffît que son absence soit constatée ; si nul terme n'a été fixé, celui qui exige l'exécution doit sommer l'autre de se trouver au lieu convenu, à un jour préfixe, dans un délai raisonnable ; les deux contractants manquent-ils de ponctualité, à l'acheteur les risques ; la raison ; même décision quant au vendeur chargé des risques par la convention, lorsqu'il n'a pas été mis en demeure de livrer.
Le premier effet de la demeure proprement dite, quelle
qu'en soit l'espèce et de quelque côté qu'elle soit, est de mettre le risque à la charge du retardataire ; la chose venant à périr ou à se détériorer depuis la demeure du vendeur, il y a présomption yzo'w et de Jure qu'elle est périe ou s'est détériorée par sa faute ; un seul cas exceptionnel, art. 1302 du Code civil; mais l'acheteur en demeure ne peut s'excuser en prouvant que la chose eût également péri en sa possession, s'il se fût dûment livré; la raison.
264. Observation sur la disposition trop absolue de l'art. 1139
du Code civil ; la demeure n"esl encourue et le risque n'est à la charge du débiteur par le seul fait de la sommation, que s'il n'offre pas incontinent ou s'il n'offre pas de bonne foi d"y obéir sans délais c'est-à-dire dans le délai nécessaire pour livrer ou payer.
265. La demeure ne rend pus l'obligation plus onéreuse qu'elle
ne l'était auparavant : mora non auget obligationem ; ce principe éclairci par des exemples ; distinction à faire entre la détérioration qui a précédé et celle qui a suivi la demeure du vendeur; mais cette distinction, applicable à la détérioration matérielle, ne s'applique pas à la détérioration provenue de l'abaissement du cours; espèce ; si c'est l'acheteur qui est juridiquement en retard, il répond indistinctement de la dépréciation du cours et de la détérioration inatérielle; distinction que réclame l'équité, lorsque la chose étant, avant la demeure^ détériorée matériellement par le fait ou la faute du vendeur, la détérioration n'est pas une cause suffisante de résolution du contrat.
âSÔi^-- Lorsque aiicUn terme n^est préfiril, chaeun àèà contractants a le droit de vouloir que le contrat s'exécute sur-le-champ, comme il peut l'exiger dès que le terme est échu, quand T obligation est à terme. Mais, depuis le jour du contrat ou après l'expiration du terme, il arrive assez souvent qu'il s'écoule un temps plus ou moins long, sans que l'exécution soit demandée de part ni d'autre; et pendant cette commune inaction, la chose peut périr ou se détériorer. Il faut, avant tout, savoir pour qui sont ces risques, dont la responsabilité est une conséquence de ce qu'on pourrait appeler \'à quasi-demeure.
D'abord, la chose supposée due chez un vendeur que la stipulation n'a pas chargé des risques, si l'acheteur ne vient la demander et en olïrir le prix, quand la vente est au comptant, la détérioration ou la perte est évidemment pour son compte. C'est lui qui est en demeure; non pas cette demeure qu'une sommation constitue et constate, mais la demeure virtuelle, la quasi-demeure qui résulte de ce que la chose étant quérable, il doit s'imputer de n'être pas venu la prendre. En un mot, il est en demeure par cela seul qu'il n'y a pas mis le vendeur : Intérim in 'mord cmptor esse credendus est, non tàm quasi moram verè contraxerit quomodo si interpellât us fuisset., qudm hoc ipso quùd venditorem in moram non constituerlt (Faber, Ration., t. 5, p. 415, col. \). Voilà le principe d'équité sur lequel est fondé l'art. 1 138 du Code civil, dont l'explication est donnée dans le précédent paragraphe. Or, la demeure régulière exige une sommation ou interpellation.
Au reste, la décision serait la même, fût-il dit dans le contrat que la demeure aura lieu par la seule échéance du terme, ou la chose n'eût-clle pu être utile au créancier que dans un temps qui n'est plus. En aucun cas le
vendeur qui ne s'est pas chargé des risques et ne doit que chez lui, n'est tenu de déplacer ni d'aller offrir la chose.
260. — Au contraire, si la stipulation met le risque à sa charge, il ne peut s'en décharger qu'en sommant l'acheteur de venir prendre livraison, sans qu'il y ait à distinguer si l'on est ou si l'on n'est pas convenu d'un terme que l'espèce suppose échu. La raison est que, pouvant, in ut roque casu, exiger à sa volonté l'exécution du contrat, aussi longtemps qu'il ne l'exige point, il est censé prolonger volontairement sa responsabilité. Il est vrai que l'acheteur manque à sa promesse en laissant expirer le délai ; mais il en est de cette obligation de faire comme de l'obligation de donner. En général, point de sommation, point de demeure.
2G1. — Il faut dire en générai, parce qu'il est une espèce où le vendeur non sommé répond des risques, alors même qu'il n'en est pas chargé par une stipulation expresse : c'est lorsqu'il a promis de porter la chose au domicile de l'acheteur, ou de la livrer dans quelque autre lieu que celui où elle se trouvait au moment de la vente. L'obligation d'effectuer le transport que la délivrance exige en ce cas, équivaut à un mandat de l'exécution duquel il se charge. Si donc il n'a pas livré ou valablement offert livraison avant le terme échu, il répond de la perte et de la détérioration postérieures à ce terme, parce que le mandat doit être exécuté dans le temps prescrit : temj/m est de forma mand<iti\ il peut même en répondre lorsque aucun terme n'est convenu, car il est censé en demeure si l'on vient à prouver qu'il n'a pas agi aussitôt qu'il en a eu la possibilité : Mandaliirn stathu ac potest débet exequi
m DKOIT COMMERCIAL.
per mandatarium ; ideo mora committiiur ex co quod qids habitent facultatem agendi et non egit (V. t. 2, 11° 264). En fait de mandat, et particulièrement de mandat commercial, la demeure du mandataire est toujours encourue de plein droit, et sans qu'il soit besoin de sommation ou autre acte.
262. — Enfin, si la chose ne doit être livrée chez aucune des parties, mais dans le lieu où elle se trouvait lors du contrat, ou dans tout autre lieu, celui des deux contractants qui ne s'y est pas rendu le jour fixé pour Texécution répond de tous les risques dès le premier instant du lendemain. Il suffit que son absence soit constatée par un acte ou prouvée par témoins, s'il s'agit d'un acte de commerce.
Que si la convention n'a pas fixé de terme, celle des parties qui en exige l'exécution doit sommer l'autre partie de se trouver au lieu indiqué, en lui assignant un jour préfixe, compte tenu des distances.
Mais, si les deux contractants ont également manqué de ponctualité, pour l'acheteur les risques. La perfection du contrat les mettrait à sa charge. Le vendeur n'en est donc responsable que s'il n'a pas rempli son obligation de livrer. A" la vérité, l'espèce le suppose en refard ; mais de quel droit l'acheteur s'en plaindrait-il, lui qui n'a pas exécuté sa propre obligation? Puisqu'il ne s'est pas trouvé au lieu de la délivrance, il est trôs-indifiérent que le vendeur y fût ou qu'il n'y fût pas : Cùm per ntrumque mora fit eodem temjwre, vernm est magh cmptori quàm venditorimorani adhihilam norere {Fàher, Bafion., t. 5, p. 394, col. 1).
La même raison se retourne avec la même évidence contre le vendeur que la stipulation avait chargé des ris-
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ques. Du moment qu'il ne s'est pas mis en devoir de délivier la chose, que lui importe que Tachcteur se soit présenté ou non pour en recevoir la délivrance?
Au reste cette quasi-demeure, ce retard réciproque dans l'exécution du contrat n'en détruit pas l'existence. Chacun des contractants peut donc encore, en olTrant de remplir son obligation, constituer l'autre contractant en demeure d'exécuter la sienne. La parité des fautes en opère une compensation qui met les parties au même état que si l'on eût contracté sans terme.
263. — Quant à la demeure proprement dite, de quelque côté qu'elle soit, et quelle qu'en soit l'espèce, sim ex personâ, sive ex contraciu^ sive ex re, dès l'instant qu'elle est encourue, son premier effet est de mettre le risque à la charge du retardataire, s'il n'en est déjà chargé par la stipulation : Primiis an prœcipuus morœ effectiis iïle est ut irmisferat omne pericnlum iamoratorcm (Fab., Rat., t. 5, p. 381 , col. 2). La chose venant à périr ou à se détériorer depuis que le vendeur est en demeure, on présume que c'est par sa faute ou son fait qu'elle est périe ou s'est détériorée. Cette présomption, qui esijwïset de Jure, n'admet qu'une seule exception, laquelle est fondée sur l'exacte justice, et reconnue par le Code civil, art. i 302 : c'est quand le vendeur peut prouver que la perte ou la détérioration aurait été la même, s'il eût délivré la chose ad diem.
Mais il ne s'ensuit point que l'acheteur puisse réciproquement excuser sa demeure, en prouvant que la chose aurait éprouvé le même sort, s'il s'en fût livré in tempore débita. L'effet de ce retardement, quand le vendeur a pris sur lui les risques qui ne le regardaient naturellement pas, est de le décharger immédiatement de cette responsabilité
conventionnelle : d'une part l'acheteur n'était pas en droit de la prolonger au delà du temps convenu ; et, d'un autre côté, la preuve que la chose se fût également perdue ou détériorée en sa possession, serait une preuve évidemment inutile ; car, s'il eût pris livraison, le contrat serait consommé, et il ne pourrait plus être question des risques.
264. — Observons toutefois, relativement à la demeure ex personâ qui est le cas le plus ordinaire, qu'après avoir posé en principe (art. 1 1 38) que la chose est aux risques de celui qui la doit et est légalement en retard de la livrer, le Code civil s'exprime d'une manière trop absolue lorsqu'il dit (art. 1 1 39) que le débiteur est constitué en demeure ^Mr wie sommation... 11 ne peut être en demeure que par son impuissance ou son refus de satisfaire à la sommation. S'il offre sur-le-champ d'y obéir et qu'il soit de bonne foi, il y aurait injustice à lui faire subir les effets de la demeure. Par conséquent lorsque, sommé de livrer la chose du transport de laquelle il ne s'est pas chargé, le vendeur se met en devoir d'en effectuer la délivrance, s'il survient un cas fortuit, l'acheteur, malgré sa sommation, n'en devra pas moins supporter la perte ; et, parla même raison, lorsque le vendeur s'est conventioimellement chargé des risques, il n'en sera pas déchargé, si la perte ou la détérioration survient pendant que l'acheteur, sommé de payer, se met en devoir d'effectuer le payement. La demeure n'est encourue et la chose n'est aux périls du débiteur par le seul fait de la sommation, que s'il n'offre pas incontinent et s'il n'offre pas de bonne foi d'y obéir stathn, sans délai, sauf le temps strictement nécessaire pour livrer ou pour payer. Il en faut un quelconque pour exécuter le contrat, et ce terme, le juge l'apprécie eu
DES ACHATS ET VEiNTES. 437
égard à la nature des marchandises, à la distance des lieux, la quotité de la somme, etc.
265. — A côté du principe qui met la chose aux risques du retardataire, il en est un autre non moins conforme à l'exacte justice: c'est que^ même sous le rapport des risques, la demeure ne peut avoir pour effet de rendre l'obligation plus onéreuse qu'elle ne l'était avant la demeure : Verù non solet niora nec potest migere obliyationem^ id est, fuçere ut jihis in obligatione sit post rnorani, quàm fuerit antèmoram (Faber, tom. 5, p. 414, col. 2). Il faut donc distinguer la détérioration qui a précédé la demeure, et la détérioration survenue postérieurement. Si, par exemple, ma chose vendue s'est matériellement détériorée par cas fortuit, v. g.^ de 10 p. 100 avant ma demeure, et plus tard de 10 autres p. 100, par mon fait ou sans mon fait, il n'importe, je ne dois que la moitié de la double détérioration. La première reste au compte de l'acheteur, parce qu'il l'aurait subie si je lui eusse livré la chose. Il en serait de même au cas de la perte entière. Avant ma demeure, le navire que j'ai vendu sur la rade perd ses ancres et ses mâts par l'elfet de la tempête_, et périt en entier depuis ma demeure ; il doit être fait défalcation, à ma décharge, de la valeur des mâts et de la valeur des anci'es, à moins que leur absence n'ait été la cause du sinistre.
Mais cette distinction se rapporte exclusivement à la détérioration matérielle. Jamais l'application ne s'en fait à la détérioration provenue de l'abaissement du cours. Par exemple^ le prix courant d'une marchandise que je vous ai vendue 25,000 fr. , n'est plus que de 20,000 fr. la veille de ma demeure, et s'élève à 30,000 fr. dès le lendemain. L'indemnité due est la somme de 5,000 fr,.
plus-value de la chose eu égard h son prix conventionnel. On ne me tiendra nul compte de la dépréciation qui a précédé ma demeure. La raison est que, cette détérioration passagère, dont la cause a été l'inconstance des prix courants, n'ayant rien changé à l'état matériel de la chose, cette chose vous représenterait une valeur de 30,000 fr. , si j'avais fait la livraison que je n'ai pas faite.
Pour ce qui est de l'acheteur juridiquement en retard, comme tout est à ses risques dès Tintant oii le contrat a reçu son entière perfection, il répond indistinctement et de la dépression du cours et de la détérioration matérielle. QnirhiKÙI evenorif, il devra donc le prix entier, sauf une distinction que l'équité réclame : lorsque, avant sa demeure, la chose éprouve matériellement, par le fait ou la faute du vendeur, quelque détérioration qui ne suffirait pas à faire résoudre l'engagement, le prix convenu doit subir la réduction proportionnelle qu'il aurait subie, si le contrat se fût exécuté par la réception de la délivrance. Il ne serait pas juste que l'auteur d'un dommage en puiscât l'indemnité dans la bourse d'autrui. A chacun de supporter les conséquences de sa faute : Ncmo ex nitcnus ciiJpânlifpiofhlaninwn scntire dcbef (Casareg. , Disc. 199,
nose).-
IP SECTION
DES DROITS ET DE l'aCTION QUE LA DEMEURE CONFÈRE AU CRÉANCIER.
SOMMAIRE
266. Dans la demeure ex personà, cas le plus fréquent, il n'y
a demeure que si l'acheteur offre la chose avant d'exiger le prix, ou l'acheteur le prix avant d'exiger la chose ; le débiteur est celui qui refuse ou retarde injustement de remplir son obligation; la demeure contractuelle et la demeure irrégulière sont encourues so/o lapsu temporis: le débiteur est le promettant qui, dans le temps, n'a pas rempli sa promesse.
267. La demeure encourue soit par la sommation, soit par l'ex-
piration du terme fatal, une action est irrévocablement acquise au créancier contre le retardataire; différence dans l'effet de celte action en ce qui concerne la résolution du contrat, suivant que la demeure est régulière ou encourue solo lapsu temporis.
268. Les effets de la résolution varient suivant qu'elle est de
plein droit ou prononcée en justice, suivant que la demeure est du côté de Taclieteur ou du côté du vendeur, que le débiteur est integri status ou en faillite; les effets de rexécutior>forcée,sont aussi différents, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du vendeur ou de l'acheteur, quelquefois même suivant la nature de l'objet de Tobligation.
269. Principe commun à l'un et l'autre contractant : le créan-
cier qui a opté pour l'exécution ne peut plus demander la résolution, et vice versa.
270. De la position de l'acheteur, le vendeur étant constitué en
demeure par une sommation; choix qu'il a de demander la résolution ou de poursuivre l'exécution du marché ; du cas où il forme sa demande en résolution par la sommation même ou par une citation immédiate, et comment alors se règlent les dommages-intérêts.
271. Quid, s'il s'écoule un temps plus ou moins long" depuis le
terme échu jusqu'à la sommation, ou depuis la sommation jusqu'à la citation? les dommages-intérêts se règlent-ils par la différence entre le prix conventionnel et le prix courant du jour de la livraison, ou faut-il ajouter en outre la différence en plus au jour de la demande ?
272. La question s'est présentée au tribunal consulaire de Mar-
seille ; comment elle a été jugée ; résumé du système du demandeur; ce système est juste au fond ; pourquoi dans l'espèce il ne devait pas être accueilli.
Lorsque l'acheteur poursuit l'exécution du marché, au
lieu d'en demander la résolution, connnent il agit eu justice; autorisation de se remplacer au prix du cours, condamnation au payement de la dilTcrence s'il en existe; le vendeur ne peut résoudre l'engagement en offrant des donimages-inléiêts; l'acheteur optant pour l'éxecution, dès que celte exécution est possible, la marchandise doit lui être livrée ; cette exécution forcée est très-juste ; la raison s'en tire du but de la vente et d'une double cause des dommages-intérêts du créancier.
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m> Espèce po\Xt faire dômpt'ôiidi'ô le jUslc résultat dô celle exécution, et la dilïéi'ence des deux eauseâ des dommages-inlérêts ; appUcalioû des principes ci-dessus à la cause rapportée suprà, et jugée par le tribunal de Marseille.
277. Pourquoi l'acheteur, une fois qu'il a formulé sa demandej
ne peut plus varier.
278. Ce que le juge ordonne lorsqu'il autorise l'acheteur à exé-
cuter la vente aux dépens du vendeur; ce que comprend la condamnation prononcée contre celui-ci.
279. Ce que doit faire l'acheteur, quand la marchandise n'a pas
de cours établi, ou quand il prévoit qu'il ne pourra se remplacer sur place ; ce que le juge ordonne quelquefois en pareille circonstance ; trois modes de hquidation de dommages-intérêts, dont le juge fait choix suivant la nature de l'affaire.
Résumé : dans la demeure régulière, pour savoir si le
vendeur doit des dommages-intérêts et en quelle quotité, le point de départ est le prix conventionnel; si, sommé de livrer, il hvre sur-le-champ, nuls dommages -intérêts; s'il retarde, option de l'acheteur d'exécuter ou de résoudre le contrat; l'exécution aux frais du vendeur estelle autorisée? dommages-intérêts dus pour inexécution au terme convenu ou au temps de la sommation, suivant qu'à l'une ou l'autre époque la chose valait plus que le prix conventionnel, et quant au remplacement, la baisse profite et la hausse préjudicie au vendeur ; si l'acheteur se fait hvrer manu mililarile corps certain vendu, il lo prend dans le même état qu'au jour de la délivrance, sous la déduction de ses frais ; à son compte les détériorations fortuites antérieures à la sommation ; à charge du vendeur les détériorations survenues depuis sa demeure; lorsque l'acheteur s'en lient à la résolution, et
que le prix du contrat est supérieur au prix du jour de la délivrance, son indemnité consiste à laisser la marchandise au vendeur ; s'il y a une différence en plus, celui-ci la supporte; conclusion finale : à qui profite la hausse ou la baisse, suivant que le contrat est exécuté ou résolu ?
282. Les effets de l'exécution et ceux de la résolution sont les
mômes, que la demeure provienne d'une sommation ou ex contvactu ; mais, quoique dispensé d'une sommation, l'acheteur ne peut tarder à notifier son option d'exécuter ou de résoudre.
283. Les effets de la demeure ex l'e, sous le rapport de l'aug-
mentation ou de la diminution du prix, sont encore les mêmes; lacheleur doit donc encore s'empresser de notifier son option ; outre le gain dont il est privé si le prix est en hausse au jour convenu pour la livraison, il peut éprouver perte en manquant le but de son opération; exemple par une espèce, où Ion fait voir qu'il lui importe de faire son option sans relard.
284. De la position du vendeur, l'acheteur étant en demeure ;
la demeure du vendeur ne peut avoir qu'une cause, le relard de livrer; celle de l'acheteur pjul en avoir deux, le retard de retirer et de payer la chose, ou seulement de payer; renvoi pour le défaut de retirement; de Teffet de la demeure pour défaut de payement.
285. De quelque espèce qu'elle soit, cette demeure confère au
vendeur le même droit que donne à l'acheteur le défaut de délivrance, l'option d'exécuter ou de résoudre ; mais l'option de l'un se fait ordinairement à l'inverse de celle de l'autre ; la raison ; le vendeur doit aussi manifester son choix dans un prompt délai.
286. Comment, suivant l'usage commei cial, il intente son action
en justice; autorisation de vendre sur place aux dépens du retardataire; condamnation, à litre de douîmagosintf rets, à la différence entre le prix du marché et celui delà vente sur place; qiiid, si l'acheteur prouve qu'il a été empêché d'exécuter son obligation ; la revente équipolle à l'exécution du contrat; la condamnation éventuelle devient définitive par lexistonce de la condition st
le cours est en baisse du prix convenu; l'offre de payer sans retirer la marchaudise ne satisfait pas à la condamnation prononcée; pourquoi.
De l'art. 1184 du Code civil, il suit que tout retarde
ment de livrer et toute demeure de payer implique laccomplissement d'une condition résolutoire potestative, soit au profit de l'acheteur non livré, soit au profit du vendeur non payé ; quoique le même en certains points, le droit est néanmoins différent à certains égards, suivant que l'objet du contrat est un corps certain ou qu'il est une chose fongible.
288. De la vente d'un corps certain; division des rapports sous
lesquels les droits respectifs des parties doivent être considérés.
Avant tout, quel est le débiteur
S'il s'agit du cas le plus fréquent, c'est-à-dire, de la demeure régulière ou ex persond, le débiteur est celui qui refuse ou retarde injustement (1 ) de remplir son obligation envers l'autre partie qui offre d'exécuter la sienne, ou dont l'engagement est contracté sous la stipulation d'un terme non encore arrivé. La vente étant un contrat réciproquement constitutif d'une obligation principale, il faut^ en général, que le vendeur offre la chose avant d'exiger la chose. Jusque-là, tout reste in statu quo; la
(1) V. s«p., n" 231, la définition de la demeure par Cujas. Hotomunus, dans un traité ex professa qu'il a fait de la demeure, la définit ainsi : Mora est cidpa frœtcrmittendi officii, in sohendo recipiendove dehito, quœ alteri danmosa est. Cette définition est Irùsexacte selon le droit rumain, qui, en général, n'admettait pas la résolution du contrat pour défaut d'exécution ; mais, selon notre droit elle manquerait d'exactitude; car dès que l'autre partie est en demeure je puis résoudre l'obligation sans être tenu de prouver un préjudice, et même en avouant un profit. Il suffit que le retard soit injuste et c'est pourquoi nous avons préféré la définition de Cujas.
m ônoiï coMMfificiÀt.
ôauëe de Inaction eî^lste ; mais raction n'est pas ouverte, car i{ n'est pas encore vrai qu'il y ait un débiteur en demeure : Ej^ contractu emptionis et vemlitionis nascitur uhrù cîtrùque obliyatio^ sed ex qiiâ neuter agere potest (juin prior offemt ici quod débet (Faber, Ration., t. 5, p. 394, col. 1).
Mais la demeure contractuelle et la demeure irrégulière produisent leur effet et ouvrent l'action par la seule expiration da terme conventionnel, ou du temps au delà duquel la'chose due ne pouvait plus être utilement donnée (1). La raison en est évidente : celui qui a promis cette chose pouvant impunément en différer la remise jusqu'au dernier instant du temps utile ou du terme, quelle sommation lui adresser et quelle offre lui faire? D'un autre côté, ce dernier instant étant écoulé, toute offre de la chose serait intempestive. La demeure est donc nécessairement encourue solo lapsu temporis, et alors le débiteur, c'est le promettant qui a laissé passer le temps où il aurait dû acquitter sa promesse.
267. — Si le débiteur n'a pas incontinent obéi à la sommation , lorsqu'une sommation est nécessaire , ou l'heure fatale expirée, si sa demeure est irrégulière ou contractuelle, des droits et une action sont irrévocablement acquis au créancier [sive entptor ille sit, sine venditor) contre le débiteur retardataire. Néanmoins il faut distinguer :
La demeure irrégulière donne bien au créancier le choix de poursuivre l'exécution du marché, ou d'en demander la résolution. Il doit même, en général, et quelque parti qu'il prenne, être indemnisé du préjudice que le retard
(1) V. siqmi, n" 2do,
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Uii cause. Mais la deinando en résolution et celle des dommages-intérêts devant être soumises au juge, le débiteur peut toujours y opposer ses moyens de défense, V. g., offrir de prouver que, s'il n'a pas satisfait à son obligation, c'est qu'il en a été empêché par suite d'un cas fortuit. Or, cette preuve une fois faite, non-seulement il ne devra pas de dommages-intérêts, il pourra même obtenir un temps pour l'exécution du contrat, et réaliser ainsi, nonobstant sa demeure, le profit qu'il attendait de la négociation. S'il s'agit, au contraire, de la demeure encourue solo kqisii temporis, et qu'il convienne au créancier de tenir la convention pour résolue, inutilement le débiteur aurait-il la preuve d'un empêchement survenu sans son fait ni sa faute. Les cas fortuits lui épargnent, il est vrai, la peine des dommages-intérêts qu'on infligerait à un retardement volontaire ; mais le contrat n'en est pas moins résolu , sine facto judicis^ au profit du créancier, si son intérêt le porte à n'en pas vouloir l'exécution.
268. — Quant aux elïets de la résolution, ils varient selon qu'elle est de plein droit ou prononcée par le juge, et selon que la demeure est du côté de l'acheteur ou du côté du vendeur.
L'exécution forcée offre aussi dans ses effets certaines différences, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du vendeur ou dans l'intérêt de l'acheteur, quelquefois même eu égard à la nature de la chose, objet de l'obligation.
269. — Mais il est de principe que le créancier, quel qu'il soit, qui a opté pour l'exécution, ne peut plus demander la résolution, et vice versa.
Voyons d'abord quelle est la position de T. IV
l'acheteur, au cas de la demeure régulière du vendeur.
Son droit est alors de demander en justice la résolution du contrat, ou d'en poursuivre l'exécution.
S'il prend le premier parti, son action est fort simple : tout se borne de sa part, la sommation une fois faite, h citer le débiteur pour entendre prononcer la résolution, et s'ouïr condamner aux dommages-intérêts résultant de l'inexécution.
Quelquefois la sommation a lieu et la citation est donnée par le même acte, dès le lendemain du jour fixé pour là délivrance. Dans ce cas, le règlement des dommages et intérêts présente rarement quelque difficulté.
Si la chose est de celles qui ont un cours en bourse^ l'indemnité due est la différence entre le prix conventionnel et Celui du jour où la délivrance aurait dû en être faite. Ce dernier prix est constaté par les courtiers dans les lieux où il en est établi (art. 78 C. com.); à défaut de courtiers, on se règle sur les apprécis, le cas y échéant; enfin, s'il n'existe ni cours ni apprécis, le juge ordonne une expertise. Il peut aussi^ sans recourir aux experts, régler lui-même les dommages-intérêts, s'il se déclare personnellement et suffisamment instruit. La promptitude avec laquelle l'acheteur a demandé la résolution au lieu de conclure à l'exécution, fait présumer qu il ne souffre pas de la privation de la chose, et que son but unique est de réaliser le profit qui résulte en sa faveur de la différence des prix.
271. ■ — Mais un temps plus ou moins long s'écoule assez souvent depuis le terme échu jusqu'au jour de la sommation, quelquefois môme depuis la sommation jusqu'à la citation. Comment se règlent alors les dommagesintérêts de l'acheteur qui conclut à la résolution? Est-ce
encore par la dilïérence entre le prix conventionnel et le prix courant du jour où la chose aurait dû être livrée, ou bien faut-il ajouter à cette première diirérence celle qui existe en plus, le jour de la demande? F. g., des sucres que j'avais achetés 20,000 fr. gagnaient o p. 100 le jour convenu pour la délivrance, et le cours s'en est élevé de 5 autres p. 100. iSe m' est-il dû que 1,000 fr., ou m'en doit-on 2,000?
272. — La question s'est présentée au tribunal de commerce de Marseille, et voici, en résumé, le principal moyen de la défense du créancier.
La demeure ex personâ ne s'établit que par la sommatioUi Or, avant la demeure, point d'action en dommages et intérêts, puisque, légalement parlant, il n'y a point encore de débiteur en retard. Par conséquent, vouloir que la demeure régisse un temps où elle n'existait pas, c'est admettre que l'ellet a précédé la cause. Il est vrai qu'en certains cas, on tempère la rigueur du droit par la fiction d'un eifet rétroactif; c'est un mensonge officieux ( 1 ) que la loi fait parfois en faveur de l'équité. Mais, loin de venir en aide à l'équité, la fiction serait ici le comble de l'injustice.
D'abord elle favoriserait l'inexécution volontaire du contrat. Pourquoi le vendeur s'empresserait-il de livrer, si la marchandise est en hausse? Il est bien plus naturel d'attendre la baisse, et de faire un bénéfice au Heu d'éprouver une perte.
Voudra-t-on objecter, disait M*" Clarion, « que le sieur « Sipière (son client)^ aurait pu réclamer la livraison plus « tôt, par exemple, au terme convenu?
(4) Mendacium ulilitatis causa in lege, veljure receptum dit Painien (V. le Droit dans ses maximes, p. 79).
« Mais le droit de réclamer était une faculté , et le « sieur Sipière a pu l'exercer lorsqu'il l'a jugé convenable. « Le sieur Prat (le vendeur) n'avait-il pas le conlre-poids « de cette faculté dans le droit aussi facultatif de faire des « offres? S'il a négligé d'offrir, c'est sa faute : il n'a donc « pas à se plaindre.
« Après tout, continuait M' Clarion , n'est-il pas vrai « qu'à l'époque du 2 février 1825^ jour de la demeure « établie, le sieur Prat était débiteur des huiles vendues?
a N'cst-il pas vrai que, s'il les avait livrées dès l'instant « où il en a été requis, le sieur Sipière aurait reçu des « huiles d'une valeur de 67 fr. ? (1).
« Tout cela est incontestable.
« Or a-t-il pu dépendre du sieur Prat d'enlever au « sieur Sipière un bénéfice qui lui appartenait d'une ma- « nière aussi légitime? Non sans doute. Tant que l'obliga- « tion de livrer a subsisté, le sieur Sipière a pu en récla- « mer l'exécution, et le sieur Prat n'a pu la refuser sans « contrevenir au contrat;, et sans s'exposer aux suites d'un « retard qui lui est entièrement personnel.
'. Dira-t-on que^, suivant l'art. 10 Jl du Code civil, le « vendeur ne doit être condamné aux dommages-intérêts « qu'au cas où il résulte un préjudice pour l'acquéreur « (hi (h''fmit de flpJivrnnvp au tcnno convenu'^
« Certes, il est bien certain que des dommages-intérêts « sont dus à l'acheteur toutes les fois qu'il éprouve un « préjudice par suite du défaut de délivrance a}i terme '( porté (laits le rnntraf, si d'ailleurs la demeure est établie « depuis la même époque.
(!) Ces huiles avaient rlé vondiios au prix de (iû fr. les 04 litros qui ne valaient enroro que (il francs au terme convenu pour la livraison.
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«Mais suit-il de là que les dommages doivent, dans « tous les cas, être invariablement fixés à la même épo- « que? Non, sans doute.
« En effet, il suivrait d'un tel système, s'il était accueilli, « que le retard dans l'exécution pourrait être indéllni- « ment prolongé, puisque la peine, toujours fixée sur une « époque déterminée par le contrat, ne serait jamais pro- « portionnée à la durée du retard, non plus qu'à l'impor- « tance des dommages soulTerts par suite de ce retard ; ce « qui serait contraire à la raison.
« Cela serait même contraire à la loi ; car, aux termes « de l'art. 1147 du Code civil, le débiteur doit être con- « damné au payement des dommages-intérêts, soit à rai- « son de VinedêcutiorL de l'obligation , soit à raison du « retard dans l'exécution ; d'où il suit bien évidemment « que le retard doit être pris en considération, et qu'il doit « servir de base à la fixation des dommages-intérêts (1 ). »
Malgré cette défense , aussi habile qu'habilement présentée, la demande de l'acheteur ne fut pas accueillie (2). Elle avait pourtant bien les apparences du bon droit. Mais, pour lui assurer un meilleur succès, l'acheteur aurait dû lui donner une autre direction.
Sipière était dans le vrai, lorsqu'il disait : Tant que r obligation de livrer a subsisté, fai pu en réclamer P exécution, et c'était bien la réclamer que d'adresser au ven-
(1) V. la réponse du sieur Prat proposée parJ^Ph. Fabre, dans le Recueil de MM. Girod et Clarion (t. G, part. 1, p. 3!J et suiv.).
(2) Le tribunal se borna à dire dans son jugement du 28 février 1823 : « Attendu que si l'acte de mise en demeure est essentiel u pour donner ouverture ù l'action en dommages-intérêts, l'époque de u cet acte ne peut servir en même temps dj base à la fixation des- « dits dommages-intérêts, qui, d'après l'art. 1611, ne doivent être « réglés que sur le préjudice qui résulte pour l'acheteur du défaut « de délivrance attfer//2econue;m. »
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deur la sommation de livrer. Il fallait en temps utile former cette réclamation, et citer Prat en justice pour entendre dire que Je contrat serait e.réciité à ses risques et fortune. ^o\is verrons, dans un instant {in/'rd, rf 276), ce qui en fut résulté. Mais, au lieu de poursuivre l'exécution de la vente, il plaît à l'acheteur de la faire résoudre. Dès lors les dommages-intérêts ne pouvaient pas plus suivre les progressions de la hausse que les progressions de la baisse. Ceci va devenir sensible.
Les sucres qui m'étaient vendus livrables le 1" novembre ne m' ayant pas été livrés à cette époque, il ne tenait qu'à moi de faire la sommation et de donner la citation dès le lendemain ; cependant je n'agis que le 1" décembre, et je conclus à la résolution. Dans cet état du procès, il y a équivalemment défaut de délivrance au terme convenu (art- 1G1 1), et nul retard possible dans P exécution (article 1 147). La raison en est évidente : le mois pntier durant lequel je suis resté dans l'inaction est de ma part un retard volontaire, par conséquent un retard duquel je suis réputé n'avoir souffert aucun préjudice ; Quod qids ex culpu sua damnmn sentit , non iideUir/itur da\nnwn sentire (L. 203, De rer/. jur.)\ et, quant au temps postérieur, comment me plaindre que mon vendeur n'exécute pas un contrat à l'exécution duquel je m'oppose ouvertement, puisque ma demande a pour objet d'en obtenir la résolution ?
273. — Posons donc en principe, pour ce qui concerne la demeure ex persnnâ de délivrer une chose fongible, que, si l'acheteur conclut à la résolution, les dommages-intérêts, s'il existe un préjudice, sont irrévocablement fixés au jour convenu pour la délivrance : Si merx idujuii qu(p cerlo die duri dehehaf fiel il a sif, relui i rinuni.
okum^ frumentum, tanti litem œstimandam Cassius ait, quanti fiiisset en aie quo dari dchuil (L. 4, D., J}e cond. tritic). La raison, c'est qu'en convenant d'un terme pour l'exécution, les parties étaient censées convenir par là même d'estimer les dommages-intérêts, pour le cas de l'inexécution, sur la valeur de la chose à l'échéance de ce terme : Quià ità convenit ut eâ die solveretur ; qiiâ ex conventione quœsitam esse ejus iemporis ritilitatem intellectumest[Ï^Qx\<à\\w'&, ad L. 22, D. , Si cerf, pet., n" 20).
Cependant l'obligation ne s'éteignait jamais : Jam ferè inproverbio est obligationem post moram commissam pervetuari (Hotoman., Trac, de morâ, n° 10). Mais elle ne subsistait plus que pour ouvrir au créancier une action afin d'obtenir ces mêmes dommages et intérêts. Il n'y en avait point pour le retard dans l'exécution.
Parmi nous, au contraire, l'obligation subsiste en ce sens que, si le créancier ne veut pas la résoudre, il peut en poursuivre l'exécution et être autorisé à la faire exécuter lui-même aux périls et fortune du débiteur réfractaire. Mais, s'il s'arrête à la résolution, et que la demeure lui cause un préjudice, ses dommages-intérêts seront réglés, comme dans le droit romain, valeur g,u jour où l'exécution aurait dû être faite.
Il en est ainsi, à plus forte raison, quand la demeure est établie ex contracta.
274. — Mais, de quelque nature que soit la chose, la demeure ex re peut impliquer deux causes de dommages et intérêts, dont aucune ne découle d'un retard dans l'exécution ; l'une et l'autre proviennent de T inexécution.
Par exemple, le 1" septembre, j'achète vos deux chevaux de trait au prix de d,000 fr. , et notre contrat porte qu'ils me seront livrés le 1 4 du même mois à huit heures
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du matin, au plus tard, parce que je dois m'en servir pour transporter des toiles de Quimper à Quimperlé, où la grande foire se tient le jour suivant. Huit heures sonnées et les chevaux non livrés, la résolution est de droit. S'il existe une plus-value, vous me la devez en nature de dommages-intérêts. Ce bénéfice m'était acquis ; et vous devez, en outre, réparer le préjudice que vous m'avez causé en me faisant perdre l'occasion de vendre mes marchandises, s'il est prouvé que j'aurais pu les vendre au delà du prix conventionnel et de la plus-value.
11 en serait de même^ pusitis ponendis, si vous m'eussiez vendu des choses fongibles, v. g., des graines de lin ou des blés.
275. — Quand la sommation est sans succès, et que l'acheteur poursuit l'exécution, il assigne l'autre partie pour entendre ordonner que, faute par elle de lui livrer la chose dans les vingt-quatre heures du jugement, il sera autorisé à se remplacer au prix du cours, et le réfractaire condamné au payement de la différence s'il en existe en plus entre le prix convenu et le prix courant de l'échéance, et entre ce dernier prix et celui du remplacement.
En vain le vendeur voudrait-il faire résoudre l'obligation en de- simples dommages-intérêts, c'est-à-dire, offrir la dilîérence entre le prix conventionnel et celui du jour où il aurait dû délivrer. Dans notre hypothèse, il n'apparpartient qu'à l'acheteur de choisir entre la résolution et l'exécution. Or, du moment qu'il a opté pour l'exécution, et que l'exécution est possible, point de mezzo lennino; il faut que la chose lui soit livrée, ou qu'il s'en livre luimême, d'autorité du juge, par un achat sur place, coûte ([lie coûte, aux riscjucs et fortune de celui ([ui refuse injustement de remplir son obligation. Le bon ordi'e du
commerce ne l'exige pas moins que la nature du contrat.
En effet, le principal but de l'acheteur, son but essentiel, c'est la possession de ce qu'il achète. Supposer qu'il n'achète pas dans l'intention de se livrer, c'est en faire un agioteur ; et, si l'on permet au vendeur de se libérer en payant une différence, la vente n'est plus ce beau contrat, fondement de tout le commerce ; c'est un jeu funeste que la loi prohibe.
D'un autre côté, dans l'achat commercial^ et alors même qu'il s'agit de choses fongibles, les dommagesintérêts de l'acheteur créancier peuvent avoir deux causes distinctes : premièrement le bénéfice dont il est privé par le seul fait de r inexécution ad diem, et cela quoiqu'il n'ait fait la sommation que dans mi temps postérieur au lendemain de l'échéance; en second lieu, la perte qu'il pourra épr.ouver du retard dans V exécution^ et de laquelle il aura protesté par la sommation légalement constitutive de ce retard (Voir tome 3, n"' 1 et suiv.).
276. — Cela posé, lorsque l'acheteur a requis et le juge ordonné l'exécution du contrat, il est conséquent, si le vendeur ne l'exécute pas lai-même dans le délai fixé par le jugement, qu'il soit exécuté à ses périls et fortune. Un exemple fera comprendre le résultat très-juste de cette exécution forcée, et la raison des deux causes de dommages-intérêts.
Les sucres que nous ne m'avez pas livrés, et que j'avais achetés 20,000 fr., gagnaient 5 p. 100 le jour convenu pour la délivrance. Je suis donc injustement privé, par le défaut d'exécution, d'un bénéfice de 1,000 fr. , et ce bénéfice m'est dû par le seul fait de votre demeure, car j'aurais pu, le jour même, revendre au prix de 21,000 fr.
Là se bornerait toute mon indemnité, si j'eusse de-
mandé la résolution ; en effet, quand je n'exige pas l'exécution, il ne peut y avoir de retard dans rexécution, et dès lors, que le cours vienne en hausse ou en baisse, peu m'importe. Je n'aurais donc qu'une seule cause de (Jommages-intérêts : Ig, privation d'un bénéfice.
Mais j'ai demandé l'exécution, et le juge l'a ordonnée; le contrat sqbsiste donc. Or, le jour de son exécution retardé, il arrivera nécessairement de trois choses Tune :
Ou le cours est au pair de mon prix d'achat, ou il est au-dessous de ce prix, r. g., de 5 p. 100, et dans cette double hypothèse, le retard de l'exécution ne me fait aucun tort. En voici la preuve : si le cours est au pair, la marchandise que vous me devez, je l'obtiens pour une somme égale à notre prix contractuel, et pour 19,000 fr., si elle perd 5 p. 100. Au premier cas, vous me devez 1,000 fr. , pon pour le retard de l'exécution, mais pour défaut d'exécution, c'est-à-dire, les op. 1 00 dont le cours était en hausse à l'échéance de l'obligation. Au second cas, vous ne pouvez non plus me rien devoir pour retard dans l'exécution ; car je n'éprouverais un préjudice que si la mq-rchandise m'eût coûté plus de 20,000 fr. ; or elle m'a coûté moins. Je vous ai promis 20,000 fr. ; j'en ai dépensé 1 9,000 et vous me dpvezen outre 1 ,000 fr. pour défaut 4' exécution au terme convenu ; nous sommes donc quittes.
Au contraire, si le cours s'est encore augmenté, v. g.^ de 10 p. 100, il y aura concours des deux causes de dommages-intérêts. Le point de départ pour régler mon indemnité ne sera pas le jour de mon option. Celle-ci n'implique nullement une prorogation du terme. C'est une spéculation que je fais sur la chose qui m'est due pour 20,000 fr. ; et, comme à l'échéance, le cours de cette chose était déjà de o p. 1 00 au-dessus du prix contrac-
tuel, si, le jour de l'exécution forcée, il s'est encore accru, r, (j., de 10 p. 100, vous me devrez la hausse et la sur hausse (1) : 1,000 fr. pour Pinexéciiiiou, et 2,000 fr. pour le retard (/ans r c.récution.
Il peut paraître étrange, au premier aspect, devoir un acheteur cumuler ainsi les dommages-intérêts résultant du défaut d'exécution au jour convenu, avec l'accroissement de valeur qu'avait reçu la chose au jour du remplacement. On n'admettrait pas cette cumulation dans une vente civile de denrées ou marchandises. La raison en est sensible. Le consommateur n'achetant pas pour revendre, il ne saurait dire que la demeure l'a privé d'un bénéfice qu'on ne peut faire qu'en revendant ; il a seulement pu, dans qn besoin présent de la chose, la payer plus à un tiers qu'il ne l'avait achetée de son vendeur en retard ; et, dans ce cas, rien ne l'empêche de faire résoudre l'obligation avec dommages-intérêts, ce qui le rétablit au même état que si la délivrance lui eût été faite. 11 en sera c|e même, s'il a le temps d'attendre et qu'il poursuive l'exécution, puisqu'il obtiendra toujours à tilre de dommages-intérêts ce qu'il aura déboursé en sus du prix de son achat. Sous ce double rapport, tout est égal entre le consommateur et le spéculateur.
M^is vpici la dilTérence : si, le jour convenu pour l'exécution, la chose avait été livrée, et qu'elle eût gagné, V. fj., 10 p. 100, le spéculaleur aurait pu la revendre. Ce bénéfice lui était donc acquis, car, daiis le commerce proprement dit, l'augmentation du cours est aux choses
(1) La hausse, c'est ce que la marchandise gagnait, le jour du terme, au-dessus du prix conven'.i ;
La surhausse, l'augmentation survenue depuis la première augmentation.
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fongibles ce ({ue, dans le commerce de la vie civile, les fruits sont aux choses susceptibles de produire des fruits (V. infrà, n" 308). Or, par le seul fait de la, demeure du débiteur, les fruits sont irrévocablement acquis au créancier (V. M. Touiller^ t. 6, n''255). D'un autre côté, qu'on suppose un consommateur poursuivant l'exécution aux risques et fortune du vendeur, et obtenant pour 1 50 fr. ce qu'il avait acheté 300 fr. , le juge lui allouera, à titre de dommages -intérêts, une somme de 1 50 fr. pour le préjudice résultant du retard dans l'exécution, ce qui réduit de moitié le prix porté au contrat. Il répugne à l'équité que celui qui soulTn; déjà de la privation d'une chose achetée poursaconsommation^ soit tenu de la payer aujourd'hui ce qu'elle ne vaut pas, et l'intérêt des bonnes mœurs ne permet point que le vendeur tire un lucre de son manque de foi, ou tout au moins de sa faute. L'acheteur pourra même, selon les circonstances, obtenir encore d'autres dommages-intérêts, v. g., si, faute du blé qu'on lui avait promis et qu'il n'a pu se procurer ailleurs dans un temps utile, il s'est vu réduit à congédier les ouvriers qu'il devait nourrir, et qui travaillaient aux réparations urgentes de sa maison. Unorerùo, il doit être rétabli aussi strictement que possible, sans gain ni perte, dans la position où il serait, si l'on eût ponctuellement exécuté le contrat.
Bien dilïérente est celle du commerçant. Le commerçant n'achète i{\\Q,pourrevenilrc (art. G32) , par conséquent dans l'espoir d'un profit. Cependant, si l'on pose en principe qu'exiger l'exécution, c'est de sa part renoncer au bénéfice qui lui était acquis pour le défaut d'cxéculioii au terme, il peut ari'iver que le rcmi)lacemcnt soit entièrement fait à ses dépens, et par suite au profit exclusif du débiteur en do! ou en faute.
Par exemple, des blés ou autres marchandises que vous m'avez vendus 20^,000 fr. , et que vous ne m'avez pas livrés le l"" novembre, terme convenu, gagnaient ce jour-là 10 p. 100 ; si vous eussiez rempli votre obligation, je pouvais donc réaliser un bénéfice de 2,000 fr. A la vérité, ne tenait-il qu'à moi de demander la résolution et de vous faire condamner au payement de la différence. Mais c'était une faculté. Je n'en pouvais pas moins poursuivre l'exécution, autrement, il serait toujours au pouvoir du débiteur de résoudre son obligation ; il lui suffirait de n'y pas satisfaire. Or, si j'ai demandé l'exécution à vos risques, c'est dans l'espoir très-permis à un commerçant que le cours irait en hausse ; mais, après le temps nécessaire pour l'obtention du jugement et pour sa notification, une baisse de 50 p. 100 au-dessous de notre prix conventionnel vient à se déclarer le jour de l'exécution. Ce que vous m'avez vendu 20,000 francs ne m'ayant donc coûté que 10,000 fr. sur place, je vous redois les dix autres mille francs, et cependant la chose ne me représente que 10,000 fr.
11 n'en est pas ainsi de l'achat du consommateur. Comme il ne peut gagner, il ne doit pas pouvoir perdre. Au contraire, quoique j'éprouve une perte, je n'ai pas à m'en plaindre; car, en optant pour l'exécution, je me suis librement soumis à cette chance commerciale. Si j'y perds, je pouvais y gagner. Mais il y aurait évidemment injustice à me priver, en outre, des 2,000 fr. de hausse qui m'étaient acquis par le défaut d'exécution. L'exécution retardée se ferait totalement aux frais de la partie qui n'est pas en faute. C'est donner une prime à la demeure.
Supposons maintenant que, le jour de l'exécution forcée, le cours se trouve en hausse ^e 50 p. 100. Il s'ensuit
que la chose aura coûté 30,000 fr. Qui de nous deux doit supporter la différence? Eii droit comme en équité, c'est évidemment vous. D'une part, la baisse profite au dôhiteur malgré sa demeure, et nuit au créancier qui, en usant d'un droit, n'a commis d'autre faute que de se tromper dans ses espérances; Il est donc très-juste que ce créancier, qui a opté de bonne foi et dans le temps convenablCj profite aussi de la hausse. La laisser à sa charge, c'est encore encourager l'inexécution volontaire des contrats. Quand le vendeur pressentirait la hausse, il n'aurait garde de livrerj et l'acheteur se trouverait ainsi dans l'alternative soit de demander la résolution pour s'en tenir à l'indemnité acquise par le défaut d'exécution, ou de s'exposer au risque, s'il opte pour l'exécution, de la voir se faire exclusivement à ses frais. Il est donc nécessaire que l'indemnité due pour le défaut d'exécution reste acquise au créancier, quel que soit le prix du remplacement sur place; Ainsi le veut l'intérêt du commerce.
Enfin l'option de l'acheteur commerçant pour l'exécution, implique une présomption équivalente à la preuve quej si la tradition lui avait été faite, il eût conservé la chose dans l'attente d'une hausse^ et c'est en quoi consiste la chance commerciale qu'il a voulu courir en optant pour l'exécutioni Or celte chose, il l'aurait reçue valant, en sus du prix porté au contrat, les 5 p. 100 qui font partie de sa valeur actuelle. Les déduire de cette valeur, ou laisser au compte du créancier ce que le remplacement aura coûté de plus, ce n'est pas seulement lui infliger la peine d'une faute dont il n'est pas l'auteur, c'est la faire tourner au profit de celui qui l'a commise.
L'on aperçoit maintenant pourquoi le sieur Prat s'est tiré à si bon compte de son procès contre le sieur Sipière. Si celui-ci eût demandé l'exécution du contrat en temps
DES ACHATS ET VENTES. 47é
convenable, il aurait obtenu de la marchandise valant 7 p. 100 de plus que son prix d'achat; mais, comme il concluait à là résolution, son indemnité se bornait et fut justement réduite à 1 p. 100, représentation du gain dont il avait été privé par l'inexécution.
Réciproquement, si la marchandise fût venue en baisse, Prat n'eût dû à Sipière que la somme qiie celui-ci aui"ait déboursée pour faire l'achat sur place, plus 1 pour lOO que les huiles gagnaient le jour de l'échéance ; et, sous la déduction de ces sommes, le même Sipière eût été tenii de payer le prix conventionnel, moins les frais de justice et de courtage.
277. — L'acheteur doit donc bien réfléchir, avant de donner l'assignation, sur le parti qu'il croit le mieux convenir à ses intérêts ; car, comme nous l'avons dit [suprù, n" 269), Une fois sa demande formulée_, il ne peut plus la changer, quand bien uiême le vendeur n'y aurait pas encore acquiescé. Si le changement lui était permis, sa demande pourrait varier selon les variations du cours. L'acheteur qui a demandé la résolution présumant que le cours irait en baisse, conclurait à l'exécution aussitôt la hausse déclarée, et vice versd. \\ faut que la demande soit pronîpte et franche, et reste ce qu'elle était aii début dé l'instance.
278. — Lorsque le juge autorise l'acheteur à faire exécutet" la vente aux dépens du vendeur, il accorde ordinail'ement à celui-ci un délai de vingt-quatre heures à pai'tir de la notification du jugement, pour effectuer lui-même la délivrance ; à défaut et ce délai expiré, il doit être dit que l'acheteur pourra se remplacer sur place d'une pareille quantité de la même marchandise, par le ministère du
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premier courtier requis, au cours du jour, ot, en général, le vendeur doit être condamné dès à présent, non-seulement au payement de la différence en plus qui existerait, légalement constatée, entre le prix convenu et le prix courant du jour oi^i la délivrance aurait dû se faire ; mais encore de la différence en hausse qui pourra exister entre ce dernier prix et celui du remplacement.
Il faut bien distinguer ces deux condamnations.
La première est définitive, car elle dépend du fait de savoir si le cours était en hausse le jour de l'échéance. Or, dans la supposition oi^i le cours fût en hausse, l'événement est arrivé. 11 ne reste plus qu'à s'en procurer la preuve. Cette condamnation, qui a lieu pour réparer le préjudice résidfant du dr/aut d'e.récution au terme co/ivenu, est la peine légale de la demeure, et cette peine est surtout réclamée par l'intérêt du commerce dont le bon ordre repose sur rexécution ponctuelle des obligations.
Le second chef est doublement conditionnel.
Il Test d'abord en ce sens que, si le débiteur offre la chose dans le délai fixé par le jugement, l'acheteur est tenu de la prendre, sans qu'il y ait à s'informer si elle vaut plus ou moins que le prix conventionnel. Valût-elle beaucoup moins, il n'a droit, sous ce rapport, à aucune indemnité. Encore une fois, c'est l'effet d'une chance à laquelle il s'est soumis, non pas, il est vrai, de sa pure volonté, car, s'il a poursuivi l'exécution, c'est parce que le débiteur a commis la faute grave de ne pas satisfaire à son engagement ; mais cette chance, le créancier s'y est soumis librement, puisqu'il ne tenait qu'à lui d'opter pour la résolution. D'ailleurs, dès qu'il a demandé la chose, il est conséquent qu'il ne puisse pas la refuser.
Le second chef est encore conditionnel, car le condamné ne devra une nouvelle différence que si le rempla-
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cernent se fait à plus liant prix que le cours de l'échéance. Lorsque la condition s'accomplit, cette condamnation est l'indemnité du préjudice résultant du retard dans T exécution. L'indemnité due pour le défaut d'exécution au terme, n'en subsiste pas moins. Si cette indemnité s'absorbait dans l'autre, la demeure d'exécuter au jour convenu resterait impunie. Cependant elle ne doit jam.ais l'être, quand elle a causé un préjudice : Ex bond fide illud est ut non sit wipuniiamora dehitoris (Fab., t. 5, p. 41 3) ; et c'est la preuve de ce que nous avons dit suprâ, n" 276, qu'il y a concours de deux causes de dommages-intérêts dans le concours de deux cas : celui oi!i la chose est en hausse du prix contractuel le jour fixé pour l'exécution, et le cas où elle est encore en hausse du cours^de ce même jour, le jour de l'exécution du jugement par un achat sur place.
Dans cette espèce où le cours est en hausse aux deux époques, la liquidation des dommages-intérêts revient au même que si l'on accordait toute la différence entre le prix contractuel et le prix courant du jour de l'exécution forcée. Il importerait donc assez peu à quel titre et sous quelle dénomination serait accordée l'indemnité de 5 p. 100 acquise le jour du terme. Mais on a vu, suprâ, n" 276, que cela n'est pas indifférent quand le cours est en baisse le jour où le remplacement s'etTectue.
Le tribunal de commerce de Marseille a formellement consacré le principe de la double indemnité dans une affaire dont voici sommairement l'espèce.
Le 20 octobre 1 838, vente par le sieur Cumella au sieur Guibaud de cinq pièces esprit de vin trois-six, à 26 fr. les 38 litres. — Le !M décembre suivant, jour convenu pour rexécution_, point de délivrance. — Cumella est mis en demeure, puis assigné par Guibaud, dont les conclusions
sont conformes au jugement que nous allons rapporter.
Pendant l'instance, Gumella fait offre de payer la différence entre le prix convenu de 2B fr. et celui de 28 fr. , cours du 31 décembre. —Refus de Guibaud, qui persiste à demander livraison, à défaut, le montant de la différence sur le prix, et, dans tous les cas, les dommages-intérêts résultant du retard.
1 8 janvier ] 839, jugement :
<•• Attendu, dit le tribunal, que, d'après les dispositions «de l'art. 1611 (G. civ.), soit que l'acheteur demande « la résolution de la vente ou sa mise en possession, il a « droit à des dommages-intérêts, s'il résulte un préjudice « pour lui du défaut de livraison au terme convenu ;
« Que l'art. 1 1 49 dispose que les dommages-intérêts «sont, en général, de la perte que fait le créancier, et du « gain dont il a été privé ;
« Que, dans l'espèce, outre le bénéfice qui résultait « pour le sieur Guibaud du prix convenu avec celui qu'a- « vait la marchandise à l'époque où la livraison aurait K dû être faite, bénéfice dont il a été privé, le remplace- <i ment qu'il sera dans le cas d'effectuer, au refus du sieur « Gumella de livrer la marchandise, peut lui occasionner « une perte, qui doit entrer dans les dommages-inléréts « auxquels le sieur Guibaud a droit ;
« Ordonne que, dans les vingt-quatre heures de la si- « gnification du présent, le sieur Gumella livrera audit « sieur Guibaud les cinq pièces esprit trois-six qui ont « formé l'objet de la vente dont il s'agit; à défaut et passé '< le susdit délai, autorise, en vertu du présent, le sieur « Guibaud à acheter surplace, aux risques, périls et for- « tune dudit sieùr Gumella, une pareille quantité de pièces « esprit trois-six, etc. . . , par ministèrode courtier et ail «cours du jour; et dans ce cas encore, condamne ledit
•« sieiir Climella, à titre de dommages-intérêts, au paye- « ment en favem' du sieur Guibaud, non-seulement de la « différence qui pourra exister entre le prix de 26 fr. les « 38 litres, convenu, et celui du 31 décembre, époque t de la livraison, telle qu'elle sera fixée par le syndicat
n des courtiers , mais encore à la différence entre
« le prix auquel le remplacement sera effectué, et celui de «ladite époque 31 décembre, etc. . . » (1).
Le jugement a-t-il été exécuté? nous l'ignorons, aussi bien que le cours du jour de son exécution, si cette exécution a eu lieu. Mais, en la supposant faite et le cours de 30 fr. , le résultat de la condamnation est, à coup sûr, que le sieur Cumella a du payer deux indemnités : 2 fr. poui' la différence entre le prix convenu et le prix de l'échéance, et 2 fr. pour la différence entre le prix de l'échéance et le prix de l'exécution. Les motifs du jugement ne permettent pas de douter c{ue la première indemnité ne lût allouée pour le défaut d'exécution au terme convenu; et la deuxième màamniié pour le retard dans V exécution ; en d'autres termes, l'une pour le bénéfice dont Guibaud avait été privé, l'autre pour la perte qu'il a faite en achetant la marchandise sur place pour un prix encore plus élevé que le prix conventionnel, augmenté de ce bénéfice. Or c'est précisément ainsi que nous entendons l'exécution forcée, et, compris de cette manière, les art. '1149, 161 0 et 1611 du Code civil, s'adaptent parfaitement à la vente commerciale.
Au reste, le jugement ordonne que, le cas prévu se réalisant, la condamnation sera exécutée sur la facture du coût de l'achat autorisé.
Enfin la raison pour laquelle l'acheteur doit opter
(1) V^meil dé Mars., i8, 1, 96.
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promptement entre la résolution et l'exécution, est une raison d'équité et de loyauté commerciale, qui ne l'oblige pas moins à se remplacer sans perte de temps. Le jugement qui l'y autorise est, à la fois, un mandat de confiance et une procuration in rem suain., que la justice lui donne. Par conséquent, alors même qu'un retard inutile n'est pas une présomption qu'il épiait la hausse, c'est du moins une faute qui autorise le débiteur à demander que le règlement soit refait sur le prix courant du jour où le cours lui était le plus favorable, et où le jugement pouvait être.mis à exécution, si le mandataire eût diligemment exécuté le mandat.
279. — Quand la marchandise est du nombre de celles qui n'ont pas un cours établi en bourse, ou bien, si les circonstances font prévoir que l'acheteur ne trouvera pas à se remplacer sur place, il demande contre le vendeur condamnation au payement d'une somme déterminée, à titre de dommages-intérêts. Quelquefois le juge ordonne qu'ils seront donnés par état (art. 128 C. proc); r. y., lorsque la demeure provenant e.r rc, le demandeur a souffert quelque préjudice cxtriirnupip , c'est-à-dire, un préjudice en dehors de celui qui résulte d'une simple différence de prix" Mais, le plus souvent, les dommages et intérêts sont liquidés par le jugement avec cette disposition modificative : si mieux n^ aiment les parties à dire (/'experts. Néanmoins, rien n'empêche que la condamnation ne soit définitive. La nature de ralïairc et de la chose fixe le choix du juge entre ces trois modes de liquidation.
280. — Enfin ;, si l'objet vendu est un corps certain et déterminé, actuellement en la possession du vendeur^ et que l'acheteur ait opté pour l'exécution, il peut obtenir un
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jugement exécutoire manu mih'lan, en vertu duquel la chose sei'a identiquement mise en sa possession. Dans ce cas, un incident peut se présenter.
A l'heure où l'on saisit, à votre requête, les six chevaux de trait que vous m'avez achetés 3,000 fr. , ils se trouvent détériorés depuis ma demeure. Dans ces circonstances, pouvez- vous retourner vers le juge et lui demander cette fois la résolution de la vente?
Une double raison de douter, c'est le principe qui défend à l'acheteur de changer sa demande (V. suprà, n° 269); puis, un jugement ayant acquis l'autorité de la chose jugée. D'ailleurs, pourra-t-on vous dire, à part celte fin de non-recevoir, quel droit un demandeur peut-il avoir à se plaindre d'un jugement en tous points conforme à sa demande?
II faut répondre : quand la raoins-value n'est que le résultat de l'instabilité naturelle du prix vénal des choses, l'acheteur qui a conclu à l'exécution du contrat ne peut plus en demander la résolution; ainsi le veut le bon ordre du commerce. Mais il s'agit ici d'une détérioration matérielle, dont la responsabilité retombe, de droit, sur le vendeur retardataire. La détérioration existait-elle avant le jugement, je devais le déclarer et offrir de le prouver, en cas de contestation ; lui est-elle postérieure, vous n'avez pu la connaître. Il y a donc eu réticence de ma part, et vous n'avez pas opté en connaissance de cause.
Quantau jugement, il n'a rien prononcé ni pu l'ien prononcer sur une détérioration dont il ne s'agissait pas. Conséquemment vous devez être admis à rétracter votre choix, et, par suite, à demander la résolution.
Vous pouvez aussi persister dans l'exécution, et demander au juge d'ordonner une expertise. Mais si les experts déclarent que, vu les circonstances, par exemple, la
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guerre annoncée, les chevaux qui valaient, v. f/, , 4,000 fr. , le jour fixé pour la délivrance^, en vaudraient aujourd'hui 5,000, n'était la détérioration survenue depuis la demeure, cette déclaration ne fera pas que je doive une double indemnité. Je ne dois que les 1,000 fr. qui sont le prix de la détérioration matérielle. La raison est qu'en exécutant le contrat, c'est-à-dire en prenant la chose, vous y trou-^ vez l'augmentation de valeur que les experts lui attribuent. Vous me devez donc les deux tiers du prix conventionnel qui était de 3,000 fr. ; mais vous auriez les chevaux sans bourse délier, si, le jour convenu pour la délivrance, ils eussent valu le double du prix contractuel, ce qui n'est pas sans exemple dans ce genre de commerce.
Le résultat serait exactement le même quant aux dommages-intérêts, si vous eussiez demandé la résolution ; car, la résolution étant rétroactive, dans l'espèce proposée, au jour où le contrat aurait dû s'exécuter, l'acheteur n'a pas à s'informer des détériorations ou des améliorations ultérieures qu'a pu éprouver une chose dont il ne veut pas. JjCS chevaux me restent donc, quelque prix qu'ils vaillent, et je vous dois 1,000 fr. , comme j'en devrais 3,000, si leur valeur vénale se fût accrue de 100 pour 100 audessus du prix conventionnel , le jour où j'aurais dû satisfaire à mon obligation.
281. — Résumons : dans la demeure régulière, pour savoir si le vendeur doit des dommages-intérêts et quelle en est la quotité, le premier point d'où l'on part, c'est toujours le prix conventionnel.
Lorsque, sommé de livrer, le lendemain de l'échéance, ou plus tard, le vendeur livre sur-le-champ, il n'y a lieu à aucuns dommages-intérêts, parce que, jusqu'à ce temps
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l'acheteur est censé n'avoir éprouvé aucun préjudice résultant de l'inexécution.
Mais, quand la délivrance ne suit pas immédiatement la sommation, la demeure est encourue, et l'acheteur a le choix entre l'exécution et la résolution.
S'il poursuit l'exécution et que le juge ait permis de la faire aux risques et fortune du vendeur, il y aura perte, en cas de hausse au jour de l'échéance et de surhausse au jour du remplacement ; et, comme ce n'est pas au créancier de supporter cette perte, ses dommages et intérêts sont la différence entre le prix convenu et le prix du remplacement ;
N'y a-t-il que hausse , le vendeur ne peut devoir des dommages-intérêts pour retard de l'exécution; il ne doit que la hausse^ peine de sa demeure.
S'il n'y avait pas hausse le jour de l'échéance , et qu'il y en ait une le jour du remplacement , la différence est due par le vendeur.
En un mot, dans l'exécution forcée du' contrat, faute de Hvraison, c'est au vendeur que la baisse profite et que la hausse préjudicie.
Lorsque la chose est un corps certain, et que l'acheteur se fait mettre en possession 7nanu militari, il faut distingue)* :
Si la chose a produit des fruits, comme il y a toujours droit, ces fruits lui sont dus;
Au cas contraire, lorsque la chose est dans le même état qu'au jour convenu pour la délivrance, tout ce que le vendeur peut devoir, c'est la déduction, sur le prix de la vente, des dépens de l'instance et des frais d'exécution. Mais résulte-t-il des circonstances que le vendeur a pu prévoir, lors du contrat, que l'inexécution serait une cause de préjudice, alors même qu'il n'est pas de mauvaise foi, il en doit la réparation.
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Des détériorations sont-elles survenues, l'acheteur supporte celles qui sont l'effet d'an cas fortuit antérieur à la sommation, comme il les supporterait si la délivrance était volontaire ; et le vendeur lui tient compte des détériorations arrivées depuis la demeure.
Enfin, lorsque le prix du contrat est supérieur à celui du jour où la délivrance aurait dû être faite, et que l'acheteur s'en est tenu à la résolution, loin d'éprouver un préjudice, il évite une perte, et alors son indemnité consiste à laisser la chose, par conséquent, la diminution de valeur qu'elle éprouve, au compte du vendeur, qui ne lui doit évidemment pas d'autres dommages et intérêts.
Mais, si la différence est en plus, le retardataire doit cette différence, et c'est en quoi l'indemnité consiste.
Ainsi^ que le contrat se résolve ou qu'il soit exécuté, la hausse ou plus-value préjudicie au vendeur; mais, dans l'exécution^ la moins-value ou baisse tourne à son profit, tandis qu'elle est toujours à sa charge par suite de la résolution.
282. — Les elfets de l'exécution et ceux de la résolutioU;, en ce qui touche les dommages-intérêts, sont exactement les mêmes quand la demeure du vendeur provient ex contnirtu, que loisqu'elle est encourue en vertu de la sommation. Mais, si le pacte commissoire dispense l'acheteur d'accomplir cette formalité, il en est une autre qu'il ne doit pas négliger : le terme exigé, il ne saurait trop tôt notifier son option. Si la valeur de la chose vient à augmenter, et qu'il ait attendu ce moment pour demander l'exécution, on aurait sujet de croire qu'il n'agit pas de bonne foi. Il serait présumé avoir, dès le principe, tacitement opté pour la résolution.
283, — Quant aux effets de la demeure ex rc, considé-
l'és par l'apport à l' augmentation ou à la diminution du prix de la chose, ils sont encore précisément les mêmes. L'acheteur doit donc aussi s'abstenir de tout retard dans la notification de son choix entre l'exécution et la résolution. Mais, indépendamment du gain dont il est privé si le prix était en hausse le dernier jour utile pour la délivrance, il peut éprouver une perte en ce que le défaut de livraison lui aurait fait manquer le principal but pour lequel il avait contracté son achat. V. cj., dans le contrat par lequel je vends, le 1" mai, 20 sacs de houblon à un brasseur, celui-ci stipule la résolution de plein droit à son profit, pour le cas oi^i la livraison ne lui serait pas faite au plus tard le 1" juillet suivant, jxirce qv'il n'est approvisionné que jusqu'à cette époque; si j'ai laissé passer ce temps, et que les houblons fussent alors en hausse de 2 p. 100 par comparaison avec le prix de la vente, il est clair qu'outre cette différence qui est un gain dont j'ai privé le brasseur, je dois réparer le dommage que lui a causé la privation de la chose même, s'il s'est vu forcé de suspendre sa fabrication, faute d'un approvisionnement sur lequel il comptait.
Mais si l'acheteur ne m'a pas notifié son choix, et que, la marchandise gagnant aujourd'hui 12 p. 100, il vienne exiger cette dilTérence, on le déboutera de sa demande, effet visible d'un calcul que la bonne foi désavoue. Je serai donc quitte, sous ce rapport^ à 2 p. 1 00 de dommages-intérêt:^, lesquels seraient de 12 p. 100 si le brasseur eût fait connaître, ab initio, qu'il optait pour l'exécution ; car, les houblons ne lui étantpas livrés, on l'autoriserait à les acheter à mes dépens; et, si je lui en faisais la délivrance, je me dessaisirais d'une chose valant 12 p. 100 au-dessus du prix qu'elle me serait payée.
Réciproquement, si l'acheteur eût, sans retard, opté
pour l'exécution, et que les houblons fussent venus en baisse de 12 p. 100, la différence tournerait à mon profit, puisqu'on les vendant ce jour sur place, je n'en retirerais que 5,280 fr. , et que le brasseur serait tenu de me les payer 6,000 fr.
Au contraire, la hausse ou la baisse, l'exécution du contrat ou sa résolution, sont également de nulle influence sur l'indemnité due à raison du retard dans la fabrication, Quidqvid eccnerit, ie fabricant y a droit par le seul effet de l'expiration du terme.
284. — Déterminons maintenant les effets de la demeure pour le cas où le vendeur est le créancier.
La demeure du vendeur n'a jamais qu'une seule cause, le retard injuste d'effectuer la délivrance; celle de l'acheteur en a deux possibles. Il peut être en demeure de retirer la chose après en avoir payé le prix, ou, tout à la, fois, de payer le prix et de retirer la chose. C'est déjà une grande dispariié dans la condition des contractants; on verra bientôt qu'il en existe une autre.
Ce que nous avions à dire du défaut de retirement au terme convenu ou fixé par l'usage, mais sans stipulation de la résolution de plein droit, nous l'avons dit suprà, n"' 244. et suivants. Jl ne s'agit désormais que de la demeure encourue par le retard injuste de payer le prix.
285. — Cette demeure, qu'elle soit régulière, contractuelle ou ex re, confère au vendeur le même droit que le défaut de délivrance donne à l'acheteur d'opter entre l'exécution et la résolution du contrat.
Mais, presque toujours, l'option de l'un se fait à Tinverse de l'option de Taulre, ce qui s'explique naturellement par la différence de leurs intérêts respectifs.
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Le vendeur optera donc pour rexécution, si le prijç est en baisse, et pour la résolution si le cours est en hausse: au premier cas, il reçoit plus qu'il ne donne; avi second cas, s'il ne résolvait point son obligation, il recevrait moins qu'il n'aurait à donner.
Et, comme la hausse d'aujourd'hui pourra dès demain se changer en baisse, et vice cersd^ ce qui ne permet pas de changer la demande (1), le bon ordre du commerce exige que le vendeur créancier ne soit pas moins prqmpt à manifester son choix que l'acheteur lui-même, quand l'autre partie est le débiteur.
C'est pourquoi la citation en justice est ordinairement notifiée par le même acte que la sommation de payer et d'enlever, ou donnée immédiatement après le terme échu, si la sommation n'est pas nécessaire.
286. — D'après l'usage du commerce, qui est, en ce point, le droit commercial, lorsque l'acheteur est en demeure et de payer le prix et de retirer la chose, le vendeur l'assigne pour s'entendre condamner à prendre livraison et à payer le prix dans les vingt-quatre heures du jugement à intervenir; à défaut, il deniande l'autorisation de faire vendre la marchandise aux enchères publiques (2), par ministère de courtier, pour compte et aux risques du retardataire, lequel sera condamné dès à présent, à titre de dommages-intérêts, au payement de la différence en
(1) Dans le droit civil, au contraire, tant que le prix n'est pas entièrement payé, la demande du prix ne fait point obstacle à la demande en résolution, et %ice versa. Seulement, s'il s'agit d'un pacte commissoire exprès, et que le vendeur ait demandé la résolution il ne peut plus poursuivre le p:iyeincnt du prix.
(2) Aux enchères publiques ; car si le vendeur vendait de gré à gré, il le ferait à ses risques et périls, sans être dispensé de rapporter la diiïérence, s'il s'en trouvait en plus.
moins qui pourra exister entre le prix du marché primitif et celui de la vente aux enchères, et des frais de magasinage, courtage et autres.
Ces conclusions sont toujours adjugées, à moins que l'acheteur n'offre de prouver et ne prouve en effet, avant la un des débats, avoir été invincible^iient empêché de remplir son obligation par une cause étrangère qui ne peut lui être imputée. Dans ce cas, il est juste de lui ac' corder un délai, nonobstant l'art. 1657 du Code civil. Nous croyons l'avoir prouvé mprà, n°' 240 et sulv.
Au moyen de la revente le contrat est exécuté, autant que le permet l'état des choses, par l'intervention d'un tiers adjudicataire qui enlève et qui paye. Le prix de la revente sur place se trouve-t-il au-dessous du prix conventionnel, le procès-verbal d'adjudication le constate, et les frais, de même que la différence, sont recouvrés par les voies de contrainte. La condamnation éventuelle devenant définitive par l'accomplissement de la condition sile cours est en biiisse duprU- conve/uf, équivaut à l'espèce particulière de pacte commissoire prévue par la loi 4, §3, D. De /e(/e commiss. , où il est dit: I/i commismrid etiàni hoc solet convenire, ut si re/ulitor eumdem fwiduni tenderet^ quaiitn mùioris mididerit, id ù priorc cmptore ^^V</«/. Le jugement intervenu tient lieu de celte convention.
Remarquez que le juge ne se borne pas à condamner l'acheteur à payer le prix de la chose ; il le condanme,en outre, à en opérer le retiremcnt. Si donc le retardataire venait offrir le prix sans vouloir prendre livraison hh: et nù/ic, le vendeur serait en droit de refuser l'offre et de faire procéder à larevente. Il fautquele condamné exécute en même temps sa double condamnation de pai/er et de retirer.
L'art. 1 18i du Code civil, très-conforme dans
ses résultats au droit naturel, porte que « la condition ré- « solutoire est toujours sous-entendue dans les contrats 0 synallagmatiques, pour le cas oii l'une des parties ne « satisfera pas h son engagement. ♦ Par conséquent, tout retardement de livrer, et toute demeure de payer, autrementdite pacte commissoire exprèsou tacite, implique l'accomplissement d'une condition résolutoire potestative, soit au profit exclusif de l'acheteur non livré, soit au profit exclusif du vendeur non payé.
Dans les ventes contractées sous une condition résolutoire quelconque, le droit est le même en certains points. Mais il est très-difïérent, à bien des égards, selon que la chose est un corps certain, ou que l'objet du contrat est une chose fongible. En outre, dans ce dernier cas, grande est la différence entre la vente civile et la vente commerciale.
Occupons-nous d'abord de la vente d'un corps certain
Les droits et les devoirs respectifs doivent principalement être envisagés sous les rapports qui suivent;
Lorque la demeure de payer le prix est acquise dans un temps où la chose n'est pas délivrée ;
Depuis la délivrance, jusqu'au jour désigné pour l'échéance de la condition résolutoire, ou jusqu'au jour convenu pour le payement du prix (1) ;
L'hypothèse de la condition accomplie, ou de la co??)mise encourue ; et d'où naît l'action par laquelle les contractants peuvent s'entre-forcer à remplir les engagements résultant de la résolution.
(1) Jour signifie en cet endroit le dernier moment du jour, parce que, jusqu'à cet instant, le payement peut être fait ou valablement offert, et la condition s'accomplir.
Le vendeur non payé a-l-il le même droit que l'acheteur
non livré, de résoudre la vente et d'en poursuivre l'exécution? disparité entre notre ancien droit civil et notre droit civil 'moderne; quelle était la coutnnie commerciale; elle est, en matière de vente mobilière, dcveniie droit civil ; le pacte commissoire sous-entendu dilTère du pacte commissoire exprès, en ce qu il n'opère pas la résolution de plein droit.
La demeure une fois acquise ipso jure ou par sommation
droit du vendeur d"optcr pour la résolution ou pour l'exécution , avec dommages-intérêts dans ce dernier cas, s'il éprouve préjudice du relard de lexécution ; pourquoi pas do dommages-intérêts dans le premier ras, lorsque la demeure est de plein droit, et, lorsqu'elle est irrégulière, si raclieteur acquiesce sans retard à la résolution.
291 . Deux cas où le vendeur optant pour la résolution, et quoi-
que resté possesseur de la chose, peut obtenir des dommages-intérêts ; exemples.
2Ô2. Quand la demeure est acquise ipso facto, et que la résolu-
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tion s'opère ipso jure, nulle obligation pour le vendeur de notifier son choix; si la demeure est ix personâ, Toplion doit être déclarée par la sommation ou la citation en justice; s'il y avait retard, elle serait réputée faite dans le sens le moins onéreux au débiteur.
293. La condilion résolutoire s'accomplissant, la chose non délivrée ni le prix payé, il est évident que tout s'évanouit; pas d'action possible.
289. — La demeure du vendeur acquise, l'acheteur qui n'a pas reçu la délivrance ad diem, peut opter pour la résolution de la vente, ou en poursuivre l'exécution. On vient de le dire. La même option appartient-elle au vendeur non payé ?
Au premier aspect, la question paraît étrange. Pourquoi une dillércnce dans la condition des contractants? N'est-il pas de principe que, dans le silence de la convention, l'égalité est une loi fondamentale de tout contrat synallagmatique? Et pourtant il est vrari que, entre le droit civil moderne et l'ancien droit civil, il existe à cet égard une disparité considérable.
En cïïei, jure veteri, l'égalité ne subsistait pas ; car, alors même que l'on avait traité sous un pacte résolutoire exprès, le juge civil modifiait arbitrairement cette loi contractuelle. Il la réputait comminatoire, et, quelque préjudice que pût éprouver le vendeur, les tribunaux s'arrogeaient le droit d'accorder à l'acheteur Un délai plus ou moins long pour purger sa demeure. On l'admettait même à faire des ollres valables, aussi longtemps que le juge n'avait pas prononcé la sentence de résolution, ce qui entraînait un délai indéfini (V. Polhier, n° 459).
Mais la coutume commerciale maintint constamm.ent
l'égalité qu'on aurait dû maintenir à l'égard de tous. Dans le commerce, la convention des parties établit seule leurs droits respectifs (1).
« Si par la convention la clause est mise que, faute « d'enlever et payer tel jour, le marché sera nul (dit « Rogue, t. 2, chap. 45, n° 4), cette clause a lieu dans «le commerce où tout est urgent. Elle n'est point consi- « dérée comme comminatoire^ et il n'est pas besoin de se « pourvoir y;o?/r la faire confirmer; car on peut contrac- « ter une convention aux conditions qu'elle ne durera que « tel temps. »
Sous ce rapport, en fait de vente mobilière, la coutume commerciale est devenue droit civil.
N'oublions pas toutefois qu'il a cette différence entre le pacte commissoire exprès et le pacte commissoire sousentendu, que celui-ci n'opère pas la résolution de plein droit. En vente commerciale comme en vente civile, il faut la demander au juge qui peut accorder un délai sans pouvoir le proroger.
290. — Mais que la demeure de se livrer (2) soit acquise ipso jure, ou par l'effet de la sommation, le vendeur a contre l'acheteur le môme droit que l'acheteur aurait contre le vendeur si lademeure était acquise contre celui-ci, d'opter pour la résolution ou pour l'exécution forcée de la vente, avec dommages et intérêts dans ce dernier cas, s'il y a lieu à dommages et intérêts, c'est-à-dire, si quelque préjudice est résulté ou vient à résulter de l'exécution retardée.
(1) Disc, prélim. du Code commercial.
(2) Ici la demeure do »e livrer ne signifie pas la demeure de retirer ou enlever, c'est la demeure de payer le prix.
Nous disons dam ce dernier cas, car, en supposant ici que la demeure est de plein droit, le vendeur ayant la chose pardevers lui, tout l'effet d'une résolution qui ne s'opère qu'à son profit, et ne peut s'opérer qu'autant qu'il le veuille , se borne, par là même ., à le remettre en droit de disposer librement de sa chose. En préférant la résolution d'un achat dont il ne tenait qu'à lui d'obtenir l'exécution judiciaire par une revente aux périls et fortune de l'autre partie, il reconnaît implicitement que la valeur actuelle de la chose est, pour le moins, au pair du prix convenu^ d'où la conséquence que l'inexécution ne lui a causé aucun préjudice. Or point de préjudice, point de réparation.
Par parité de raison, si la demeure est régulière, et que l'acheteur ait, sans retard, donné les mains à la résolution, il n'y a encore lieu à aucuns dommages et intérêts.
291. — Mais il est deux autres cas où il en doit être alloué au vendeur, bien qu'il soit toujours resté posses seur de la chose, et qu'il ait opté pour la résolution : premièrement, si la demeure est eœ re, par exemple^ s'il a déclaré dans le contrat écrit ou lors du contrat verbal que le produit de la vente était destiné à former son apport dans une société ou dans une association de laquelle iï serait irrévocablement exclu, s'il n'effectuait son versement sous une époque précise coordonnée avec celle où il devait recevoir le prix, et que l'acheteur a laissé passer.
En second lieu, lorsque, citéen justice pour voir résoudre l'engagement, l'acheteur a opposé de mauvaises contestations qui ont retardé le jugement et entraîné des délais pendant lesquels la valeur de la chose, v* g,, d'unnavire^ T. IV. 32
s'est dépréciée. Telle est l'espèce où, en excipant d'un cas fortuit qui l'aurait empêché de payer le prix, il obtient un délai pour faire une preuve dans laquelle il échoue. Pendant ce temps, et dans l'incertitude si la preuve sera ou ne sera pas administrée, le demandeur en résolution ne peut ni ne doit disposer de la chose. Si donc la valeur commerciale de cette chose vient à s'abaisser pendant le procès, V. g., de 25 p. 100, le vendeur ayant à dire qu'il' l'aurait revendue avant la dépréciation, la différence lui est due à titre de dommages et intérêts. Il en est de même si, pendant le mauvais procès, il est survenu des détériorations matérielles ; et, si la chose vient à périr, damniini' est moratoris.
292. — Quand la demeure est acquise ipso facto et qu'ainsi la résolution s'opère de plein droit au profit exclusif d'un vendeur qui ne poursuit pas l'exécution, nulle obligation pour lui de notifier son choix. Le terme fatal expiré, si l'acheteur venait offrir le prix^ il serait péremptoirement repoussé par l'exception tirée de la résolution de piano.
Que si la demeure est ex personâ, c'est-à-dire, si la résolution exige le fait du juge, l'option est nécessairement déclarée parla sommaliun, ou par la citation en justice.
Observez cependant cfue si le vendeur n'a pas déclaré son choix par la sommation, et qu'il mette un trop long retard entre cette sommation et la citation (et c'est au = juge d'apprécier ce retard), l'option sera tenue pour faite dans le sens le moins onéreux pour la partie débitrice. On en a vu la raison suprà., n° 277.
IV* SECTION
DES DROITS ET DES DEVOIRS RESPECTIFS, DEPUIS LA DÉLIVRANCE JUSQU'AU JOIR DÉSIGNÉ POUR l'ÉCHÉANCE DE LA CONDITION.
SOMMAIRE
294. Vendre sous une condition résolutoire, c'est stipuler qu'on
n'aura pas vendu si la condition s'accomplit ; preuve de la proposition ; conséquence; tant que la condition résolutoire n'est pas accomplie ou défaillio, le vendeur et l'acheteur peuvent vendre légitimement chacun de son côté; la propriété est en suspens; elle peut l'être aussi par l'effet d'une condition suspensive; et même, malgré la délivrance, elle n'en reste pas moins in suspenso.
295. Toutefois, si la délivrance ne détruit pas l'ég-alité du droit
qu'a chaque contractant de vendre sa propriété suspendue, elle établit une inégalité défait; le contractant nanti de la chose peut, au mépris de son obligation, la livrer à son tiers acheteur, qui a acheté purement et simplement; en vente d'immeubles, lors môme que la condition s'accomplit, l'égalité subsiste; s'il s'agit de meubles, m jat'i causa melior causa possidcyitis.
296. Nulle différence, quant à reflet, entre la condition résolu-
toire proprement dite et le pacte compromissoire exprès ou tacite; vendre une chose à Salomon sous pacte compromissoire, c'est stipuler qu'il n'aura pas acheté , si le
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prix n'est pas payé; conséquences qui en résultent ; en quoi consiste l'unique différence entre la condition réso-' lutoire proprement dite et le pacte commissoire.
294. — A part, pour le moment, le pacte commissoire exprès ou tacite, dont nous parlerons n° 29 G, que se passet-il entre deux contractants dont l'un vend sa chose et l'autre l'achète^, sous une condition résolutoire? Le premier stipule implicitement que, si la condition s'accomplit, l'autre contractant n'aura pas acheté. In rei veritate, il n'entend donc vendre que si la condition vient à défaillir.
Effectivement, quand je vous vends mon brick le Nestor à la condition que la vente sera résolue si le roi vient à Brest avant le 1'^' septembre 1863, vous êtes propriétaire pendant qu'il est incertain si le roi viendra ou s'il ne viendra pas ; et je le suis aussi sous la condition suspensives le roi arrive. Ainsi, per rerwn natnram, il n'est point de condition résolutoire qui n'implique en même temps une condition suspensive. Cela est tellement vrai que vous ne serez propriétaire incommutable (1) que si le roi n'arrive pas. Or le roi arrivera-t-il, ou n'arrivera-t-il pas? Ce sont là deux faits futurs également incertains, et formellement négatifs l'un de l'autre.
Que résulte-t-il de cet état de choses? que vous avez la propriété résoluble, et moi la propriété éventuelle du même objet ?
Et, comme la convention impliquée dans la condition résolutoire, est que la chose m'aura toujours appartenu
(1) « Ce mot signifie qui ne peut recevoir de changement. On « nomme propriétaire incommutable, celui qui ne peut être dépos- « sédé légitimement de la chose qui lui appartient. » (Denisart, y Incommutable.)
si la condition s'accomplit, tant que la condition est en suspens, ce que je vous ai vendu et livré, vous ne pouvez pas, salvâ fide, le revendre et le délivrer purement et simplement à un tiers. Ce serait vous placer d'avance dans l'impossibilité de remplir envers moi une obligation qui peut naître.
Mais il vous est très-libre, sans commettre à mon égard aucune injustice, de vendre à Salomon votre propriété résoluble, sous la condition suspensive si le roi ne vient pas.
Et je puis aussi, de mon côté, sine falsismpicione, vendre à Jacques ma propriété éventuelle, sous la condition résolutoire si le roi ne vient pas, ou, ce qui est ici la même chose, sous la condition suspensive si le roi arrive. Rien n'est plus simple. Ce contrat ne vous nuit en rien, et peut être pour moi d'une grande utilité. Il est vrai que, si le roi n'arrive pas, votre propriété devient incommutable ; mais, s'il arrive, elle s'évanouit. Or, ce que vous m'avez acheté 30,000 fr., je l'ai vendu à Jacques pour 45,000, et vous avez pu^ sans me faire aucun tort, le vendre à Sa • lomon plus cher encore. Le droit et l'équité ne s'opposeraient pas moins que l'intérêt du commerce à ce qu'on nous défendît l'expectative d'un gain que l'un de nous pourra faire sans le réaliser aux dépens de l'autre, et sans manque de foi envers aucun des deux tiers acheteurs.
Par conséquent, premier principe : tant que la condition résolutoire n'est pas accomplie, ou défaillie, le vendeur et l'acheteur peuvent vendre légitimement, chacun de son côté.
Mais qu'est-ce qu'une propriété que chacun des contractants peut, cl bon droit, vendre conditionnellement pendant qu'il est incertain en faveur duquel des deux elle sera rendue incommutable par révoncmcnt futur d'un.
fait qui peut arriver comme ne pas arriver? C'est une propriété en suspens, une propriété flottante entre deux conditions prévoyant deux faits dont chacun peut se réaliser, mais dont la coexistence est évidemment impossible.
Ce n'est pas seulement par l'effet d'une condition résolutoire que la propriété peut être incertaine. Elle l'est tout aussi bien par l'effet d'une condition suspensive; car, comme le dit M. Duvergier {Vente, t. 2, n° 49) : « Par « cela même que l'un a la propriété suspendue par une « condition, on suppose nécessairement que l'autre a une « propriété résoluble par cette condition môme. Toute « condition a ce double caractèreo »
La tradition elle-même ne fixe point le droit ; car, s'il n'est pas constant que le vendeur Ta faite animo transferendi clominium, elle est censée avoir eu lieu sous la même condition que celle apposée à la vente. Ainsi, nonobstant la délivrance, la propriété n'en reste pas moins suspendue.
C'est ce que Faber nous enseigne en ces termes : Cùm traditio aliqiia fit.... inspiciendiim est semper c/uâ mente fiât, an transferendœ tantwn possessionis gratid, an veiv transferendi etiàm dominii, an pure, an in diem aut sub conditione. Nam et rerum dominia possunt esse in pendenti [Ration., t. 3, p. 13 et 14, Si cert. j^et.).
Ne prenons donc point pour une règle sans exception cette maxime de Feregrinus : Renan dominia inpendentî stare neqneimt (1). Après l'avoir invoquée dans ses Questions de droit (2), M. Merlin s'exprime en ces termes: « nous devons mettre celte maxime au rang des vérités les a mieux démontrées. » Gela était vrai en matière de substitutions fidéicommissaires ; en fait de vente, nen n'est
(1) Defideicommis$is, art. 40, n° 65.
(2) Y° Substitution p^déicommissaire, § 3,
plus faux. Une source cPabits bien féconde, dit l'auteur du Droit dans ses maximes (p. 74), est la transplantation^ le déplacement^ la déviation de la règle-maxime.
295. — Toutefois, l'utilité du droit qu'a chacun des contractants de vendre sa propriété incertaine, peut être altérée par l'abus de la possession. Il peut arriver, en effet, qu'au mépris de ses devoirs, le possesseur prenne sur lui de revendre la chose et de la délivrer purement et ismplement à un tiers.
En général, s'il s'agit d'immeubles, cette infidélité ne peut nuire à l'autre partie, parce qu'on fait application, même à l'égard du tiers de bonne foi à qui l'acheteur a vendu et délivré, de la maxime résolut o jure da/ttis, resolvitur et Jus accipientis; et. si c'est le vendeur qui a commis ce dol , on suit la règle qui prior tempore, et potior jure, à moins que le premier acquéreur n'ait omis, et que le second ne se soit avisé de rendre certaine la date de son titre.
Mais, dans le droit civil comme dans le droit commercial, ce qui fait la règle, s'il s'agit d'efiets mobiliers, c'est la maxime in pari causa mclior est causa possidentis. Les deux acheteurs ont acheté au même titre. Le second acheteur n'était-il pas de bonne foi, c'est-à-dire, savait-il la chose déjà vendue, il en doit la restitution ; ne le savait il pas, on ne peut la lui ôter.
296. — Maintenant il estaiséde voir qu'il n'existe aucune différence, quant à l'effet, entre la condition résolutoire proprement dite, et le pacte commissoire exprès ou tacite. Chaque fois que l'achat n'est pas fait compté-comptant y le payement du prix est aussi un événement futur et incertain. Lors donc que je vends mon navire à Salomon
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SOUS pacte commissoire exprès, je suis censé stipuler qu'il n'aura pas acheté^ si le prix n'est pas payé. Par conséquent, dans cette espèce, comme dans l'espèce de toute autre condition résolutoire, l'acheteur n'a la propriété querésoluble par l'événement de la condition, et, relativement à moi, cette condition est une condition suspensive sous laquelle je conserve la propriété éventuelle. Si la condition ne s'accomplit pas, c'est-à-dire, si le prix est payé, je suis exproprié irrévocablement; au cas contraire, la condition s'accomplit, et je redeviens propriétaire incommutable.
Je puis donc très-légitimement vendre le même navire à Pierre, sous la condilion suspensive si Salomon ne me paije ims^ ou sous la condition résolutoire si Salomon me paye; et Salomon peut, de son côté, négocier avec Jacques sous les conditions inverses.
La seule diflerence, mais elle est considérable, entre la condition résolutoire proprement dite, et le pacte commissoire, c'est que la condition accomplie résout le contrat à l'égard de chacun des contractants, velit aut 7iolit, tandis que le pacte commissoire ne produit cet eflet qu'autant que le vendeur n'aime pas mieux poursuivre l'exécution.
Tel est l'état des choses, après la délivrance, et tel en est le résultat, tant que la condition est en suspens.
V' SECTION
DES DROITS ET DES DEVOIRS RESPECTIFS, QUAND LA CONDITION s' ACCOMPLIT, ET d'où naît l'action.
SOMMAIRE
297. Lorsque la condition s'accomplit, chacun des contractants
est tenu de restituer ce qu'il a reçu ; quelle est la position de l'acheteur qui aurait vendu et délivré purement et simplement pendenle conditione; quand il doit des dommages-intérêts, quelle en est l'étendue, et comment ils se règlent.
Quid juris? Jacques a acheté mon navire en temps de
paix pour sa véritable valeur 30,000 fr.; il l'a revendu et livré sans condition à 20 p. 100 de bénéfice; la condition s'accomplit pendant la guerre, et le navire est déprécié; doit-on m"alloucr, à titre do dommages-intérêts, le gain que Jacques a fait? argumentation du vendeur, sa réfutation ; néanmoins, sous un autre rapport, il peut lui être dû des dommages-intérêts.
299. Des effets de la condition résolutoire accomplie, lorsque
l'acheteur a joui de la chose et qu'il l'a conservée; disposition de l'art. 1183 du Code civil; elle est une fiction créée par les contractants et sanctionnée par la loi ; doctrine de MM. Duvcrgier et TouUier sur cet article; ils donnent à la résolution un plein elïct rétroactif, qui corn-
prend la restitution des fruits et tous accessoires ; d'autres auteurs restreignent la rétrofiction à certains égards; enseignement do M. Delvincourt ; pourquoi la perte survenant avant l'échéance de la condition est à la charge de l'acheteur; conséquence de la doctrine de cet auteur; le créancier de la chose n'a pas droit à la restitution des fruits; M. Troplong est aussi du même sentiment; MM. Championnière et Rigaud ne s'occupent pas de la restitution des fruits; mais leur système imphque qu'elle ne peut être exigée.
Comment doit être entendu et apphqué l'art. 1183 du
Code civil ; position de la question : j'ai vendu à Jacques, le l*^"" janvier, mon brick le Nestor pour 30,000 fr. payés comptant, sous la condition résolutoire si le roi arrive à Brest le 1" juillet prochain ; dans l'mtervalle de la vente à la résolution, Jacques a gagné 10,000 fr. de fret, tandis que l'intérêt du prix n'est que de 1,050 fr.; Jacques doit-il la restitution des fruits ?
301. Plaidoyer de Jacques ; ex concessis, j'ai revendu sous une
condition suspensive la chose que j'avais achetée sous une condition résolutoire; par suite, je ne dois les fruits que du jour de l'accomplissemeat de la condition suspe.nsive; vous comprenez mal l'art. 1183, suivant lequel la condition rétroagit non ad inilium contractûs, mais bien au delà; votre fiction de faire de moi acheteur un vendeur sous condition suspensive, doit se borner au règlement équitable de nos droits respectifs; une fiction ne peut abolir un fait accomph, et, l'équité cessant, elle cesse ; pour m'obliger au rapport des fruits, prétendez-vous que je suis un negotionim geslor , vous m'imposez des conditions plus onéreuses que celles d'un vendeur; agissez-vous parla revendication, j'ai juste titre et bonne foi; je fais les fruits miens ; nul argument à tirer de l'art. 1673, cet article conclut même contre vous; entendu suivant votre système, l'art. 1183 ne peut avoir entrée dans le droit commerciiil ; il blesse et l'équité et l'intérêt du commerce.
302, Explication rationnelle du but et des effets de l'art. 1183; la loi remettant les parties au même état que si l'obliga-
tion n'avait pas existé, on doit en conclure qu'il n'y a eu ni vente ni revente ; il ne peut exister obligation, action ex contraclu; preuve de la proposition; leffet de la condition résolutoire est antithétique de l'effet de la condition suspensive ; ces deux conditions stipulées en môme temps, cumulées dans la prévision d'un même fait et par rapport à la même chose, venante s'accomplir par l'événement du fait, se neutralisent et s'entre détruisent; ce principe est puisé dans la nature des choses; il en résulte que, dans l'espèce, il n'y a pas eu d'achat, partant pas de rétrocession ; comment MM. Championnière et Rigaud arrivent à la même conclusion, in notis ; l'art. 1183 est la traduction de la locution romaine remanet res inempta.
303. D'où naît l'action pour contraindre l'acheteur à la restitu-
tion de la chose; importance delà question; l'action ne peut naître du contrat, elle est in faclum; observation sur le mot restituer; c'est par l'équité que l'on doit régir les obligations dérivant d'un fait; l'équité exige, dans l'espèce, qu'on impose à l'acheteur les prestations d'un vendeur qui aurait vendu sous condition suspensive.
304. Ce qui vient d'être dit de la vente d'un navire s'applique
à toute vente d'eiïels mobdiers dont l'achat est fait pour en louer l'usage, sauf uue différence : on doit respecter le droit du tiers de bonne foi qui a reçu la tradition ; pourquoi il en est autrement dans la vente d'un navire.
Controverse des anciens jurisconsultes romains sur la
question ; système des Sabinions ; système des Proculéiens; rescrit impérial qui tranche la difficulté; chez nous, point do solution législative; la question est dans le domaine de la controverse; iolution qu'en donne M. TouUier; cette solution n'est pas admissible; la rai-
son ; il n'y a pas à distinguer entre le pacte commissoire et les autres clauses résolutives; par l'effet de la fiction res remanet itiempta, il ne peut en noître une obligation contractuelle.
Examen de la question : si le vendeur qui n'a pas payé
doit être condamné à restituer les fruits ; il doit l'être en principe général ; Polhier distingue si l'acheteur a payé une partie du prix; M. Troplong ne fait aucune distinction ; la doctrine de ce dernier auteur ne peut être appliquée aux transactions commerciales dans tous les cas indistinctement; pourquoi; réponse à une objection; quand la loi n'a rien prescrit et que le contrat n'existe plus, les tribunaux ont toujours le moyen de faire ce qui est juste; la question est ici une question de bonne foi; une grande latitude est laissée à l'équité du juge.
308. Du cas où l'objet do la vente résolue est une chose fon-
gible; si le cours est en baisse^ évidemment le vendeur optera pour l'exécution de la vente ; l'obligation du débiteur étant dès lors limitée au payement d'une certaine somme, l'indemnité qu'il doit est fixée par la loi à l'intérêt légal; cet intérêt, dans une vente civile, est de 5 p. 100 du jour de la demande des intérêts ; dans une vente marchande, il est de 6 p. 100 du jour de la négociation; la raison de cette différence se tire de ce que, dans les deux conventions, le but de l'achat n'est pas le même.
Mais si, du jour de la négociation au jour du payement
non effectué, le cours de la marchandise est en surhausse des intérêts, la résolut'on avec dommages-intérêts étant plus favorable au vendeur que l'exécution par le payement du prix avec l'intérêt légal, il optera pour la résolution ; comment alors doit-il agir et conclure?
310. Dans un achat non payé, la résolution que le vendeur a le
choix de demander ou do ne pas demander faute de payement, est la condition suspensive de l'obligation de restituer; l'option pour résoudre fait accomphrla coudition, et rend l'obligation exigible.
Si sur la sommation le débiteur restitue la chose, les
dommages-intérêts du vendeur sont payés par la choso même.
312. Mais lorsque, constitué en demeure, il ne remplit pas son
obligation, et que le vendeur demande la résolution, l'acheteur peut-il être condamné à payor la chose valeur du jour où elle aurait dû être restituée avec intérêt jusqu'à parfait payement ; en matière civile, cette condamnation violerait la loi sur l'usure ; en matière commerciale, elle est légitime.
313. Preuve de la première proposition; dans le droit civil, le
vendeur de choses fongibles, non payé à l'échéance, est considéré comme créancier d'une certaiiie somme, et pour tous dommages-intérêts il n'a droit qu'à l'intérêt légal ; la raison ; les auteurs enseignent qu'il n'y a en ce point aucune différence entre l'achat civil et l'achat commercial, et restreignent l'exception de l'art. 1153 à la lettre de change ; il y a entre l'un et l'autre achat une disparité ; la raison de cette disparité rendue sensible par un exemple; cas unique où le consommateur peut être contraint de restituer la chose môme.
Preuve de la seconde proposition; exemple qui en dé
montre l'équité et la justice ; l'exception faite par l'article 1154 s'explique rationnellement; elle ne s'applique pas seulement, comme les auteurs le prétendent, à la lettre de change; du reste, l'exemple de la lettre do change est mal choisi ; le porteur, en général, n'a pour dommages-intérêts que l'intérêt fixé par la loi; mais, au cas de résolution d'une vente commerciale, le vendeur cesse d'être créancier d'un prix, il le devient d'une chose ; il ne s'agit plus d'une obligation bornée au payement d'une certaine somme.
315. Pour le cas où l'acheteur n'exécuterait pas la restitution
dans le délai fixé par le juge, il doit être condamné dès à présent à payer la chose valeur du jour où elle aurait dû être restituée; équité, légitimité de cette condamnalion ; cette décision e^t pourtant contraire à la loi 19, 11)., De peric. et comm . rei vend. , suivant laquelle l'acheteur ne doit que lintérêt du prix ; pourquoi il en est ainsi dans le droit romain, et pourquoi il n'en peut être de môme dans le nôtre,
Les dommages-intérêts une fois liquidés judiciairement
si le débiteur laisse passer le délai accordé par le jugement pour restituer ce qu'il a reçu, son obligation se borne désormais au payement d'une certaine somme ; dès lors, quoique en demeure d'exécuter la condamnation, il ne doit que l'intérêt légal, quelque préjudice qu'éprouve le vendeur.
318. Résumé : dans l'achat do denrées ou marchandises livrées
et non payées, l'acheteur-consommateur ne contracte qu'une obligation bornée au payement d'une certaine somme; il ne doit pour tous dommages-intérêts que l'intérêt légal de cette somme; dans l'achat commercial des mêmes choses, l'obligation que contracte l'acheteurspéculaleur est tout autre ; elle entraîne, si le vendeur l'exige, l'obhgation de restituer la chose ; par suite, en optant pour la résolution, ce vendeur a droit à l'indemnité du préjudice que lui cause directement la privation de cette chose; quel est le sens des art. 1153, 1152 et 1907 du Code civil, et de la loi du 3 septembre 1807, en tant que ces lois se rapportent aux dommages-intérêts résultant de l'inexécution de l'achat au terme fixé; résumé de ces lois en une seule formule; inapplicabilité, dans la pratique, àlaletlre de change de l'exception faite en l'art. 1153 du Code civil.
319. Confirmation de la théorie ci-dessus exposée, et réfutation des objections qui ont été faites.
297. —Quand la condition s'accomplit, chacun des contractants est tenu de rcdilmr te cjuil a reçu (article 1183). Si donc l'acheteur a conservé la chose, il doit la restituer ; de son côté le vendeur doit restituer le prix ou les à-compte qu'il aurait touchés. Nous verrons plus tard
ol2 DROIT COMMERCIAL.
quelle est l'étendue de ces obligations réciproques. Il faut, avant tout, déterminer celles de l'acheteur qui aurait vendu et délivré purement et simplement, pendente conditione (1).
Il ne l'aura pas fait salvâfide, mais il l'aura fait impunément, si la condition vient à défaillir. Dans ce cas tout est consommé sans retour. Cela est évident.
Mais, la condition venant à s'accomplir, ce débiteur de mauvaise foi sera condamné envers l'autre partie , nonseulement à réparer le préjudice qui pouvait être prévu, mais encore celui qu'on ne pouvait prévoir au temps du contrat. C'est la très -juste application de l'art. 1150 du Code civil, lequel ne fait que consacrer un principe de droit naturel (V. aussi t. 3, n" 14).
Rarement cette espèce doit-elle pouvoir offrir des difficultés d'un grand embarras. Tout venant ici se résumer en une demande de dommages-intérêts, ou le juge ordonne qu'ils seront articulés par état, ou il en ordonne l'estimation par experts, ou enfin il les estime et les règle lui-même, s'il se croit et s'il se déclare suffisamment instruit. (Pour ce qui concerne la théorie des dommagesintérêts, Y. t. 3, n°' 1 etsuiv.)
Observez cependant que la mauvaise foi de la partie réfractaire ne dispense pas le demandeur de prouver la perte aussi clairement que le permet la nature des choses
(1) Pour éviter des redites, on se borne ici à déterminer les obligations de l'acheteur, parce que, quand la condition vient à défaillir, la position du vendeur qui, n'ayant pas fait la tradition, s'est permis de vendre et de délivrer purement et simplement à un tiers, est, sous le rapport des prestations et dommages-intérêts, exactement pareille à la position de l'acheteur qui, ayant reçu la chose, a commis le même dol, la condition venant à s'accomplir.
La raison en est simple : le débiteur, quel qu'il soit, doit unedéliYrance qu'il s'est mis hors d'état défaire.
et des circonstances. C'est un principe général établi en cette matière, que qui se plaint d'un préjudice, doit prouver ce préjudice (Y. t. 3, n" 13 et 16) (1).
298. — Mais quidjans, si Jacques a acheté mon navire en temps de paix, pour sa véritable valeur qui était alors de 30,000 fr. , et qu'il l'ait revendu et livré inconditionnellement avec bénéfice de 20 p. 100? La condition résolutoire venant à s'accomplir pendant la guerre, dont l'elïet est presque toujours de beaucoup déprécier ces sortes de propriétés, et qui, en particulier, a réduit la mienne au-dessous du prix que je l'avais vendue, doit-on condamner Jacques à me faire compte des 6,000 fr. qu'il a gagnés?
On peut dire en ma faveur que, dès l'instant où Jacques a commis l'injustice de vendre et de livrer irrévocablement la chose qu'il avait contracté l'obligation de me restituer si la condition s'accomplissait, il a brisé nos rapports d'acheteur et de vendeur, et ne peut plus invoquer le contrat qu'il a violé. Il s'est donc volontairement constitué mon negotiorum gestor, et c'est un titre auquel il ne peut rien retenir du produit de la vente. Il le peut d'autant moins que nul ne doit tirer un lucre de sa mauvaise foi : Âpud eum nihil residere débet ex re in quà fldein fefellit.
Le côté spécieux de cette argumentation pourrait séduire au premier aspect. Au fond, ce n'est qu'un sophisme, une pétition de principe. Jacques a violé le contrat ; mais il ne l'a pas rompu, et il ne pouvait le rompre, car une
{[) Par exemple, le préjudice serait prouvé, si le vendeur avendu à un tiers sous condition suspensive, ou sous condition résolutoire^ comme il est dit sniri'à, n° 294.
seule des volontés ne suffit pas à révoquer un contrat. Un acheteur de mauvaise foi n'en est pas moins un acheteur. Jacques ne s'est donc pas porté mon negotiorum gestor. D'un autre côté, quand la condition s'est accomplie, mon vaisseau ne valait plus que 20^,000 fr. et, j'en ai reçu 30,000. Si Jacques a commis envers moi, et, après tout, à ses risques et périls, une injustice éventuelle, il ne s'ensuit pas qu'une injustice réelle doive être commise à son égard. Ce serait m' enrichir aux dépens d' autrui. Quelle responsabilité peut entraîner une faute, ou même une fraude, qui ne préjudicie à personne? Dolm innocims non nocet doloso.
En outre, loin de me nuire, le fait de Jacques m'est utile ; car, s'il n'eût pas vendu le navire, je serais tenu de lui rendre ses 30,000 fr. Or, le navire n'en vaut plus que 20,000. De quel droit se plaindre d'un fait, et garder le profit? Lucrum ex cujus persond quis sentit, non débet ejusimpujjnare fuclum (Faber, Codex, p. 145, def. 3).
Certes il ne faut pas que le dol profite à son auteur. La maxime est très-vraie; mais sainement entendue. Supposez que Jacques vînt me dire : si je n'eusse pas vendu le Neator, vous seriez tenu de restituer le prix. Vous devez donc me rendre 1 0,000 fr. C'est alors qu'on lui répondrait à bon droit : Acnto ex dolo mo lu.cnun capere potest. Voilà le cas de l'application.
Mais, s'il n'y a lieu, sous ce rapport, à nuls dommages et intérêts, il peut en être dû sous divers autres rapports. y. g., si, pour le cas où la condition viendrait à s'accomplir, j'ai vendu le Nestor à plus haut prix que notre prix contractuel, Jacques me devra la dillerence et tout à la fois l'indemnité des condamnations que le tiers acheteur obtiendra contre moi pour défaut de délivrance. Par exemple encore, des dommages-intérêts me seront dus si je
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prouve que j'avais éventuellement frété mon navire, ou qu'au temps de l'accomplissement de la condition, j'avais une occasion présente ou prochaine (1) soit de le fréter, soit d'en retirer quelque autre utilité appréciable à prix d'argent. Alors Jacques, qui s'(îst mis par son dol dans l'impossibilité de me restituer ma chose, doit être jugé comme s'il la possédait encore et la retenait de mauvaise foi : Prupossessore habetur qui dolo malo desiit possidere, quià dolus pw possessione est (LL. 131, 150, De reg. jur.) (2). 11 sera donc condamné à réparer tout le préjudice, sans en excepter celui qu'on ne pouvait prévoir lors du contrat. Le juge pourra même, selon les circonstances, prendre mon serment sur la quotité des dommages-intérêts, en limitant la somme jusc|u'à laquelle j'en serai cru sur mon affirmation juratoire : Et qui se liti obtidii tanquàm possessor ideoque condemnatur non ut rem restituât ^ sed quià non resiituit, prœstet actori quantum is in litem juraverit; est enim actio hœc arbitraria (Faber, eod. loc).
299. — Tous ces principes sont clairs, et l'application s'en fait aisément ; mais il est moins facile de préciser les effets de la condition résolutoire accomplie, lorsque
(1) Id autem quod eniptoris interest etïàm ex futuro pendere potest, quotiès non fecit venditor quod facere debuit (Faber, fla^ion., t. 5, p. 434, col. 1).
Nous avons dit une occasion proc/ia<«f, parce que, dans le règlement des dommages-intéiêts, et alors même que le débiteur est de mauvaise foi, on ne compte pour rien ou l'on compte pour fort peu de chose un gain éloigné ou une perte éloignée que leur éloignement même rend toujours incertains : Luerum veldamnumremotum velpossibile paru m aut nihil in jure cotisideratur {Casareg . , Disc. 38 n° 57).
(2) Faber, tiatioit., t. 2, p. 237, De rei viiulic
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l'acheteur a joui de la chose et qu'il l'a conservée.
En vertu de la fiction sanctionnée (1) par l'art. 1183 du Code civil (et nous disons /i'c/?b?z^ car, in reiverilate, l'obligation existait), l'accomplissement de la condition résolutoire remet les parties au même état que si l'obligation n'avait pas existé (2).
Si Ton suit cette fiction dans ses conséquences logiques, où va-t-on arriver? Évidemment à conclure qu'il n'a existé et qu'il n'existe ni vente, ni rétrocession (3). En partant de ce principe, voici en quels termes M. Duvergier s'exprime (VentOy t. 1, n" 452) : « Pour indiquer « les elîets de l'action résolutoire^ il n'est pas possible « d'employer une formule p. us expressive et plus claire « que celle dont l'art. 1 183 fait usage. Il y est dit, etc.. « 11 faut donc que l'acheteur rende l'objet qu'il avait ac-
(1) 11 faut dire sanctionnée, car ce n'est pas la loi qui crée celte fielion. Elle se borne à déclarer quel on est reflet. En second lieu, parce que ce sont les parties elles-mêmes qui conviennent que le contrat sera résolu, ou qu'il n'y aura rien eu défait (locution consacrée par l'usage), SI, etc.; etque l'homme nepeutcontractuellement créer d'autres fictions que celles dont la création lui est permise par la loi : Fictio est legis, non hominis. C'est un principe fondamental ea matière de lictions.
Mais, au moyen de rautorisation de la loi, la fiction est légale, bien qu'elle ne soit pas de la création de la lui.
Une fiction créée parla loi même est celle qu'introduit l'art. iliS4 por'ant que : « La condition résolutoire est toujours sous-entendue « dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des paru lies ne satisfera pas à son obligation. »
(2) « La condition résolutoiie, porte cet article, est celle qui, lors- M qu'elle s'accomplit, opère la révocation de l'obligation, et qui re- « met les parties au même état que si robligution n'avait pas existé.
(( Elle ne suspend point l'exécution de l'obligation; elle oblige « seulement le créancierà restituer ce qu'il a reçu, dans le cas où u l'événement prévu parla condition arrive. »
(3) V. MM. Chanipionnièreet Higaud, t. i, n«* 4(i2, 463,
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«quis, ie-s fruits s'il en a produit, et tous les acces-
« soires, etc ; de son côté, le vendeur qui a reçu des
« à-compte sur le prix doit les restituer. »
Ce n'est pas le seul endroit où le même jurisconsulte professe cette doctrine. Il la reproduit t. 9, n" 50, et la soutient confirmée par l'art. 1673 du Code civil, lequel déclare que « toutes les charges que l'acheteur [à pacte de « rachat) a créées sur l'immeuble sont effacées par l'exer- « cice du réméré, ce qui prouve bien que le droit de l'a- « cheteur est résolu ah iiiitio. » Or, dit le même jurisconsulte, l'exercice du réméré n'est que l'accomplissement d'une condition résolutoire.
M. Toullier dit aussi, t. 6, n" 563 : « S'il s'agit de la « vente d'un immeuble (1) sous une condition résolutoire, « l'acquéreur est obligé à restituer l'immeuble et les fruits « perçus, le vendeur à restituer le prix et l'intérêt du prix; » puis l'auteur ajoute in ?îotis : « on compense le plus sou- « vent les fruits perçus avec les intérêts du prix. »
Mais d'autres auteurs enseignent que la rétrofiction ne remonte au jour du contrat qu'à certains égards seulement, et que, sous certains rapports, si les choses sont remises in statu cpio antè cnntractinn, c'est uniquement pour le temps postérieur à l'accomplissement de la condition. Par exemple, voici l'explication que M. Delvincourt nous donne de l'art, i 1 83 : « La condition résolutoire est « celle dont l'existence opère la révocation de l'obliga- «tion, et VQVLïQipour l'avenir les choses au même état « que si l'obligation n'avait pas existé.
«Nous disons pour rarenir, parce que l'obligation « contractée sous une condition résolutoire est parfaite dès
(1) Ou, bien entendu, d'oFels mobiliers dénature- à produire des fruits.
« l'instant du contrat; l'exécution peut en être dès lors « poursuivie ; il y a transport de la propriété, etc. »
Et comment les cJioses soiit-ellcfi remises an même état ? « Sous quelques rapports seulement, continue M. Delvin- « court ; car si la condition une fois acccomplie donnait_, « en tous points, un effet rétroactif à l'obligation, il s'en- « suivrait que la perte de la chose survenue avant l'é- « chéance de la condition devrait être au compte du « créancier, ce qui n'est pas » (t. 2, p. 127, in textuel in notis).
Pourquoi n'en est -il pas ainsi ? L'auteur ne nous le dit point, mais la raison en est sensible. Ce n'est pourtant pas que l'accomplissement de la condition n'opère que dans l'avenir (nous verrons tout à l'heure qu'il produit des effets dans le temps passé); la raison n'est surtout pas que la condition pourrait s'accomplir après la perte ; la raison est, au contraire, que la perte de la chose fait défaillir la condition, en ce sens du moins qu'elle ne saurait plus s'accomplir utilement ; car, ainsi que nous l'avons dit , l'événement du fait que prévoit cette condition ne peut pas plus résoudre la vente de la chose qui n'est pins, que cette chose elle-même ne pourrait devenir l'objet d'aucune vente autre que la vente aléatoire à toutes chances ; et, comme l'obligation qui ne peut plus être résolue était parfaite au temps de la perte, il est conséquent que l'acheteur en réponde.
Comprenons donc bien tout d'abord que l'art. 1183 n'a trait qu'à la condition résolutoire qui vient à s'accomplir, la chose encore existante. Il suppose, en outre^ que le prix a été payé, et la chose livrée, en tout ou en partie, ou que l'une des obligations seulement a reçu son exécution partielle ou complète. Ce sont les seuls cas où chacun (les créanciers, l'un de la chose, l'autre du prix, doit ren-
dre ce qu'il a reçu. Mais il ne suit pas moins de la doctrine de M. Delvincourt que le créancier de la chose est sans droit « Ja restitution des fruits.
Tel est aussi le sentiment de M. Troplong : « L'arrivée « de la condition replace les choses au point où elles 0 étaient avant la vente, et la résolution se fait ex causa « primœvâ et antiquâ, de telle sorte que tous les droits « acquis medio tempore par des tierces personnes sont
« anéantis Néanmoins les fruits ne peuvent être ré-
i~ pétés contre l'acheteur^ parce qu'il les a faits siens par « sa bonne foi jointe à son industrie : Fructus quos perce upit ejus esse pro cidturd et cura » [Vente, n" 60).
Quant à MM. Championnière et Rigaud , ils ne s'occupent pas des fruits ; ce n'était pas leur sujet. Mais, après avoir dit que la vente sous condition résolutoire, et par conséquent transmissive de la propriété, implique une rétrocession ou vente sous condition suspensive, ils concluent en ces termes : « Il est vrai que le contrat de vente sous « condition résolutoire contient une vente pure et simple « et une vente conditionnelle ; mais , en même temps , la « seconde est une disposition dépendante de la première, « en sorte que le droit perçu sur celui-ci affranchit l'autre « de toute perception » [ubi suprà, n° 464). Il nous semble résulter de cette doctrine que , si les savants auteurs avaient eu à se prononcer sur le sort des fruits medii tempwris , ils auraient décidé que la restitution n'en peut être exigée.
Voici en effet ce qui arrive : le droit était déjà perçu sur la première vente, si première vente il y a d'après la rélrofiction ; et ce droit reste acquis nonobstant la résolution. En faut-il percevoir un nouveau sur la seconde vente, laquelle subsiste? Mon, répondent nos auteurs; on l'en exempte. Pourquoi cette exemption? Par l'unique
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motif que cette seconde vente est une dùjxmtion de la première, et qu'elle découle ex necessitate primi contractûs, comme les mômes auteurs le disent dans un autre endroit. Au fait , il est très-indifférent pour la régie sur lequel des deux contrats le droit soit assis , puisque c'est toujours la même chose et toujours le même prix; l'important pour elle, serait qu'il en fût perçu deux (1).
300. — Mais, ce qui n'est pas sans intérêt pour Jacques et pour moi qui, par acte du l*'" janvier, lui ai vendu mon brick le Nes/or 30,000 fr. payés comptant, sous la condition résolutoire^, qui s'est accomplie, si le roi est à Brest le {"juillet prochain, ce sont les conséquences de l'art. 1 183, qui nous prescrit la mutuelle restitution de ce cjue nom avons rem.
Car je prétends savoir que , dans l'intervalle de la vente au jour de la résolution, Jacques a gagné des frets lui rapportant ensemble une somme de 10,000 fr. , tandis que l'intérêt du prix ne me représente au juste que 1050 fr. Quid jiiris dans cette hypothèse? C'est demander comment doit être entendu l'art. 1183. Or, en invoquant le texte de cette loi, et fondé sur l'interprétation qui lui est donnée par M. Duvergier, j'ai cité Jacques en restitution des fruits, et voici sa défense :
301. — La chose que vous m'avez vendue et livrée sous une condition résolutoire, je vous l'ai revendue, di-
(l) C'est ce qui arriverait si l'on était convenu, pour le cas de la résolution, du plus léger changement dans le prix : ]S'on potest migeri ncc minui jtrctium qnin nova fuit cmptio (Fabc*, liation., t. 5, p. 301, col. 2). Il en est ainsi de la chose, car diminuer la chose, c'est augmenter le prix, et c'est le diminuer quo d'augmenter la chose : ex pretio venditio consistit.
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tes-vous, SOUS une condition suspensive. Oi", il est des premiers éléments que qui a vendu sous une condition suspensive ne doit les fruits que du jour de l'accomplissementdecettc condition (V. M. TouUier, t. C, n°o4'I).
Aussi comprenez-vous mal l'art. 1183. La condition dont il parle rétroagit bien ad iiiithini contraclûs; elle va même plus loin, puisqu'elle nous remet au même état que si ÏQhligation n'avail. pas e.risté. Cependant, dans votre système, d'acheteur que j'étais, elle me tranfornie en vendeur sous une condition suspensive. Mais du moins bornez là tout l'clTet de la rétrofiction. Pourquoi? Parce qu'il n'est pas besoin de l'étendre davantage pour que nos droits respectifs soient équitablement réglés, t Les fic- B lions, disent fort bien les auteurs du nouveau Denisart « (v° Fictio7i) , étant introduites contre le véritable état des « choses , on doit les resserrer dans l'objet précis pour « lequel elles ont été introduites. Pour tout autre objet, la « fiction cesse, et la vérité reprend ses droits. » La condition s'étant accomplie, et la rétrofiction me transformant, selon vous, en vendeur conditionnel, je suis tenu de toutes les obligations d'un tel vendeur, v. g., de livrer le navire avec tous ses agrès et apparaux, tels qu'il les avait lors du contrat^ sauf l'usure du temps ; de répondre de toutes les dégradations et détériorations survenues par ma faute ou ma négligence, etc. , en un mot de toutes les prestations dues par un vendeur dont la vente s'est purifiée par l'événement de la condition (1). En bonne conscience^ que pouvez-vous vouloir déplus? voulez-vous que la fiction aille jusqu'à faire dire que je n'avais point un autre titre, et que je n'ai pas joui de bonne foi, mcdio tempore! Je vous réponds d'abord qu'il n'est ni fiction,
(1) 11 esl traité du ces prestations au chap. I)c la Délivrance.
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ni loi, ni puissance quelconque en nul endroit, qui puisse abolir le double fait accompli du titre que vous m'avez donné et de la tradition que vous m'avez faite. Je réponds, en second lieu, < que toute fiction étant fondée sur quel- « que équité naturelle, il en résulte que, l'équité cessant, « la fiction cesse aussi : E?'f/) iibi cessât naturalis œquii< tas , cessât et fictio)^ (ancien Denisart , v° Fiction). Or, quoi de plus injuste au monde que de me supposer sans titre et de mauvaise foi? Toseriez-vous bien vousmême?
Après tout, en pur p(^int de droit, si votre doctrine est vraie, il n'y pas à s'enquérira quel titre j'ai joui. En adoptant votre doctrine, je suis un propriétaire qui a vendu sa chose conditionnellement; et qui ne doit les fruits qu'à compter du jour où la condition existe. Ce seul effet explique tout, et suffit à tout ce qui est juste, utrinquè.
D'api'ès vos conclusions tendant au l'apport des fruits, on me traiterait comme un neçjotiorum gestor, ei, en me traitant ainsi, on m'imposerait des obligations bien plus onéreuses que celles d'un vendeur, car, en principe général, culpa csf se immiscere rei alienœ. Par exemple, si j'avais refusé, ou même simplement négligé l'occasion de fréter le navire, on me condamnerait à vous payer le fret. Cependant ce navire était ma propriété, résoluble, j'en conviens, mais il n'en était pas moins ma propriété. Il l'est môme encore, en quelque sorte, par suite de mon droit de rétention, tant que le prix ne me sera pas restitué (V. t. 3, n°^22o etsuiv.).
Prétendez-vous agir par droit de revendication , les fruits m'appartiennent en vertu de mon titre et de ma bonne foi, que vous ne pourriez pas contester sans rougir (art. 549, 550 C. civ.). En outre, je ne suis point tenu des effets de ma négligence, et bien moins encore si l'on
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me traite en dépositaire, car je suis fort négligent dans le soin de mes propres intérêts (V. t. 3, n" 3).
L'argument tiré de l'art. 1673 ne conclut pas ici; cet article est une spécialité qui n'a trait qu'aux immeubles. D'ailleurs, la loi que vous invoquez conclurait plutôt contre vous, car, dans la vente à pacte de rachat, on n'a jamais prétendu que l'acquéreur dût rendre les fruits.
Quoi ! celui dont l'achat est rescindé pour la lésion énorme de plus des sept douzièmes, ce qui le fait soupçonner de dol, et fait présumer l'erreur de l'autre contractant, un tel acheteur, vous dis-je, ne doit les fruits que du jour de la demande (art. 1682 C. civ.), et vous me demandez mon fret !
J'ai gagné 10,000 fr. , dites 15,000 et vous direz vrai; les circonstances m'ont bien servi. Mais, si le navire fût resté au port, ou s'il eût péri (et combien de fois n'a-t-il pas risqué de périr!), m'eussiez-vous offert de partager la perte? étais-je en droit de l'exiger?
Entendu comme vous l'enteiKlez, l'art. 1183 du Gode civil est un article de plus à mettre au nombre de ceux qui ne peuvent êti'e admis dans le droit commercial. 11 est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce.
Si vous prétendez faire entrer de force dans le droit consulaire, compellere intrare, tout l'attirail de vos lois civiles, et, par exemple, décider d'un navire sans cesse exposé au feu du ciel et aux périls de la tempête, comme vous décidez d'un champ qui ne périt pas, vous ferez en sorte qu'aucun peuple du globe n'osera plus commercer avec vous (1).
(1) Ce que dit Jacques serait très-vrai, si l'on voulait appliquer aux affaires commerciales les conséquences qui résultent logiquement du texte de l'art, il 83. Mais c'est ce que M. Duvergier ne fait pas. Ce jurisconsulte est trop éclairé pour ne pas voir l'incompati-
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302. — Au reste, il est facile d'expliquer rationnellement le but et les effets de l'art. 1183.
MM. Championnièrc et Rigaud sont assurément dans le vrai, lorsqu'ils disent que^ du moment où la loi remet les parties an même état que si VohJifjation nUœait pas existé., on doit rigoureusement en conclure qu'il n'y a ni vente, ni revente. En effet^ l'état où nous étions avant d'avoir constitué l'obligation, est celui où nous n'avions contracté aucune obligation. Il ne peut donc plus en exister ex amtractv. En voici la preuve.
Rien n'est plus contraire à la nature et à l'effet de la condition résolutoire que la nature et l'effet de la condition suspensive, puisque le propre de la première est d'anéantir l'obligation, et que le propre de la seconde est de la faire naître. Or ces deux conditions, stipulées dans le même contrat, avec désignation d'une même échéance, et par rapport à une même chose, venant à s'accomplir, leur collision les neutralise, et elles s'entre- détruisent.
bilité de telles conséquences avec l'intérêt du commerce. Il ne s'occupe que des immeubles; et, sous ce rapport, son raisonnement noiis paraît décisif. Les fruits doivent être rapportés. Mais, en vente d'immeubles, quand le i)rix a été payé, il y a désavantaî^e évident pour l'acquéreur à ce que l'on compense les fruits avec les intérêts du prix. M. Duvergier (t. 2, n° o7) propose un mode de compensation aussi ingénieux que juste. Ce mode est si conforme à l'é- «luitô et il rentre si bien dans les c;is indéfinis que prévoit ingloho l'art. 1 131) du Code civil, que nous n'hésitons pas à dire (ju'on devrait l'ériger en loi. Nous engageons le lecteur studieux à lire ce que M. Duvergier a écrit sur la vente civile, t. Ifi et 17 de sa continuation. La matière y est traitée avec autant d'érudition que do clarté et de précision dans le raisonnement. V. aussi un arrêt delà Cour do cassation du 2o juillet iS3>, Sirey, 3i, I, OiO.
ÎSuus n'avons pris les objections contre Jacques dans les interpnMes du droit civil, que pour faire voir combien souvent ce droit est contraire à la nature des transactions commerciales, et, par suite, incompatible avec l'intérêt du commerce.
DES ACHATS RT VENTES. n28"
Cette neutralisation est dans la nature des choses, par conséquent tout aussi vraie dans l'ordre moral que dans l'ordre physique. Par exemple, si je vous suis débiteur de 300 fr. , et que vous deveniez le mien de pareille somme également exigible, il n'y aura plus n'y créancier ni débiteur. Ces deux qualités, diaméti'alement opposées, se sont entre-détruites. Ma créance abolit ma dette, et vice versa.
Il n'est pas d'autre fondement à la règle-maxime quem de evictîone tenet actio, eurndem agentem repellit exceptio. Si je vous dois une chose et que vous deveniez garant de l'éviction, vous n'avez n'avez plus d'action.
Posez sur une table unie deux corps ronds, et faitesleur doimer, en sens contraire, une impulsion de la même force : si ces deux corps se rencontrent au point central, tout s'arrête à l'instant, plus de mouvement dans un sens ni dans l'autre ; les deux forces se sont entre-délruites.
Il en est ainsi de nos deux conditions. Supposez que la chose n'ait été pas livrée, ni le prix payé, et que j'aille dire à Jacques : vous m'avez vendu le Nestor sous la condition
suspensive sile roi arrive. Or le roi est arrivé : donc
Nous défions bien de pousser la conclusion plus loin. Jacques me répondrait : ce que vous me demandez, vous l'avez entre les mains. Que voulez-vous déplus? D'ailleurs, dans votre système, comment et pourquoi vou.s aije vendu le Nestor sous la condition suspensive si le roi arrive"! C'est que vous me l'avez vendu sous la condition du même événement prévu comme résolutoire, ce qui, bien traduit, signifie que vous ne me l'avez vendu que sous la condition suspensive si le roi n'arrive pas. Or le roi est arrivé : donc vous ne m'avez pas vendu le Nestor; donc je n'ai pu le revendre (1), car le roi ne peut à la
(l)On voit parla quela perception d'un nouveau droit ne serait pas seulement injuste, elle serait absurde.
fois être arrivé et n'être pas arrivé. Par conséquent, nos deux conditions s étant accomplies en sens inverse l'une de l'autre, elles s'entre-détruisent (1), et il est vrai de dire qu'il n'y a pas eu d'achat, partant de rétrocession possible. En remettant les parties (ai niùme éiat que si r obligation ii! avait jias existé^ l'art. 1183 du Code civil n'a fait que traduire exactement cette locution sacramentelle du droit romain remanct res inonpta (2).
Voulez-vous que la condition résolutoire et la condition suspensive prévoient deux faits qui peuvent coexister, alors, si le jour ou tout autre espace de temps désigné pour leur échéance est le même, et qu'elles s'accomplissent, l'effet ne sera pas moins négatif d'une obligation contractuelle, que si l'existence de l'une des deux conditions était incompatible avec l'existence de l'autre. Par exemple, Pierre vous vend et vous livre son bateau à vapeur le Plutifs, sous la condition vé^oXnioÏYQ si le roiarrice à Brest le \" juillet prochain, et vous le lui rétrocédez
(1) MM. Charapionnière et Rigaud font la même démonstration d'une autre manière: « Supposons, disent-ils, t. 1, n" 465, que la « vente et la revente stipulées dans le même acte soient l'une et « l'autre pures et simples, il n"y aura pas de mutation, parce que « l'instant de la signature est le seul à considérer dans un acte. » En effet, si la chose que j'achète, je la revends à l'instant même et par le môme contrat à mon propre vendeur, il n'y aura point de vente, rien n'étant plus opposé à la qualité de vendeur que celle d'acheteur. On voit par là que ce qui ouvre une action, c'est la tradition; lue l'M smnmarcL
(2) Sur laquelle nous avions déjà appelé l'attention du lecteur, suprà, w 140.
Le mot ri'trocessminese trouve dans aucune autre loi que celles de la régie. Il y signifie l'acte par lequel on rend à un cédant ce qu'il avait cédé. Cette convention était inconnue auxRoniains; aussi n'avaient-ils aucuns termes pour en exprimer l'idée. Mais ils avaient le mot retrocesaus, qui signifie figurément le contraire de rétrocession, car il exprime l'action de reculer.
SOUS la condition suspensive si r amiral Arnous .appareille le même jour. Les deux conditions venant à s'accomplir [v. g., l'une le matin, Fautrc le soir, car elles peuvent s'accomplir jusqu'au dernier instant du jour, sans qu'aucune soit censée accomplie avant l'autre), il est évident que vous n'aurez rien fait : Nihil actuni dicetur. Eiïectivement, que Pierre vienne à prétendre que, la condition suspensive s'étant accomplie, vous lui devez la chose ex contractu, vous lui lépondrez que, la condition résolutoire existant aussi, elle vous a remis au même état que s'il ne vous eût été rien vendu ; d'où la conséquence que vous n'avez pu rien revendre. S'il ne vous eût été rien livré, il ne resterait donc rien de la double négociation. Qu'en reste-t-il maintenant? une tradition sans cause, et c'est ce fait, ce fait seul, qui constitue votre obligation (J).
Or toute action naît du droit que l'obligation constitue ; et, comme l'obligation où je suis de vous vQsiiiwQv le Nestor ne provient que d'un fait, votre action contre moi ne peut provenir d'un contrat.
Nous ne voyons pas trop ce qu'on pourrait objecter contre ce plaidoyer de J accrues.
303. — Il était essentiel de préciser d'où naît l'action dans le cas prévu par l'art. 1 183.
Celle qui naît d'un contrat est une action stricti Juris,
(l)Dans cette espèce, pour que l'obligation naquît d'un contrat, il faudraitque la condition résolutoire vînt à défaillir et la condition suspensive à s'accomplir, l'tràqve déficiente, je deviens propriétaire incommutablc. Au premiercas, un nouveau droit est dû; sectVs pour le second cas. Enfin, désignàl-on, soit par un même contrat, ou par deux contrats de dates différentes, deux époques distinctes pour l'échéance des deux conditions, v.g., le 31 juillet et le l" septembre, le sort de la rétrocession sera primordialement su-
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en ce sens que le juge ne peut jamais s'écarter de la loi du contrat.
Quand l'obligation a sa source dans la possession de la chose d'autrui, et que cette possession n'est pas l'effet d'un contrat ou d'un quasi-contrat, ni d'un délit ou d'un quasi-délit (et telle est notre espèce), le juge est tenu, sans doute, d'ordonner la restitution ; rien ne peut l'en dispenser. Mais il prononce ex arhitrio boni viri sur la propriété des fruits et sur les autres prestations accessoires, parce que, à cet égard, sa décision se règle sur la bonne foi ou la mauvaise foi avec laquelle le détenteur a commencé et continué sa jouissance, ce qui se traduit toujours en une question de fait. Le Code civil lui-même consacre ce principe (art. 549). D'un autre côté, nous croyons cjue Jacques l'a prouvé; ce que la justice commutative exige, c'est d'imposer à l'acheteur dont l'achat est résolu par l'événement d]un fait casuel, les prestations d'un vendeur qui aurait vendu sous une condition suspensive. Telles sont, pour nous servir des propres termes de l'art. 1 135, les suites que V équité donne à P obligation d'après sa nature; et c'est aussi le moyen le plus sûr de rapprocher, autant ([uc possible, les effets de la fiction des conséquences de la vérité, ce qui n'est pas un médiocre avantage.
.304. — Ce que nous avons dit de la vente d'un navire s'applique à toute vente d'objets mobiliers dont l'achat est fait pour en louer l'usage (art. 032 C. comm.); V. ^., les meubles d'un hôtel garni, une entreprise de transport, de spectacles, et le matériel servant à leur
bordonnéà celui de la condition résolutoire, parce que, pour pouvoir rétrocéder ciun effcctx, il sera toujours préalable de devenir délinitivement cessionnaire.
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exploitation, l'éclairage cruiic ville par le gaz, etc. Une seule différence : à part les navires, on doit toujours respecter le droit du tiers de bonne foi qui a reçu la tradition ; la raison, c'est que ce tiers n'a pas commis de faute, la loi n'exigeant pas que ces sortes de ventes soient rédigées par écrit. Mais elle l'exige pour les navires (art. 195 C. comm.). Acheter un navire ou des quirats de quelqu'un qui les a achetés à pacte de rachat, ou sous toute autre condition résolutoire exprimée dans le premier contrat, et dont le terme n'est pas échu, c'est donc évidemment se soumettre aux éventualités de la résolution. En elïet, le second acheteur a-t-il vu le titre , il a su à quoi son vendeur pouvait s'engager valablement envers lui. Ne l'a-t-il pas vu, c'est une négligence.
305. — Dans l'espèce que l'on vient d'examiner, l'obligation est résolue par le pur effet du hasard. Toute faute est encore évidemment impossible, quand la condition est mixte, ou potestative. Mais dans le pacte commissoire, quand la résolution a lieu, c'est presque toujours par la faute de l'acheteur, ou tout au moins par son fait. N'en résulte-t-il pas que l'action du créancier n'a plus la même source que l'action qui naît de la résolution casuelle dont aucun des contractants n'est cause? C'est encore demander, mais sous un autre aspect, comment doit être entendu et, par suite, exécuté, l'art. 1183 du Code civil.
Rappelons-nous que la résolution n'a pas lieu, s'il convient au vendeur de poursuivre l'exécution. L'obligation sera-t-elle résolue, ou maintenue? Lui seul en décide.
S'il opte pour l'exécution, il est clair que l'action naît du contrat.
Mais naît-elle encore du contrat s'il choisit la résolution? T. IV. 34
306. — Cette question fut autrefois à Rome le sujet d'une grande controverse. Ce qui en faisait alors l'extrême importance, c'est que le demandeur [actor) perdait irrévocablement le procès, s'il avait erré dans la dénomination de l'action. Parmi nous, bien que sous un rapport différent, la même question est aussi d'un intérêt considérable. On en a vu la raison sup?d, n° 303. Si l'action naît du contrat, le jugement &qvq. stricti juris ; car, qui s'oblige par contrat à restituer la chose, s'oblige en même temps à restituer les fruits. Une convention contraire pourrait seule l'en exempter.
Nous n'avons trouvé nulle part que dans Faber les raisonnements que devaient s'entre-opposer les jurisconsultes romains. Il paraît s'en être fait une idée à l'aide de quelques vestiges que Pomponius et Paul en ont conservés dans les lois 6, D., De cont. empt., et 4, De lege comm.
On ne peut admettre simultanément, devaient dire les Sabiniens, que la chose soit inachetée, c'est-à-dire que la vente n'ait jamais existé, nequidem initium /tablasse etque cette vente ait reçu son exécution. La délivrance, en tant que translative de la propriété, rentre donc dans le néant avec l'obligation qui en fut la cause; et dès lors la possession de l'acheteur n'ayant jamais été qu'une pure détention de fait, le vendeur ne doit pas poursuivre la restitu- . tion de sa chose par l'action ejc vendito, qui impliquerait contradiction avec la non-existence de la vente : Iiiiplicat enim contradictionem ut venditio resoluta sit et duret {Ydbev,Bation.,t 5, p. 322, col. 1); mais par l'action in rem, comme il la revendiquerait aux mains de tout autre détenteur avec lequel il n'aurait pas contracté (L. 8, D., De kg. comm.). .
Les Proculéiens répondaient: Ne nous laissons pas éblouir par une prétendue contradiction entre l'action que
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1(1 vente donne au vendeur, et la stipulation que la chose reste inachetée (la résolution du contrat): Nec conturbari debemiis quod, inempto fundo facto ^ dicatur actionem ex vendito fiduram esse. On doit plutôt s'attacher à l'intention des contractants qu'au sens littéral des termes. Or, dans leur volonté commune, l'eflet de la stipulation commissoire vt fiindus ineniptus forets est de délier le vendeur de son obligation envers l'acheteur, mais non de les délier tous deux et indistinctement de toutes les obligations qui résultent de l'achat et de la vente: In emplis enim et venditis potiùs ut quod aclum quàm id quod dic~ tum sit, sequendum est ; et ciim lege id dictum sit {fundum fore inemptum), apparet hocduntaxàt actum esse 7ie vendito?' emptori, pecuniâ ad dicm non solutâ, ohligatiis esset^ non vero omnis obUgatio enipti et venditi ntrinquè solveretnr (L. 6, § 1, D. , De cont. empt.),
La question fut décidée dans le sens des Proculéiens par un rescrit impérial qui est devenu la loi 3 Cod. , De pact. inter empt. et vend. Qui ed lege prœdiwn vendidit, porte cette loi, nt nisi reliquum pretium intrà certwn tempus restitntvm esset, ad se revert eretur ; si nonprecariam tradidit possessionem, rei vendicationem non habet^ sed actionem ex vendito.
Mais trancher une difficulté par un rescrit, ce n'est pas la résoudre. Aussi Ulpien, après avoir rappelé l'ancienne controverse, se borne-t-ilà dire respectueusement dans la loi 4, De leg. commiss. : Sed jàm decisa cjiiœstio est, ut rescriptis imperatoris Antonini et divi Severi declaratur.
Au reste, ce rescrit n'a point parmi nous d'autorité législative, et nos propres lois n'ont pas décidé la question. Elle est donc encore dans le domaine de la controverse.
« C'est une question extrêmement importante, dit
« M. Touiller, et néanmoins facile à résoudre avec un «peu de réflexion. Remarquez que l'art. 1183 dit que « l'obligation est résolue, mais qu'il ne dit pas que le « contrat soit résolu. Il reste dans toute sa force pour « obliger les contractants à remplir les engagements qui « naissent de la résolution des premières obligations (1).
« Car il faut, dans un contrat résoluble sous condition, u distinguer deux sortes d'obligations : les unes actuelles « et pures et simples, les autres éventuelles et suspendues « par l'événement de la condition. Dans une vente réso- « lubie sous condition, les .obligations actuelles, pures et « simples, sont de la part du vendeur de livrer la chose, « de la part de l'acquéreur d'en payer le prix.
« Les obligations éventuelles consistent, de la part de « l'acquéreur, à restituer la chose et les fruits ; de la part « du vendeur, à restituer le prix en cas d'accomplisse- « ment de la condition. »
Oui sans doute, il y a des obligations éventuelles. Mais la chose devenant inempta, c'est-à-dire, les parties étant remisés au même état que si Vohligation n'avait jamais existé, les obligations éventuelles naissent-elles du simple fait de la tradition ? Les Sabiniens le prétendaient. Naissent-elles du contrat? M. TouUier n'en doute pas : «L'ac- 0 tion naît du contrat, dit-il, actio ex contractu. »
Le savant professeur n'aurait-il point pris en cet endroit le cmiYSii-i/i'<trumentum, la preuve du contrat, pour le contrat même, pour le conivat-obligatio ! (Y. ce qu'il dit à cet égard, t. 8, n" 311 .)
(I) Inutilement M. TouUier parle-t-il des secondes obligations. Dans un contrat, il n'y a ni première, ni seconde obligation. Toutes sont du même instant, celui de la signature de l'acte si l'acte est par écrit, et de la conclusion du marché si l'on a traité verbalement.
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D'après l'art. MOI du Code civil, le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire, ou ne pas faire quelque chose.
Dans le langage de la loi, contrat et obligation sont donc quid idem et union.
Par conséquent le mot obligation écrit dans l'art. 1 1 SU y signifie le contrat; et, si l'on y eût écrit le mot contrat, il signifierait l'obligation.
M. Touiller nous dit que les obligations éventuelles S07it suspendues par P événement de la condition. S'il se fût demandé de quelle condition, sa haute intelligence l'aurait averti qu'il ne peut jamais naître aucune obligation contractuelle, ni par conséquent aucune action ej' contractu, de l'accomplissement d'une condition résolutoire. La nature des choses ne le permet pas, et l'art. \ 183 le dit équivalemment ; car restituer (expression dont le législateur s'est servi), c'est rétablir quelqu'un en la possession de ce qui lui appartient. La restitution exclut donc toute idée d'une obligation contractuelle translative de propriété.
307. — Cela posé, l'acheteur qui n'a pas payé le prix doit-il être condamné à restituer les fruits?
Oui, en principe général ; car, bien qu'il ne les doive pas ex contracta, il les doit en vertu du principe qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d' autrui, en jouissant à la fois du prix et de la chose ;
Oui, surtout, s'il a joui de mauvaise foi ; «
Oui encore si, au temps du contrat, il avait un juste sujet de craindre de ne pouvoir pas satisfaire à son obligation.
Cependant Pothier distingue : « Si l'acheteur, dit ce
« jurisconsulte ( Vente, n" 466), avait payé une partie du « prix, il ne devrait rendre les fruits qu'à proportion de « ce qui reste à payer. Par exemple, s'il avait payé le « quart du prix, il ne devrait rendre que les trois quarts « des fruits. « *
M. Troplong ne fait pas état de cette distinction. Les
fruits sont dus, dit ce jurisconsulte. « La raison est que la
• résolution du contrat produit un effet rétroactif, et que
« l'acquéreur dépourvu de bonne foi, manque d'un juste
« titre pour faire les fruits siens. » ( Vente, n" 652) (1).
S'il existait en France comme il existait à Rome un rescrit impérial (une loi) décidant que l'action procède du contrat, et une autre loi ordonnant expressément la 'restitution des fruits, comme il y en avait une à Rome (L. 5, D. , De kg. comm.), nous n'hésiterions pas à partager l'avis du savant magistrat, parce que, avant tout, obéissance aux lois. Le jugement étant alors strict/' furis, il n'y aurait même pas à s'informer de la bonne ou de la mauvaise foi du débiteur.
Mais l'art. 1183, loin de dire que l'action naît du contrat, nous semble évidemment supposer le contraire, et s'il est permis d'en màimepe?' viam conséquent ife que les fruits peuvent être répétés, toujours est-il certain que leur restitution n'y est pas textuellement ordonnée. D'un autre côté, l'action dérivant ici du pur fait de la détention, ce qui concerne les prestations accessoires est nécessairement remis à l'arbitrage du juge ; une telle action est toute prétorienne.
Nous pensons donc que la doctrine de M. Troplong est
(1) Observez que M. Troplong ne parle ici que de la vente civile, et nullement des efTols mobiliers achetés j)OHrrH louer l'usayc (Article RH2C. comui.).
trop rigoureuse, trop pcremptoire , même dans le droit civil. Appliquée aux transactions commerciales dans tous les cas indistinctement , elle blesserait l'équité et serait contraire à l'intérêt du commerce. Le non-payement du prix ne prouve pas toujours la mauvaise foi ou le mauvais vouloir. Je puis, de très -bonne foi, avoir perçu le fret d'un navire, ou les loyers d'une entreprise qu'on m'avait vendus à pacte commissoire, et voir fondre sur moi un malheur inattendu , la veille de l'échéance. L'équité permetelle d'aggraver cette infortune par une autre infortune? Je pouvais résister à la première perte ; la seconde m'écrase, et les faillites sont le fléau du commerce.
Une objection peut être faite : nul ne doit à la fois jouir de la chose et du prix. Mais la jouissance du prix sera représentée par les intérêts que je dois, et je puis de plus être condamné en des dommages-intérêts pour défaut d'exécution. Quand la loi n'a rien prescrit et que le contrat n'existe plus, les tribunaux ont toujours le moyen de faire ce qui est juste ; lorsque le contrat subsiste , ou que la loi a parlé, l'équité consiste à en faire l'application (V. t. 1", n°^ 29 et 275).
Mais la mauvaise foi ne se présume pas. Ce principe qui honore l'humanité, et que consacre la loi civile (art. 1116), appartient éminemment au droit commercial , car le commerce ?;// de confiance (dise, prélim. C. comm.). La nécessité seule pouvait y introduire , pour des cas particuliers, quelques présomptions méfiantes, ou , pour mieux dire , quelques fictions préventives. Gardons-nous d'en augmenter le nombre sans une évidente nécessité. La question des fruits est , dans l'espèce , une question de bonne foi. Qu'on laisse donc à l'équité une grande latitude, pour que le juge, comme le dit Gasaregis, puisse juger suivant sa conscience , sur l'examen attentif du fait
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et des circonstances : Intuitii snmpcr hahito ad Deum, et inspecta solius facti veritate.
308. — Maintenant ^î/2V//wm quand l'objet du contrat est une chose fongible? V. g., j'ai vendu et livré à Salomon, qui est en demeure de m'en payer le prix, \ 0,000 kilogrammes sucre de la Martinique, bonne quatrième, à raison de \ 50 fr. les \ 00 kilog.
Quand le cours est en baisse du prix qui m'est dû , je n'ai pas d'intérêt à vouloir la chose, ni par conséquent à m'enquérir si je suis en droit d'en exiger la restitution. Cette restitution serait une perte. Je poursuivrai donc l'exécution de la vente. Dans ce cas, l'effet de ma poursuite étant de limiter l'obligation du débiteur au payement d'une certaine somme, l'indemnité qu'il doit est fixée d'avance par la loi du 3 septembre 1 807, combinée avec l'article 1 153 du Code civil, loi (T ordre public (1), qui ont pour objet de prévenir et de réprimer l'usure. A moins donc que la demeure ne soit ex re (V. sup. , n" 283), il ne peut m'être alloué que l'intérêt légal pour tous dommages et intérêts.
Dans une vente civile, l'intérêt ne serait dû qu'à raison de 5 p. 100, et seulement encore du jour de la demande;
(1) Art. H53 du Code civil : « Dans les obligations qui se bor- « nent au payement (f«ne certaine somme, les dommage^ et intérêts « résultant du retord dans rcxécntion ne consistent jamais quedans « la condamnation aux intérêts fixés par la loi, sauf les régies par- « tindiércs au commerce et au cautionnement.
« Ces dommages et intérêts sont dus sans que le créancier soit « tenu de justifier d'aucune perle.
« Us ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans les cas « où la loi les fait courir de plein droit. » (Par exemple, lorsque la chose est susceptible de produire des fruits.)
mais s' agissant ici d'un achat commercial , l'intérêt est de 6 p. 100, à i)axiir du j oit r même de la négociation.
Pourquoi cette disparité entre deux achats dont la matière est identique? La cause en est indiquée .'>?/y>m, n* 52, dans notre définition comparée de la vente civile et de la vente commerciale. C'est que les deux acheteurs n'ont pas le même but. Le consommateur fait une affaire civile et ne doit les intérêts que du jour où ils ont été demandés, parce que, n'achetant pas dans un but de spéculation, il n'espère ni ne tire aucun lucre de la chose fongible qu'on lui livre à crédit (V. t. 2, n° 301 , in notis). Au contraire, Kohtiev pour revendre (art. 632 C. comm.), c'est spéculer dans l'espoir d'un profit ; et, comme le dit fort bien M. Pardessus (t. 2, n" 289), « on ne distingue point dans « le commerce si ou non les choses vendues sont suscep- « tibles de produire des fruits, parce qu'il est de la nature « de toutes les marchandises d'être entre les mains de « l'acheteur un moyen de se procurer des bénéfices. » L'équivalent légal de ces bénéfices que l'acheteur en demeure est présumé avoir faits ou pu faire, c'est l'obligation de payer, outre le prix , les intérêts du prix, à partir de rachat. Or, ces intérêts sont uniquement la peine du retard dans l'exécution , c'est-à-dire la réparation du préjudice que Salomon me fait éprouvera me privant d'une certaine somme.
309. — Tout autre est ma position, si le cours est en hausse, v. g., de 20 p. 100. Alors la restitution de mes sucres me conviendrait beaucoup mieux que l'exécution tardive du contrat par le payement du prix et de l'intérêt légal du prix. Mais cette restitution, puis-je l'exiger en optant pour la résolution, et de quelle manière agirai -je?
11 faut, pour le savoir, remonter à l'origine de mon droit.
310. — Quiconque achète et se livre à crédit, sait ou doit savoir que le non-payement du prix au jour fixé, est la condition résolutoire de son achat (art. 1184C. civ.); que sa demeure de payer deviendra l'accomplissement de cette condition (V. siqml, n" 287), et que Teffet de cet accomplissement sera de l'obliger à restituer ce qu'il a reçu (art. 1183). La résolution que j'aurai le choix de demander ou de ne pas demander, et qui, par cela même que j'aurai ce choix, est un événement futur et incertain, est donc la condition suspensive de l'obligation de restituer. Par conséquent, si je ne suis pas payé à l'échéance^ et que je vienne à opter pour la résolution, mon option fera accomplir la condition et rendra l'obligation exigible confesthn. Or l'obligation de restituer étant une obligation de livrer, les rôles s'intervertissent, et je me trouve_, par une exacte analogie, à la place d'un acheteur qui aurait payé d'avance la chose que le vendeur ne lui délivre pas, bien que la vente ait été faite sans terme de livraison. Je dois donc, tout d'abord, notifier à Salomon que j'opte pour la résolution de son achat, et le sommer de me rendre ma chose incontinent.
311. — Si le débiteur obéit sur-le-champ à la sommation, je n'ai nul droit à des dommages et intérêts, ou, pour parler plus exactement, mes dommages-intérêts me sont payés par la chose môme ; car, en me rendant des sucres que je lui ai vendus au prix de 1 5,000 fr. , et qui gagnent 20 p. 100 le jour de la restitution, Salomon me met entre les mains une valeur de 18,000 fr., et c'est comme s'il m'eût payé 3,000 fr. d'indemnité.
312. — Supposons maintenant que Salomon ne remplit pas son obligation de restituer. Dans ce cas, ma som-
mation le constitue en demeure, et je lui fais donner assignation à comparaître devant le juge pour entendre déclarer que la vente est résolue de plein droit, si le pacte commissoire est exprès, et pour en ouïr prononcer la résolution, si la clause résolutoire n'est que sous-entendue ;
Et je conclus par la même assignation à ce qu'il soit ordonné à Salomon de me restituer ou livrer, dans les vingt-quatre heures de la notification du jugement, 10,000 kilogr. sucre de la Martinique, bonne quatrième; à défaut de quoi faire et ce délai passé, mon obligation de recevoir sera elle-même considérée comme résolue, et le débiteur condamné dès à présent à me payer 1 8,000 fr. , valeur de la chose au jour où il aurait dû me la restituer ; en outre, les intérêts de cette somme jusqu'à parfait payement.
313. — En matière civile, une pareille condamnation blesserait les lois prohibitives de l'usure ; en matière commerciale, elle n'aura rien que de légitime.
Nous ne voulons pas dissimuler l'impuissance où nous sommes d'appuyer notre opinion sur les monuments de la jurisprudence. On ne trouve pas non plus, que nous sachions, d'arrêts contraires émanés de la Cour suprême ni d'aucune autre cour. Seulement beaucoup d'auteurs prétendent que l'art. 1153 régit également la vente commerciale et la vente civile. Mais nous croyons pouvoir prouver par le raisonnement que cette interprétation est aussi peu conforme au vrai sens de la loi, qu'elle est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce.
Selon le droit civil , si le vendeur a livré à crédit des choses qui se consomment par l'usage, et qu'il ne soit pas payé à l'échéance, on le considère simplement
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comme créancier d'une certaine somme ^ et n'ayant droit qu'à l'intérêt légal pour tous dommages-intérêts. La faculté de résoudre la vente ne peut donc avoir d'utilité pour lui, qu'autant qu'il soit encore possesseur de la chose, et qu'elle ait augmenté de valeur. Alors il la garde, et l'augmentation lui profite. Mais, quand il Ta délivrée, on ne lui permet point d'en exiger soit la restitution ou le remplacement en nature, soit son estimation d'après sa valeur au jour où l'acheteur aurait dû en payer le prix. Pourquoi cette réclamation, qui semblerait juste au premier aspect, lui est-elle interdite ?
Les auteurs enseignent que c'est de crainte qu'on ne déguise des stipulations usuraires, sous la fausse apparence d'une convention licite ; et, comme l'usure n'est pas m.oins défendue dans le commerce proprement dit que dans le commerce de la vie civile, ils en concluent qu'il n'existe, sous ce rapport, aucune différence entre i' achat civil et l'achat commercial. A la vérité, poursuit -on, l'art. 1153 réserve les rhjlcs particulières au commerce; mais cette exception a particulièrement pour objet l'espèce d'une lettre de change protestée faute de payement (1). Alors, quoique; r obligation se borne au payemeut d'une certaine somme, le débileur doit, indépendamment des intérêts, le coût de rechange, les frais de protêt, timbre et ports de lettres. Si l'on en croit les mêmes auteurs, il n'y a point à conclure de ce cas à celui d'une chose fongible dont le prix n'est point payé à l'échéance. «Je ne «pense pas, dit M. Yincens, que s'il (le vendeur), pré- « fèreque la vente soit résolue, il ait le droit de prétendre « des indemnités, parce qu'il était à son option d'éviter le « dommage en réclamaiît que le contrat fût maintenu
(i)On aurait dû plulùtparler du prêt à la grosse.
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« avec condamnation aux intérêts, qui sont les dommages
« et intérêts naturels du retard. »
Autant valait dire que le vendeur ne peut opter pour la résolution. Or c'est là une erreur grave , et l'erreur provient de ce que Ton confond à tort le droit de la cité avec le droit commercial, et, par suite, l'achat du commerçant avec l'achat du consommateur.
Si, dans la vente civile_, on imposait à l'acheteur retardataire l'obligation de remplacer en nature la chose fongible qu'il a reçue, ou d'eu payer l'estimation d'après la valeur au jour de l'échéance , cette obhgation pourrait être la source d'une exaction usuraire. En effet, si le malheureux .débiteur ne peut payer à l'échéance, et que le cours soit en baisse, le vendeur n'hésitera pas à poursuivre en justice le payement du prix et des intérêts du prix. Mais, si le cours est en hausse, v. g.^ de 15 à 20 p. 100, on verra l'usurier opter pour la résolution ; et, si le juge était tenu d'ordonner la restitution en nature, ou le payement de la chose, valeur actuelle, la justice ne serait que l'instrument d'une odieuse cupidité ; et pourtant cette condamnation n'aura rien que de juste, dans la vente commerciale.
D'oij provient la différence ?
Ce n'est assurément pas qu'il fût moins aisé dans le commerce proprement dit, que dans le commerce de la vie civile, de voiler l'usure sous le faux semblant d'une vente; il faut donc chercher ailleurs la raison de disparité. Or cette disparité s'explique, comme tant d'autres déjà signalées, par le but essentiellement différent que l'acheteur se propose, selon que l'achat est civil, ou qu'il est commercial.
David, père de famille, ne fait point une spéculation lorsqu'il achète vingt décalitres de blé pour les besoins
de son ménage. Avant le marché, le quantum du prix lui importe ; le marché une fois conclu, la fluctuation des prix courants lui est indifférente. Il pourra regretter son achat si la baisse se déclare, et s'en applaudir si le cours s'améliore ; mais, quelque chose qu'il arrive, il ne réalisera jamais le plus léger bénéfice [ifiiïdl super-lucrari poterit) sur une denrée qu il destine à sa consommation. Sans revente ni louage, point de lucre possible. Or David n'a pas acheté dans le but de revendre et n"a pas pu louer (1). Par conséquent, s'il est en demeure de payer les 600 fr. , prix de la vente, et que la valeur vénale du blé se soit accrue, v. g., de 25 p. 100, il serait également usuraire d'exiger qu'il payât le prix et les 25 p. 1 00 de différence, ou, ce qui reviendrait au même, qu'il rendît en nature une pareille quantité de la même marchandise ; car, dans le commerce de la vie civile, un signe évident d'usure, c'est que le vendeur d'une chose qui se consomme par l'usage et de laquelle, par conséquent, le consommateur ne saurait retirer ni fruits ni lucre, puisse, dans une hypothèse quelconque, par exemple, la résolution d'un marché pour défaut de payement du prix , exiger, sous quelque dénomination ou déguisement que ce soit, un surcroît de valeur excédant 5 p. 1 00 (2) ;
(i) Des meubles peuvent être loués; sems des choses qui se consomment au premier usage qu'on en fait. La délivrance en transmet nécessairement la propriété, ce qui répugne au contrat de louage.
(2) Il n'en est pas ainsi du prêt de consommation. A la vérité, l'emprunteur est tenu de rendre les choses prêtées qui se consomment par l'usage, en même quantité et qualité, et au terme convenu (art. 1902 C. civ.). Il rendra donc plus qu'il n'a reçu et bien au delà de l'intérêt légal, si la valeur de la chose s'est accrue, c. y., de 25 p. lUO. Mais, d'un autre côté, si le juste prix do cette chose s'est abaissé dans cette môme proportion, il sera quitte pour
encore faut-il que la stipulation soit expresse, ou que le débiteur soit en retard depuis la demande des intérêts.
11 n'est qu'un seul cas où le consommateur pourrait être contraint à rendre la chose même : c'est lorsqu'il l'a reçue sous la forme d'un corps certain; v. g,, si j'ai livré à David un sac de riz, marque A. P. C, n° 6, et que, au temps de la résolution, ce môme sac, avec son contenu, soit encore intact chez l'acheteur, sous le même numéro et les mêmes marques. Dans ce cas, je puis, avec un titre exécutoire, ou à défaut avec le mandat du juge, faire saisir la chose.
David ne doit donc que le prix du blé et les intérêts du prix; le prix, équivalent conventionnel de la chose vendue et livrée; les intérêts du prix, parce qu'il a pu le faire fructifier ; encore ne les devra-t-il que du jour où ils seront demandés en justice; car, selon le droit civil, aussi longtemps que le créancier d'une certaine somme ne l'exige point et n'en demande pas les intérês non stipulés, l'on présume que la privation de cette somme ne lui cause aucun préjudice. Tels sont les fondements et l'écono-
la rendre en même quantité et qualité. Ainsi, sous ce rapport, le prêt de consommation est un contrataléatoire dans lequel lajustice commutative {œqualitas) ne souffre aucune atteinte. Si l'emprunteur peut perdre, il peut gagner, etc'estle hasard qui en décidera. Dans le contrat de vente, au contraire, le consommateur ne court jamais aucune chance favorable; car, si la chose est d'une valeur moindre qu'au jour de la tradition, il ne peut se libérer en rendant une chose semblable; le vendeur est toujours maître de s'en tenir au prix convenu, et à l'intérêt légal du prix depuis la demande. Il yauiait donc injustice, usure éventuelle, s'il exigeait la chose quand la valeur s'en est accrue au delà des intérêts moratoires, tandis que, si le cours est venu en baisse, le consommateur, qui n'apu recueillir ni fruits ni bénéfices, ne sérail pas reçu à se libérer par une restitution en nature.
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mie de l'art. 1 1 53, qui, dans son application à la vente civile de choses fongibles, est parfaitement conforme à la justice commutative.
314. — Mais, autant il serait injuste d'astreindre le consommateur à rendre la chose, soit en nature, soit en estimation, eu égard au jour où il aurait dû en payer le prix, autant il est juste, dans les mêmes circonstances, d'imposer cette obligation au spéculateur qui achète pour revendre. On en a vu la raison, suprà, n" 308 : Entre les mains du commerçant, toute marchandise est un moyen de se procurer des bénéfices; il répugne donc à l'équité naturelle que Salomon , qui commet l'injustice de ne pas me payer au terme convenu, puisse vendre mes sucres 18,<'00 fr., et cela, peut-être, le jour même de l'échéance, sauf à me payer plus tard les 15,000 fr. , prix de son achats avec l'intérêt légal de 6 p. 100; en sorte que, s'il me paye peu de jours après l'échéance, sa demeure lui rapportera un profit d'environ 25 p. 100, et, dans tous les cas, de 19 p. 100 ! Or ce résultat révolte, et rien ne favoriserait plus les spéculations de la mauvaise foi. 11 faut donc que le spéculateur, l'acheteur-commerçant, qui ne paye pas ad diem, soit, à la différence du consommateur, tenu, si le vendeur l'exige, de restituer ce qu'il a reçu, ou d'en payer l'estimation au cours de l'échéance. La justice commutative ne le commande pas moins que l'intérêt et le bon ordre du commerce (1).
Ainsi s'explique rationnellement l'exception introduite par l'art. 1 153. Les deux choses que le législateur avait
(i) David devrait être traité de la même manière, s'il avait revendu le blé au lieu de le consommer, parce que cette revente serait un acte de commerce (V. t. 1, n" 35).
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en vue, c'est le prêta la grosse et la résolution d'une vente commerciale de choses fongibles pour défaut de payement du prix , auquel cas l'acheteur doit rendre ce qu'il a reçu. Les interprètes du Code civil (1), en reproduisant la doctrine de Pothier (Ohlig., n"^ 170 et \1\), semblent tous n'appliquer l'exception qu'à la lettre de change non payée au terme. Mais l'exemple est mal choisi, ne fut-il proposé que comme démonstratif. A la vérité, dans l'espèce d'une lettre de change protestée faute de payement, le porteur est en droit d'acheter sur place, au moyen d'une autre lettre de change qu'il tire sur le débiteur, aux périls et fortune de celui-ci, une somme égale à celle que ce débiteur aurait dû payer ou faire payer à l'échéance; et, comme i\ y a péril en la demeure^ la loi ratifie cette négociation sans qu'il soit besoin que le juge intervienne. Mais, en général, celui qui fait la retraite, et dont la créance se borne à une certaine somme, ne profite (2) réellement que des intérêts moratoires, pour toute indemnité du liicrum cessans. Le reciiange profite au banquier
(1) Après avoir marqué une exception pour le cas de l'engagement des débiteurs envers leurs cautions, et pour le cas où la demeure est ex re, M. Touiller poursuit en ces termes (t. 6, n° 267) ; rf La règle souffre encore exception dans le cas des lettres de change. « Lorsque celui sur qui une lettre de change est tirée a refusé de « la pnyer aujour de l'échéance, le propriétaire de la lettre qui l'a « fait prutesler, peut, par forme de dommages-intérêts ciu retard « qu'il a souffert, exiger le rechange tel qu'il est réglé par les arti- « clés i^^T et suivants du Code de commerce. »
(2) On conçoit néanmoins que le porteur, tireur de la retraite, en puisse percevoir un profit, lorsque, v. g., par l'état du cours, la retraite, au lieu de perd:e, gagne un prix de change. Mais quelque favorable que soit le cours, il est bien rare que la retraite d'une lettre protestée puisse se négociv.r à profil; aussi la loi suppose le contraire et statue en conséquence. Dans ce cas hypolhéliuue, c'est le banquier qui payerait ou partagerait le profit du change, sans qu'il en coûiAt un centime de plus au premier lireur.
qui achète la lettre au prix de la somme. Quant aux frais de protêt, courtage, timbre et ports de lettres, le porteur, en les comprenant dans sa retraite, ne fait que se rembourser de ce qu'il a payé. Or ces frais remboursés ne sont pas plus des dommages et intérêts que ne le sont les dépens d'un procès que j'ai gagné ; par conséquent, in rei veritate, le porteur n'a pour dommages-intérêts que les intérêts fixés par la loi. Et pourquoi le lucrum cessans ne lui donne-t-il pas droit à de plus amples dommages-intérêts? Parce que l'obligation du débiteur se borne au payement d'une certaine somme, et que, dans les obligations de cette espèce, l'art. 1183 est m'iO.Xoi d'ordre public, qui ne régit pas moins les engagements commerciaux que les autres engagements. Or l'obligation de l'acheteur qui n'a pas payé le prix à l'échéance, se borne au payement d'une certaine somme , tant que la vente subsiste , et la vente subsiste évidemment lorsque le vendeur en poursuit l'exécution. Voilà l'hypothèse oii il ne peut demander que le prix et les intérêts du prix pour tous dommages et intérêts. Le jugement qui lui en accorderait de plus forts devrait être cassé comme contenant une allocation usaraire et violatrice de l'art. 11 53.
lien est autrement au cas de la résolution. La ventte commerciale une fois résolue, le vendeur cesse à l'instant d'être créancier d'un prix, et le devient d'une chose. Dans cette hypothèse, l'objet de son action n'est pas l'obligation de lui payer une somme déterminée par le contrat ; plus de vente, plus de prix convenu. Ce qu'il demande, c'est d'être remis au même état que si la vente n^ eût pas existé. Il poursuit donc l'exécution de l'engagement que le spéculateur contracte de rendre ce qu'il a reçu, ou autant qu'il a reçu, si le prix n'en est payé cion dies venerit ; et alors il ne s'agit pas d'une obligation bornée au payement
d'une certaine somme. La preuve, c'est que, une fois que j'ai opté pour la résolution, le débiteur peut valablement, fût-ce à ma perte, se libérer en restituant identiquement les choses iongibles qu'il a reçues (1), ou en rendant une même <|uantité de la même et pareille marchandise.
315. — Maiir, pour le cas où l'acheteur n'exécuterait point cette obligation dans le délai fixé par le juge, il doit être condamné dès à présent_, et sans qu'il soit besoin d'autre jugement, non pas à payer le prix convenu (ce serait l'exécution de la veixte, auquel cas il ne devrait que le prix et les intérêts moratoires), mais à réparer entièrement le préjudice qu'il me cause. Salomon me doit donc une valeur de i 8,000 fr, , au lieu de la somme de 15,000 fr. prix convenu^ et de l'intérêt à raison de ()p. 100.
Ces 18,000 fr. comprennent, sans doute, une somme égale au prix conventionnel. Mais je ne la demande pas à titre de prix; encore une fois, il n'en peut plus exister après la résolution. Je l'ai demandée dans ma sommation par forme de dommages et intérêts; je pouvais y perdre, j'y gagne aujourd'hui: In contractibm nominatis (rescissis), quandoquè agipotest ad restitidionem pretii ; non ad restitutionem pretii utipretii, scd uti interesse (Casaregis, Disc. 59, n"49 et 50). Il en résulte, poursuit l'auteur, que la restitution du prix doit être réglée et mesurée sur la véritable estimation du préjudice, qui peut être moindre (comme il peut être plus grand) que la valeur de la chose qui aurait dû être livrée : Onde la restituzione
(1) C'est ce qui peut arriver lorsque la chose à rendre a été livrée et se trouve encore sous la forme d'un corps certain.
delprezzo deve essere regolata e mimrata dalla ver a estimazione deW ùUeresse; e percio almna volt a l'intéresse puù essere minore délia cosa che si dovea consequare (Casareg., eod. loc, n" 53).
Dans notre espèce, la différence est énorme entre les dommages-intérêts et l'intérêt légal du prix; et pourtant nulle usure, nulleinjustice, nulle contraventionàTart. 1 1 53. Loin de là, rien n'est plus légitime, rien n'est plus conforme à l'équité et à l'intérêt du commerce.
En effet, si Salomon ne me rend point mes 1 0,000 kilog. sucre, ce n'est évidemment pas qu'il les ait consommés ; c'est parce qu'il en a fait l'objet d'une spéculation, et la revente de ces sucres a pu lui procurer des bénéfices. D'un autre côté^ si j'étais en demeure d'effectuer la délivrance, il obtiendrait, sans la moindre difficulté, l'autorisation de se remplacer sur place âmes dépens, et j'aurais à lui payer la différence de 3,000 fr. 11 me la doit donc à son tour, puisqu'il n'a pas rempli l'obligation de restituer que la résolution lui impose.
Cette décision, nous le savons bien, est positivement contraire à la loi 10, D., De peric. et corn, reivend., d'après laquelle l'acncteur en demeure de payer le prix ne pouvait jamais devoir que les intérêts moratoires pour tous dommages et intérêts, s.ms qu'il y eût à considérer si le vendeur, en le supposant commerçant et non payé à l'échéance, n'eût pas fait un plus grand bénéfice en plaçant la somme en marchandise, qu'en recevant plus tard cette somme et les intérêts : Vcnditor. porte cette loi, si emptor inprelio solcendo moram fecerit, nsuras dunta.càt prœstabit, nec omne omninù quod venditor, mord non factâ, consequiputiiit, reluti si negotiator fuit et, pretio soluto, e.r niercibus plus quàm e.r ffsuris quœrere potuit. Mais pourquoi l'acheteur ne devait-il que les intérêts?
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Nous l'avons déjà dit : c'est qu'en principe général, dans le droit romain, la vente de la chose délivrée animo transfercndi domimum , n'était pas résoluble pour défaut de payement du prix (1), et qu'ainsi l'obligation de l'acheteur restait toujours bornée au payement d'une certaine somme. Dans notre droit, au contraire, le vendeur non payé à l'échéance pouvant résoudre la vente, ce qui impose à l'acheteur robligation de restituer ce qu'il a reçu, il est conséquent que celui-ci soit tenu de réparer l'entier préjudice. L'obligation de restituer est aussi une obligation de livrer. Or, selon le droit romain lui-même, chaque fois que l'obligation consiste à livrer une chose, le préjudice résultant de l'inexécution doit être entièrement réparé (2) : Tradiiio est facii, dit Faber (Ration. , t. 5, p. 397, col. 2), et m ohligationibus faciendi, si mm fiat quo'l péri convenit ^ succedit oblicjatio et prœstatio e.ius QiOD iMEREST. C'cst la même doctrine que celle de Casaregis.
De cette différence entre notre droit et le droit
(1) Si nous avons rappelé suprà, n" 37, la loi 6, C., De i)act . int. empt. etvend.compos., ce n'est pas dans le biilde prouver que l'on pouvait à Rome résoudre une vente pour défaut de payement du prix, mais afin défaire voir que, vu le conflit au moins apparent de cette loi avec la loi 8 au même Cod(3, De contr. cmpf., on doitregarderla doctrine de Domat, qui admettait la résolution en faveur de l'acheteur aussi bien qu'en faveur du vendeur, comme uniquement fondée sur l'équité naturelle qui prescrit l'égalité dans la condition des contractants.
En outre, dans le pacte coinmissoire, il fallait que le vendeur stipulât expressément le retour de la chose, id al se reverterctnr, ce qui n'est pas nécessaire parmi nous, même dans le pacte commis* soire exprès. Il suffit de dire que le contrat sera résolu de ■plein droit.
(2) V. la loi:;, U., />' prœm'ipt. rerb. et in fact. act.
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romain touchant la résolution d'une vente pour défaut de payement du prix, il suit qu'une objection que Faber se propose et réfute dans son commentaire sur la loi citée, doit être reçue dans notre droit consulaire comme un principe incontestable et de toute justice. Voici cette objection : «Dans tout contrat obligatoire de part et d'autre, « tel que la vente, il faut maintenir l'égalité pour que « l'équité soit observée. La condition du vendeur ne doit « pas être pire que celle de l'acheteur. Or, si le vendeur « ne livre pas, il est tenu de tout le préjudice que Tache- « teur en souffre, et ce préjudice consiste dans la perte « que ce dernier a faite, et dans le gain dont il esi privé. « Qu'y a-t-il donc de plus juste, si surtout il s'agit d'un « marchand, que de lui faire compte du gain qu'il aurait « pu tirer de sa négociation ? Par conséquent, dès que « l'acheteur est en demeure de payer, il faut dire que le « vendeur n'a pas seulement droit aux intérêts, mais en- « core à tous les bénéfices qu'il aurait pu se procurer, si « l'on eût mis de l'exactitude à le payer. Cela est parti- « culièrement vrai d'un négociant qui prouve qu'il avait « moins d'avantage à percevoir des intérêts, qu'à placer «le prix en marchandises)) : In contrachbus idtro citvoque obligaloriis, cnjusmodi est conlractiis vcndifwîm, œqualitas. sewari débet vt œquitas ( la justice commutative) servetur, nec débet esse deterior conditio venditoris r/ndm emptoris. Atqui vetiditor si rem non trndat, tenetiir emptori in omne id quod interest emptoris. Jd enim quod interest non timtùm damin emergentis, sed etiàm lucri cessantis rationem continet. Qaid auiem jiistius quàm ejus lucri quod ex negotiatione percipi potuit ^ presser tim ab homine negotiari snlito rationem huberil Ergh similifer direndum est, si emptor in pretio solrendo mormn j'eccril , non usuras duntaœàt^ sed omne oinninù quod
venditor morâ non factâ consequi et htcrari poimssett veluti si negotiator sit , pretio soJufo plus ex mercibus quàm ex usuris quœrere potuit {Ration.^ t. 5, p. 396, col. 1). (1).
A notre avis, on ne saurait mieux prouver combien il est juste d'accorder au vendeur les conclusions indiquées suprà, n° 312.
317. — Mais une fois les dommages et intérêts liquidés judiciairement, si le débiteur laisse passer le délai que le jugement lui accorde pour rendre ce quil a reçii^ son obligation se borne au payement d'une certaine somme, et rentre sous l'application des lois d'ordre public. Il ne devra donc, malgré sa demeure d'exécuter la condamnation, que l'intérêt légal, quelque préjudice que cause au vendeur la privation de son dû, et de quelque nature que soit ce préjudice.
Et pourquoi ne peut-il devoir désormais que l'intérêt légal? Parce que l'obligation de payer le montant delà
(1) Autant il est facile de réfuter cette objection en argumentant d'an droit qui, en principe général, n'admet pas la résolution pour défaut de payement du prix, et ne met aucune différence entre la vente civile et la vente commerciale, autant la même objection est invincible sous l'empire d'une législation qui dislingue les deux ventes (art. 632 C. comm.), et permet au vendeur non payé d'opter pour la résolution (art. 1153 C. civ.). Mais, parmi les raisons que notre jurisconsulte apporte, en voici une dont il n'avait pas besoin, et qui est certainement très-anticommerciale : Cùm pecimia res sit stnilis, quœ ex se pecuniam aHam parère etgignere non potest, satis abundêque venâitori consulitur, càm ei usurœ pretii propter moram ab emptore prœstantur. N'est-il pas étonnant de voirie président Favre s'appuyer sur cette idée creuse d'Aristote [de liepuh., lib. 1), que l'exaction de l'intérêt viole l'ordr»; naturel, parce qu'une pièce d'argent n'engendre et ne produit pas une autre pièce d'argent, comme on voit un animal produire son semblable?
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condamnation ne peut pas se résoudre en une obligation de livrer.
Après tout, quand l'acheteur pose en fait et qu'il prouve que le faux nom de vente masquait un prêt usuraire, ou si le juge en acquiert la conviction par les preuves présomptives que la loi autorise (V. t. 1, n" 205 etsuiv.), ce juge n'a pas seulement le droit, mais il a le devoir de réduire les dommages-intérêts au taux fixé par la loi, et d'imputer sur le capital ce que l'usurier aurait perçu de trop.
Que si l'acheteur n'y concluait pas, la réduction et l'imputation n'en auraient pas moins lieu ; elles seraient ordonnées d'office, parce qu'il s'agit d'une loi qui intéresse l'ordre public et les bonnes mœars.
318. — Résumons : lorsque des choses fongibles sont livrées à crédit, l'acheteur (•onsùiiimateuv ne contracte qu'une seule obligation , celle de payer le prix convenu à l'époque convenue. Il ne s'oblige point, pour le cas de sa demeure, à remettre les choses au mcmc état que si l'obligation n'cwait pas existé. C'est donc une obligation bornée au payement d'une certaine somme. Or le défaut d'exécuter à temps une telle obligation ne peut évidemment pas la résoudre en une autre ; per rerum naturam, elle n'est susceptible que d'exécution. Par conséquent, le terme expiré, le vendeur n'a d'action que |)our exiger le prix, et dès lors, si les intérêts n'ont pas été stipulés, ses dommages-intérêts, ayant pour cause unique la privation d'une somme déterminée par la convention, ne consistent jamais que dans l'intérêt légal à partir du jour de la demande.
Au contraire , par l'achat commercial des mêmes choses livrées à crédit, l'acheteur spéculateur contracte une dou-
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ble obligation : l'obligation de payer le prix, et, pour le cas oi^i il ne le payerait pas au jour marqué , celle de restituer la chose ou l'équivalent de la chose, si le vendeur l'exige au lieu d'exiger le prix et les intérêts du prix. Or l'obligation de payer un prix convenu^ laquelle peut_, au gré du créancier, non paye à l'échéance, se résoudre en l'obligation de lui rendre ce qu'il a livré, n'est évidemment pas une obligation qui se borne au payement d'une certaine somme ; et c'est pourquoi , lorsqu'il a opté pour la résolution, le vendeur doit être indemnisé de l'entier préjudice que lui cause directement la privation de sa chose. Il a donc droit, soit à la restitution de cette chose, ou de son équivalent en nature, soit au payement de son estimation en argent, eu égard au temps et au lieu oij la restitution était due (V. le chapitre De la Délivrance.)
Tel est , selon nous, en ce qui concerne la vente des choses qui se consomment par l'usage, le vrai sens de l'art. 1153 du Code civil, modifié par la loi du 3 septembre 1807, laquelle modifie, par contre-coup, les articles H52 et 1907 du même Code. Ces quatre lois, en - tant qu'elles se rapportent aux dommages et intérêts résultant de l'inexécution de l'obligation de l'acheteur au terme fixé par le contrat, pourraient se résumer en un seul texte ainsi conçu : « A moins que l'obligation de payer « une certaine somme ne soit résoluble et résolue en l'o- « bligation de restituer une chose dont cette somme était « le prix convenu, le créancier ne peut exiger ni le juge « allouer que l'intérêt h'^gal , pour tous dommages et in- « térôts. » Or, selon que l'achat de choses fungibles est fait en vue de les revendre, ou pour les consonmier, il est interdit au vendeur, ou la faculté lui appartient, de résoudre l'obligation de payer le prix en l'obligation de rendre la chose ou l'équivalent de la chose; et c'est dans
la diderence essentielle du but des deux achats, qu'il faut voir un des motifs de la réserve faite par le Code civil (article 1 153) , des règles particulières au commerce. Encore une fois, cette exception n'a nul rapport à la lettre de change. Le propriétaire qui l'a fait protester faute de payement, demeure soumis à l'art. 1153 et à la loi du 3 septembre 1807. Pourquoi? Parce que l'obligation du tireur dans le contrat de change , comme l'obligation du consommateur dans le contrat de vente, est une obligation qui , se bornant au payement d'une certaine somme, ne se résout pas pour cause du retard dans l'exécution. Aussi verrons-nous, en temps et lieu, que, dans l'espèce d'une lettre de change protestée, la retraite n'opère point novation de la traite : jRetornum, ticèt sit recambium, attamen in eo nulla sequitur ?iovatio primi cambii (Casareg. , Disc. 196, n° 3).
310. — La théorie que nous avons exposée repose sur la diderence qui existe, et que nous avons plus d'une fois expliquée^ entre la vente du commerçant et la vente du non-commerçant , l'achat du spéculateur et l'achat du consommateur, en un mot, comme le proclame le discours préliminaire du Code Napoléon, entre le commerce de la vie civile- et le commerce proprement dit, considération capitale d'où se déduit la solution du problème.
Notre raisonnement se fonde sur l'interprétation de l'art. 1153 du Code civil, les règles de l'équité et l'intérêt du commerce ; sur la nécessité de ne pas confondre la demande en résolution avec la demande en payement du prix ; sur ce qu'il faut déjouer la mauvaise foi d'un acheteur indélicat dont le but aurait été de faire un emprunt forcé au vendeur ; enfin, sur ce que le payement du prix de la chose livrée est et sera toujours l'exécution de la
vente, et que, si le vendeur non payé ne pouvait jamais demander que le prix et les intérêts du prix, il y aurait suppression, h son préjudice, de l'action en résolution, ce qui détruirait la réciprocité des droits dans les contrats.
On a contesté ces motifs. Pour les combattre, il n'y avait qu'un moyen : c'était de poser en thèse et de prouver que l'art. 1153 du Code civil implique dérogation à l'art. 1184, c'est-à-dire que l'acheteur non livré a seul k choix, ou de forcer le vendeur in morâ à l'exécution de la convention, ou d'en demander la résolutioîi avec dommages-intérêts. Mais, il en faut convenir, la preuve était fort diiïicile ; car l'art, 1183 parle du créancier, utercumque fuerit, et il n'appartient point au juge de distinguer là où la loi ne distingue pas. Or, que demande un vendeurnon payéqui conclut à la résolution ? 11 demande, à bon droit, ou la restitution, ou le tantumdem, ou l'estimation de sa chose. L'obligation de l'acheteur qui n'a pas payé le prix ne se borne donc pas au payement dune certaine sommc^ comme il est dit en l'art. 1 1 53. Car ce n'est pas uniquement sur telle somme qu'on a traité, comme dans la lettre de change^, le billet à domicile, etc., mais sur telle chose et telle somme. Par conséquent, dans l'espèce d'une vente, cet article n'est pas plus un obstacle à l'exécution des art. 1183 et 1184, qu'à l'application de l'art. 1 1 44 d'après lequel le créancier peut être autorisé à faire exécuter (ui-même l'obligation aux dépens du débiteur. En définitive, dé l'obligation délivrer, ou de restituer, idem juris est.
Pour toute réponse à ce raisonnement, on s'est contenté d'affirmer que « nous raisonnions comme si le bénéfice « fait par l'acheteur, ou qu'il a pu faire, était une perte « pour le vendeur ; et que nous assimilions l'obligation
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« de restituer une chose fongible à l'obligation de donner « un corps certain, ou une chose non fongible » .
L' argumentai ion mentale est donc celle-ci :
Premier point : Qu'on se garde bien de donner l'action en résolution au vendeur non payé, sous le vain prétexte de maintenir Tégalité des droits dans les contrats. Ce serait supposer qu'il perd précisément ce que l'acheteur pourrait gagner ou gagne.
Voilà certes un grand malheur ! et pourtant il arrive bien quelque chose d'approchant. Sans doute, ce n'est pas dans le gain de l'acheteur que la perte du vendeur consiste, et nous n'avons pas fait cette absurde supposition Mais le préjudice que le vendeur éprouve, est égal au bénéfice illicite que l'acheteur s'est procuré ou devait se procurer. En effet, si la chose que je vous ai vendue 120 fr. valait 130 fr. le jour où vous auriez dû me la rendre pour remettre les choses.au même état que si la convention 7i avait jms existé (art. 1183 C. N.), il est très-cei'tain que vous m'avez fait tort de 10 fr.
Second point de la tacite argumentation : Assimilation impossible d'un corps incertain à un corps certain, d'une chose fongible à une chose non fongible.
Nous répondons : Des que la convention est parfaite, la division des choses en corps certains et en corps incertains se rapporte uniquement à la responsabilité des risques. Sous tous autres rapports, quant aux obligations directes qui résultent du contrat, il n'y a plus à distinguer entre la chose fongible et la chose non fongible. Celle-ci, pourvu qu'on l'ait désignée par son espèce, sa qualité et sa quantité, est tout aussi bien un corps ccrlain, s'il s'agit de la livrer ou de la restituer, que le serait telle fabrique ou tel vaisseau. La raison en est évidente : le propre des choses fongibles est de se remplacer les unes les autres ;
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miituâ vice funf/Kntur. Doneau nous l'enseigne en ces termes : Sed et quantitas potest esse certa, ut est deflnitio hujus /oc/'; sed eûdem iUâ conditinne nimirùm. si quahs qitantaque sit ostenditiir (ad. tit. I)e reb. cred.^L. Q,$ 2).
C'est, au reste, ce que portent littéralement la loi 6, D., eod. tit., et la loi 75, De verb. oblig.
kn soutien de notre enseignement, nous citons Casaregis, d'après lequel la restitution du prix doit toujours se mesurer sur le préjudice, non pas en tant que le prix continue d'être le prix convenu, mais en tant qu'il se change en dommages et intérêts. Or, prétend-on, nous aurions invoqué une autorité qui est loin de nous être favorable. Voyons donc ce que dit Casaregis : hi contractibus nominatis, quandoque agi potest ad restitutionem pretii, non ad restitutionem pretii ntipretii, sed uti interesse.
La restituzione dell prezzo dove essere regolata e misurata délia vera estimazione deW interesse; e percio, aU cnna volta, ï interesse pub essere minore délia cosa che se dovea consegnare (qui doit être remise). Casaregis, qui exprime si clairement que la réparation doit toujours être égale au dommage, en disant que la restituzione peut quelquefois être au-dessous du prix , aurait donc entendu qu'elle ne peut jamais s'élever au-dessus.
Mais il est une chose qu'on paraît ne pas apercevoir : c'est que la convention ayant fixé le prix, et la loi les intérêts^ l'évaluation (estimazione) dont parle Casaregis, ne serait pas seulement et toujours inutile; l'enseignement de cet auteur irait à l'absurde dans un système où il ne peut être dû rien de moins, ni de plus que le prix et l'intérêt du prix; preuve évidente qu'on l'a mal interprété.
A-t-on mieux compris un texte d'Hermogène, au Di-
(1) Donnplliis, ad. tit. 17, lib. 7, C, T)e Kententns.
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geste, sur une question qu'on dit être analogue? En vain tenterions -nous, prétend-on, d'échapper à ce texte, en soutenant qu'à Rome on ne prononçait pas la résolution d'une vente faute de payement du prix (V. suprà, n" 3 1 5 et 3)6) ; car on l'y admettait du moins dans le cas du pacte commissoire.
Cette proposition, beaucoup trop absolue, est, par cela même, d'une grande inexactitude. Il faut distinguer :
Quand le vendeur avait ainsi (ou équivalemment) stipulé : si, intrà constitutum diem, solatum pretium non sit, res ad me revertetur (1), c'était une condition résolutoire, la même, au fond, que celle définie au Code civil, art. 1 183. La condition s' accomplissant, l'acheteur restait donc encore propriétaire de la chose, et le vendeur non payé ad diem n'en pouvait demander la rétrotradition ou restitution que par l'action ex vendito.
Mais cette convention était peu en usage. La plus sûre et la plus ordinaire, cautior et magis iisitata, comme dit Duarenus (2), la seule dont il soit fait mention au Digeste (L. 4, De kg. corn.) était ou pouvait être conçue en ces termes : Nui inlrà certum diem (3) pretium sit exsolutum (payé entièrement) , inempta fiet res. Cette manière de pactiser n'exprimait ni n'impliquait une condition résolutoire. C'était une fiction en vertu de laquelle, le cas prévu arrivant, le vendeur était censé n'avoir jamais abdiqué le domaine de sa chose, bien qu'il l'eût livrée cum msiâ causa tradendi (4). Aussi était-il à son choix, ou de
(1) V. L. i, C, Deact. empt. et vend. (•2) T. 2, p. 192, De leg. commisa.
(3) Ut puta, intrà kal. aug.
(4) C'était évidemment une liction, car, comme le fait fort bien observer HûlomaUj ùieniptarea esse nonpotat, nisi qua- piiiiseinpta est.
DES ACHjATS ET VENTES. 589
la poursuivre par l'action revendicatoire (1), ou de la redemander par l'action ex empto. Et pourquoi ce double droit facultatif: C'est que, entre lui et l'acquéreur, les deux actions arrivaient aux mêmes résultats. Or voici notre question : comment ces résultats se réglaient-ils en justice?
Eh bien ! il faut distinguer encore :
La chose était-elle un corps certain et déterminé, i\ g., Stychus ou le fonds de Cornélien, l'acheteur devait rendre identiquement cette chose, ou le vendeur y être réintégré manu militari, si la réintégrande n'était pas devenue impossible (Pothier, Vente, n" 399) (2).
Non-seulement l'acheteur de la ç\\(}^^ inempta\^ devait speciatim, il devait aussi en restituer les fruits, à la différence de celui qui avait acheté sous la condition résolutoire lit res ad venditorem rererteretur et qui les compensait avec l'intérêt du prix. Il devait enfin réparer le dommage, même extrinsèque, survenu par sa faute (3).
En outre, s'il avait donné des arrhes ou payé des àcompte, ces arrhes ou ces à-compte restaient au vendeur, à moins qu'on ne fût convenu de la compensation dont il vient d'être parlé.
Tout cela, sauf la réintégrande, laquelle ne s'est introduite que/î/r^ Cœsareo, résulte d'un grand nombre de textes au Digeste, notamment aux titres De leg. commissor. et De act. emp. et vend., résumés dans Hotoman,
[\) Même entre les mains d'un tiers acquéreur.
(2) Au cas contraire, 11. (j., si la chose avait péri, forre était de recourir à une estimation .
(3) Veluti, dit Hotoman (t. 1, p. 731, ad tit. D. De eo quod interest), si equos vendîtes non tradideris, quos in castra ducere et phirimi vendere jpotui.
Epitom., p. 331 et suiv. , et dans Duarenus_,t. 2, p. 192, Deleg. comm.
Ce résultat peut paraître rigoureux; mais il est trèslogique. Car, en vertu de la fiction inemptoire (1), le vendeur n'ayant pas cessé un instant d'être propriétaire, ce n'est que pour lui que les fruits avaient pu être perçus; et, quant aux à- compte ou aux arrhes, ils lui demeuraient acquis à titre d'indemnité, ou à titre de peine. Ces avantages pouvaient, en certains cas, dépasser de beaucoup les intérêts légitimes; mais l'acheteur n'était pas recevable à s'en plaindre. C'était un gain licite, nommé dans le droit romain (2) lacnim Icgis commissoriœ. Hotoman s'en explique en ces termes : Quamvis interdùm usuram legitimom excédât, non tamen fœnus illicitum dicilur.
Maintenant, quand la chose inempta était une chose fongible, n'était-il dû au vendeur que le prix convenu et les intérêts du prix ?
Oui, a-t-on prétendu; non, répondent Gaïus et Cassius dans la loi 4, D. , Be condictione triticarid, laquelle porte, Si merx aliqua qvœ certo die dari debebat, petit a sit, vehttivinum, oleum, fnimentiim, tanfi litem œstimandam Cassius ait, quanti fuisset eo die quo dari debuit. Le passage précité de Casaregis est un corollaire de ce texte. Nihil a'tiud est qaod interest, disent les lois romaines, quàm quantum mi/ii abest, quantumque lucrai-i potui.
Les choses fongibles, déterminées par l'eEpèce, la qua-
(1) Nous sommes lorcés de l'aire ce barbarisme, parce qu'il n'est aucun mot dans la langue françaite qui ré])niide ex;ictement à celte convention toute romain-e, laquelle eût ét6 bien moins usiti^e à Rome, si en y avait eu le bonheur de connaître, r. y., les Lods et ventes.
c^) L.2o, tit. 3, D., De ha-r. pet.
lité et la quantité, étant, comme on vient de le voir, des corps certains vu leur aptitude à se remplacer récipropurement, nul doute, en principe, que l'acheteur ne dût rendre la chose, s'il l'avait encore, ou le tantùmdem, s'il s'en était dessaisi. Le mot commissoria suffirait seul à le prouver. Res venditori committitur, dit la loi romaine, et voici comme Hotoman explique cette locution : Committi aiitem vêtus verbum est, pro committi aliquid pr opter qiiod res debeatur. Ce n'était donc pas le prix qui était dû au vendeur; c'était la chose. Mais comment la force publique aurait-elle pu l'introduire dans la possession réelle, v. g., de cinquante mesures d'huile ou de vin? D'un autre côté, iwmo poteraf prœcisè cogi ad faction, et l'on ne pratiquait pas à Rome le droit introduit par l'art. 1144 de notre Code civil, d'après lequel le créancier peut, en cas d'inexécution, être autorisé a faire exécuter lui,-même l'obligation aux dépens du débiteur. Il fallait donc en venir à l'estimation prévue par la loi 4, D. , De condict. tritic, ci -dessus transcrite, laquelle est spéciale à notre sujet. Quant aux ù-compte et aux arrhes, ^ le droit était le même que dans la vente des choses non fongibles. Ubi eadem ratio, idem jus»
\\ reste à expliquer pourquoi l'estimation pouvait, en certaines circonstances, se trouver moindre que le prix conventionnel.
De quelque chose qu'il pût s'agir, fongible ou non fongible , l'option appartenait au vendeur de s'en tenir au pacte ou d'exiger le prix. Mais, il fallait qu'il optât tout aussitôt le cas prévu arrivé, et son choix une fois fait, il ne pouvait plus changer : Eleganter Papinianus scribii statim atque commissa lex est, vendit or em debere utrùm commissoriam velit, an potiùs pretium pet ère, nec passe, si commissoriam eJegit. poster) rnriare.h. 4. ^ 2. Deleu. r. )v. 36
com. Supposez un vendeur qui, mal éclairé sur ses intérêts, soit par un faux calcul, soit par inattention, ou par toute autre cause, a opté pour Iq, résolution, bien qu'au jour convenu pour le payement du prix la chose valût moins que le prix, et vous connaîtrez la pensée de Gasaregis lorsqu'il écrivait ces mots : Alcuna volta, linteresse puô essere minore délia cosa che se clovea consegnare (V. supra, n"' 277 et 284). Mais, de ce que, tel jour, la chose vendue pouvait valoir moins, par quelle logique en conclure, que, si elle eût valu plus, il n'aurait pas été permis au juge d'en porter l'estimation à sa valeur vraie? Le singulier argument à contrario sensu \ On pourrait donc aussi raisonner de cette manière : A l'inverse de Gasaregis, Hotomanus a dit [ubi sujj., n" 319) hoc (interesse) interdùm pretium egreditur (1); donc l'estimation delà chose ne peut descendre au-dessous ! ! !
Non, mille fois non ! Le principe de Gasaregis est çje toute certitude et de toute équité (2) '.La réparation doit toujours être égale au dommage; et le mot interesse le dit assez lui-même à qui sait le comprendre (3).
Le même art. 1153 du Gode civil porte : «Dans les « obligations qui se bornent au payement d'une certaine
(I) Ce sont les propres expressions de la L. 1, l)., Dead. emyt. et vend.
(2) Mquitaii naluraUconsentaneum est itt, is qui dainnum inlulit, illiid in solidum resarciat. Uolomin., De eoqitodint., t. \, p. 727.
(3) Hotomanus, eod. loc, l'explique ainsi : Qnod interestintermeam londitionem qucv nunc est et quœolim fuit.
Mais, par la loi unique au Code, liv. 7, tit. 47, Juslinien défendit aux juges de condamner une partie à plus du double do la chose [certaine) qui était comprise dans l'obligation.
Ainsi, les dommages et intôièts pouvaient cucovi;, jure /U'CO, s'élever à 100p. 100! 11 yade la distance entre ce chitl're-waawjMw et celui de l'ubjection.
«somme, les dommages et intérêts résultant du retard « dans l'exécution, ne consistent que dans la condamna- « tion aux intérêts, sauf les règles particulières au com- 0 merce. . . » Nous avons indiqué n° 314 (V. aussi article 1846 C. civ.), deux exceptions que le législateur a eues en vue : le prêt à la grosse et la résolution de la vente commerciale d'une chose fongible. «Les interprètes du « Code civil, avons-nous ajouté, semblent, en reprodui- « sant la doctrine de Pothier, n'appliquer l'exception qu'à « la lettre de change non payée au terme. »
Sur quoi on objecte : « Refuser au rechange le caractère de dommages et intérêts, c'est se mettre en opposition avec la tradition la plus suivie, les doctrines de tous les temps et de tous les lieux ; considérer cette doctrine comme nouvelle, c'est se méprendre étrangement. »
La méprise est-elle de notre côté? Où avons-nous écrit que cette doctrine fût nouvelle? Où l'avons-nous attribuée à Pothier? Parce qu'une doctrine est reproduite de Pothier, est-elle pour cela de son invention?
Qu'une ordonnance de Louis Xi_, que Toubeau, que Bornier aient appelé le rechange dommages et intérêts ; que cette dénomination lui ait été donnée en tout temps, en tout lieu, surtout dans les siècles passés où, pour éluder les lois sur le prêta intérêt, défendu comme usuraire, on qualifiait de change l'intérêt d'une somme d'argent, qu'importe? La question n'est pas de savoir s'il y a tradition suivie sur le nom, mais si la tradition nominale répond à la chose : Non nomen rei, secl res noniini dut virn. Car, quel que soit le nom qu'on lui donne, une chose ne change pas de nature ; et vînt-on un jour à nommer louage le prêt d'argent, ou à qualifier la vente de prêt, le prêt n'en restera pas moins le prêt, et la vente, la vente.
11 en est ainsi du rechange. Qualifiez-le, si vous voulez,
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et tant que vous voudrez, do dommages-intérêts;, il ne cessera pas pour cela d'être le rechange, et de n'être que le rechange. Par conséquent, dans notre espèce, les seuls intérêts dus ipso jure sout les intéi-êts du montant de reflet protesté.
Votre vendeur ne vous a pas livré au terme une marchandise que vous lui avez achetée 100, et, juridiquement autorisé à vous remplacer sur place (art. 1144 C. N.), vous l'avez achetée et payée 120. La difi'érence qu'il vous doit, il ne la doit pas à titre de dommages-intérêts. Il la doit comme remboursement d'une avance que vous avez faite en gérant inutilement sonafl'airc, c'est-àdire, en exécutant, en son lieu et place, une obligation qu'il aurait dû exécuter lui-même. Aussi le Gode civil n'a-t-il pas mis ce cas au nombre de ceux où il y a lieu à dommages et intérêts.
Le porteur d'une traite protestée est exactement dans la même position. La loi l'autorise à faire retraite (art. 177 G. comm.), c'est-à-dire, à exécuter l'obligation contractée envers lui, aux dépens, r. ^. , du tireur. Dans ce cas, les frais de protêt, de timbre, de courtage, de ports de lettres, etc., ne sont que des déboursés, et il en est de même du rechange. G'est le prix de la négociation de la retraite. La loi le dit en toutes lettres (art. 1 78). La retraite, frais compris, est de 100, et le rechange, de 2 p. 100. Pour se procurer 100, le porteur paye 102, ou négocie une retraite de 102. Qu'est le rechange? La différence de valeur entre 100 payables, v. g., à Paris, et 100 payables, o. g., à Bordeaux. 11 n'y a en cela, pour le porteur, ni perte ni gaiu possibles, partant nulle cause possible de dommages-intérêts (1).
(1) C'est aussi ce qn't'-tablit M. Daniels dans l'nuviage que nous
ni;s ACHATS KT vi-NTi:?;. :;«;;
avons citù f. -2, n" 71, Onitnbfat^f bcé a[l'cd)ù'riïri)t^, <B: 298. Le purtour n'a droitqu'à son rembour^omenf, cl j;'mais il ne doit s'enrichir aux dépens de son endosseur. ,,5)fv OÎCi^rcbiiMit ift niiv (?iit= fitnbi.jung 311 foibfi-n bcfiigt, unb baïf fid) ouf Jîoftfii fdncé î]oi-mnnneé nie bfri'id)i'vn." Le cours a-t-il haussé .... il n'y a pas gain pour lui, parce qu'il lui en coûterait autant pour retourner le montant delà première traile au lieu de son remboursement. ,, 3ft bcv ivuvi? (^e-. fticgcn.... ci- Gcivinnt iibci- baburd) nid)t, nn-il cv l'bcn fo uid bvaud)i'n unir Itf, uni bai 25itvii(j bev UDviijcn îviUte an bcn 3aî)lun9éorte auf* neucju ùbevniûd)cn."
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