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TRAITÉ
DE LA FAILLTTE
PRiSCIPALEMEHÎ EN KATlÈRK D'ACHATS ET UNIES.
CIIAPITKE PREMIER.
Dislindion entre la déc-onfilure et ki faillite conséquences de la distinction.
SOMMAlRi:.
1 . Disliiiction entre la déconfiluiv et la l'aiUile ; celte dislinclioii
n'a pas toujours exisié.
2. C'est piincipalemeiU dans rachat que la di.'parité se niaïu-
feste.
Effets difïéreiits île la déconfiture et de la faillite
7. Le pnnri|ie do Fart. 1 167 du Ccdo civil est reçu dans le droit
comniorcial ; l'i^sp' ce de cet article est autre que celle de l'art. 446 du Code de commerce ; quand uii acte est-il fait In fraiidein crcdilorwii ?
8. Trois époques sont à distinguer pour l'annulation des actes
en cas de faillite; si l'acte est aniéiieur à la cessation de payemints, on doit prouver la fraude, comme s'il s'agissait de déconfiture.
9- Définition que le Code donne de la faillite; à quels signes on reconnaît qu'elle existe; l'appréciation de la question : Jacqui s a-t-il cessé ses payements? est laissée au pouvoir discrétionnaire du juge.
10. Mais ce pouvoir discrétionnaire est subordonné à certaines
rc'gles et à certains principes préexistants qui dominent la matière; examen de diverses espèces; solutions.
11. La dcclaralion de faillite n'est pas sculeiiient dans l'intérêt
des créanciers actuels et connus; elle est aussi dans l'intérêt du commerce, de l'État, et des créanciers inconnus.
1. — Dufant des siècles, et il n'y a pas longtemps encore, on ignorait ce qu'on nomme aujourd'iuû Code civil. Code de commerce. On ne connaissait pas non plus deux catégories de débiteurs refusant de payer leurs dettes par impuissance ou par mauvais vouloir, les uns commerçants, les autres non commerçants. Le mot dccon/iiure [decoc/io) , g^'nonyme d'insolvabilité, exprimait en législation (1) l'état de tous ces débiteurs. Un droit unique et commun les régissait tous. Tous étaient soumis à la même juridiction, tous à la même répression en cas de fraude ; et des lois uniformes réglaient aussi l'action des créanciers sans disnclion de cj'éances, quelle qu'en fiit l'origine.
{)) En législation, car tiien avant l'ordonnance de 1673, première loi générale où le mot faiUite ait pénétré, et qui est plutôt un Code pénal qu'une fci m(nT/ifm''te (on la nommait ainsi), ce mol faillite était entré dans le langage des auteurs, et même dans le style du palais, mais toujours comme synonyme de dcconfiture.
Dai!s 'u édit du 13 août tfiOll, relatif aux conservateurs des privilèges des foires de I^yon, on trouve ces mots réunis, banqueroutes, faillites, découfiturea de marchands, etc.; tout cela pour signifier une même chose, la l'ossation de payements, sans égard à la nature des dettes, ni à la cause de la cessation.
De nos jours on distingue : il y a déconfiture &{ faillite, créancieis civil>> et créanciers commerciaux.
La faillite, fait exclusivement commercial, n'a d'autre loi que le Code de commerce, et accidentellement le Code pénal ; non pas en ce sens que la faillite soit un fait punissable et repris par le Code, c'est un fait innocent; mais en cet autre sens très-di lièrent, que ce fait s'y rattache en cequ) nul ne peut être déclaré coupable de banqueroute, qu'il n'ait été préalablement et compéteinment déclaré lailli (art. 08.'). 591 C.comm. ; art. 402 C. pén.).
La déconfiture, fait purement civil, est exclusivement soinnise au.x lois du Code civil et du Code de procédure civ le. Dans tous les cas, le Code pénal lui e.st étranger.
Knfin, la faillite et la déconfiture ont chacune leur juridiction, et cette double compétence est établie ratione muleriœ.
On voit déjà que, sous une infinité de rapports, la différence est pi'ofonde.
2. — Mais où la disparité se manifeste principalement, c'est dans l'achat, contrat fondamental du commerce (1) ; car, nous l'avons dit ailleurs, l'achat se lie toujours, plus ou moins, aux transactions commerciales.
Selon le Code civil, le débiteur, malgré sa déconfiture, ne perd pas. un seul instant, la capacité d'acheter. Il conserve mèmelacap.acité de vendre, tant que les biens qu'il veut vendre sont libres de saisies; et, d'après le même Code, la propriété mobilière ou immobilière se transmet par le seul consentement (2). Quelles facilités plus grandes, quels moyens p'us expédilifs le débiteur de mauvaise foi pourrait-il imaginer lui-même pour frustrer impunément tous ses créanciers, ou favoriser les u is au détriment des autres? On dirait, en quelque sorte, que la loi l'y convie !
Le Code de commerce, au contraire, a sagement re-
(t) Mcnari de suâpropriâ naturâ significaf emere. (Scaccia, q. i, § », n"l4.) (2) Art. 71 1, 938, 1283, lb83 du Code civil.
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poussé ces traiisinissions immatérielles on, si l'on veut, spiritualistes, dont la clandestinilc Iromnc la foi publique, et ruine le crédit, principalement le crédit foncier (1). Conservateur vigilant de tous les intérêts légitimes et d'une stricte égalité entre tous les créanciers, il exige impérieusement la tradition de la chose pour en opérer le transport (V. notre t. 1, n"' 112 etsuiv., el t. 4, n" 12). Ce n'est pas tout : mieux armé que le Code civil contre la fraude et les collusions, il enlève au débiteur l'administration de ses biens à partir rie la dale du jugement déclaratif de sa faillite (art. 'ii?> C. comm.) ; et, par surcroît de précautions, son dessaisissement, yî//rt//«a/(»y;/e?rt fh'O/t, rétroagit à une certaine époque en deçà de laquelle la loi (art. 440 C. comm.) le rend incapable d'un grand nombn^ d'actes qui ne sont pas interdits au débiteiu- en déconfiture.
3. — Mais, si grande que soit la distance du dcconfil au failli, il n'en est pas moins vrai que le Code civil a quelques points de contact avecla faillite. La raison en est simple : c'est que, pour être commerçant, on ne laisse pas d'être citoyen, et d'avoir journellement avec d'autres citoyens, commerçants ou non commerçants, des rapports de créancier ou de débiteur civil, de consommateur ou de proprié'taire, el les lois de la cité pouvaient el devaient seules régler les rapports de celte espèce. Or, comment les a-l-elle réglés? Ce n'est pas en statuant que celui qui est en faillite est par cela même en déconfiture, el récipro-
(1) On a proposé de rétablir la nécessité de. la transcription, au bureau des hypothèques, des actes translatifs de propriétés immobilières. Ce sera la meilleure de toutes les traditions possibles,
« que par la tradition » (ait. i49o).
« La livraison des immeubles s'opère parla transcription sur les « registres publics" (art. 671).
Mêmes dispositions, on d'autres termes, dans le Code prussien et dans le Code autrichien.
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quement, cumiilation impos?il)lc de deux états îii disparates i\ tant d'égards. Ce que le Code civil avait à faire, il l'a fait en assimilant, quanta certains effets, la faillite à la découfilure, et vin- rernà, mais, rernarquoiis-le bien, pour les seuls cas qui sont communs à tous les riloycm. A son tour, le Code de corninerce, arrivé plus tard, a fait de la faillite un tout où viennent se confondre dès qu'elle est ouverte, et se masser sur le pied d'une exacte égalité, à part les privilèges et les hypothèques, les créances quelconques, commerciales cicioUes, qualifications nécessaires tant que le débiteur cii iatcrjri status ; mais qui, depuis qu'il a manqué, n'ont plus aucun sens, vu qu'elles n'entraînent plus aucunes conséquences. Ainsi, l'état de faillite est un état imlirisibli' qui absorbe l'état et le nom même de déconfiture, et jamais la déconfiture n'implique la faillite, expression désormais toute commerciale.
Telle est l'économie des deux législations parallèles, et c'est au-si la clef de bien des dilTicuités. Par exemple, avec ces simples notions, il est aisé de voir pourquoi les jurisconsultes qui ont écrit sur le Code civil et sur la vente qu'il légit, ont eu parfois à parler de la faillite ; pourquoi, lorsqu'ils en parlent, c'est toujours occasionnellement, toujours pour expliquer certaines dispositions de leur Code qui la nonnncnt ou la sous-enlendent ( I ) ; toujours enfin dans la supposition du transport de la propriété solo consensu. Ils ne peuvent donc nous être d'aucun secours; et, quant aux jurisconsultes romains, nos oracles de prédilection, malheureusement pour nous ils n'ont pas dtî s'occuper de notre objet, parce qu'il n'y avait à Rome ni le plus léger doute sur l'indispensabilité de la tradition, ni la plus légère dillerence, à notre point de vue, entre un insolvable commerçant et tout autre insolvable.
(1) I.cT Code civil, qui n'avait pas à régler les eitets propres de la
faillile, se s-^rt irirlitlVTemnicnt et d^ns un même si-ns des mots
faillite, décniifitiire, iiisohw,hîlité. Il est tels iirticles où l'on ne lit
qu'une senle de ces expressions; dans certains autres on en lit deux;
■ et elles sont toutes réunies dans l'art. 127G,
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4. — Parmi nous la différence existe , et graves en^ sont les résultats.
Car, selon que la vente est civile o"i commerciale, et, dans ce dernier cas, selon que la délivrance a eu lieu ou n'a pas été faite , l'acheteur est prniniétaire ou devient simple créancier de la chose achetée. C'est l'effet immédiat de l'aiitinomie des deux Codes sur la transmission de la propriété (1).
Cette première conséquence en produit d'autres qui seront, en temps et lieu, l'objet de notre examen. Mais on aperçoit bien, dès à présent, que tel acheteur non livré pourra exiger la chose ex jure ilomini, et tel vendeur non payé (2) la reprendre au même titre (art. 2102 C. civ,, n" 4) chez un débiteur en déconfiture, qui ne le pourrait pas chez un débiteur failli (art. 530 C. coinm. ). Or, toute sa fortune peut en dépendre! D'un autre côlé, les négligences, les dissipations, les fraudes que l'un de ces mêmes débiteurs peut commettre sans risciue au préjudice de ses
(1) Dans sa Collection des Ms, t. 38, p. ^^^, M. Diivergiei fait sur l'art. 57<> du Cude de commeicb les observations suivantes, qui ne sont pas ici dé|iourvues d'à-propos :
« Leb art. îSTli et suiv. (aiitien Code), dit le savant et digne con- « tinuati'uc de Tciullier, àulorisuientanssi la revemlicat'on des mar- « chandises qui n'étaient pas entrées durs l'.-s maj^asins du failli.
« Le projet présenté aux chambres rcjcUiit, ;iu contiaire, d'une « manière absolue la revendication, en se fnndant sur ces princi- « pes incontestables que la vente est parfaite jiar le seul consente- « ment; qu'ainsi l'acheteur est propriétaire dt-s iriarcliandises riujour «où la volonté de les vendre et de les acheler, moyennant un |>rix « déterminé, a été réciproquemint exprimée, alors rricme (pie lali- * vraison n'a pas eu Heu ; que le vendeur n'est dès lorsque créancier « du prix , etc
« Mal^-ré ces raisons puissantes, énergiquemf'iiî développées par Il le garde des sceaux, et surtout par M. Teste, l'ancien système apré- « valu, n
Que nous apprend ce curieux historique de l'art. 57C? Que l'ancien principe sur la transiuissinu de la jiropriété s'est trouvé en cause devant les chambres; qu'il y a été combattu, défendu, jugé,. confirmé, et, pour la seconde fois, érigé en loi.
(2) Le vendeur Jîon payé est celui qui a livré la chose sans avoir reçu le prix ; l'ai-heteur non livré, celui qui a [layé le prix sans avoïp reçu la chose. Auparavant et striclemeni pailant, en général, nul des deux n'est créancier de l'autre, à moins de mise en demeure, ce qui ne peut avoir lieu qu'au moyen de l'ofl're de la chose ou du prix(V. notre t. 4, n''266.)
créanciers, constitueraient l'autre en banqueroute, et appelleraient sur lui les sévérités de la vindicte publique. Rien n'importe donc plus que de savoir à quels signes on reconnaît que celui qui laisse ses engagements en souffrance est ou n'est pas soumis à la loi du commerce.
0. — Examinons ce qui dillerencie les deux étals dans leurs conditions d'existence, et leurs conséquences.
« La déconfiture, nous dit Domat, est l'état où se « trouve un d(''bileur, lorsque ses biens ne sulTisent pas à
<i ses créanciers pour les payer tous » i^Ijois ciciles,
tit. 5, sect. 2, art
Cette définition était très-exacte au tem]is où vivait Domat (I), parce qu'alors aéconfUnre et faillite avaient une seule et même signification. Cela est si vrai, qu'on ne trouve jamais le moi fiiliite dans l'énorme in-folio que composent les œuvres de ce grand jurisconsulte. Aujourd'hui sa définition serait incorrecte.
Ni le Code civil, ni aucune loi nouvelle n'a défini la déconfiture, que la Coutume de Paris (art. 180) définissait ainsi : « 11 y a déconfiture quand les biens du débiteur, « tant meubles qu'immeubles, ne suiTisent pas aux créan- « ciers apparents. »
De nos jours, cette définition coutumière aurait le même défaut que celle donnée par Domat. Elle ne conviendrait pas au seul défini.
Pour être exact, il faut dire :
La déconfiture est l'état d'un débiteur qui ne fait pas le commerce, et dont les biens paraissent ne pas devoir suffire à payer tous ses créanciers.
Pourquoi, dans notre définition, ce moi paraissent , qui, appliqué aux biens, exprime exactement la même idée que le mot apnarents appliqué aux créanciers dans l'ar-
({) Domat est mort à Paris, le 14 mars 1695. Les a u ten rs d u iVouveau Denisart , imprimi' er, I7.sy, pensaient si bien que faillite et déconfiture étaient quul ideinet umiin, qu'ils ne disuiit absdluriitint rien sur le m(A déconfiture. Ils se bornentà renvoyer au molFuillite, et il'i assimilent le bénéfice d'inventaire aune faillite.
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licle cité de la Coutume de Paris? C'est que, in rei writate, la déconfiture n'existe à découvert [iiportè) que quand l'insolvabilité est devenue constante. Mais comment rinsohabilité pourrait -elle être un l'ait constant avant la vente des biens et la comparaison du pi'oduil avec le montant des dettes? Jusqu'à ce temps, on ne saurait dire avec ceilitude que l'insolvabilité ni, ]iar conséquent, la déconfiture existent; on peut dire seulement qu'elles paraissent exister, et que leur existence est plus ou moins probable. On a vu des débiteurs auxquels il restait un avoir, tous leurs biens vendus et tous les créanciers payés ; et, dans la l'éalité, de tels aébiteurs ne furent jamais en déconfiture.
Néanmoins, il est admis par la doctrine (1), et passé en jurisprudence (2), que la déconfiture étant un simple fait dont la loi n'a pas donné la dé/inition. ce fait s'apprécie par les différentes poui'suites dont le débiteur est l'olijot, et d'où il résulte un juste sujet de croire à la certitude de son insolvabilité. Le principe énoncé dans l'art. 180 de la Coutume de Paris est donc toujours en vigueur. Vapparcna' suffit.
La faillite, au contraire, n'est pas un simple fait. C'est un fait dont la loi a déterminé les conditions d'existence, une institution du droit, une création civile qui ne repose pas sur la même base que la déconfiture.
En effet, pour constituer l'état de faillite, il est très-indifférent que le débiteur ail plus ou moins de biensque de dettes; le premiercasest même fort souvent celui des banqueroutiers frauduleux. Solvable ou non, le débiteur commerçant a-t-il cessé ses paijcmcnlsl Voilà le fait essentiel. Dès que ce fait existe, l'état île faillite existe. Réciproquement, eùt-il un passif supérieur à son actif, aussi longtemps qu'il paye , le débiteur ne change pas d'état. Dans la faillite, la loi protège d'office contre la fraude tous les créanciers, rtiàni dornrientes, en dessaisissant le failli de l'administration de ses biens pour en revêtir les syndics,
(1) M. Durnnlûn,OW(f/., noiai.
(2) Cour de Hennés, 24 mars 18t2.
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incsiiieéquipollente à une saisie générale et spéciale; c'està-dire, à une saisie pratiquée à la requête de tous les créanciers réunis et de cliaquc créancier séparément, sur tous les biens du débiteur ensemble, et sur chacun de ses biens.
0. — Dans la déconlllure, chaque intéressé veille seul à ses propres intérêts : Jiirn vif/ilanlihus subveniiml , et provisoirement le débiteurconserve la libre administration et disposition de ses biens. Voilà la règle. En un mot, les proiiibitions, les présomptions de fraude, /w/'w el de jure, menlionnées dans les art. 'i 4G et 4'i7. et le dessaisissement de plein droit prononcé par l'art. 44.'], n'atteignent pas le débiteur en déconfiture; le failliseul en est atteint.
Il ne suit pas dî là que le débiteur (lêcnafit pourra toujours soustraire ou aliéner ses biens au prc'judice de ses créanciers. Tous ceux d'entre eu.\ qui sont porteursde titrer exécutoires ont le droit de pratiquer des saisies, et l'effci de ces saisies est de dessaisir le débiteur de l'administration des biens saisis, sans toutefois en saisir les créanciers, comme en cas de faillite. Seulement ses biens sont sous la main de justice, et le débiteur n'eu peut pas disposer. En outre, le dessaisissement du failli s'opèi'ede plein droit, et englobe, aussi de plein droit, tous ses biens meubles et immeubles, sans qu'il soit besoin d'aucune désignation, même ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite (art. 443), et jusqu'au prohibe (art. 449), que le Code de procédure civile conserve à tout autre débiteur. Mais le dessaisissement du déconfit ne s'opère que par le fait de procès-verbaux de saisie, et ne s'étend qu'aux biens désignés dans ces procès-verbaux. S'il en a été omis, le débiteur en conserve encore la libre disposition. Lui en est -il échu de nouveau, il faut de nouvelles saisies.
.facques s'est annoncé comme entreprenant nu commerce ; il s'est fait livrera crédit pour 3(^,000 fr. de marchandises par un ami de son père décédé; puis il a pris la fuite, tout emporté sans payer personne, et délégué son seul avoir légitime à un seul de ses nombreux créanciers. Quel est son état, et quel sera le sort de la délégation?
BIBLIOTHEQUE DE DROll
Jacques est assurément un fort malhonnête homme, dont les procédés touchent de près au déUt d'escroquerie. Jacques est même un escroc, dans le sens pénal du mot, s il a employé e/wer.s son vendeur (ce qui pourrait bien être) des manœuvres fiaiidideuses pour lui persuader l'eaistence dune fausse entreprise ( art. 405 C. pén. ). En tout cas, aux yeux de la loi naturelle, nulle dilTérence entre lui et tout autre débiteur qui aurait fait les mômes choses. ToMs deux, également coupables devant Dieu, seraientégalementdigues du mépris des honuiies. Maisenfin, qui n'est pas conunerçant ne peut être en faillite. Or, Jacques n'a fait qu'un seul acte de commerce (V. t. 1, n° 31)). Donc pas dh;d)itude, donc pas de faillite; donc aucune des conséquences de cet élat.
D'un autre côté, la créance déléguée n'était pas saisie lors de la fuite de Jacques et au temps de la délégation. Donc point de dJ'confiture. Donc Jacques a pu valablement déléguer, comme il aurait pu valablement donner, et valablement payer.
11 en faut dire autant de toutes les autres espèces dans lesquelles Jacques, tantôt pour une raison, tantôt pour une autre, ne doit pas être déclaré commerçant.
Malgré ces dilïérences f)ndameiital('s (nous l'avons dit en commençant, supjv, n° H), la déconfiture n'en produit pas moins, à certains égards, précisément les mêmes elTets que la faillite. Ainsi, elle dissout la société, révoque le mandat donné ou rcju, rend toutes les dettes inconditionnelles exigibles (1), même le capital d'tuie rente constituée, etc. Enfin, dans ladéccnfiture comme dans la faillite, les créanciers hypothécaires ou privilégiés ne viennent point à coniribution ; et tout autre créancier reçoit sa part à proportion de ce qui lui est dû : Tiibutio fit pro rata ejus q-uoi CAiicfie'debeatur (L.o, §ult. h.. De tribut, act.).
Mais, hors ces iiypothèses et quelques analogies (2),
(I) Art. \ IS8 du Code civil. On n'y Vdit que le moi faillite. Mnis il est évident que, dans cette dis,io>ition de la lui, le mot faillite signifie en nièine temps faillite etdrconfiluic. Cela n'ajamais fait l'objet du |.lus lrt;erdnule (V. auprà, n" 3, iiinoliii).
(2)V.art. 1440, l(ii:),2032, 1276 du Code civil.
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plus la moindre similitude. Par exemple, ni le jugement déclaratif, ni le dessaisissement de plein droit, ni rien de ce qui est marqué iiif'rù, n" 19, n'a d'application à la, déconfiture.
7. — Un cas cependant lui est encore commun avec la faillite : c'est lorsque, en vertu de l'art. 11 07 du Code civil, répété dans notre art. 4'i7, l'acte est attaqué comme fait par le débiteur à dessein de frauder, soit des créanciers dont les droits étaient déjà nés, soit ceux {(jiiicunKjue fuerint), ([ui le deviendraient plus tard, s'il appert que la fraude fût pratiquée en vue de l'avenir. Cette fraude à fiUt/r, que nos auteurs modernes excluent (I) ou passent sous silence, est prévue par Ulpien dans la loi 8, J^ 1 (2), Q.,De rébus mic toril, judic. possid. et vend. , et doit être prise en considération par le juge, tant pour la juste application de l'art. 1167 du Code civil, s'il y échet, que pour l'exécution des lois sur la banqueroute frauduleuse (V. inf/à, n°60). Mais, quels que soient les créanciers, actuels ou futurs, l'espèce de l'art. 1 167 est une es]3cce tout autre que celles réglées par notre art. 446, dont nous parlerons tout h l'heure, et aux termesduquel, dans les cas qu'il prévoit, la suspicion de fraude équivaut à la preuve. Ici la fraude doit être prouvée in specie (art. 1116 C. civ.).
(1) Même Toullier (t. 6, n» 331), M. Pardessus, t. 1, n" 190, et Merlin, Bèp., v" Créancier , ce qui a lieu de surprendre.
(2) La fin de ce parasjraphe prévoit le cas où ledébiti'ur loue sa chose à vil prix, pour un temps long et inusité (Sfii/fori mercedein tempus longius rem suam lûcdverit, dit Voët, ad Fand., lib. 42, tit. 8, n" 15), exemple que mius donnons comme purement démonstratif. En effet, il est mille autres manières de frauder les créanciers à venir, sans parler de la vente simulée, ni du dis inverse de celui qui est prévu |arla loi romaine. Mais, dans le commerce, le grand véhicule des fraudes in fiituruiii, c'est le papier de crédit.
Au reste, quoi qu'en dise M. Z.icharis', t. 2, p. 34S, qu'il s'agisse d'irameuliles ou de meubles, l'action paulieune ou révocatoire est pure-personnelle. Elle n'est donc jamais d(mnée contre l'acquéreur ou ces>ionnaire à titre onéreux qui ignorait la fraude, ni, à plus forte raison, contre le second cessionnaire ouacquéreur 6 nà ^rff.
Quant au ce>sionnaire à titre gratuit, et au second cessionnaire au même titrf, l'action procède toujours contre eux, nonobstant leur bonne foi. Certant de lucro captundo; creditores autem de damnovitando.
Si l'acte a eu pour but de nuire aux créanciers futurs, cas le plus ordinaire des grandes banqucroiiles frauduleuses, il est très-indilférent que le débiteur fût ou ne fût pas insolvable. C'est même bien souvent au fort de la prospcrilé que ces sortes de fraudes s'ourdissent.
Mais, à part cette espèce, la plus odieuse de toutes, à quels signes reconnaître que l'autre partie est complice ?
La fraude est prouvée, nous dit M. Cherdon (t. 2. n° 208), « lorsqu'au temps du contrat le débiteur étail « notoirement en détresse, et que l'autre contractant en « avait connaissance. »
Double erreur.
Erreur en droit civil : car, encore une fois, la saisie des biens est le seul moyen d'en ôler au débiteur la libre administralion (V. siiprù, n° 2). En ce point, la saisie est à la déconfiture ce que le jugement déclaratif est à la faillite. Tant qu'il u'y a pas de saisie ou de jwjemeiU déclaratif, le débiteur, quel qu'il soit, administre seul ses affaires.
Notre art. 447, il est vrai, permet d'annuler les actes « titre onéreux passés avec le failli après la cessation de payements et avant le jugement déclaratif, si, de la part de ceux qui ont traité avec lui, ces actes ont eu lieu avec connaissance de la cessation de payements. Mais cette suspicion de fraude, fondée sur une seule circonstance, et qui n'ci pas lieu de plein droit, est une dérogation à l'article 1353 du Code civil, lequel, en matière de dol, exige le concours et la concordance de plusieurs circonstances graves et précises. Elle est toute -péciale au commerce.
Erreur en droit commercial : Après avoir résumé, dans sâCollection des Lois,]' opimon d'un député sur un amendement duquel fut adopté l'art. 441, M. Duvcrgior conclut en ces termes : « Il suffira que l'on prouve que le .( tiers poursuivi avait connaissance de l'embarras du «failli. »
Cette opinion confirmerait largement la doctrine de M. Chardon, puisqu'elle la dépasse de toute la distance qui existe, et qui n'est pas méiliocre, entre la détresse et Vembarras. Mais il faut s'entendre.
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Le savant continuateur de Toullicr se l)ornc-t-il à enseigner que. toujours libre do reporter Touvcrlure de la faillite à telle époque qu'il voudra, le juge commercial le sera toujours de rendre de nul ell'et tel acte qu'il a en vue, quand celui qui a concouru à l'acte, ou qui en |);oritc, connaissait la cessation de payements? S'il en est ainsi, nous n'avons rien à contester.
Mais si M. iMivcigier pense, et ses expressions donneraient à le croire, qu'on peut annuler un acte par cela seul que le débiteur commerçant était dans W'mbarras, et que l'autre partie en avait connaissance, alors c'est une erreur.
8. — Trois époques sont à distinguer : Tout acte fait depuis le jour où le jugement déclaratif a été prononcé, doit cire annulé, sans qu'il soit besoin d'en vérifier autre chose c[ue la date. Il n'y a même pas à distinguer s'il été passé avant ou après l'heure du prononcé. Ce jour est prohibé ci- toto.
Tout acte l'ait depuis la cessation de payements jusqu'au jour du jugement déclaratif /;«// être annulé /j/'o pri/ckiil/d Jf/(I/ct'.s,ii\ celui qui a contracté avec le failli connaissait la cessation, c'est-à-dire, celle dont l'époque aura été fixée ou reportée par le juge consulaire. 11 n'en est pas d'autre opposable.
La troisième époque est celle de cet rta/ (loulcii.r t[ui précède la cessation de payements, status projcimus decoctioni, COU! me disaient les anciens docteurs. La part de cet état est faite dans l'art. 446. Les actes que cet article désigne, et seulement ces mêmes actes, sont nuls relativement à la masse, s'ils ont été faits dam les dix juvrs qui ont immédiatement précédé celui de la cessation des payements.
Mais l'art. 447 ne dit rien de semblable. 11 dit seulement, comme on vient de le voir, que... « tous actes «à titre onéreux pourront être aunulés, lorsqu'ils ont « été passés par le failli aprèb la cessation de ses 0 payements, et avant le jugement déclaratif, ûVaxûVQ « contractant avait connaissance de la cessation. » Voilà
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le seul cas où cette seule connaissance puisse, à la discrétion du juge de commerce, être érigée en pré*on)ption de fraude. Aller plus loin, ce serait transgresser la loi. Ce serait aussi en dénaturer le texte que d'y introduire des mots vagues, tels que détresse, état douteux, oïdmrras et autres locutions semblables, comme quasi synonymes de cette expression technique et sacramentelle cessation de payements, seul fait caractéristique de l'état de faillite. Ne voit-on pas tous les jours des fabricants eiirjor(/ès, des commerçants embarrassés qui, à l'aide de leur crédit, continuent de faire honneur à leurs engagements ! Que de méfiance et quel Iroublc dans le commerce, si l'on ne pouvait traiter avec eux sans s'exposer à des imputations de fraude, toujours pliis ou moins pénibles et nuisibles, alors même qu'on en a triomphé !
Il n'est donc pas de loi qui me défende de traiter, v. g., d'une vente ou d'un achat avec quelqu'un dont je sais l'état embarrassé, pourvu qu'il ne soit pas un commerçant qui, à ma connaissance, ait cessé ses payements ; et, même en ce dernier cas, l'acte ne sera annulé qu'autant que le juge soit convaincu qu'il y a fraude et prôjiidice pour la masse ; si l'acte est antérieur à la Cessation de payements, la fraude doit être prouvée de la même manière (|(ie s'il s'agissait de déconfiture, sauf les cas particuliers prévus par l'art. 447.
Passons donc à l'examen des cas où le commerçant et le non-commerçant sont placés sur la même ligne, c'està-dire dans lesquels l'acte est attaqué, non plus en vertu de lois spéciales au commerce, mais en vertu du principe commun à tous, consacré par l'art. 1 167 du CoJe civil, touchant les actes faits in fraudem crediionim. (,'ar la bonne foi dans les actes est due, non-seulemeni par chacune des parties à l'autre, mais aussi à toutes les personnes que peut intéresser l'acte ou le contrat. Si donc l'acte est frauduleux, et qu'il en résulte pour elles un préjudice quelconque, elles ont le droit d'en exiger la réparation, en vertu du grand principe de morale Alleri ne feceris quod tibi fieri non vis, érigé en loi par les art. 1382 et 1383 du Code civil.
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La théorie compliquée des divers actes dont les créanciers pouvenl deniander la rovocalion, comme faits en fraiide de leurs droiis, n'est pas de noire sujet. On peut la voir savamment e.xposée par iM. Touiller (i. «). n"" 344 etsuiv.). Nous renfermant dans notre spécialité, Pucluil et kl vente, non- diions donc que, en celte matière, comme dans tous les aulres cas qu'embrasse le principe général consacré par l'art, i 1<)7 ci-ilessus mentionné, pour que l'action des créanciers, en leur nom personnel, puisse être accueillie, trois choses sont essentiellement nécessaires. Il est reijuis:
1° (Juc le débileur ait agi avec intention de frustrer ses créanciers; sans cela, l'acte ne peut être frauduleux, ni de la part du débileur qui n'av;iilp:is le dessein de nuire, ni de la piu't fie l'autre partie, laquelle ne peut être complice d'une fraude que l'autre contractant n'avait pas l'intention de commettre;
2° (Jue celle auli'e partie ait connu l'intention frauduleuse du débiteur si i-ehii-ci a agi frauduleusement, nul ne pouvant être comi)lice qu'avec connaissance;
3° Alors même qu'il y a frai^ide et complicité, il faut que l'acte soil nuisible aux créanciers, consilium jraudis et éventas t/mnni; sans cela,, ils n'ont pas d'intérêt.
Du re^te, le mol acte doit être pris latissiiuo Keiisii. De quelque manière qu'un débileur (|ui se sait insolvable diminue volontairement son actif, il commet la fraude prévue par la loi; et si l'aulre partie connaissait ce mauvais dessein, l'acte, quel qu'il soit, doit être l'évoqué ou déclaré nul : Qnodcumf/ue igiti.r framlis causa factitm est, videtiir Jus verbis revocari, qHalecumque f'iierit, nam latè ista verba patent (L. 1 , D., Quai in fruiid. ireJitnr.).
Riais un acte peut être conli'aire à l'iiitérêl des créanciers, sans avoir été fait en fraude de leurs droits.
D'un autre côté, les actes qui fonl fraude à ces droits ne sont pas les seuls que les créanciers puissent entreprendre. Ils peuvent également, en exerçant les droits de leur débiteur, attaquer tout aulre acte qui leur préjudicie (art. 1 160 C. civ.), et ijui est infecté de quelque vice essentiel.
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L'acte est fait en fraude des créanciers, quand il sinuilo une dette (jui n'existait pas, ou s'il quittance une dette qui n'a pas été payée: v. //. , si Jacques s'oblige envers Pierre à lui payer 25,000 fr. , prix d'un navire parti pour la Californie, sachant tous deux, lors de l'acte, que ce navire s'était perdu corps et biens; ou si, ayant payé par anticipation, sous escompte, les 25,000 fr. , prix convenu des sucres que Jacques lui a vendus à livrer, Pierre a reconnu, v. (/., par lettre ou sur ses livres, en avoir reçu la délivrance qui n'a pas été faite : iS/(-y' ergn rem alieaavil, continue la loi romaine ci-dessus rappelée, sive acceptilulione vel pacrn ul/qiiciu liberavit. Ce sont là doux cas (le banqueroute frauduleuse (art. 597 de l'ancien Code, art. 591 de la loi de 1838) (I), punis de travaux forcés à temps ; tandis que, si Pierre et Jacques n'étaient pas commerçants, tout se bornerait à la l'évocation pure et simple de l'obligation de Jacques envers Pierre pour le prétendu navire, et à la révocation de la décharge donnée par celui-ci des sucres non livrés, avec dommages et intérêts pour les créanciers de Pierre contre Jacques, complice d'une fraude tramée à son prolit, et comme tel responsable de la différence en plus, s'il en existe ou s'il en a existé depuis le contrat, entre les 25,000 fr. , prix convenu des sucres, et leur valeur au plus haut cours auquel des sucres pareils se sont faits en bourse à partir du jour où la délivrance aurait dû être elïectuée, jusqu'au jour du jugement révocatoirc. Qai est en fraude est toujours en demeure.
On pourrait aisément modifier ces deux hypothèses de plusieurs manières, et, à coup sûr, il en resterait encore bien plus d'imprévues, tant la fraude est habile à se multiplier, ingénieuse à varier ses formes. Mais la chose nous semble inutile; peut-être même, à certains égards, olTrirait-elle quelque incon\énienl. L'acte a-t-il faussement
(I) KHectivemciit, en déchargeant Jacques do son obligation de livrer, Pierre lui a donné une exception qui, sans la fraude découverte, serait péreniptoire contre la .lemande en délivrance que ses propjes créai-iciers pourraient former. Pierre a donc soustrait les siicrcs à son actif.
DE LA l'Ail, I.ITK. 17
supposé une (lêchurjjr ou une créance? Voilà en quoi tout se résume. C'est à la sagacité, à la perspicacité du juge de découvrir la fraude, et là est le diflicile : Hoc opiis,
hic lahor est parce que la perspicacité et la sagacité
de l'esprit ne sont pas choses ([ni s'appreinient.
Jacques se promenant un matin sur le quai de Concarneau, où son Neptune est amarré, entre en marché de ce navire avec un Anglais, et ils allaient s'accorder, lorsque Pierre et trois autres individus avec lesquels il déjeunait au café voisin et qui, comme lui, avaient entendu les pourparlers, accourent en grande hâte, et Pierre de dire à l'Anglais devant plusieurs personnes qui se trouvaient là réunies: « Nous vous détendons de conclure. Cet homme « est notre débiteur, et ce qu'il veut faire en ce moment « nous donne à penser qu'il a d'autres créanciers. Sou « intention est de nous frustrer tous. La preuve, c'est le « vil prix pour lequel il est sur le point de vous laisser " cette superbe goélette, qui vaut au moins le double de « ce que vous lui en olïroz. » Si le marché se conclut malgré la défense, et que, un mois plus tard, Jacques tombe en faillite, l'achat doit-il être révoqué? Oui, répond le jurisconsulte Ulpien, parce qu'un acheteur qui persévère, au mépris d'une telle sommation faite devant témoins, n'est pas exempt de fraude : Si f/uis particeps quidem frawlis non fuit, venuntamen vendcnie dehitore, testatè conventus est à creditoribus ne emeret, an in fiictiim actione teneatur si comparavit , et magis est vt teneri debeat. Non ennn caret fraude ç[ui conventtis testatù persévérât. (L. 10, eod.)
En droit français, la décision doit être la même; car, comme le dit M. Touiller : « A l'exemple de l'édit du « Préteur, l'art. 1107 ne détermine point les actes qu'on >< peut attaquer quand ils sont censés faits en fraude des " créanciers. 11 faut donc recourir aux lois romaines, où « le principe a été puisé, et où les conséquences se Irou- « vent développées avec détail. » (T. 6, n° 344.) Ces lois « sont fondées sur l'équité. » {Ibid., n° 354.)
Inutilement l'acheteur voudrait-il se défendre, en disant qu'il ne connaissait pas l'intention frauduleuse d^
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Jacques, particeps fraudis non fuit ; et que, n'ayant pas cessé ses payemenis, Jacques avait la libre administration de ses l)iens. La vileté du prix et l'obstination de notre Anglais après l'avertissement accusent, de sa part, trop de cupidité et trop peu de délicatesse pour qu'on doive l'écouter : non est audicndus. En tout cas, acheter après l'avertissement, c'était commettre une imprudence, et s'engager par un quasi- délit a réparer le préjudice (art. 1383 C. civ.).
Mais, hors ce cas particulier, l'action révocatoire n'aurait pas lieu contre quelqu'un qui achèterait d'un vendeur auquel il connaît des ci'éanciers, sans connaître son intention de les frauder : Aliàs aiitem cjvi scit aliquem crcdilorcs Jiabere, si cvm eo contrahat simpliciler, sine fraudis conscientid, nonvidctur hàc aclione tenerii^. 10, %k,cod.).
C'est que, en effet, un vendeur peut ne pas connaître son insolvabilité : Sœpè entm de fucultatibus suis ampliùs fjuàm in his est, spercmt homines (Gains, 1. 10, D. , Quiet à quitus mamnn.) ; ou devoir moins qu'il n'a d'actif, ou même ignorer qu'il a des créanciers ( M. Touliier, iibi siqyrà).
Le payement d'une dette vraie est un acte fait en fraude des créanciers, quand la somme ou la chose comptée ou livrée était saisie pro débita, et selon les formaliés prescrites par la loi. La saisie pratiquée par un seul des créanciers leur profitera tous, moyennant certaines formalités faciles que chacun d'eux doit remplir s'il veut atteindre ce but.
Le payement d'une dette vraie doit être annulé à la demande des créanciers, si le créancier s'est emparé furtivement d'une valeur quelconque appartenant audébiteur,ou s'il s'en est emparé de force; oubienencore s'il a pi-atiqué des maiiœiivres frauduleuses pour déterminer le débiteur à lui faire, v, <j., le payement du prix d'une vente ou la délivrance d'une chose vendue, lorsqu'il est évident que ce même débiteur n'eût pas fait ce payement ou cette délivrance sans ces mêmes manœuvres (art. LU 0 C. civ.).
En vain le créancier viendrait-il dire : Meum recepi, et la chose ou la somme n'était pas saisie. Le juge répondrait avec le loyal auleui- du J)roit dans ses ncaj-imes, p, 1 70 : « Le droit rougirait d'approuver, même en fa- « veur d'un but légitime, l'immoralité des moyens. Main « more gcstum est. <• 11 n'en faut pas davantage. Jamais ■ la fraude ne peut servir d'égide ù son auteur : Nemini fruus sua iialrocinari débet.
Par parité de raison, si ce n'est même à plus forte raison, il en faut dire autant de la violence.
Mais on n'écouterait pas le débiteur lui-même, et la raison en est simple : S'il n'eût pas déjà payé par suite des manoeuvres pratiquées envers lui , ou si le créancier ne se fût pas payé violemment, ce débiteur serait tenu de payer actuellement. Nul motif donc pour que le créancier soit tenu de rendre : Queni de ei:/rtio>ic tenct act/'o, ettt/idein a(jenlem repellit exceptio.
On a vu [siiprù, n° 7) que notre art. 447 autorise le juge (nous ne disons pas oblige) à annuler tous payements, même de dettes échues, lorsqu'ils ont été faits depuis la cessation de payements comme du créancier, et avant le jugement déclaratif. Mais alors même que mon débiteur est un commerçant, auquel je connais des dettes, et que je le sais insolvable, s'il n'a pas cessé ses payements, ou s'il les a cessés sans que je l'aie su, et que ce cju'il m'a compté ou livré ne lut pas saisi, le payement qu'il m'a fait d'une dette vraie est valide : Sciendiim est Juliamim scribere, eoqiiejure nos itti, ut qui debitam pecuniamrecepit, antequàm botuf debitoris possideantw (1), quamvis sciens prudensque sokyndo non esse, recipiat, ?ion timcre //oc edictum; sibi cnhn cigikœit (L. 6, D, , Quœ in fraud. crédit.) (2).
(1) Parmi nous, la saisie produit, sous ce rapport, le même effet que produisait, à Rome, l'envoi des créauciers en possession des biens du débiteur. Seulement cet envoi en possession comprenait généralement tous les biens, tandis que notre saisie doit être spe-
Ci((/t'.
(2) Se gli altri creditori non sono posli in possesso dei béni del f^dlito debitore, nonhanno l'azione rivocaloria, perchèlalegge sec-
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Sans doute, en recevant mon dû, n'ai-je pas favorisé l'intérêt des aulies créanciers ; ils ne s'en trouveraient que mienx.si je n'eusse rien reçu. Mais, dans riiypothèse posée, dès que je puis dire meion recepi, je n'ai rien fait en fraude de leurs droits : mihi vigilavi, et je le pouvais en toute conscience. Les autres créanciers ont à s'imputer _ leur incurie : Alii creditores suœ necjligentiœ expensuin ferre debent; jus civile viyilantibus scriptimi est (D. , 1. 24, eod).
Enfin, il est deux cas où les créanciers peuvent attaquer, par la voie de la tierce opposition, un jugement rendu contre le failli avant sa faillite : 1° lorsqu'ils peuvent justiiier de droits propres et personnels qui eussent été de nature à faire échouer l'action formée, ou l'exception proposée, contre leur débiteur; 2° quand ils ont la preuve que ce même débiteur a engagé l'instance ou qu'il s'y est exi)édié en fraude de leurs droits.
Nous ne parlons ici que des créanciers de l'art. 1167 du Code Napoléon. Ceux de l'art. 1166 sont dans une catégorie dilférente (V. infrà, n° 80).
Au reste, à quelque époque antérieure à la faillite que le juge ait prononcé, son jugement netombe jamais sous la suspicion introduite par l'art. 446 : Pro reritute hahetur.
9. — Si le Code civil ne définit pas la déconfiture, le Code de commerce définit la faillite : c'est Vétat de tout coimnerçant qui cesse ses payements (art. 437).
Cette définition a, sans contredit, trois des conditions essentielles de toute bonne définition : Elle est brève. — Elle convient à tout le défini. -^ Elle convient au seul défini, et elle serait claire (première condition de toutes). si tout le monde était d'accord sur le sens des mots dont elle se compose.
A la vérité, M. Renouard nous dit [Des faillites, t. 1",
corre chi veglia, e non obi dorme, e l'industria o ia diligenza non dee essere in pena. 11 creditoie deeessere accortoa riciperareil suo. (De Jorio, t. 3, part. \, libre 5, lit. ii.)
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p. 226) : a î! est des expressions tellemenl elairespar elles- « mêmes que les dclinitions ne font que les obscurcir. « Celle Je cessation de pai/ements est de ce nombre. «
Malgré cette assertion, à notre avis un peu hasardée, nous nous demandons encore, par exemple, ce que cessation de parlements signifie au juste.
Ne s'agit-il que de payements à elïectuer soit en espèces, soit en effets de commerce: soit par la dation in solutum ?
Ou bien l'expression />i^//«n«îA^ doit-elle être aussi entendue dans le sens d'un débiteur ayant à acquitter ou payer des obligations de faire, ou de livrer ou donner ?
En outre, du payement de quelles dettes veut-on parler? Veut-on parler seulement des dettes échues et inutilement exigées, ou bien aussi des dettes à terme, ou sous condition?
Veut-on parler des dettes commerciales exclusivemenf, ou de toutes dettes indistinctement"?
Il n'y a pas jusqu'au mot cessation qui ne puisse être diversement compris.
"■ Car veut-on parler d'une cessation universelle? ou d'une cessation générale, comme M. Renouard l'enseigne? ou d'une cessation partielle, comme le prétendent certains auteurs, et le décident certains arrêts?
Suffirait-il du refus de payer un créancier unique, commercial ou civil? Faut-il avoir cessé de payer, soit la généralité des créances civiles, soit la généralité des créances commerciales?
Y a-t-il cessation de payements par cela seul qu'un commerçautrenouvelle ses acceptations et autres engagements de commerce, au lieu de les payer ou acquitter actuellement ?
ÎN'est-il jamais permis au juge d'admettre une différence entre cesser ^es payements, cessare in solutione, et discontinuer ses payements avec l'intention et les moyens de les reprendre bientôt et de les continuer, facere punctum in negotio suo (Casareg. , Disc. 192, n° 2).
Sur tout cela, et sur bien d'autres choses dont il sera parlé en leur temps et lieu, nous ne voyons pas claire-
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ment que l'expression cesser ses payements soit claire /;ar clle-mémc.
Nous n'essayerons cependant pas de défiuir la cessation de payements, non par crainte d'obscurcir la chose, une bonne dcfuiilion, lorsqu'elle est possible, éclaircit toujours etn' obscurcit jamais; mais parce (\\\e,per renim naturam, ce qui est rem.is à la libre volonté du juge n'est pas plus susccplible de définition que cette volonté elle-même de déliniilalion. C'est pourquoi nous en ferons l'objet de quelques explications, suivant nous, nécessaires.
Avant tout, à quoi peut-on reconnaître que la cessation de payements existe, en ce sens qu'elle doive ou puisse être juridiquement déclarée faillite ?
Les SL[i\.Q\iY^à\i Nouveau Dcnisart , qui écrivaient encore au commencement de la première révolution, indiquent minutieusement tous les faits qu'on regardait alors comme signes certains d'une faillite existante (1), les uns séparément pris, les autres par leur réunion ; et après les avoir discaiéssingilhithn, ces savants jurisconsultes déclarent qu'à leur avis, il n'en est qu'un seul toujours indubitable , le dépôt du bilan au Çjrejje (V. infrà, n° 45). Us n'exceptent même pas les deux seuls signes indiqués par l'ordonnance de 1073, la retraite du débiteur ou F apposition des scellés sur ses biens, et ils trouvent des raisons fort plausibles à l'appui de leur opinion. « Il serait à désirer , .disent- « ils, que l'on fit une loi qui désignerait exactement les « cas dans lesquels un homme serait réputé en faillite ; « elle éviterait bien des difficultés. » Mais ils n'eurent garde, et pour cause, de formuler le projet de cette loi.
Toutefois leur vœu ne resta pas sans quelque effet, car, peu d'années après, le célèbre conseil d'État de l'empire se mit à l'œuvre, et l'on vit paraître le Code de 1808, dont l'art. 441 voulait que l'époque de Vouverture de la faillite fût fixée, soit par la retraite du débiteur, soit par la clôture de ses magasins, soit par la date de tous actes
(1) No perdons pas de vue qu'à cette époque on ne connaissait pas dejugsmenl d'klaratif tel qu'il est exigé par notre art. 440.
constatant le refus d' acquitter ou de payer des engagements de commerce. » Néanmoins, continue l'article, tous « les actes ci-dessus mentionnés ne constateront l'ouver- « turc de la faillite, que lorsqu'il y aura cessation de <■<■ payements ou déclaration du failli. »
Qu'arriva-t-il de cette rédaction embarrassée oi!i l'on rétracle en finissant ce que l'on avait dit en commençant? Beaucoup de tribunaux, pur un juste scrupule de conscience, refusèrent de prendre en considération des faits cependant fort graves, mais qui ne rentraient pas d'une manière évidente dans le texte d'une loi éminemment limitative de sa fiature, et par sa liaison éventueUcavec des lois pénales.
En 1 838, le Code fut repris en sous-œuvre. On s'ingénia de son mieux dans l'une et l'autre chambre pour trouver une définition qui pût appeler la jurisprudence à l'uniformité. On insista surtout pour que la iwloriété publiqueK\i érigée en signe cei'tain. Mais on répondait avec avantage quela notoriété pu'oliquc est souvent trompeuse : Atiqucm non solvendo esse in notorium transire non potest (Slraccha, part. 2, n" 3) ; que, si l'on remonte à sa source, il n'est pas rare de trouver qu'elle a pour tout fondement des suppositions calomnieuses, inventées par l'envie ou la haine, et propagées par la crédulité populaij'c qui va toujours crescendo, fi est toujours prête à affirmer ; de là le vieil adage: Nullum est tàni impudens meiulacium, ut ieste careat (1) ; qu'aussi ne l'a-t-on jamais admise en France à l'égal d'une preuve (V. Touiller, t. 8, n° 13) ; et qu'Userait dangereux d'introduire une pareille innovation. Après de savantes discussions, la notoriété, ce derlîier moyen proposé pour remplacer tous les autres, fut aussi mise ;\ l'écart. On s'aperçut enfin que la définition sur laquelle onavait tant dispute sansavoirpu s'accorder, était comme un écheveau qui s'emmêle de plus en plus à mesure qu'on s'obstine à le vouloir débrouiller, et nos graves législateurs fiaireijt par se trouver heureux de se
(1) Pline, I/iV. naK
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retirer de cette impasse en se conformant au précepte d'un poëte :
Quœ
Desperat tractata nitescere passe rehnquit.
C'était, à coup sûr, le parti le plus sage ; car, en n'envisageant la faillite que sous le rapport du fait, on peut hardiment lui appliquer ce qu'une loi romaine applique à toutes les questions de fait : « Quelle espèce de preuves « faut-il, dit cette loi^ et dans quelle mesure suffisent ces « preuves pour prouver ctiaque chose douteuse? Nul ne « le dira jamais en termes assez précis pour en pousoir « formuler la définition (J). » De guerre lasse, et à l'inverse de ce célèbre aphorisme de Bacon, edceUente est la loi qui laisse le nioitïs possible à r arbitraire du juije, excellent le juge qui s en arroge le moins (2), tout fut laissé à l'appréciation discrétiomiaire du juge, impuissant, à son tour, par la nature des choses, à restreindre son mandat illimité, puisqu'il ne le pourrait qu'en vertu même de ce mandat sans limites.
Mais à quelle lliéorie pourrait se prêter un texte qui, après avoir ébauché une définition, commet au juge le soin de l'achever dans chaque espèce selon la diversité descas,^j/"0 variis facli circumstaniiis? La seule théorie possible serait quelque chose d'analogue à ce que dit aux jurés l'art. 342 du Code d'instruction»criminelle. C'est donc comme si l'art. 437 et l'art 440, qu'il ne faut jamais séparer, disaient aux juges consulaires : «La loi ne vous « oblige pas à tenir pour existante une cessation de payeci ments attestée par la rupture de commerce, le dépôt « d'un bilan, la clôture des inagasins, la retraite du débi- <( teur, ou par tel ou tel nombre de témoins, ni même par
(\) Quœ argumenta ad quem mnchim prohanclœ niique rei (cuitjue deco'cfioni) safilciant, nuUo certo modo satis definiri potest (L. 3, § i, D. De test.). — C'est aussi ce que Casaregis dit en d'autres termes: Ad imihandam dccodionem, nuUareguIa certaest in jure determinata... (Disc. 17!), n°S8).
(2) Optima lex quœ minimum judici rehnquit; optimus judex qui mi-
nimimi sihi.
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« la notoriété publique. Elle ne vous dit pas non plus : . Vous ferez abstraction de toutes ces circonstances, et ne « regarderez coninic sufTisamnicnt établie que la preuve » formée de telles ou telles pièces, dételles ou telles pour- « suites, de tant de protêts ou autres mises en demeure. « Elle ne vous fait que cette seule question, qui renferme <i la inesiire de tous vos devoirs : Avcz-vous rintime con- « viction qu'un tel est commerçant et que ce commerçant 0 a cessé ses payements commerciaux? «
10. — Voilà ce qu'on a nommé le pouvoir discrétionnaire du juge de commerce en matière de déclaration de faillite. C'est une dénomination qui veut être sainement entendue; car, comme le dit fort bien M. Massé (t. 3, n" 20o), ce pouvoir discrétionnaire « est subordonne à « certaines règles et à certains principes préexistants qui « dominent nécessairement la matière. » Ces règles et ces principes tiennent au droit. Or, envisagée sous ce rapport, la question : Jacques est-il failli! n'est pas moins complexe que la question : Jacques est-il commerçant ! (V. t. l,n°^37 etsuiv.). -
Que fait un tribunal de commerce avant d'accorder ou de refuser au poui'suivaiit les conclusions de sa requête? Il examine d'abord si le poursuivant a qualité, c'est-àdire, s'il justifie d'une créance, car il faut être créancier pour avoir le droit de provoquer une déclaration de faillite (art. 440).
Le tribunal examine ensuite s'il y a cessation de payements dans le sens de l'art. 437.
Est-il convaincu que la cessation existe, il le déclare en fait et y applique le droit introduit par l'art. 440. Au cas contraire, la requête est rejetée; mais, soit que le ])oursuivant succombe, soit qu'il réussisse, le jugement, comme l'arrêt, en cas d'appel, après opposition, ou le délai de l'opposition expiré, doit, à peine de nullité, contenir le point de fait cl les motifs.
Si les parties acquiescent, et qu'il n'y ait pas d'opposition de la part des créanciers, tout est terminé. Il y a chose irrévocablement jugée à l'égard de tous.
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Y a-l-il appel , la Cour peut dire que les premiers juges se sont trompés en fait comme jurés, en droit comme juges, ou même en cette double qualité.
On peut donc comparer la fonction du juge consulaire à la fonction du juge correctionnel, qui prononce aussi comme juré sur le fait, et comme juge sur l'applicabilité d'une loi répressive.
Enfin au-dessus des Cours d'appel plane la Cour de cassation, Papinien multiple, interprète-législateur de la règle abstraite et douteuse (1). Cette Cour est tenue de prendre pour constants les faits déclarés tels par l'arrêt, qui. sous ce rapport, n'est pas moins souverain que la déclaration d'un jury de jugement. Mais il appartient à la Cour suprême d'apprécier la qualificatif) n que les juges <rappel ont donnée aux faits, et les conséquences qu'ils y ont attachées. Pourquoi? Parce que ce sont là des questions de droit.
On voit, en dernier résultat, que, quand elle est entreprise par appel, la décision des juges consulaires est, en <|uelque sorte, ce que serait la déclaration d'un jury spécial de mise en prévention de faillite, si la faillite était un crime ou un délit ;
Et que la décision de la Cour d'appel, irréfragable quant au point de fait, peut être annulée quant au point fie droit, comme elle doit l'être pour inobservation des formes prescrites à peine de nullité.
Faisons maintenant une hypothèse qui embrassera la plupart (les questions que nous avons posées en commençant ; les autres seront traitées en leur endroit.
Jacques m'a vendu 100 tonneaux de tel vin, livrables fin de décembre. Mais nous voici au 13 janvier', les vins sont en hausse, et Jacques ne livre pas. Mis en demeure,
(l)Th(!"odose le Jeune prescrivit aux juges de suivre le sentiment Je Papinif'ii, cliaque luis que les jurisconsultes ^P)■Mdc/^tes) seraient partagés entre eux en nombre égal : Ejm partis prœcedat mictontax mqua cxcclkntis inijennv'W Papinianus emiiieat. Jamais aussi grand honneur n'avait été lait à un homme sur la terre.
iNotre loi du 1" avril 1S37 {Bull, n" 409), est quelque chose de très-analogue à ce décret impérial.
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loin de contester le marché, il me demande par écrit un nouveau délai. Je ne lui connais pas d'autres créanciers, mais je le soupçonne d'en avoir, parce que, à tort ou à raison, il a couru un bruit que Jacques venait de faire des opérations malheureuses dans les trois-$u, et je présente requête en déclaration de faillite. Qaid juris ?
Ma créance n'étant pas contestée, la première question est de savoir si c'est faillir que de manquer à un engagement de licrcr. Or, nul doute à cet égard. Livrer ce qu'on est tenu de livrer, c'est payer, solvere vi/iculwn oUiijationis. La loi ne distingue pas entre la cessation de tels payements et la cessation de tels autres. Je ne suLs pas moins créancier de Jacques que si je lui eusse prêté 70,000 fr. Creditnrum adpcllatione non lu tantwn accipiuntur qui pecvnium crcdidcrimt, sed omncs quibiis ex qmilibei causa debetur (L. H, De vcrb. signif.). Il n'y a donc point à distinguer, et, si la Cour admettait une distinction, l'arrêt devrait être cassé pour violation de l'art. 437.
La décision doit être la même, v. g., quand Jacques, entrepreneur de constructions de navires, qui s'est engagé îi m'en construire un de 550 tonneaux pour la pèche de la morue, ne satisfait pas à son engagement de faire après mise en demeure.
Mais Jacques, mandé par le juge pour s'expliquer sur la requête (1 j , présente des objections qui paraissent plus sérieuses.
Le poursuivant, dit-il, est mon unique créa)icier. Je le mets au défi de prouver que j'en aie d'autres. Comment, efi pareil cas, pourrait-il y avoir failhte? — Voudrait-on un juge-commissaire, des syndics, des vérifications de créances et tant d'autres formalités prescrites lorsqu'il s'agit d'un commerçant véritablement failli? Il serait absurde .de le penser.
En second lieu, qu'est-ce que la faillite? Demandons-le à, M. Rcnouard, le rapporteur même de la loi de 1838.
(I) l,e tribnual a tniijmirs leclrnit d'appeler le débiteiir pour être ■entendn dan?; ses explications, et, à moins d'une extrême urgence, ce droit est toujours '.in devoir.
« Etre en faillite, dit cet auteur, c'est l'ctat d'un commer- « çant qui manque à la généralitc de ses engagements, « parce qu'il manque de ressources actuelles pour y sa- « tisfaire. Ce n'est pas être on faillite que de manquer à « quelques engagements seulement » (t. 1"', p. 219.)
Nous répondons d'abord avec un arrêt de la Cour de cassation, chambre des requêtes, du 7 juillet 1 841 , et un autre arrêt de la chambre civile, du 0 décembre suivant, rendu dans le même sens, tous deux invoqués par M. Renouard lui-même (t. 1", p. 266, 267), qu'un créancier, « quoique unique , sans s'enquérir s'il en existe ou non « d'autres, est en droit de provoquer la déclai'ation de '( faillite du commerçant son débiteur (1). » Nous répondons encore avec un arrêt de la Cour d'Orléans, du 28 mars 1 840, aussi invoqué par M. Rcnouard [eod. loc. ) , que « la loi commerciale n'ayant pas subordonné la mise ■' en faillite du débiteur à l'existence de plusieurs créan- « ciers, mais seulement à la cessation de ses payements, « il svdTit qu'il ait cessé de remplir ses engagements pour « qu'il y ait lieu à le déclarer en faillite; que ce serait ré- « compenser la mauvaise foi d'un débiteur qui aurait eu « l'habileté de substituer un seul créancier à plusieurs « pouvant faire déclarer ?a faillite, et le faire constituer « même en état de banqueroute. » Nous disons avec le même arrêt, et, par conséquent, avec M. Renouard, que « l'obligation de prouve)' l'existence de plusieurs créan- « ciers ne saurait être (jquitablement et préalablement « imposée au poursuivant, puisqu'il n'a à sa disposition « aucun moyen de les connaître, et qu'ils peuvent être « éloignés ou intéressés à se taire ; » et, entre autres motifs ajoutés à ces considérations par :■.]. Renouard luiujême , nous faisons observer que le créancier poursuivant a un intérêt manifeste, o qu'il veri'a tomber de plein
(I) A la vérité, dans cette espèce, il y avait, de la part du débiteur, retraite du commerce, clôture de ses magasins, ahaiulou total, déroute et ruine entière de ses affaires. Mais qu'importe? La questiun n'était pas de savoir si ce débiteur se trouvait de fait en faillite, mais de savoir, en droit, si un créancier iwiï'yue pouvait en provoquer la déclaration judiciaire.
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« droit les actes faits à titre gratuit dix jours avant la cesce salion de payements ; qu'il ne sera pas exposé à être <( prinu! par des hypothèques prises à son préjudice; qu'il « jouii'a du bénéfice des restrictions apportées, eu cas de « faillite, aux droits des femmes; et qu'il profitera de u toutes les garanties de la loi, plus étendues que les sim- « pics droits de poursuite » {Des fiiillites, ubisuprà).
Knfin, quant aux formalités qui ne pourraient pas être
remplies, nous disons que ces foimalités ne sont pas de
l'essence de la faillite, laquelle existera légalement dès que
la cessation de payements, si elle existe, aura été constatée
par un jugement déclaratif; et nous ajoutons avec la Cour
de cassation (même arrêt) que, « si plusieurs dispositions
K que la loi prescrit pour V ouverture, la marche i>t la clô-
« ture de la faillite demeurent sans ellét, les procédures,
li devenues ainsi plus expéditives et plus simples, ne sont
« i^as inconciliables avec la nature commerciale de l'at-
« faire, les qualités commerciales des parties, les obliga-
« tions du débiteur, les droits du créancier. »
Nous ne voyons pas ce qu'on pourrait répondre: encore passons-nous sous silence d'autres raisons décisives apportées ou approuvées par M. Renouard.
La difficulté maintenant, mais ce n'est pas notre affaire, serait d'accorder sa doctrine avec sa définition.
Car, si >< ce n'est pas être en faillite que de manquer « à quelques engagements seulement, » à plus forte raison, sans doute, ne serait-on pas en faillite pour manquer à un seul engagement.
Le principal vice de la définition est dans l'expression ijènéraUtè que M. Renouard y a introduite, et qu'on ne trouve point dans la loi.
La fiénérulité des engagements ne peut s'entendre que de tous les engagements, moins quelques rares exceptions, et l'art. 437 n'en fait aucune.
Non-seulement il n'en fait aucune, mais il n'a voulu en faire aucune.
Ce qui le prouve, c'est que le projet du Code de \ 808 portait TOUS ses payements, et que ce mot tous écarté par l'art. 437 de cet ancien Code ne se lit pas non plus
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dans le nouvel art. 437, littéralement copié sur l'autre.
Avec le nnot rjéncrolité, on tomberait dans le vague, et rien ne répugne plus à la clarté d'une loi et à la bonté d'une définition.
Car, comme le fait observer l'arrêt de laCour d'Orléans, précédemment cité , et pleinement approuvé par M. Renouait!, ce que fon dit crun seul créancier, on pourrait tout aussi bien le dire de deux, et alors combien en faudrait-il pour constituer une faillite ?
C'uand j'ai deux créanciers seulement, chacun de 10,000 l'r., et que j'en paye un, sans payer l'autre, où est la fjénéralité ?
Lorsque j'ai dix créanciers, dont un de 50,000 fr. et les neuf autres de 25,000 fr. ensemble, où est la généralité? du côté de la somme, ou du nombre?
Si donc j'étais débouté de ma requête, par le motif que je suis Vunicjue créancier de Jacques, l'arrêt devrait être cassé pour violation de l'art. 437, et aussi pour violation de l'art. 440 d'après lequel un seul créancier a le droit de provoquer la mise en faillite.
Mais M. Renouard aurait pu dire sans commettre aucune erreur : Ce n'est pas ^'ï/'c nécessairement en faillite que de manquer à quelques engagements seulement.
Par exemple, si Jacques venait établir que les vins qu'il était prêt à livrer ont péri dans son cliaix par l'effet d'un cas fortuit, que la grève des ouvriers l'a empêché de construire le vaisseau, et que, avec un peu de temps, il est en mesure d exécuter sa double obligation de faire et de donner, comme il ne s'agit pas d'une lettre de change (art. 135), ni d'un billet à ordre (art. 187), le juge pourrait accorder un délai modéré, et il y aurait alors suspension de payements, punctmn in negotio. Mais ce délai que le juge peut refuser, il ne peut l'accorder qu'une fois, et toutes choses demeurant en état (art. 1 244 C. civ.), signe évident d'une simple suspension. Par conséquent, si, à l'expiration du délai, nui des deux engagements n'a reçu son exécution, ou même si l'un d'eux est encore inexécuté, la condition suspensive de la déclaration juridique de l'état de faillite est défaillie, la cessation
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tic payements n'a pas cessé d'exister, et, nonobstant la l'orcc majeure qui en a été la cause primitive, la déclaration de faillite doit s'ensuivre avec report au jour de la mise en demeure, ou plus tôt, si le cas y échet. Idcmjnris Cit, si j'ai accorde le délai moi-même, avec celte différence toutefois que je suis libre de le renouveler à la demande du débiteur aussi souvent que je le voudrai.
Supposons actuellement que Jacques ne s'est engagé à me faire un navire que si l'Empereur venait à Brest avant le V avril, époque qui n'est pas encore arrivée; ai-jc droit de demasider sa mise en faillite?
Jacques objecterait, sans doute, que je ne suis pas son créancier ; que j'ai seulement l'espoir de le devenir, et que le mettre en faillite sur la j^omsuite de quelqu.'un à qui il ne doit rien, ce serait faussement appliquer l'article 440.
Ce raisonnement est mal fondé.
Je ne suis pas le créancier de Jacques en ce sens que je puisse actuellement lien exiger de lui ; peut-être même ne le pourrai-je à aucune époque. Mais il est conditionncllement mon débiteur, et c'est être créancier que de l'être conditionnellement : Creditores uccijiiciido.s esse constat cos rjuibiis debetur ex cjuûcumqiw actione, velpersecutionc... sivejwrè, s/ce in diem, vel sub conditions (L. 10, D., De verb. signif.). La seule espérance de le devenir un jour par l'elTet de mon contrat est une propriété : Pertinent ad nos etiàm quœ esse possint (L. 10, eod.) ; et j'ai la faculté de faire tous actes conservatoires (l). Or, la mise en faillite est éminemment de leur nombre.
Néanmoins, cette espèce diffère essentiellement de la précédente où ma créance est échue [cnjus dies venit), et vainement exigée. Ici, je ne puis même pas dire : dies cessit. Car rien n'a encore commencé de m'être dû : ta/itiiin est spes creditinn iri. Cette fois donc, il m'incombe de prouver que Jacques a cessé ses payements commer-
(1) C'estsur ce principe, antérieur à tous nos Codes, que sont fondés les art. 2132 et 2123 du Code civil.
ciaitx à l'égard do créanciers d'iiiie autre espèce que moi ; et le juge sera d'autant plus exigeant sur la pi'Cu\o, fjue, nul d'entre eux ne demandant la mise en faillite du débiteur commun, ils sont individuellement censés lui avoir accordé un délai dont, à la vérité, le terme est en leur pouvoir al s/ngu/i, mais qui, pendant sa durée, constitue à leur égard une suspension de payements tacitement convenue, et non \)s.s\si cessation de payements pro|irement dite. Or, je ne puis exercer leur droit personnel de provoquer un jugement déclaratif. Quelle que soit donc la décision du juge, je n'aurai pas à m'en plaindre : Decoctiis quis sit, régula cerlu in jure non est dctenninata. Le seul cas où l'arrêt devrait être cassé est celui où l'on aurait jugé que le caractère conditionnel de ma créance nie rend sans qualité. 11 y aurait alors violation de l'article 440. 11 en est de même quand j'ai une créance dont le terme n'est pas échu.
! 1. — Toutefois, la déclaration de faillite n'est pas établie, dans le seul intérêt des créanciers actuels ou connus. Elle a aussi pour objet d'avertir le public du danger qu'il y aurait à traiter avec un commerçant ruiné, et les créanciers présents peuvent avoir intérêt à ne pas ébruiter sa ruine (C. d'Orléans, 30 mai 1838). Voilà pourquoi la déclaration û'office (art. 410).
Mais un juge prudent et expérimenté n'usera de ce pouvoir qu'avec la plus grande circonspection, et seulement dans les cas d'une évidente utilité ; par exemple, s'il est à sa connaissance que le débiteur est dans l'habitude de souscrire et de faire des soumissions et déclarations en douane, opérations qui intéressent l'État et dans lesquelles des cautions interviennent, de contracter des marchés avec des cultivateurs, des chefs d'atelier qui probalilement ignorent l'état de ses affaires, de négocier avec des commerçants éloignés ou étrangers, etc..
Conditions exigées pour la déclaration de faillite
12. — Un débiteur peut être constitué en faillite, soit à la requête d'un ou plusieurs créanciers, ce qui est le cas le plus fréquent, soit sur sa déclaration, soit d'office (article 440 C. comni.). Que la dette ait son origine dans un contrat de vente, ou dans un contrat quelconque, il n'importe. Mais, pour que la faillite existe et produise ses elTets légaux, trois choses sont requises. Il faut :
1° Que le débiteur soit commerçant;
2° Que la dette soit commerciale, ou, si la dette est civile, que le poursuivant prouve la cessation de payements commerciaux ;
3° Que la poursuite ait lieu devant la juridiction consulaire.
Sans ces trois conditions réunies, dont la seconde est alternative, le jugement déclaratif violerait les art. 437 et i40^ ou sérail incompétemment rendu,
Les dispositions qui delimilrnt les actes de commerce et
déclareiil le commerçant seul passible de l'état de faillite sont des lois organiques du décret de 17'JI ; le Code de commerce de 1807 a tracé la ligne de démarcation dételle sorte qu'aucune confusion n'est plus possible.
1 5. 11 est de principe que toute loi qui se rattache à la loi pénale
doit être prise au pied de la lettre.
16. Application de ce principe a déjà été faite à la question :
Jacques esi-il commerçant ? application du même principe à la question • Jacques est-il passible de l'état de faillite? question intimemonl liée ù la première; examen d'espèces diverses.
17. L'interdiction du commerce à raison de fonctions publiques
n'est pas un obstacle à ce que le fonctionnaire qui a fait habituellement le commerce soit déclaré commerçant et en état de faillite.
18. Au point de vue de la mise en faillite, nulle différence entre
le majeur commerçant, le mineur et la femme mariée, régulièrement autorisés à faire le commerce.
Il faut que le débiteur soit cominerçant
Cela est de toute évidence, et l'on ne romprend pas
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comment une Com* de jusiicc a pu décider le contraire, au mépris de l'art. 437 du Code de 1808, qui le disait en toutes lettres, comme le dit aujourd'hui l'art. 437 du nouveau Code (I).
Mais l'aclielcur, ou le vendeur, ou tel autre débiteur, est-il commerçant ou ne l'est-il pas? Cette question, qui, au premier ;isp(>ct, parailrait de pur t";iit. implique toujours plus ou moins tie questions de droit sur lesquelles les auteurs et les tribunaux eux-mêmes ne s'accordent pas. D'où viennent ces incertitudes, ce-' vnriations, ces tàtonncmenis de la jurispiudence et de la doctrine? De ce qu'on a trop souvent méconnu le caractère pai'ticulier des lois qui définissent les actes de commerce cl la profession de cnmmcrçant (art. 632, 633, 638 et 1" Code comni.).
14. — Ilsvirent de haut, et furent sagement inspirés, les savants auteurs du Code de 1807, quand ils y inscrivirent les dispositions qui délimitent les actes do commerce (2),
(1) C'est cependant ce que fit la Cour do Bruxelles, le 17 avril 1810, plus de deux ans après la promulgation du Code de commerce!
« Considérant, disait la Cour, que, d'après les principes del'an- « ciennejnrisprudeNce, tant frani;aise que belge, le débiteur non M CûLnuiercial jieut égah'ment être en faillite, quoique cet état se « manileste plus facilement dans un commerçant, principes qui no « sont pas abolis par le.s lois nouvelles eu ce point. « (V. l'arrêt à sa date, Jotinml du l'aldis.) En IS/il, la lui sur la faillile a été révisée en lielgique. I.'art. 437 a été modifié, il est ainsi conçu: « Tout « commerçant qui cesse ses payements et dont le crédit se trouve « ébranlé est eu état de faillite. » l'ar cetie nouvelle rédaction, on s'est proposé de ne faire aucune diirérenie entre les dettes ci\iles et les deties commerciales. Du reste, quelle que soit la nature de la dette impayée, il est laissé à la prudence des tiibunaux d'apprécier l'ensemble de la situation du commerçant dont on provoque la mise en faillile (V. Maertens, p. 9G, 97). Cette définition de la faillite ne nous paraît pas conséquente avec la distinction des affaires en civiles et en commerciales, ni avec le double caractère réuni dans la personne du commerçant (V. infrà, n"' 14, 20).
V. aussi {infni, n" 19) unarrèt de la Cour de INancy du 29 juillet 1842, où les mêmes principes sont énoncés d'une manière encore plus oxplicile.
(2) Cette délimitation ne fut, au reste, que l'exécution trop longtemps retardi'C de la loi des 10-24 aofit 1790, dans son art. 3 ainsi
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spécifient le commerçant, et statuent que le commerçant seul peut être déclaré failli. Ce sont là les lois organiques du célèbre décret de l'Assemblée constituante (2 mars 1791) qui proclama la liberté du commerce et de l'industrie en France. Avant la nouvelle législation, quelle obscurité dans les lois et les règlements, que de contradictions dans la jurisprudence, que de peines imméritées, d'impunités scandaleuses ! Il semble que jusqu'alors on n'avait pas su comprendre l'énorme disproportion qui existe entre le tort que peut faire à la société, dans un cercle nécessairement plus ou moins étroit de relations civiles, un simple propriétaire ou consommateur dont les biens ne sont plus de niveau avec ses dettes, et l'affi-euse ruine que tel commerçant va semer autour de lui et propager au loin, s'il vient à cesser de remplir ses engageïnents commerciaux. On le comprit en 1807, cl une ligne de démarcation fut tracée (V. t. 1, n°' 19 etsuiv.).
L'ancienne confusion n'est plus possible. Le Code de commerce, par un procédé fort simple que nous avons décrit, t. 1 , ibid. , a délimité les actes de commerce, et, en constituant la commercialité, posé les conditions exigées pour imprimer la qualité de commerçant (t. i,ibii/.). Les définitions du commerce et du commerçant, œuvre purement humaine, sont capitales, en ce que non-seulement elles créent deux ordres distincts de choses et de personnes, régis chacun par son droit à part, et impliquent deux ordres de juridiction, chacune avec sa compétence distincte [ibid., n°' 19 et suiv. ), mais encore elles sont le fondement d'un état spécial au commerçant, l'état de faillite, qui a ses règles propres, exceptionnelles même. On comprend dès lors combien il était indispensable, dès le point de départ, de rechercher la nature, le
conçu : Il 11 sera fait un règlement particulier pour déterminer, « d'une manière précise, l'étendve et lex limites des ail'aires de com- « merce. »
Mais cette loi ne s'occupa point do la banqueroute. Il y fut pourvu l'année suivante, et le législateur voulut que les accusations de banqueroute fussent soumises à un jury spécial.
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caractère et la lin de ces définitions. Elles ne soufiVent ni extension judiciaire, ni interprétation doctrinale.
lo. — En elTct, toute loi qui peut se rattacher à la loi pénale doit, comme on l'a vu t. 1 , n" 39 et 40, être prise au pied de la lettre : itfi scripia est Ic.r, ità Icx csto. Et l'on ne saurait trop applaudir au zèle vigilant avec lequel la Cour suprême a toujours répi'imé l'infraction de ce principe. Deux t'ois seulement elle s'en était écart(5e à son insu (1), en déclarant l'art. 408 du Code pénal applicable à un emprunteur qui avait détourné la chose empruntée. Mais elle ne tarda pas (et rien ne l'honore davantage) à revenir d'une erreur d'autant plus insidieuse qu'elle n'était point dépourvue des apparences de la vérité.
« Attendu, dit la Cour (Sirey. 42, 1, 10), qu'on ne '< peut, par voie (tunalofiie et d'interprétation île lu loi Il pénale, atteindre un fait qui n'est pas qualifié délit par « celte loi; — Attendu qu'il a été constaté, en fait, par le juif gement attaqué, (\\.ig Marie S«67V/c«< avait reçu les objets » d'habillement par elle détournés, à titre de prêt, pour' « les employer à son usage; qu'on déclarant que ce fait ne « constitue pas le délit prévu par l'art. 408 du Code pénal, « ledit jugement a fait une juste application de cet article... « Rejette, etc. »
A coup sur, il ne se peut pas d'analogie plus intime que celle qui existe entre le détournement d'un dépôt et '.e détournement d'un prêt à usage. L'obligation de l'end.'e est absolument identiqui.", et, par conséquent, l'obligation de conserver. Il semble même qu'un emprunteur qui joint l'ingratitude à l'mfidélité est encore plus odieux que le dépositaire infidèle. Mais qu'impoi'tent ces considérations? L'art. 408 du Code pénal ne parle que du dépôt, du louage et du mandat. On ne peut donc rapplic[uer à aucun autre contrat.
Le même principe est rigoureusement observé en An-
(I) Am;l du i juin l;<3Jj Sii'C-y, JJ, 1, 630, — Anût du ii juin 1840, Sirey, -iO, I, ~ik.
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glelerre. « Sir John Holt, dit Blackstone, prétendait '< qu'un homme qui détournait nccr et émeut ses e/fels pour <. en empêcher la saisie ne faisait pas un acte de ban- « qucroute ; car les statuts ne parlent que de donations « frauduleuses faites à un tiers , ou de l'acte de faire « saisir ses biens par une fausse procédure, afin de frus- « trer ses créanciers. Cependant cet acte (celui de dé- « tourner secrètement ses elfets), quoique dune fraude « palpable, ne peut être regardé comme un acte de ban- « queroule, puisqu'il ne pont se rapporter ni à l'un ni « à l'autre des cas. « (Chap. 31 du titre de la banqueroute.) (I).
On doit donc tenir pour certain que, dès qu'une disposition est, dans certains cas, liée au Code pénal (V. t. 1, n°' 39, 40), on n'examine pas ce qu'elle aurait pu ou dû dire ; dans une telle loi, dé/ionimer, c'est exclure.
10. — Dans l'examen de la question : Jact/ues est-il commerçant ! nous avons mis ce principe en action par des exemples. Dans l'examen de cette seconde question, qui se lie intimement ;i la première : Jacques est-il passible de l'étal de faillilel le même principe ne reçoit pas une application moins directe, et les mêmes espèces servent à le mettre en lumière. C'est principalement à ce point de vue, et il est le plus important, qu'elle a dû être traitée. Il suffira donc d'ajouter à ces espèces quelques développements complémentaires.
INous procéderons encore par des exemples.
Api'ès avoir accepté purement et simplement la succession de son père, mort depuis plus d'un an, qui était commerçant, Jacques se livre au commerce. Il en fait sa profession habituelle, et ne laisse en soullVance aucun des engagements qui en sont le résultat. Néanmoins, comme il ne remplit pas les obligations de son père échues depuis le décès, un créancier du défunt provoque une dé-
(1) Voilà ce qu'on iicul, à bon droit, :ipp.|LT une omission siniju- Hihc. iNous ignoi'o.-is si rcniissioii est actUL-lleiricnt M''|i;ii-ùe; mais il n'en est fait mention ni dans le clictionnaiie dii Mcrtinier, ni dans le Li'x niercntoria réimiirimé à Londres vn iSI'j.
claralioii de faillite contre l'héritier lui-même. Sa prétention doit-elle (Hre accueillie?
11 semblerait tout d'abord que Jacques ne puisse échapper à la déclaration de faillite. En elïet, par son acceptation pure et simple, il a succédé aux droits passifs du défunt, comme à ses droits actifs: successit in omue JK.s quod defuiictus /taùii/t ; al les patrimoines s'étant confondus, il est vrai de dire que les dettes du père commerçant sont devenues les dettes du fils commerçant. Par conséquent, tout exact qu'il est à remplir les obligations qu'il a personnellement contractées, il suffît qu'il soit commerçant et qu'il n'acquitte pas les dettes de la succession commerciale, pour que son état doive être le même que celui d'un autre commerçant qui ne satisfait pas à ses engagements commerciaux ; que n'opérait-il la séparation des patrimoines en n'acceptant que sous bénéfice d'inventaire la succession du défunt ?
Cette argumentation est plus spécieuse que solide. II est bien vrai que les dettes du père ne cessent pas d'être commerciales dans la personne du fils (art. 42(j C. proc, civ.). Mais il ne s'ensuit pas que le fils puisse être déclaré failli. La seule conséquence qui s'ensuive à son égard, c'est qu'il est soumis, comme l'était son auteur lui-même, à la juridiction consulaire. En effet, le commerce du père ne fut pas le commerce du fils; les dettes du commerce du fils ne sont pas les dettes du commerce du père. Or. comme la profession de commerçant est constituée par des actes de commerce personnels à celui qui les exerce, de même la faillite n'est constituée que parla cessation de payements propres au commerce du débiteur. D'un autre côté , les dispositions qui définissent le commerce, le commerçant et la faillite (V. t. 1", n°^ 33, 39), ne devant jamais recevoir extension , il s'ensuit que Jacques échappe aux lois de ia faillite.
Autre exemple. Jacques a trouvé dans la succession de son père une carrière de moellon ou d'ardoise (V. t. 1", n" 39. 40, 41) ; au lieu de l'exploiter par mains, ou de la faire exploiter pour son compte exclusif, Jacques l'a louée à Pierre, el stipulé de lui, pour tenir lieu des loyers.
V. (/,, un tiers ou une moitié des profits //f'/,v de l'exploitation annuelle pendant la durée du bail ; puis il laisse protester une lettre de change qu'il avait acceptée. Jacques n'est-il pas, cette fois, commerçant et passible de l'état de faillite?
Il l'est sans nul doute, dit la partie poursuivante; car la convention qu'il a faite ne constitue pas un contrat de louage, mais un contrat de vente et un contrat de société : un contrat de vente, puisque Jacques transmet à Pierre la propriété de l'ardoise ou du moellon qu'il pourra tirer de la carrière , moyennant un prix qui sera annuellement déterminé par le résultat de l'exploitation ; un contrat de société, parce que Jacques participe avec le manufacturier aux pertes possibles et aux profits esi)érés de la manufacture. Or, s'associera un commerçant, c'est le devenir soi-même.
L'argumentation est spécieuse; au premier aspect, elle pourrait séduire. Cependant, on doit décider encore que Jacques ne jieut être mis en faillite, et cela par deux raisons : Premièrement, le contrat de Jacques n'est pas plus une vente qu'un bail, ni même qu'une société proprement dite. C'est une associalion en participation, ou plutôt cette convention comprend, en réalité, autant de participations que le prétendu bail doit durer d'années. Si, dans certaines années ou dans toutes, l'exploitation manufacturière vient en perte sèche, Jacques et le manufacturier perdront, en partie ou en totalité, l'un, son ardoise ou son moellon, matière première et aliment de l'opératior commerciale , objet du pactum conventum ; l'autre, ses avances et ses peines, et réciproquement quant aux profits. Or, rien n'est plus conforme à la loi des participations (art. 48). Les parties contractantes ont mal nommé leur contrat; mais pas le plus léger doute sur leur commune intention d'établir entre elles les rapports d'association qui le constituent.
En second lieu, il n'est pas vrai, en principe, que l'on devienne commerçant par cela seul qu'on s'associe à un commerçant. La preuve, c'est que le commanditaire, l'actionnaire d'une société anonyme, le croupier, contrac-
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lent société, et peuvent, non-seulement n'être pas commerçants, mais encore ne pas faire, ou même ne devoir pas faire un seul acte de commerce. 11 en est ainsi du participant. Dans la société collective, au contraire, et seulement dans cette société, les associés devieiment commerçants par le seul fait de leur association , et voici pourquoi : c'est que le commerce de la société est conduit sous le nom social ou collectif, auclores fiitnt, comme disent les jurisconsultes romains. Or, la personne morale de la société étant accréditée sous la foi singulière et collective des associés , />«/«/?? prœponunt, les engagements sociaux réfléchissent contre chacun d'eux et contre eux tous : tencntiir in aolkhtin (V. art. o31 C. comm.).
Très-différente est la convention de Jacques. Jacques a bien un intérêt dans le commerce du manufaclurier; mais autre chose est d'avoir un intérêt dans le commerce d'un commerçant, autre chose d'associer son nom au nom de ce commerçant lui-même, soit expressément, soit par son implication dans une raison sociale (V. t. 1, n" 81).
Que faut-il décidei' dans cette autre espèce? Voulant venir au secours de Salomon, son ami, sur le point de manquer, vu les protêts faits contre lui, Jacques, qui n'est pas commerçant, lui prête, pour trois ans, 20,000 fr. , sans stipuler d'intérêts. Seulement il est convenu que, si l'emprunteur vient à bonne fortune et fait des bénéfices au bout des trois ans, le prêteur y participera pour un tiers, outre le remboursement de la somme prêtée. Malheureusement la fortune reste contraire, et la faillite de Salomon étant déclarée, ses créanciers prétendent qu'on doit aussi déclarer Jacques en faillite, pcttcc que, suivant eux, le contrat de Jacques est une société déguisée sous l'apparence d"un prêt.
Dans cet état des faits, nous répondons : la prétention des créanciers est de toute injustice.
En effet, comment croire que Jacques, connaissant la position critique de son ami, ait choisi, pour contracter avec lui une société, le moment même où cet ami allait se voir forcé de déposer son bilan ?
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D'an autre coté, mille stipulation en faveur de Jacques que pour le seul cas peu probable où Salomon, venant à meilleure Ibi'tune, aurait réalisé des bénéfices au bout des ti'ois ans. Mais, dans cette hypotlicse, plus de créanciers non payés, et les 20,<J00 fr. de Jacques auraient contribué à les satisfaire.
Aujourd'hui même, sa convention tourne à leur profit; car, si la faillite ne donne, v. ij. , que 50 p. 1 00, Jacques, simple créancier à dividende, y aura laissé i 0,000 fr. de son ai'gent, plus les intérêts.
En un mot, la convention de Jacques nous paraît beaucoup moins une spéculation à son profit, qu'un acte aléatoire de bienfaisance, et dans lequel la chance favorable ne domine pas de son côté. Or, sans l'intention de s'associer, on ne fait pas plus un contrat de société, qu'on ne fait un contrat de prêt sans l'intention de prêter.
Accueillir la prétention des créanciers sans égard aux circonstances où la convention a eu lieu, et à l'intention des parties manifestée par ces mêmes circonstances, ce serait défendre à tous d'assister un commerçant malheureux sous peine de compromettre' en entier sa propre fortune.
Après tout, quelque opinion qu'on adopteà cet égard(l), toujours est- il certain qu'on ne peut déclarer Jacques en faillite, puisque, dans tous les cas, il n'aurait contracté qu'une simple participation.
iNous avons vu (t. \, n° 41), qu'on peut avoir longtemps exercé des actes de commerce, sans devoir pour cela être déclai'é comnierçaiit, pourvu qu'en exerçant ces actes on n'ait pas eu l'intention de commercer. Abordons un dernier cas^"où il faut encore apprécier les actes par l'intention de leur autenr.
(1) I es conventions sans di^'iiomination prnpre que sanctionne l'art. H07 du Code civil, et connues dans le tiioit ronifiin sous la dénoniinalion vague de contrais iiniomés, sont d'un fréquent usage dans le comnierre, surtout dans le commerce maritime Nous en avons parlé t. 2, n° 343, et t. 4, n"' 47, i^-. Quant à l'action prœscripiis LLiliii; qui naissait k iioiiie de ces contrats, V. M. Bonjean, DesAc/t., t. 2, § 271.
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17. — Le commerce est interdit à certaines personnes, eu égard à la profession qu'elles exercent ou aux fonctions publiques qui leur sont confiées. iNous avons exposé la tiiéorie de ces inca|)acités (t. 1", n'" 42, 46 et suiv.). Mais on a vu plus d'une fois transgresser la prohibition. Quand ce scandale arrive, il importe peu que la profession de commerçant ait été dissimulée sous les dehors d'une autre profession incompatible de droit avec elle. Pet.1 importe encore que les actes de commerce fussejit interdits à celui qui les a exercés. Si, malgré la défense, il en a fait habituellement, anima hicrandi, un exercice clandestin, il est devenu commerçant, et, comme tel, il s'est soumis, pour le cas éventuel d'une cessation de payements, aux lois vengeresses de toute atteinte portée au crédit commercial, soit par des faits de fraude (V. infrà, n* 00), soit par des faits d'inconduite ou de négligence (art. 585, o8ô), soit même involontairement, per dis- (jraziu.
Ces principes sont incontestables, et ce n'est pas là ce qui peut embarrasser. Ce qui fort souvent est très-ditTicile, c'est la question intentionnelle. On pourrait, à bon droit, dire de l'intention ce que la loi romaine dit du tait : Animi aittem interprelatio prudentissimos fallit.
Voici une espèce très-réelle qui, croyons-nous, ne paraîtra pas sans intérêt. Nous la rajipoi lerons avec quelque étendue, parce que nous n'en savons aucune plus propre à éclairer le juge dans des circonstances analogues ou semblables.
Au commencement de 1844, Jac(|ues vint à Rennes, en qualité û'ayent comptable des subsistances militaires. Parmi ses attributions était celle de faire des achats de grains pour l'Etat. Mais il ne devait acheter cpie les i/uantités prescrites par les ordres qui lui seraient transmis de l'intendance militaire, au [iir et à mesure que ces ordres lui seraient notifiés, et aux prix des mercuriales à l'époque que l'administration aui'ait fixée pour les achats.
Outre les appointements de sa place, et le remboursement de tous les irais accessoires, relatifs aux achats et
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livraisons, il lui était alloué vingt centimes par chaque quintal métrique.
Du reste, bien que tous actes de commerce lui fussent expressément interdits, il devait traiter en son propre nom, et stipuler des vendeurs trois mois de terme.
Depuis son installation jusqu'au 12 septembre 1844, deux ordres seulement furent donnés à Jacques, comprenant ensemble 3,000 quintaux métriques ; et pourtant, de juin à septembre, il avait contracté trente-trois marchés, pour la quantité énorme de 7,744 quintaux.
Mais pendant que les ordres, dans l'espoir desquels il avait fait les dilïérenls achats, ne lui arrivaient pas, plusieurs marchés étaient venus à échéance, et trois des vendeurs avaient imprudemment livré pour environ 24,000 fr. contre de belles promesses, sur la foi desquelles ils accordèrent un délai dont Jacques profita pour déléguer tout son actif à l'un de ses créanciers.
Justement indignés, les trois vendeurs demandèrent au tribunal de commerce que leur débiteur fut déclaré en état de faillite, et voici le jugement:
« Attendu qu'un agent comptable du service militaire « ne saurait être considéré comme commerçant, et justit; ciable des tribunaux de commerce, — soit lorsque, se « renfermant dans ses attributions, il se borne à acheter « sur ordre pour le compte et avec les fonds.de l'adminis- « tration, puisque alors l'Etat, auquel il do// livrer aux « prix mêmes de ses achats, peut être regardé comme «achetant par ses mains; — soit même lorsqu'il porte « sur ses bulletins d'achats des prix plus élevés que ceux « qu'il a payés, parce que, dans ce cas, il commet une « infidélité, mais ne fait pas un acte de commerce ; mais « qu'il en devrait être autrement si cet agent comptable, « sortant de ses fonctions et des limites tracées par les rô- « glements, avait fait des achats pour son compte per- « sonnel, ou autres actes de commerce ;
« Attendu (ju'il est de notoi'iété et constaté par une « enquête administrative, par le relevé de ses notes, que, u contrairement aux règlements, Jacques a acheié une
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a forte quantité de blé en sus des ordres qu'il avait reçus « de l'intendance militaire ;
« Attendu que l'achat de cet excédant n'est autre chose « qu'une spéculation à son profit; qu'acheté par Jacques « avec d'autres fonds que ceux de l'Ktat, pour son propre « compte, quoique avec l'intention de le livrer à l'adminis- « tration, non pour le compte et avec l'autorisation, mais « à l'insu de l'administration, qui pouvait refuser de le re- « cevoir, et continuer son approvisionnement par l'entre- 0 mise d'un autre commissionné, cet excédant pouvait « lui rester, à lui Jacques, qui dès lors eût été forcé de « le revendre à d'autres ;
« Qu'il ne peut plus dire, quant à cet excédant, que « l'administration a acheté par ses mains;
« Que, du moment qu il avait excédé ses instructions, « il avait cessé d'être mandataire ou agent comptable, « était devenu achetenr à ses risques et périls; et que, de « l'instant de cet achat jusqu'au moment oii il eût reçu « un ordre d'achat sutTisant pour le livrer, cet excédant « devait être sa propriété ; que jusque-là il eût j)éri pour « son compte ; qu'obligé par les règlements à ne pas dé- « passer les prix des mercuriales à l'époque à lui fixée « pour les achats de l'administration, il eût dû subir sur « l'excédant, jusqu'à ces ordres, les variations en hausse « ou en baisse des céréales ;
« Qu'ainsi, en livrant cet excédant à l'administration, « le faisant passer de sa propriété en celle de l'État, il « aurait vendu à F État, serait devenu à la fois vendeur « et agent comptable, après avoir été acquéreur ;
« Que c'eût été Jacques, propriétaire des blés achetés «pour son compte, qui eût vendu pour son compte à « Jacques, agent comptable, achetant pour l'État;
« Que, dans la vérité des faits, cette livraison n'eût « été qu'une vente, ou un équivalent à une vente;
« Que, par conséquent, l'achat de cet excédant pour « le livrer à l'État était un achat pour revendre ;
« Attendu enfin qu'il résulte du relevé de ses achats, « fait par l'administration, que l'excédant de ses achats • de blés, sur les ordres délivrés, n'a pas été acheté en
« bloc, par un seul ou quelques marchés, mais est le ré- « sultat d'achats nombreux et successifs ;
« Que cette suite d'achats, faits avec l'intention de re- « vendre à l'administration, constitue l'habitude des ac- (I tes de commerce ;
« Attendu qu'il est notoire que Jacques a cessé ses « payements dès le 1" octobre courant ;
« Par ces motifs, le tribunal, en premier lieu, déclare • Jacques commerçant; en second lieu, le déclare en « état de faillite, et fixe provisoirement l'ouverture de la " faillite au l" octobre (1). »
On connaît la défense de Jacques par la réhitation que le juge en a faite.
Jacques disait donc : Un agent comptable à qui le commerce est défendu, en même temps qu'il lui est prescrit de traiter en son propre nom, ne fait pas acte de commerce lorsqu'il achète pour son administration. Je ne puis donc être déclaré commeiçant.
Le juge répond : Voire défense suppose à priori que l'autorisation d'acheter était impliquée de droit dans vos fonctions administratives, et cela -n'est pas vrai.
Un agent comptable ne peut avoir cette autorisation que par /e fait d'un mandat explicite, dans les bornes duquel il doit toujours se renfeimor strictement. Or, jusqu'au mois d'août, vous n'avez eu aucun mandat. Cependant, bien avant cette époque, vous aviez acheté, à plusieurs reprises, d'énormes quantités de grains.
Jacques insiste. : En supposant, dit-il, que j'aie agi sans mandat, du moins faut-il reconnaître que j'ai agi comme negolionmi (/eslov. Fonctionnaire prévoyant, j'ai géré l'aflairo de l'Élat dont l'obligation était de nourrir les troupes. Je n'ai donc pas agi pour moi.
(1) Ce jugeaiLUt fut lemlu lu iOunlolire ISii, sous h présidence lie M. A. I.elaroullly, négociant des plus éclairés dans lajiratique du coramerce et dans le droit commercial.
Le déléyataiio de Jacques, et Jaciiuos lui-niènie, y formèrent opposition. Iléhoutés de cette opposilin]i, ils se pourvurent devant la Courd'appel de Hennés, qui, pararrètdu 8 février 1S43, confirma le jugement et en ndojHa les motifs. — Point de pourvoi en cassation.
Vous VOUS trompez encore, répond le juge.
Bien est vrai que l'obligation de l'Élat était de nourrir les troupes, et, dans certaines circonstances, peut-être tout autre que vous aurait-il pu agir spontanément comme gérant (raf/uires,
AJais la défense qui vous était laite, à vous personnellement, et qui n'était faite à nul autre, qu'était-ce autre chose que la défense positive de jamais acheter comme negotionim geslor ?
A la bonne heure, continue Jacques : supposons que j'aie violé la défense, en aurai-je moins agi comme negotiorum gestor ? VA s'il est vrai, comme on me le dit, qu'il s'agisse ici a'une question intentionnelle, n'est-il pas de toute évidence que mon intention fut toujours d'acheter pour mon administration? La preuve, c'est que je n'ai jamais revendu à qui que ce soit la plus légère partie des blés achetés sans ordres. Je n'avais même pas de magasin particulier où les déposer.
Double erreur, répond le juge.
D'abord, celui à qui j'ai défendu d'acheter pour moi telle chose sans mon mandat, et qui achète cette chose malgré ma défense, ne peut pas être censé avoir reçu de moi le mandat fictivement exprés dont il est parlé dans l'art, 1372 du Code civil, 2' alinéa; cet acheteur n'est donc pas un negnlionnn geslor dont je puisse être tenu d'approuver l'administration, eût -il bien administré (art. 1375 du même Code). Ce n'est pas là gérer, c'est s'ingérer, prendre sur soi vue affaire à tous hasards.
Quant à la question intentionnelle, ne confondons pas. A la vérité, vous avez acheté pour l'administration, en ce sens que votre intention était de lui appliquer les blés, s'il vous arrivait des ordres. Je ne vous demande pas à quel cours. Mais, quelque chose qu'il en soit, faire de la sorte une affaire pour l'administration, et faire l'aflaire de radministration, sont deux choses très-dillerente.s. Ce que vous avez fait est le pur agissement d'un negofioram susceplor (Y. t. 2, n" 87).
En elfet, supposons que sans votre mandat, bien plus, malgré votre défense, mais pour seconder votre sollici-
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tude administrative, et avisé par un de ses amis des bureaux de la guerre que, dans un mois, tel maréchal de France viendrait ;\ Rennes passer la revue de toutes les troupes stationnées en Bretagne , Eustache , votre commis, chargé par vous de parcourir les campagnes à la recherche des détenteurs de céréales, ait eu la fantaisie d'acheter chez les paysans 2,000 quintaux de froment, plus 2,000 quintaux de fèves, et chez les boulangers 1,200 quintaux de son, présumant que vous pourriez en avoir besoin, et les lui commander. Que diriezvous si, ces marchandises ayant péri, Eustache vous en demandait le prix réclamé de lui par ses vendeurs? Vous diriez qu' Eustache déraisonne, et vous auriez raison ; car, dès que vous n'avez ni approuvé, ni même connu son étrange msceptinn d'affaires, il tombe sous le sens que les marchandises étaient sa propriété, et que c'est pour lui qu'elles ont péri.
Eh bien ! votre condition par rapport à l'État était précisément la même que celle d'Eustache à votre égard. S'il était votre commis, vous étiez celui de l'État, Comme lui, vous avez acheté sans mandat, et il l'a fait comme vous en violant la défense. Les 7,744 quintaux métriques que vous avez achetés sont donc votre propriété (1),
Or, si vous en étiez le propriétaire, vous n'en pouviez perdre la propriété qu'en la transmettant à autrui par l'effet d'une vente ou de quelque fait équivalent, car, sans doute, n'entendiez-vous pas la donner en pur don. Vous avez donc acheté pour revendre, et j'ai le regret de voir que vous l'avez fait assez souvent et assez longtemps /îow/' C07i!>fitucr une habitude.
{\) Aprùs avoii' compulsé, au greffe de la Cour, les conclusions des parties et les qualités do l'arrêt, nous avons un juste sujet de croire que Jacques n'a rien acheté pour l'exécution ries deux ordres reçus en août et en septembre. Il nous a paru que tout avait été aclieté d'avance. Voilà pourquoi nous ne distinguons pas entre un excédant sur les quantités prescrites par les deux ordres ci-dessus, et la totalité des achats. Tout était excédant, en ce sens que le tout av:iit été ai'hi'tii avant tout ordre.
En tout cas, l'administration ne connaissant pas les achats anticipés que Jacques avait faits, les deux ordres qu'elle a donnés depuis n'ont pu ratifier ces achats à aucune concurrence.
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Voilà, en style d'auteur tout autre que celui qui convient à un juge, lesprémisses d'où découlait naturellement cette conséquence si bien exprimée dans le jugement consulaire, que si, au mois d'août, Jacques avait reçu des ordres d'achats à la concurrence des achats qu'il avait laits par anticipation, ccùt été Jaci/iies, propriétaire des blés achetés ponr son compte, (pd eût vemlu poxn\ son compte à Jacques, tnjent comptul)le, achetcmt pour PEtat.
De là au dispositif que l'on vient de lire, il n'y avait qu'un pas;
Et comme la délégation était postérieure au 1" octobre, elle était, â priori, frappée de nullité (art. 446).
Mais si Jacques, l'agent comptaliic, n'eût pas été déclaré commerçant, son état aurait pu être celui d'un débiteur en déconfiture (V. suprà, n'» 6).
18. — Au point de vue de la mise en faillite, et sous d'autres rapports, il n'existe aucune différence entre un mineur, quel que soit son sexe, régulièrement autorisé à faire le commerce, et la femme mariée exerçant un commerce public avec l'autorisation d'un mari qui en fait un à part ou n'en fait aucun, ni entre cette femme et le mineur, et les commerçants majeurs. L'un et Tautre s'obligent valablement pour faits de commerce, sur tous leurs biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir (article 2092 C. civ.). Ils deviennent, tous deux, à raison de ces faits, justiciables des tribunaux consulaires et contraignables par corps; tous deux peuvent contracter une société, mais uniquement une société commerciale, soit entre eux, soit avec d'autres personnes commerçantes ou non commerçantes; tous deux enfin, s'ils cessent leurs payements, peuvent être déclarés faillis, et encourir les peines de la banqueroute simple ou de la banqueroute frauduleuse. En un mot, en vertu d'une fiction de la loi et quant aux obligations qu'ils contractent par leurs faits de commerce, le mineur commerçant est réputé majeur, et la femme marchande publique est réputée maîtresse de ses droits (art. 2, 5, 7 C. comm. ; 487 C, civ. V. aussi t. 4, n°»60, 61 etsuiv.). ~
IL FAUT QUE I.A DETTE SOIT COMMEBCIALE, OU, SI T.A DETTE EST CIVILE, LB I-OUBSIUVANT DOIT PROUVER LA CESSATION DE rAYEMF.NTS COUMEBCIAU*.
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Sur cette double proposition, il existe un arrêt de la Cour de Nancy, portant, entre autres motifs : « Attendu
• qu'aux termes de l'art. 437, tout commerçant qui cesse
• ses payements est en état de faillite ; que la loi ne fait au- « cune distinction entre la cessation de payement des € dettes purement civiles et la cessation de payement des « dettes commerciales; qu'il n'est pas possible d'admettre « qu'un commerçant qui cesserait de payer ses dettes, et « qui, par conséquent, serait en état de déconfiture pa- " tente, pourrait eu môme temps continuer ses opérations
• commerciales, et éviter l'état de faillite en contractant
• de nouvelles dettes civiles et en ne les payant pas, pour 0 faire face d'un autre côté à ses dettes commerciales ;
• qu'une telle position anormale ne peut être sanctionnée « par la loi, et qu'ainsi il faut reconnaître que quiconque
• ejcerce la /tro/ession de commerçant est tenu de faire « honneur à tous ses enyajjements, fjuels gui/s soient, « sous peine d être déclaré en état de faillite ( J ) . »
Voilà qui est clair. Voyons où cela nous conduira
l^ar l'elTet d'un partage que j'ai fait avec Jacques, mon cohéritier, je lui suisdébiteur d'un retourde lotde 1 0,00tJ fr. , payables le {"septembre. Mes fonds étaient faits, et j'allais me libérer, lorsqu'on vient me demander le remboursement de deux lettres do change, de 20,000 fr. chacune, que j'avais tirées et négociées sur deux demes flébiteurs, lesquels, subitement tombés en faillite, n'ont pu faire honneur à leurs acceptations. Ce revers inopiné me force de réunir toutes mes ressources pour sauver l'honneur de ma signature commerciale, premier devoir de tout commerçant qui se respecte. Mais, quant au retourde lot, il m'est impossible de payer à l'échéance, et je demande un délai
(1) (;'est précisément la doclrine de l'arrêt delà Cour de Bruxelles du 17 avril 1810, rapporté supiù, n" 13, miioiis; et celle que le procureur général Merlin a rétractée après l'avoir soutenue et l'avoir vue condaninée par un arrêt de la Cour de cassation du 2) novembre 1812.
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à Jacques, qui , connaissant rarrêt de Nancy, se montre inexorable, et demande ma mise en faillite.
Supposons-la prononcée ; en voici le résultat immédiat, par provision et de plein droit :
A la vérité, je ne crains pas le Code pénal. Mon exactitude et ma probité sont connues de tous. Mais je n'en devrai pas moins abandonner mon siège présidentiel au tribunal de commerce, et la place que j'occupais à la chambre des représentants oii m'avait envoyé le suffrage de mes concitoyens. Je ne suis même plus électeur (1). J'ai perdu tous mes droits politiques. Mon excusabilité sera indubitablement proclamée ; mais il m'est défendu de me présenter en Bourse {-I) ; je ne pourrai être nommé agent de change ni courtier (3), ni être admis à l'escompte de la Banque de France (4) ; je ne puis être député de la nation dans les pays étrangers, ni même assister à ses assemblées (5). Je ne puis même pas être admis à ouvrir un spuctacle (6) ! L'administration de mes biens appartient de plein droit à mes créanciers. Ils les feront vendre; et si, en attendant, j'en conserve la propriété, c'est moins pour en profiter que pour en supporter la perte ou la détérioration, s'ils viennent à périr ou à se détérioref.
En un mot, sous beaucoup de rapports, je suis réputé mort civilement (7). Ajoutez à cela que les effets de la faillite, quant au failli, sont déterminés par des lois d'ordre jjyôHc. Quelque arrangement qu'il fasse avec tous ses créanciers, sans nulle exception ni distinction quant à l'origine des créances, il n'obtiendra pas le rapport dujuge-
(1) Loi du 31 mai 1S30; décret du 20 vendémiaire an m; constitution du 22 frimaire an viii.
(2) Art. 614 du Code de commerce.
(3) Art. 83, ibid.
(4) Décret du 14 janvier 1808, art. bO,
(5) Ordonnance du 3 mnrs 1781.
(6) Décret du 8 juin 1800, art. 13.
(7) Che cosaadunque è un lallito? È un uomo, che non è pi{i in commercio... Che perde tutte le sue azioni, e ragioni sopra ilproprio patrimonio, onde non puùpiù agire, neconvenire giacchè resta privatodi tutti i dritti attivi e passivi. . La ragione si è chs il decotto si considéra eivilmente CQme se fosse morto... (De Jorio, lib. 5, tit. XI).
ment déclaratif. Son malheureux état ne peut cesser que par la réliahilitalion. Mais qu'il est dinicilc d'y parvenir ! Cet état lui-même y met presque toujours un obstacle insurmontable (1).
Si un honnête commerçant peut encourir cette longue série d'humiliations et d'excommunications de tous genres, pour n'avoir pas acquitté ponctucllcnient une dette civile, alors même qu'il en a été empêché par un événement de force majeure (2), il faut convenir que la profession du commerce n'est rien moins qu'attrayante, et qu'un prudent père de famille doit tout faire pour dissuader son lilsde s'aventurer jamais sur une mer perfide où le naufrage déshonore.
Cette première réflexion en fait naître une autre : Un an après ma réhabilitation (car j'ai tout payé; je ne devais qu'à Jacques), je suisévincé delà plus grande partie de mon lot dontil me doit la garantie (art. 884 C. civ. ) . C'est une alVaire de 25,000 fr. pour lesquels j'ai obtenu condamnation. Mais Jacques, qui n'est pas commerçant, a tout dissipé, moins ce qu'il a placé sous le nom de sa femme, prudemment séparée do biens pour cet etïet. A la faveur de cette précaution, Jacques vit dans l'opulence sous les yeux de ses nombreux créanciers réduits à la misère; et, continuant de siéger à la chambre des représen-
(1) Quelques auteurs, De Jorio entre autres, réclauieat contre ces rigueurs qu'ilstaxrntd'incûnséquence et d'injuslice. Sans doute, il est peu conséquent de vouloir qu'un failli se réhabilite, et de lui faire une condition à jieu près exclusif e de tout crédit. Il est pénible surtout d'afDi>:er le malheur et l'innocence. Mais tout cela est l'elfet de la nécessité L'intérêt public exige qu'il soit de religion dans le commerce que le seul fait de laisser en souffrance la signature commerciale, quelle que puisse être la cause qui empêche d'y faire honneur, porte une atteinte à l'honneur du signataire. Si la loi se relâchait à cet égard, elle aurait bientôt détruit ce préjugé salutaire, et les faillites seraient cent fois plus nombreuses. Lu cette matière, on ne fait pas les lois comme on veut; on les fait comme on peut,pro fiijiiraruin frandis. mutationibtis.
(2) La cessation de payements de la pr.rt d'un commer(;ant le constitue en faillite, quelle qu'en soit la causs, et lors même qu'elle proviendrait d'un fait de force majeure, iMe que son arrestation par mesure administrative (Cour de cass., 18 mars 1826, Journal du Palais).
54 DHOIT COMMIÎHCIAL.
lants où je fus son collègue, il prépare un projet de loi portant abolition radicale du livre II' du Code civil. En attendant, il fait des interpellations, des interruptions, des discours sur le libre échange, des discours sur le budget, etc., et M. Dupin s'exténue à le rappeler à l'ordre. Aussi est-il telle combinaison transactionnelle entre certaines fractions de la Chambre, où Jacques, qui a vingt ans de services dans les conspirations, compte arriver, soit au commerce, soit à la marine, peut-être même aux finances, qui seraient encore plus de son goût. Quant à moi, mon unique ressource est de faire ce qu'ont déjà fait une douzaine d'autres créanciers : c'est d'intervenir dans la saisie pratiquée sur la portion saisissable de la fameuse indemnité constitutionnelle, ce qui pourra me donner par jour de ?A) à 40 centimes, pendant deux ans, au bout desquels le mandat de V lionorahlc expire.
En voyant les positions si disparates de deux créanciers qui le sont réciproquement l'un de l'autre en veitu du même acte, et en la même qualité, ne pourrait-on pas se demander s'il reste encore dans le beau pays de France quelque notion de cette justice distributive, dont le premier fondement est l'égalité des droits et des devoirs ?
Serait-il donc vrai qu'un commerçant ne peut traiter que comme commerçant, en ce sens qu'il se soumet d'avance, de quelque nature que ijoient ses obligations, à tout ce qu'on peut imaginer de plus redoutable pour lui, l'éventualité d'une mise en faillite ?
S'il en doit être ainsi, on ne peut trop se hâter d'abolir la loi àes /iu///tes et banr/iicrouies,G\ de rétablir l'antique législation sous laquelle tous les débiteurs étaient traités de la même manière, commerçants ou non commerçants (V. sujii'à, n° i). Cela du moins était conforme àl'équité, (if/uabi/r ; l'intérêt social a pu seul motiver une distinction (Y. si/jmi, n° 14).
Peut-être auriez-vous raison, dirait la Cour de Nancy, en nous supposant encore sous l'empire de l'ancien Code, dont l'art. 441 portait, en termes exprès, que la cessation de payements ne doit s'cntendi'c que du rc/z/s d acquitter
DE LA FAILLITE, Sp
OU de jiayer des engac/emenls de commerce. Mais la loi de 1838 abolit celte disposition par cela seul qu'elle ne l'a pas reprodnile. 11 n'y a donc plus à distinguer entre lu cessalion de paijemeat des dettes purement civiles et la ces~ sation de pai/ement des dettes commerciales; un commerçant doit faire honneur à tous ses ençcif/ements, quels qu'ils soient , sous peine d'être déclaré en état de faillite.
Je réponds, à mon tour : l'ancien Code avait aussi un art. 447 ainsi conçu: Tous actes ou pnijements faits en fraude des créanciers sont nuls. Cette disposition se référait évidemment à l'art. 1167 du Code civil, comme cet article lui-même se réfère ;"i l'éditdu Préteur Quœ infraudem creditorum, etc. ; et la loi de 1838 ne la reproduit pas. Qui oserait cependant prétendre que cette prétention interdit aux créanciers d'attaquer les actes frauduleux faits antérieurement aux temps marqués par les art, 446 et 447 du nouveau Code? Il est certains principes si universellement reçus et tellement incontestables, que le législateur juge quelquefois inutile de les formuler en lois. Par exemple, le Code civil ne pose pas en principe et ne définit pas le droit de rétention. En est-ce moins un droit indubitable?
Il en faut dire autant, et à plus forte raison, de l'ancien art. 441. Cette disposition avait pour objet d'indiquer à quels signes il fallait reconnaître l'époque de Vouverture d'une faillite, c'est-à-dire, l'époque où le débiteur a cessé de payer. Dans le nouveau système on a tout remis à la discrétion du juge : Dccoctus quis sit, remissum est arbitriojudicis (Casareg. , Disc. 179, n" 91). On n'a pas cru devoir rédiger un texte uniquement pour rappeler les derniers mots de celui qu'on supprimait. On eût mieux fait, nous l'avouons. L'arrêt de la (Jour de Nancy en est bien une preuve. Mais enfin, ce n'était pas une nécessité législative.
.Car il est de principe, en jurisprudence, que quand deux lois successives ont réglementé une même matière, si la loi postérieure a quelque chose d'obscur ou d'ambigu, on doit l'interpréter par la loi antérieure : Leges
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posteriorcs à prareclcntihus (Icchivutionein lecifàiint (1) ; et que, malgré sa généralité, si la dernière loi ne déroge point d'une manière générale ou spéciale à un texte de la loi précédente, ce texte reste en vigueur, à moins qu'il ne soit contraire à un texte de la loi nouvelle, en sorte que les deux textes ne puissent subsister ensemble : Pcr legem posteriorem, qiiainv'is yeneiaicm., non iutelhfjilur antccedenti leiji derofintun}, absque mcntione dero- (jationis (2). Or, si la loi de 1 838 ne reproduit pas les dernières expressions de l'ancien art. 441 , toujours est-il certain qu'elle ne les contredit pas, et qu'elle n'y déroge en aucune manière.
Et comment aurait-elle pu y déroger ? Chaque loi a son but (jjrnpositum). C'est ce qu'on a nommé l'esprit de la loi, la raison de la loi. Cela posé, quel a évidemment été l'objet de la nouvelle comme de l'ancienne loi <les faillites! L'esprit des deux lois, leur raison, leur but n'ont été et n'ont pu être que d'assurer^ autant que possible, le crédit commercial et le bon ordre du commerce. Les deux lois débutent par ce principe fondamental que le commerçant seul pjent faillir. C'est donc à l'art. 437 qu'il faut demander le sens du mot créancier dans l'art. 440. Qu'a fait, au contraire, la Cour de Nancy? Au lieu de rechercher l'intention du législateur, elle s'est attachée au sens littél'al du mot créunciei', qui est susceptible d'une double acception, créancier c/wîV, créancier co»»?ie?'t?'rt/. C'est transporter une loi faite pour un oi'dre générique de choses dans un ordre de choses spécialement classifiées, moyen toujours immanc[uable d'arriver à l'erreur et de celle-ci à l'injustice. Doneau nous a signalé ce danger : Contra rationem legis^i wcefractè srriptiini retincanuis, aliud (jvrnn
(1) Casareg , Disc. 114, ii" 7.
.Vo« est novuni ut priores leges ad puaterioreii trahuidur (L. 20, D., l>e legib.).
(2) Casareg., Disc. 19i, n" *J.
.Sed et posleriores legBs ad priures [jettiiient, nisi cuiitrarim sint... (L. 28, I)., ]Jc Irijih.)... — Quoniàm eu casu, dit Faber sur cette lui, \^i<itionaliu) film xinml sl.air non pussini, potioros suiit illa; qiia3.sunt pi.:.ti,'riores.
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quod legislatori propositum est, ici est, rem non aquabilem servit liimiis [De jiir. c/'r., cap. 2, n" o).
La doctrine {'ontraire n'irait à, rien moins ((u'à détruire foute l'économie et de la loi des faillites et du Code de commerce lui-même ; car, dans un tel système, quel besoin do mettre à part les afTaires du commerce? (V. suprà, n°' 14 et suiv.) D'un autre côté, comment se persuader qu'une innovation aussi radicale a pu s'introduire silencieusement dans la loi de 1838? Nul n'y a songé, soit à la Chambre des pairs, soit à la Chambre des députés : De hoc non cocjitaium ; ergà nec leçe latiim.
Après cela, il peut paraître inutile d'examiner l'autre motif de la Cour de Nancy. Mais l'objection se réfute en deux mots :
Lu loi, porte l'arrêt, ?ie peut pas satîctionner lu position anormale d'un commerçant qui contracte, sans les payer, de nouvelles dettes civiles pour faire face à ses dettes commerciales, et éviter ainsi l'état de faillite.
Ce raisonnement, spécieux au premier aperçu, est fautif de tous points.
Sans doute, il est très-blàmable, le commerçant qui agit de la sorte, et l'on peut même examiner s'il ne doit pas des dommages et intérêts solidairement avec les complices de son indigne supercherie. Mais, encore une fois, comme le dit Dumoulin, l'intention de la loi est la loi même, mens est esse legis. Or, la loi des faillites n'a d'autre intention, d'autre objet que de protéger le crédit commercial, et, dans le cas supposé, la personne commerçante ne doit rien. Sa mise en faillite serait donc un effet sans cause, une fausse application de l'art. 437.
Quant au crédit civil, il y est poui-vu par les lois civiles. Il y est même aussi pourvu, mais dans une sage mesure^ par la loi commerciale. En elïet, tout aveu de devoir ou billet souscrit par un commerçant constitue, de sa part, un ac/e de commerce (art. 638), à moins que le contraire ne résulte de l'acte, comme on l'a vu {suprà, n° 20), dans l'exemple d'un retour de lot. Tel serait encore le cas où, étant commerçant, je vous aurais souscrit
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un billet de 0,000 fr. pour réparation du dommage que mon fils mineur vous a canaé dans vos propriétés, ou que cette cause de l'obligation Jion exprimée dans le billet fût reconnue par vous, ou prouvée de quelque autre manière permise. On voit que le Code de commerce ne se borne pas ;"i protéger le créancier commerçant. Il protège, en même temps, quiconque prête au commerçant, quiconque est censé lui faire crédit à raison de son commerce ; et, par suite, un tel créancier peut agir en vertu de l'art. 440.
Résumé : Pour qu'un débiteur commerçant, qui corir timie de remplir ses autres eiujafjements commerciaux , puisse être mis en faillite à la requête de son créancier unique, il faut et il suflit que la créance impayée soit commerciale.
21. — E converso (et c'est ici notre seconde proposition) , à la différence du créancier commercial qui n'a besoin de prouver que le non-payement de sa seule et propre créance, le créancier civil doit prouver que son débiteur commerçant a cessé ses paycmenls de commerce. A cette condition sine qiiâ non , il peut aussi provoquer la déclaration de faillite.
Sur ce poinl de droit, il existe entre quelques auteurs un malentendu qui a droit de surprendre.
Dans son ouvrage sur les faillites (t. I", p. 264), M. Renouard s'exprime en ces termes : « Les auteurs cnt « agité la (|uestion de savoir si le créancier, pour dette « non commerciale, peut provoquer la déclaration de fail- « life. Roulay-Paty a soutenu la négative (n"' 34 et 49). « Je pense, au contraire, avec M. Pardessus (n" -1099), « que tout créancier, quelle que soit l'origine de la dette, <i peut faire déclarer la faillite. »
Voici maintenant l'enseignement de M. Pardessus, loc. cit. :
" Le défaut de déc'aration du débiteur ne pouvant em- « pêcfier qu'il ne soit réellement failli , ne prive point ses « créanciers du droit de faire constater ce fait. Cette fa- « culte appartient à tout créancier, sans distinction si la <i dette est ou non commerciale. »
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Quant à Dou!ay-Paty : « Nous sommes loin, dit-il , de « penser avec M. Pardessus que tout créancier, .tmi.s « dislinetiun si la delte est ou non commerciale, puisse « provoquer la déclaration de l'aillitc. Cette déclaration « ne peut avoir lieu que par la cessation de payement de «dettes commerciales. Mais (continue l'auteur), si le « commerçant cessait de payer ses engagements commer- « ciaux ainsi que ses autres dettes civiles^ c'est alors qu'il <i faut dire que tous les ciéanciers, sans distinction, ont « le droit de l'aire déclarer la faillite. »
Enfin, M. Massé (t. 3, p. 180) reprend M. Renouard, qui aurait dit (prétend M. Massé) qu'on peut mettre en faillite un commerçant (jiii laisse en suu/frunce des obligations civiles. Mais, au même endroit, M. Renouard ajoute : Sans doute, il faudra (pie lu cessation de payements soit (jêm'rale. Or, cela ne peut s'entendre que des dettes de toute origine, commerciale ou civile. La preuve, c'est que M. Renouard déclare se ranger à l'avis cle M. Pardessus, lequel raisonne évidemment dans le cas d'un débiteur commerçant qui, ayant cessé ses payements commerciaux sans faire sa déclai'ation au grefic, est poursuivi en déclaration de faillite par un créancier civil.
Qu'enseignent donc tous ces auteurs? Nul d'entre eux n"a prétendu qu'un créancier civil puisse faire déclarer failli son débiteur commerçant par cela seul qu^ il laisse en sou/f'iunve des obUgatiims civiles. Mais ils enseignent unanimement et avec raison que si le débiteur commerçant d'un créancier civil a cessé ses payements commerciaux , ce créancier civil a le droit de requérir en justice la constatation de ce fait.
Ainsi, Boulay-Paty fait dire à M. Pardessus ce que celui-ci n'a pas dit; M. Renouard a mal saisi ce que dit Boulay-Paty, M. Massé, ce que dit M. Renouard, et ce dernier professe une erreur qui lui est toute personnelle, lorsqu'il dit, à l'endroit cité , çii'i/n créancier commercial ne pourrait pas pivs quun créancier cicil faire met Ire en faillite le nécjociant qui, en retard avec lui seul , satisferait à ses cadres engagements. Un créancier com mercial le peut; un créancier civil ne le pourrait pas.
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Nous croyons l'avoir démontré suprà, n°' 20 et suiv. (1). En dernière analyse, ces auteurs s'accordent donc tous, un peu sans le savoir, il est vrai, mais enfin tous sont d'accord pour reconnaître au créancier civil le droit de demander en justice la proclamation d'une faillite latente qui existe de t'aii par la cessation des payements de commerce. Mais le créancier civil ne tire pas ce droit de la nature de son titre, qui en serait plutôt exclusive : il le puise dans son intérêt évident à la conservation du gage commun de toutes les créances indistinctement (art. 2092 C. civ.]. Le] jugement déclaratif, en elfet, influe de diverses manières, principalement aux cas prévus par l'ai't. 447, tant sur la capacité du failli que sur la position des créanciers, surtout du créancier à terme dont il rend la créance eaigible (art. 444); et nul n'est plus intéressé que lui à la prompte exécution d'une loi au prescrit de laquelle le failli s'est soustrait en ne faisant pas sa déclaration au grelTe. Car il n'est pas sans exemples dans le commerce que des créanciers déjà compromis pour de fortes sommes, en- aient avancé de nouvelles au débiteur, et quelquefois de plus fortes, pour le maintenir à flot, et lui conserver un crédit insidieux, à la faveur duquel il pourra, tôt ou tard, substituer à ces habiles prêteurs de malheureux tiers à créances civiles, qui, ne connaissant pas sa détresse, endosseront seuls toute la perte, sans qu'il ait rien à craindre de l'art. 437. Ce sont là les plus fines faillites.
iVIais quidjwis, si, sur l'opposition du débiteur
(1) V. d sa date, au Journal du Palaia, un arrêt de la Cour de cassation du 6 décembre 1841, chambre civile, au rapport de M. Rupôrou et rendu sur les conclusions conformes de M. Ilello, avocat général. (I Voir dans la pluralité des créances, disait l'avocat général, Il une circonstance caractéristique de cet état (la faillite), c'est trou- <i bler toute l'économie de la loi. A la vérité, la loi dispose pour le « cas où il y a plusieurs créanciers, parce qu'fiUe envisage toujours « les cas les plus ordinaires, quod pleriimqiie fit. Mais de cette plu- (I ralité elle no fait pas une condition, et c'est précisément parce (( que l'arrêt en a fait une condition, qu'il viole l'art. 437. » V. encore, dans le' même sens, un arrêt de la même Cour, chambre des requêtes, du 'J août 1840 {Jourii. du Palais, ISoO, vol. 2, p. 439).
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au jugement déclaralil", des créanciers commerciaux que nous supposons au nombre de six , affirment avec lui qu'ils sont ses seuls créanciers pouriaitsde commerce, et qu'ils lui ont accordé un délai, v. //. , de trois semaines? 11 faut distinguer :
Si, V. f/., les livres du débiteur, régulièrement tenus, établissent la sincérité de l'affirmation, et que la concession du délai soit antérieure à la requête en déclaration de faillite, le juge doit sui'seoir ; autrement, il y aurait violation du piincipe érigé en loi par l'art. 1 186 du Code civil : Qui a terme ne doit rien. Mais le délai accordé dans un temps non suspect par tous les créanciers commerciaux est un délai de faveur^ qui s'entend toujours les choses demeurant en état, ce qui implique une condition suspensive de l'eflét juridique du refus de payement à l'échéance convenue ; sans cela, il y aurait novation. Or, lorsque le débiteur manque à se libérer au terme de faveur, la condition est défaillie, et le créancier civil reprend, à bon droit, les suites de sa requête. 11 y a donc, dans le cas proposé, retardement conventionnel et conditionnel du terme iT exigibilité.
Que si la concession du délai est postérieure à la requête du créancier civil, le cas est plus embarrassant. D'une part, tout créancier est libre d'accorder un délai en quelque temps que ce soit; d'un autre côté, le temps est suspect, et le créancier civil semble avoir eu un droit acquis le jour de sa requête. Le juge examinera donc, et prendra conseil des circonstances. Quelque chose qu'il décide eu égard à ces circonstances, il n'aura violé aucune loi : Decoctvs quis sit, remissumest arbitriojndicis. Quand de tous les créanciers civils ou commerciaux dont les créances sont échues et exigibles, il n'en est aucun qui poursuive la déclaration de faillite, quel est le caractère de la convention tacite que cette abstention des créanciers d'exercer leur droit, constitue entre eux et le débiteur à qui ils n'ont accordé expressément aucun terme limité? (V. siiprà, n° 10, in fine.)
Mais le créancier commercial h terme ou sous
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une condition suspensive d'un débiteur commerçant, n'a pas le droit de provoquer la déclaration de faillite, par cela seul que les créanciers civils de ce même débiteur le poursuivent par saisie iiiimobilière, ou ont l'ait saisir ses meubles ou même ses marchandises, navires, etc., pour des créances civiles, en quelque nombre et de quelque importance que soient ces créances. Encore une fois, il faut que la dette soit commerciale.
24. — Mais que faut-il pour que la dette soit commerciale? Nous l'avons dit plusieurs fois : il faut cpie la dette ait son orif/ine dans un des iictes de commerce ênumêrés aux art. 032, 633 et 638. Nous le répétons à dessein parce que, depuis quelque temps, des tribunaux consulaires ont jugé que le fait habiluel, et, par conséquent, multiple iï acheter des immeubles pour les rerendre en détail, constitue des actes de commerce de nature à motiver une déclaration de faillite. Impossible de se placer plus loin du propositum de la loi, et d'en applitfuer le texte à plus grand contre-sens. Noiis l'avons démontré (t. 1 , n"' 33 et 40), et nous n'y reviendrons pas. Rappelons seulement que, si le Code'de commerce est Code de conmierce, c'est précisément parce qu'il ne règle pas la transmission des immeubles, et (jue, en exéculion de l'art. 3 de la loi du 16-24 août 1790, il a marqué dti sceau commercial les actes qu'il voulait mettre en dehors du Code civil. Aussi la Cour suprême juge-t-elle que les art. 632 et 633 sont essentiellement limitatifs (1), et elle le juge avec raison. En effet, supposons que le jugement déclaratif ait acquis par acquiescement l'autorité de la chose jugée, quel embarras pour le tribunal de commerce !
Sa décision ayant mobilisé les immeubles que le failli avait achetés pour les revendre en détail, la première
(1) Outre l'arrêt dvi 15 mai 18t;), (apporté t. 1, n'iO, V. un autre arrêt du li clécembra [ H ii) {.Journal da I'((/(n's), spécialement dans l'espèce qui nous occupe en ce moment. Quant aux auteurs, ils sont unanimes dans le même sens (V. MM. l'arilcssus, t. 1, n° S; Vincens, t. 1, p. t23 ; M(^rlin, (J. de droit, v" Acic de commerce, § o ; Delangle, Malpeyre et Jourdain, Bravard-Veyrières, etc.).
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difficulté sera de savoir s'il faut, y appliquer l'art. 550 qui abolit le [tricilé<ie et le droit de revendication établis par Fart. 2012 du Code civil, au profit du vendeur d" effets mobiliers. Uiic le juge soit conséquent à son principe, il n'admettra pas le privilège, et alors le crédit foncier est ruiné dans sa base fondamentale: que le privilège soit admis, violation de l'art. 550.
Ce n'est pas tout : que lera-t-on des hypothèques? On ne peut décemment les admettre après avoir écarté le privilège du vendeur, l'hypothèque par excellence, le plus sacré de tous les privilèges. Mais alors, violation des art. 552 et suivants, d'après lesquels le créancier hypothécaire doit être payé sur le prix de la vente de l'immeuble hypothéqué, et ne venir à contribution que dans le cas d'insuffisance.
Et combien d'autres difTicullès, d'autres anomalies! Par exemple, quoique l'acheteur de biens- fonds ne les ait achetés que pour les affermer- en détail, il faudra bien aussi le déclarer failli. Mais les baux seront -ils maintenus ou résiliés? et si les fermiers ont fait au failli des avances hypothéquées sur leur ferme, leur hypothèque produiraitelle sonellèt là où le vendeur lui-même perd son privilège?
Par exemple encore, quand le failli a remis en antichrèse une fraction de l'immeuble par lui acheté pour le revendre, cette fraction étant devenue denrée ou marchandise, l'antichrèse ne sera plus qu'un gage, et, en cas de contestation, c'est au juge consulaire de prononcer. Mais si, s'osbtinant à penser que des immeubles ne sont que des immeubles, un autre créancier du failli ayant hypothèque sur la même fraction, en poursuit l'expropriation (art. 572) en même temps que s'agite la contestation sur le gage, et (jue le tribunal civil se déclare compétent, comme il y a toute apparence, voilà ou un conllit de juridictions, ou une contrariété de jugements, les doux pires choses qui puissent arriver aux plaideurs. Ah! que d'Argentré avait raison de dire : Folie est la sagesse qui veut paraître plus sage que la \o\: Stultavidetur sapientia quœ leyc cuit sapientior videril
Sortons au plus vite de ce labyrinthe, et cessons de
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poursuivre plus loin cet examen, dont le dernier résultat en matière de faillite serait toujours celui-ci : ou les tribunaux civils font double emploi avec les tribunaux de commerce, ou ceux-ci avec les tribunaux civils. Or, lorsqu'il s'agit de juridictions, il n'y a pas lieu à la règle utile per inutile nou vitintur. En cette matière, ce qui est inutile est essentiellement nuisible. Si donc les tribunaux de commerce avaient le droit de reconnaître des achats immobiliers, sous le prétexte que les immeubles auraient été achetés en vue de les revendre en détail, ou d'en louer l'usage de la même manière, il faudrait rendre aux tribunaux civils la coiniaissance des faillites, comme M. Bedarride le demande, et rétablir la législation sous laquelle tous les débiteurs indistinctement pouvaient être déclarés faillis ou banqueroutiers.
Ce que les tribunaux de commerce ont de mieux à faire, c'est de ne jamais s'écarter des limites de leur compétence, telle qu'elle est réglée limitativement par les art. 632, 033 et 638 du Code.
H. FAUT QUE LA POURSUITE AIT LIEU DEVANT LA JURIDICTION CONSULAIRE, SPÉCIALEMENT ET SEULE INVESTIE DE LA COMPÉTENCE.
SOMMAIRE
25. Cette proposition implique deux questions: les tribunaux civils et les tribunaux criminels ont-ils le droit de constater la faillite, en jugeant des procès dont ils se trouvent saisis? nécessité d'examiner les deux questions séparément; raison de la nécessité.
25. — Notre proposition soulève deux questions juridictionnelles fort graves ; il s'agit de savoir si les tribunaux civils et les tribunaux criminels peuvent constater la faillite incidemment à des procès dont ils se trouvent saisis.
Au point de vue général, ces deux questions se confondent, puisque l'aflirmative de Tune ou de l'autre est également négati\e de la proposition énoncée ; mais les raisons sur lesquelles on prétend fonder la compétence des deux juridictions n'étant pas les mômes en tous points, il est indispensable d'en faire un exainen séparé, et , par suite, de subdiviser le présent paragraphe en deux articles, l'un pour les tribunaux civils, l'autre pour les tribunaux répressifs.
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1" I^es tribunaux civils ont-ils le droit de constater, incidemment aux litiges dont ils se trouvent saisis, l'existence d'une faillite non déclarée par le tribunal de commerce?
SOMMAIRE
Doctrine de M. Renouard, qui enseigne, conforaiénient à
plusieurs arrêts de cassalioli, que tout tribunal, saisi d'une conlestalion qui implique le fait do la cessation de payements, a le pouvoir lie reconiiaîlre et de constater la faillite.
27. Avant d"( xaniii:er les motifs de cette juiisprudence, néces-
sité de rap[ieler l'esprit de l'ancien Code de commerce et de la nouvelle loi.
Jiue velen (ordonnance de 1673), on ne connaissait ni
jugement déclaratif, ni banqueroute simple; faillite et banqueroute étaient une seulu et même cbose; la banqueroule appartenait à toute juiidiction de haute justice.
29. Aliolilion, [lar l'Assemblée nationale, de la féodalité et de
toutes les anciennes juridii tiens ; création di^s tribunaux de diislricl ; la faillite resta dans la compétence de ces tribunaux; on ne di-tinguait |)as encore entre la faiUile et la déconfiture ; la cessation de payements n'est devenue un nouieiijaris nurcalc^rii que depuis le Code dit de 1808.
30. En 1807, séparation a&so/HC des affaires civiles etdi's affaires
commeiciales; d'où la conséquence que le commerçant seul peut faillir, et que le tribunal de commerce a seul le pouvoir (Je déclarer la faillite.
i\. En 1838, révision de la loi de 1807; confirmation de la compétence consulaire, pour déclarer la faillite et en fi.'îer l'époque; la déclaration de faillite est un acte de la compétence exclusive des tribunaux de commerce.
Examen de l'arrêt rapporté ii" 25; son motif fondamental
réduit à la forme logique.
33. Héfutatioii de ce motif; on ne doit pas isoler l'art. 437 de
l'art. 440, du Code de commerce; pourquoi.
34. Pour apprécier le i-econd motifde l'arrêt tiré de la prétendue
/;/e'ïa'i«''i'^t-'/(';" des tribunaux civils, nécessité de quelques notions préliminaires sur les anciennes juridictions.
35. Le commerce, la navigation, l'iniiustrie faisant des proj^rès,
il en naît do nouveaux faits, de nouveaux contrats, de nouvelles relations; nécessité d'y pourvoir par des lois particulières, et création de nouveaux tribunaux. 3!). De ces juridictions S|jéciiiles, la plus importante fut celle CiG&jufje» et consuls ('es niankands; l'étendue de leur détruit rcc-poclif donna lieu à des difficultés; oppositions et résistances des juges ordinaires et seigneuriaux, a. tous
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les degrés de juridiction et sous toutes les formes; guerre de conflit?; arrêt du Cnnscil de 1070, ordoimaiico de 1073; une nouvelle source de cellisions est \aL pleine jin-idicLion que le juge ordinaire s'arroge pour connaître des alTâires commerciales.
Lts juges seigneuriaux et patrimoniaux avaient uno sorte
d'c\i',us(! pour prétenilre k lu pie ne juridietion ; aujouid'hui, un tribunal n a nul pnti'Xte à une telle entreprise; la plénitude de Juridiction n'est plusqu'un effet sans cause et sans nom; •, n quel sens les tribunaux ont la fi'énillide de juridiction; sous l'ordonnance de 1673, la compétence des juges-consuls ^'lait, comme l'est aujourd'hui celle des tribunaux de conuiicrce, une compétence rulionemuleiiœ et (exclusive ;
38. Conséquenci'S du principe de la Cour de cassation; 1" es-
pèc(>, où des créanciers poursuivent la déclaration de faillite de la dame .Iar(]ues. comme marrliau'lo publique, et Jacques, assigné (?) solidnin, prétend qu il n'est pas marié ou que son mariage est nul.
espèce, où Salomon assigne Jacijues à (Juimperlé en
dommages-intérêts; intiîrvenlinn de Pierre, de Toulouse, ])orteur sur Jacques d'un billet à ordre échu; il prétend que Jacques a cessé ses payements commerciaux, et demande sa mise en faillite.
40. Réponse à l'objection tirée de ce que le juge de l'action est
le juge de l'exception.
41. Il est de principe que, lorsqu'une attribution est faite à tel
jugi', tout autre juge, fùt-il de même ordre, devient incompétent; conséquence de ce principe a|ipliqué au système de la pleine juridiction; ce système est subversif de l'égalité entre les créanciers de la faillite, de l'indivisibilité de l'état de faillite, et de l'indivisiliilité de la faillite elle-même ; arrêt contraire de la Cour de cassation fondé sur la loi de 1790 non abrogée.
26. — Sans nul doute, nous dit M. Renotiard. « La Il faillite est un fait qui e.xiste par lui-même, un fait que le Il jugement déclaiatif constate, mais ne crée pas. Long- II temps avant notre Code, la coutume commerciale, s'at- II tachant au fond des choses pkitôt qu'à leur forme ex- II trinsèqiie, a fait consister la taillitc dans la cessation de « payements. Celte solution est conforme à l'esprit géné- II rai de notre droit français, dont la tendance à préférer Il une législation d'équité à une législation de formules Cl est un des caractères éminents et distinctifs, La consti-
« tution judiciaire de la faillite appartient exclusivement « aux tribunaux de commerce. Mais l'existence de la fail- " lite, c'est-à-dire la cessation générale des payements « d'un commerçant, étant un fait, tous tribunaux saisis « d'une contestation où ce l'ait se trouve impliqué, ont le « pouvoir de le reconnaître, de le constater, et d'en appli- « quer les conséquences aux litiges desquels ils se trouvent « régulièrement saisis. »
Cette doctrine n'est en quelque sorte que la reproduction des motifs d'un arrêt de rejet, du 13 novembre 1838, ainsi conçus :
« Attendu, dit la Cour de cassation, chambre des re- « quêtes, que le jugement déclaratif de l'ouverture de la « faillite ne crée pas l'état de faillite, mais ne fait que le « proclamer comme nécessairement préexistant; que c'est « le législateur lui-même qui a pris soin de déclarer ce « qui constitue cet état, en statuant par l'art. 437 du « Code de commerce que tout commerçant qui cesse ses « payements est en état de faillite ; que, s'il est vrai que (1 la juridiction spéciale des tribunaux de commerce soit « seule compétente pour déclarer hnwertiirc de la faillite « et en fixer l'époque, il est également certain, soit que « cette formalité ait ou n'ait pas été remplie, qu'il appar- « tient aux tribunaux civils, qui sont investis de lapléni- « tude de la Juridiction, de reconnaître, en jugeant les « procès qui leur sont soumis, si le fait signalé par la loi « comme caractéristique de l'état de faillite du débiteur « commerçant, c'est-à-dire, la cessation de payements, a « ou n'a pas existé, et d'en appliquer les effets légaux aux « contestations qui s'agitent devant eux... Que la loi con- « sidère le commeirant comme failli par cela seul qu'il « cesse ses payements, et avant toute déclaration éma- «née, soit de lin-mêmc, soit du tribunal de com- « merce (1). »
(1) Cet arrêt, quoique rendu le 13 novembre 1838, a statué sur une cessation de payements qui aurait eu lieu sous le Code de 180S. On verra plus tard que ceUe remarque a son importance.
11 y a deux autres arrêts de rejet dans le même sens, l'un du 7 mars 1830, l'autre du 8 juin 1837. Mais le plus explicite est celui que l'on vient de transcrire.
27. — Avant d'examiner, à part, cliacun des motifs sm* lesquels est fonde l'arrêt qu'on vient de lire, reportons- nous un instant au point de vue général d'où nous avons signalé le proposilum du législateur dans l'ancien Code de commerce et dans la nouvelle loi des faillites et banqueroutes : Scire legcs, non est eannn vcvba tenere, sed vim ac potestatem (L. 17, D., De legib.).
28. — Jure veteri (sous l'ordonnance de 1673), on ne connaissait point de jugement déclaratif. Lorsqu'un marchand était ou se disait dans l'impossibilité de payer, il présentait requête au juge civil, qui permettait d'assigner devant lui tous les créanciers ; et, s'il intervenait un arrangement, cet arrangement, quel qu'il fût, était homologué, sans iiiéjmliir au.r rréancicis (jui se rendront (iccusateurs, comme de banqueroute frauduleuse, et au procureur du roi à poursuivre c.rtraordinairement et à demander P apposition du scellé sur les effets de ceux qui se seront absentés, etc. (Savary, t, l'% p. 603). Dans ces temps, faillite et banqueroute signifiaient une seule et même chose, et Savary s'en plaint avec raison {ibid., p. 655). Toutes les juridictions ordinaires en connaissaient. Le seul juge qui fût exclu était précisément le juge de commerce.
On ne distinguait pas non plus entre le malheur et la faute, ni entre la faute et la fraude. Toutes les faillites et banquei'oules étaient ou innocentes ou frauduleuses (Savary, ibid., p. 19) ; en d'autres tei'mes, on ne connaissait pas notre banqueroute simple. Quant à la banqueroute frauduleuse, elle était punie de mort, et la peine pouvait atteindre tous les sujets, commerçants ou non commerçants. Du reste, fort peu de dispositions y;o;/;' diu/inuer la perle des créanciers, et conserver, administrer et liquider les biens qui sont leur gar/e (1). On crut ne pouvoir mieux faire que de placer leurs intérêts et le crédit commercial sous la protection du bourreau (2), dont l'office ne pou-
(1) M. Renouard, Des faillites, t. 1", p. 39.
(2) L'énonnité de la peine de mort ne pouvait maiiquer d'en rendre l'application fort rare.
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vait ari'ivcr (ju'après de longue,^ procédures qui absorbaient l'actif. La procédui'e en faillite forcément ourdie l)ar les ofUiciers de justice, n'était pas moins ruineuse. Si les biens étaient considérables, surtout en immeubles, les créanciers ne pouvaient guère se flattei' que leurs arrièrepetits-llls en verraient la liquidation.
INonobstant la peine de mort, la banqueroute frauduleuse n'était pas un cas royal. Toutes les juridictions royales et toutes les juridictions seigneuriales ayant haute justice, vocatiOjjiis gladii, avaient le droit d'en connaître. On voit que les juges ne manquaient pas aux faillites ou banqueroutes.
Voilà en quel état 1789 trouva les clioses.
29. — Presque aussitôt, abolition delaféodalité (1). Un souffle de l'Assemblée nationale réduisit en poudre ce chêne antique, dont les sommités touchaient au ciel, et les racinesau centre de la terre (Montesq., I. 30, ch. 1).
En 1 790, abolition universelle de ces innombrables juridictions patrimoniales qui couvraient et dévoraient la France ; et création des tribunaux de district, représentés aujourd'hui par nos tribunau.f d'arrondissement .
Le but hautement proclamé par la loi fut d'empêcher désormais ce qu'il y a de pire en législation, la confusion des pouvoirs.
11 est essentiel de connaître le texte de celte loi fondamentale, et toujours existante, du pouvoir judiciaire :
« Les juges de district connaîtront, en première in- « stance, de toutes les alïaires personnelles, réelles et « mixtes, en toutes matières, eacepté seulement celles « f|ui ont été déclarées de la compétence des juges de « paix, les a/jaires conuncrciales dans les districts où il « y aura des tribunaux de commerce établis, et le con- 0 tentieux de la police municipale. »
C'est de ce mot crceplé (|ue l'on est parti pour dii'e que les tribunaux de commerce sont àcs juridictions exceptionnel/es. Jeu de mots, pur paralogisme ; car, qu'impor-
(1) Dans la nuit mémorable du 4 août.
terait ladénominnlion? Qtiellft f|u'cllc fût ou dût être, en serait-il moins cei'tain (]iic les ailaires comiiicrciales sont spécialement et par cela même exclusivement attribuées par la loi aux tribunaux consulaires? L'incompétence des autres juridicl ions ù cet égard est donc une incompétence rationc mater iœ, c'est-à-diie une incompétence radicale.
Néanmoins la faillite resta toujours dans les attributions des tribunaux de district et des tribunaux qui leur avaient succédé. La raison en est simple : de même qu'on ne distinguait pas entre faillite et banqueroute, on ne distinguait pas davantage entre faillite et déconfiture. Dès lors, il était conséquent que la justice civile put seule en connaître. On a vu plus haut qu'on ne connaissait pas encore les jugements déclaratifs de faillite ; c'est le débiteur qui la déclarait lui-même par la requête dont il est parlé suprà, n° 28 ; et voilà probablement pourquoi M. Renouard a cru pouvoir dire que longtemps avant notre Code, la coutume commerciale... a fait consister la faillite dans la cessation de payements. Mais qu'en conclure sous l'empire d'un Code qui veut expressément (art, 440) que la faillite soit déclarée par jugement ? En outre, il n'y avait pas de coutume commerciale sur la cessation de payements, entendue dans le sens de faillite; car, comme on vient de le voir [suprà, n° 28), tous les débiteurs indistinctement pouvaient être en faillite, tous les juges en connaissaient, moins les juges de commerce. Cessation de payements est même une locution inusitée dans le droit français antérieur au Code de 1808, où on Ta lue pour la première fois, et ce Code lui-même l'a prise dans De Jorio, quidit (t. 3, lib. 5, part. 1, p. 4) : // fallimento è in somma una cessazione di pagamenti. Il n'avait donc pu s'établir à cet égard aucune coutume dans le conuiierce. Les trois mots étaient français, sans doute, et des auteurs ont pu s'en servir pour exprimer leur pensée. Mais ils ne constituaient pas, comme aujourd'hui, un nomen juris mercatorii.
Quant à la banqueroute frauduleuse dont tous débiteurs pouvaient se rendre coupables, quel que fût leur état ou leur profession, elle entra dans le domaine du
jury, mais d'un /(//-y spécii//, et le Co^e pénal de 1791 la punissait de six années de fers,
30. — Arrivons promptement à 1807, et passons sous silence le temps intermédiaii'e. Ce n'est pas qu'à aucune époque la France ait jamais été aussi féconde en débiteurs insolvables ou ne voulant pas payer. Tout le monde était failli, et faisait banqueroute qui voulait; la banqueroute n'était plus qu'un sujet de plaisanteries; et ce qui prouve que les juges ne s'en occupaient guère, c'est qu'en fouillant les recueils jusqu'en 1808, on trouve à peine trois ou quatre jugements intervenus sur la matière.
En 1807 (1), pour la première fois, séparation ^foo/we des affaires civiles et des affaires commerciales.
La délimitation une fois opérée, il était conséquent que le commerçant seul pût faillir ; et, comme il ne pouvait faillir désormais que pour dettes commerciales, quoi de plus naturel que de confier aux seuls juges de commerce le pouvoir de déclarer s'il avait ou n'avait pas cessé ses payements commerciaux? C'était, autant que possible et même avantageusement, remplacer le jury spécial institué par la loi de 1791 , et supprimé par le Code d'instruction criminelle de 1808. De là l'art. 441 portant : «L'ouver- <i ture de la faillite est déclarée par le tribunal de com- « merce : son époque est fixée, soit par la retraite du dé- « biteur, etc.. »
A coup sûr, rien ne ressemble moins que ce texte à une attribution exceptionnelle. C'est évidemment, comme on vient de le dire, une attribution spéciale et conséquemment exclusive.
31. — En 1838, révision totale de la loi de 1807. La compétence consulaire est confirmée en ces termes : « La «faillite est déclarée par jugement du tribunal de com- « merce, soit à la requête d'un ou de plusieurs créanciers,
(1) l,a première loi dos faillites et banqueroutes est du 12 septembre 1807, promtilgiit-e le 22. EV.e fuit partie du Code devenu exécutoire le \" j:invier de rann(''(' suivante Voilà pourquoi on dit indifféremment/e Code de 1807, le Code de 1808.
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« soit d\)//ice. Ce jugement sera exécutoire provisoire- « ment (art. 440). »
Quant à l'époque oia la faillite a commencé d'exister, c'est encore le tribunal de commerce qui la détermine, sans que la loi l'astreigne à reconnaître cette existence à tels ou tels signes (art. 440). Tout est donc abandonné à son discernement : Decoctusquis sit, et à quo, rémission es/ (ii'bitrw/ifdic/s {Casareg., Disc, 179, n° 91). 11 n'y a plus d'autre règle.
Mais qu'est-ce qu'un juge qui n'a d'autre règle que' sa conscience et son libre arbitre? Un tel juge est évidemment un juré, car le juré est le seul juge dont il soit vrai de dire : Judex lef/iùiis so/u/its est.
Et pourquoi cette confiance illimitée du législateur dans le juge consulaire? M. le rapporteur de la loi va nous le dire :
« Le système de la commission ou plutôt du gouverne- « ment, en rédigeant le projet de loi, disait-il à la cham- « bre des députés, en s' expliquant sur l'art. 437, a été « d'exiger, pour constituer la faillite, ce qu'on appelle la « cessation de payements; c'est-à-dire, de ne plus s'atta- « cher à un fait isolé, tel qu'un ou deux protêts, tel même « que la clôture du magasin, qui pourrait tromper sur « l'intention et le sens dans lequel cette circonstance aurait « eu lieu, mais d'exiger un ensemble de circonstances, et « d'en laisser r appréciation au tribunal commercial qui, « éclairé par la connaissance et l habitudedes affaires com- « tnerciales, peut prononcer avec connaissance sur cet en- « semble de circonstances, etc. • (M. Duvergier, Coll. des lois, art. 437, t. de 1838.)
Des motifs aussi sages ne pouvaient manquer leur effet. Les art. 437, 440 et 441 furent votés aune immense majorité.
Ainsi, lorsqu'il déclare la faillite, le tribunal de commerce n'est pas seulement un jury ; c'est xxnjuri/ spécial. On a pensé avec raison (ju'il faut la science et la pratique du commerce pour pouvoir prononcer, en pleine connaissance de cause, le verdict déclaratif d'un i's.\\. purement commercial el souvent très-compliqué, la faillite, malheu-
74 DROIT r.OMMERClAI..
reux état oii le comnicirant seul peut se trouver, et qui entraîne à sou égard des conséquences d'autant plus graves qu'elles ne sont pas toujours entièrement réparables, le jugement fût-il rétracté ou infirmé en définitive. (V. siiprù, w° i'.O.)
Après cela, comment révoquer en doute que la déclaration de faillite par jugement soit un acte de la compétence exclusive des tribunaux de commerce? Qui pourrait en douter, surtout en présence de l'art. 635 ainsi conçu : « Les tribunaux de commerce connaîtront de tout ce qui <■ concerne les fuil/itcs, conformément à ce qui est pres- « crit au livre m du présent Code» ; c'est-à-dire, de toutes les contestations qui naissent de la faillite, et qui n'existeraient point si le juge consulaire ne l'eût pas déclarée, comme il est prescrit par l'art. 440? Le législateur a encore judicieusement pensé qu'on ne pouvait prononcer avec connaissance sur les contestations de cette espèce, sans la connaissance et r habitude des affaires commerciales.
Enfin, ce fut toujours par ce motif que le Code de 1808, confirmé en ce point par la loi de 1838, retira aux tribunaux civils l'homologation, le refus d'homologation et l'annulation des concordats, pour en charger exclusivement les juges consulaires; et rien de plus rationnel, de plus conforme aux enseignements de l'expérience : De pictore, nisipictor rectè judicat.
Quant aux juges d'appel, comme ils ne le deviennent ordinairement qu'après un grand nombre d'années de magistrature, et qu'ils connaissent de toutes les affaires commerciales de leur ressort dans les limites de la compétence qui leur est attribuée |)ar l'art. 040, la loi présume qu'ils sont suffisamment instruits des pratiques du commerce et du di'oit conunercial (1).
(I) A'oiis avons lu quelque part CPtIe petite objection: Dans les ari'ondissenients où il n'existe pas de tiibunaux de commerce, les tribunaux civils connaissent de In faillite et de tout ce qui la concerne. On leur a donc supposé les connais ances nécessaires, et. par conséquent, aux autres tribunaux civils. Nous répondons: S'il est des arrondissements où il n'y a lias de tribunaux de commerce, c'est qu'il ne s'y trouve pas assez de commerçants pour élire des juges
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32. — Il n"en faudrait pas davantage, pensons-noqs, pour prouver que l'arrêt rapporté s///;/Y/,n° 20, a mpcopnu l'es])!'!! de la loi, rintentioii du législateur.
En effet, déclarer hautement, dans le sanctuaire même où la loi s'élabore, que l'on confie au juge consulaire la mission (Vap/irccicr les diverses circonstances qui constituent la faillite, /)rt/w que rhahiti,ide des affaires commerciales r éclaire et le reiid apte à prononcer avec connaissance, c'est assez dire (ju'une confiance ainsi motivée est une confiance exclusive, et que le seul juge qui en soit l'objet a seul aussi compétence. Car, le commerce étant interditaux juges, nul autre juge que le juge de commerce ne peut ni ne doit avoir l'habitude du commerce. Nul autre juge ne peut donc répondre an vœu de la loi.
Examinons pourtant si/if/i//af}in les considérations sur lesquelles l'arrêt se fonde. En voici, dans la fornie logique, le motif fondamental :
qui ne fussent point obligés de se déporter dans presque loutes les affaires, l'ne'exreption, et surtout fine exception fondée sur la nécessité, n'a jamais fait i|uecoMriruier la règle. Pour s'en convaincre, il suflit de lire les art. ()40, lui du Code de commerce, et i\i du Code de procédure civile.
Au resle,l)i('n avant noire époque, on reconnaissait que les juges et consuls des marchands étaient seuls idoines pour connaître de la faillite et de loules ses conséquences en droit privé. Vers la fin du règne de Louis XIV, 1;» c^uiinierce ayant éprouvé une crise amhigiio il ("elle qui a suivi 1S4S, le roi rendit une déclaration (du 10 juin 171a) dont le préambule portail, entre autres choses, que « si la c( connaissance des lailliles était portée en différentes juiisdictions, Il les conllicts, la longueur, l'embarras et les frais des [irocédures i( achèveraient de ruiner les marchands et n'gocians... Nous avons M estimé que nous ne pouNions apporter un remède plus eflirace « jiour ménager égalt'ment les intérêts des créanciers et des débi- « teurs, que i\'!\[\i\bniT pcinldiit nn temps Jimitr la connaissance des
« procès et ditféiends uéset à naître d^'s l'ailiiles à dus juges qui
« jxir Icw profession sont paeticaliérement instruits des affaires du néu goce, e c. i> Kn ciinsé<iui nce, les ju,'-,'es et consuls fureiit exclusivement saisis de la cmnaissaiire des lailliles et de toutes I s contestalions et procédures y relatives \uiiqu'Sia \" janvier iliÇ, sauf l'appel au parlement . Sept autres déclarations successives maintinrent cet état de ehosi's jusqu'au \''' septembre t72S. Mais impossible d'aller plus loin. Les seigneurs justiciers regardaient ces déclarations c imine des attentats à leurs propriétés. Us invoquèrent à grands cris la maxime féodale :.Yûh estmittenda faix in messem alienam, et il fallut céder.
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La faillite, c'est la cessation de paiiements ; la loi ellemême a pris soin de le dire (art. 437) ;
Or, la cessation de payements est un fait ;
D'un autre côté, ce fait est nécessairement préexistant au jugement consulaire, qui le proclame, et ne le crée pas;
Il est donc certain que tout tribunal civil, saisi d'une contestation dans laquelle ce fait se trouve incidemment impliqué, a le pouvoir de le reconnaître, etc.. ., sans que, pour cela, il en résulte la moindre atteinte au pouvoir des tribunaux de commerce, juridictions spéciales, seules compétentes pour déclarer l'ouverture de la faillite, et en fixer l'époque.
En tout cas, est-ce que les tribunaux civils n'ont pas \z. plénitude de la juridiction ?
33. — Malgré notre grand respect pom* les décisions de la Cour suprême, qui rarement se trompe, nous sommes forcés de dii'e que ce raisonnement nous paraît plus subtil que juste, \jarjnnon juris consiste à séparer le sujet de l'attribut dans la définition ou proposition que contient notre art. 437, et qui, en réalité, ne sont qu'une seule et même cliose. La preuve, c'est qu'on peut renverser cette proposition ou définition sans qu'elle cesse d'être vraie ; V. g. , rétat de faillite, dit la Cour suprême, c'est la cessation de payements ; lu cessation de payements, disonsnous, c'est rétat de faillite. Les deux propositions sont également vraies. Seulement, ce qui est le sujet dans l'une, devient l'attribut dans l'autre, et réciproquement ; là est toute la différence, et ce n'en est pas une.
Or, et la Cour le reconnaît elle-même, la juridiction spéciale des tribunaux de commerce est seule compétente pour déclarer l'ouverture de la faillite , et en fixer l'époque.
Donc, faillite et cessation de payements étant i/uid iinum et idem, la même juridiction est seule compétente pour déclarer la cessation de jjayements ouverte, et pour fixer l'époque de son ouverture.
Donc les tribunaux civils ne peuvent pas plus constater
la cessation de payements, que déclarer la faillite, ni déclarer la faillite , que constater la cessation de payements.
Le peuvent-ils en vertu de \^ plénitude de juridiction dont l'arrêt les déclare investis? Nous verrons tout à l'heure.
Alais fonder un argument sur une prétendue distinction entre X ouverture et K existence de la faillite, c'est encore un acnmen juris qui n'arrive pas à notre intelligence. Comment, en effet, déclarer qu'une faillite est ouverte, palefacta (1), sans juger en même temps, au moins d'une manière implicite, que cette faillite existe?
Dire que la cessation de pay îments est un fait nécessairement préexistant au jugement déclaratif de la faillite, c'est dire quelque chose qui, à, notre avis, ne conclut à rien; car, en cette matière, comme en toute autre matière, le fait déclaré préexiste toujours au jugement qui en déclare l'existence. Ce qui était à prouver, c'est que la cessation de payements prée.riMe à tétat de faillite, c'est-àdire qu'il est un temps, ou môme, si l'on veut, un éclair de temps, un instant de raison , où un commerçant peut avoir cessé de payer et n'être pas encore en état de faillite. Mais cela est de toute impossibilité. L'état de faillite et la cessation de payements étantdeux choses coessentielles ou plutôt n'étantqu'une même chose, elles naissent ensemble et ne peuvent naître qu'ensemble. Sans doutele jugement déclaratif, qui vient nécessairement a.pvès, ne crée pas ces choses ou cette chose ; il en est seulement la constatation authentique. Mais qui la loi charge-t-elle de cette consta tation? Le juge de commerce, uniquement ce juge.
Enfin, isoler l'art. 437 de l'art. 440, c'est décapiter la loi. La logique exigeait, en elïet, qu'en chargeant le juge consulaire de déclarer la faillite (art. 440), la loi com-
(I) La loi de 1838 a prudemment supprimé le mot ouverture que chacun s'expliquait à sa manière, et dont nous croyons exprimer le vrai sens par le latin palefacta. Le législateur de 1807 voulut faire entendre que la faillite, déjà existante à l'état occulte, existerait aperté par la proclamation de son existence ; distinction vraie, mais futile et plus qu'inutile, puisqu'elle a donaé lieu à beaucoup de méprises.
niençàt par lui dire en quoi la faillite consiste, et c'est ce qu'a fait Tari. 437. l.es deux dispositions se lient indissolublement. Vouloir les séparer, c'est contrevenir ci ce grand précepte de prudence judiciaire : Iiuknle est , nisi totd letje ijcrsjit'chi , unà aliiiuà particulà ejus proposità, judicare (L. 24, \).,Dc leg.).
Reste la plénitude de lu juridiction
Pour bien apprécier ce motif, quelques notions préliminaires sont indispensables, parce que, n'y ayant pas de loi qui définisse une plénitude de juridiction qu'aucune loi ne constitue, on ne comprendrait pas en quoi la Cour suprême veut la faire consister aujourd'hui, sans savoir ce qui la constituait dans l'ancien régime sous lequel elle existait.
En remontant aux derniers temps de la première race de nos rois, et au commencement de la seconde race, on voit que la pleine juridiction n'était, le plus souvent, que le droit de la force exercé sur leuis vassaux par des comtes et des seigneurs qui avaient secoué le joug de la suprématie royale. A celte anarchie succéda, mais lentement, un meilleur ordre de choses. Le roi ayant peu à peu l'epris assez d'autorité, sinon pour anéantir, du inoins pour abaisser la puissance des grands, il se déclara chef de la justice. Dès lors, il eut, au suprême degré, le pouvoir de juger , entre toutes personnes , toutes sortes de contestations quel qu'en fût l'objet, et il avait, en outre, le pouvoir exécutif. 11 l'éunissait donc le droit de faire comparaître devant lui, vocatio, d'instruire ou de faire instruire, notio, de rendre le jugement, /(/r//rà//?^, et de le faire exécuter, ejecutio. Or, tels étaient les éléments essentiels et caractéristiques de la pleine juridiction. Personne n'ignore que saint Louis et d'autres anciens rois de France l'ont personnellement exercée en plusieurs occasions, dont cjuelques-unes mémorables. Mais, après en avoir abdique, par la force des choses, l'exei'cicc personnel (car comment suffire à tout juger!), ils la concédèrent gratuitement pour être exercée dans un certain c/t'//o//(disl rictus) qu'onnominait territoire, à un grand nombre de seigneurs au pa-
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trimoine desquels elle accédait, et la déléguèrent, toujours datis les limites d'un territoire déterminé, à des juges royaux qui achetaient à prix d'argent le droit de l'exercer, et pouvaient le revendre, avec l'agrément duprince, comme font aujourd'hui les notaires, greffiers, etc. Far rapporta ces juges investis de la pleine juridiction, ,'enitoire ne signifiait pas seulement la circonscription territoriale ; il signifiait aussi /';« terreiuli (I), c'est-à-dire, le pouvoir d'inspirer aux justiciables une terreur salutaire par le droit de les faire exécuter dans leurs biens, et, selon les cas, d'emprisonner leurs personnes(<'.2'(><?i///o), pour les contraindre à l'obéissance que tous doivent à la loi.
Il existait encore d'innombrables justices seigneuriales auxquelles le roi avait communiqué la juridiction avec plus ou moins d'étendue, et ce fut l'origine des dilïérenls degrés de juridiction, matière anciennement foit abstruse dont nous n'avons pas heureusement à nous occuper, puisque les seigneurs de ces justices n'avaient pas la plénitude de la juridiction. Mais leurs juridictions n'en étant pas moins patrimoniales, ils pouvaient les aliéner aussi librement que leurs autres biens, sans l'attache du roi, avec le droit pour l'acheteur, ou pour le successeur à quelque autre titre, de donner des juges^ sponte md, aux justiciables.
Enfin, au-dessus de toutes ces justices royales ou seigneuriales dominait la grande justice des parlements, qui, comme les juges royaux, tenaient leur office à prix d'argent du scijjnciir roi, et dont la souveraine autorité s'étendait, pour les alïaires oi^i il y avait appel devant eux ou qu'ils pouvaient évoquer, sur toute la circonscription de leur ressort respectif.
3o. — ]\lais, à mesure que le commerce, la navigation, les sciences, l'industrie et les arts progressaient avec le temps qui jamais ne s'arrête, il en naissait successivement
(1) Tcrritorium est luaversitus aijvorum intvà fines eu jusque civitutis, qxwd ab eo dictiim quidam aiant, quM itiagùtmtu^ ejvs loei iutiv eos finés terrendi, id est, summovendi jus habet.
de nouveaux faits, de nouveaux contrats, en un mot, de nouvelles relations sociales qui n'avaient pu être l'objet de la prévoyance législative, il fallut y suppléer par des lois particulières, et l'on pensa que des hommes habitués aux affaires dont ces lois devenaient la règle, jugeraient les litiges qui ne pouvaient manquer d'en surgir, en plus grande connaissance de cause que les juges royaux et les juges seigneuriaux, étrangers, par état, à ces mêmes habitudes, et qui, sans en excepter ceux qui avaient l'omnicoinpétence , ne pouvaient pas être doués de l'omniscience.
L'on créa donc quelques nouveaux tribunaux en vue des nouveaux besoins auxquels la législation existante n'avait pu pourvoir. Leur compétence fut limitée aux seules affaires dont le jugement leur était commis par une loi expresse; et, comme il faut de nouvelles qualifications pour distinguer les nouvelles créations des anciennes, tous les tribunaux se trouvèrent divisés en deux grandes catégories, tribunaux ordinaires et tribunaux extraordinaires.
36.— De toutes ces spécialités juridiques, laplus utile et la plus importante était, sans contredit, celle des, Juffes et consuls des marchands. Jusqu'où s'étendait le périmètre territorial ou détroit respectif de ces juges et consuls? C'est ce qui, plus tard, donna lieu à bien des difficultés. Mais, dès le principe, il était certain qu'ils n'avaient pas le territoire, /'?« terrendi, ni coiiséquemment l'exécution de leurs sentences. Cet acte de souveraineté ne pouvait être exercé que par des juges auxquels le roi avait communiqué sa pleine juridiction, et les juges de commerce n'en avaient, à bien dire, que \ç judiciiim.
Néanmoins, à mesure que ces modestes tribunaux, qui jugeaient gratuitement et sans procédures, entraient en exercice, les juges ordinaires et les seigneurs s'indignaient et criaient au scandale. Bientôt les oppositions, les protestations, les résistances éclatèrent de tous côtés, à tous les degrés de la juridiction et sous toutes les formes. Tantôt on punit d'amende et d'emprisonnement l'huissier ou
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le seigcnl qui avait assigné devant les juges inirus; tantôt on iiillige les mêmes peines à sa partie requérante. Ici, on veut que le consul ne puisse être saisi que sur une humble requête octroyée par le juge ordinaire ; là, on sévit arbitrairement contre ceux qui exécutent la sentence. Ailleurs, on empêche de l'exécuter ou on en arrête l'exécution, en élargissant les débiteurs que le consul a condamnés par corps; et, pour comble d'outrages^ on vit des procui'curs disputer publiquement le pas à la magistrature consulaire, qui leur semblait peu digne de leur respect, apparemment parce qu'elle jugeait sans épives et sans jirocîu/urcs ! Il est curieux d'entendre le vieux Toubeau raconter, à sa manière, ces insurrections féodales et juridictionnelles contre l'autorité du roi. Mais il ne faut pas trop s'étonner de ces désobéissances. Très-blàmables, sans doute, elles ne manquaient pas de tout motif.
Car les juridictions étant toutes ou patrimoniales ou vénales, les émoluments de la justice constituaient, au sentiment de tous, le revenu naturel de ce genre de propriétés. Cela est si vrai que, si un justiciable se permettait de plaider dans un autre détroit, son juge royal ou seigneurial pouvait le revendiquer à aussi bon droit qu'un seigneur à moulin banal revendiquait ses moutauj- (1), ou qu'on revendique aujoui'd'hui un mérinos passé d'un troupeau dans un autre. Or, protecteur suprême de toutes les propriétés, le roi ne devait enlever son patrimoine à personne ; et, comme la revendication avait lieu, soit que le sujet fût demandeur, soit qu'il fût défendeur, il en résultait, avec des conflits sans nombre, des procédures inextricables et ruineuses ^ V- Nouveau Deniiart, v° Conflit).
Enfin, grâce à la persévérance du roi dans sa volonté, et plus encore à la sagesse de presque tous les Parlements (car, à ces époques, l'autorité royale était mal obéicj, les
(I) Lps moulins banaux étaient cvun-s-quch les sujets ctaient tenus d'nlley rnowlie, et, en Basse-Bretagne, ou appelait »ioi((<(//,i: les tiommes du fief soumis <à cette obligation. — il en était ainsi de l'obligation d'aller cuire, et nous avons encore à Rennes la rue du Four-du- Cliapitre.
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résistances ouvertes cessèrent, et l'on put croire un moment que les juges-consuls allaient paisiblement exercer leur jui'idiclion paternelle. Mais, presque aussitôt, nouvelles dllFicultés.
L'ordonnance de Blois, de 1588, n'ayant textuellement établi la juridiction consulaire qu'es principales villes cl capitales des provinces, juges ordinaii'cs, liauls-justicicrset autres prétendent la renfermer dans l'enceinle des villes de leur établissement. Ils retiennent donc, chacun dans son détroit, les causes de marchands à marchands, et veulent s'arroger le droit de les juger consulaircment, mais néainiioins non gratuit einenf. Par suite des nouveaux conllits que ces prétentions suscitèrent, le cours de la justice s'arrêta tout à coup sur divers points du royaume.
Par arrêt du conseil (7 juin 1C70), il fut statué que le juge- consul pouvait connaître des affaires commerciales, non-seulement dans la ville où sa juridiction élait établie, mais encore dans tout le territoire ou ressort des juridictions ordinaires ; et, moins de trois ans plus tard, paraissait l'ordonnance de \ 673 (7 mars) qui, dansson titre xii, désigna les matières dont le juge de commerce aurait à connaître, Malheureusement sa prévoyance ne s'étendit pas assez loin. On ne résista plus, il est vrai, d'une manière ouverte ; mais la source des abus et des collisions n'était pas larie, nous voulons dire, la vénalité des juridictions, ou leur nature patrimoniale. On ne perd jamais qu'à regret. Les juges ordinaires, qu'une nouvelle législation privait, en partie, du rendement accoutumé de leurs offices, s'ingénièrent donc à trouver dans \e\xY pleine juridiction de nouveaux moyens pour s'arroger la connaissance des affaires commerciales ; et l'on pense bien qu'ils ne furent pas mal secondés par les officiers ministériels, non moins sensibles à la diminution de leurs émoluments.
Un certain nombre de jurisconsultes condamnaient ces prétentions ; d'autres, plus nombreux, les approuvaient, ea y rattachant surtout la faveur due à la propriété.
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Mais tous n'en reconiiaissaienl pas moins que 1 incompétence, à raison de la matière, était une incom|)ctcnce absolue qui rendait nul tout ce que le juge incompétent se permettait de l'aire, alors même qu'il le faisait du consentement de toutes les parties. La doctrine, en ce point, se formulait ainsi : « L'incompétence matérielle, dit Po- « lliier iProcéihire civile, chap. 2, § 2j, a lieu lorsqu'un « juge connaît d'une matière attribuée à un antre juge, « comme si un officiai connaît d'une chose profane entre « laïques, un tribunal subalterne, d'une question réservée « aux juges ordinaires, et réciproquement (1). »
.S7. — Qu'on n'essaye donc plus de masquer l'incompétence absolue des tiibunaux civils en matière commerciale, sous le prestige d'une prétendue /;/A»V(/c/(^ do juridiction dont le législateur de 1 790 prononça pour toujours l'abolition radicale, en même temps que l'abolition de la féodalité et de la vénalité des offices cle juridiction, triple abolition sans laquelle la révolution eût expiré au berceau. Après l'ordonnance de IG73, les juges seigneuriaux et les juges patrimoniaux cessèrent eux-mêmes d'y prétendre; il y avait alors un roi, Louis XIV ! Seulement, ils s'efforçaient d'en récupérer les profits, autant que possible, par des moyens détournés et précisément les mêmes à la faveur desquels nos tribunaux civils se l'arrogent aujourd'hui. Ceux-là du moins avaient une sorte d'excuse dans l'atteinte portée à leur propriété (2). Mais, de nos jours, quel prétexte à de telles entreprises? Lorsqu'un tribunal civil connaît des affaires de commerce, il n'a ni ne peut avoir pour motif aucun intérêt personnel à juger. Toute sa prétention se limite au pouvoir facultatif de le faire ou de ne pas le faire. Or, si ce n'est pas là l'effet d'une volonté sans règle et sans aucune utilité publique (on le veixa bientôt) , ce n'est et ce ne peut être qu'un effet sans cause
(1) Le mot subalterne no s'entend pas, en cet endroit, des degrés de juridiction. II désigne les tribunaux spécianœ par opposition aux juges qu'on appelait alors ordinaires.
(2) Propriété étrange, il est vrai, (jue le droit de juger lesbommesl Mais, enfin, eu égard aux temps, c'en était une comme une autre.
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et sans nom ; car, depuis le jour où l'Assemblée constituante posa les bases du nouveau pouvoir judiciaire en France, les mois p/r/ii/itr/f de la j\n-idktion, que nul n'a jamais lus dans une loi postérieure à notre régénération politique de 1789, ne sont plus parmi nous qu'une dénomination iiistoriquo.
Or, le titre xii de Tordonnauce de 1673 étant essentiellement une loi à' attribution, la compétence faite aux juges-consuls était anciennement, comme l'est aujourd'hui la compétence faite aux tribunaux de commerce , une compétence r«/zb?ïe materiœ qni exclut celle de tous autres juges; ou plutôt, comme le dit, M. Massé (t. 3, n° 215), les tribunaux civils, consulaires et administratifs « ont la (I plénitude de juridiction dans les matières qui leur sont 'i attribuées, en ce sens que 7n les uns ni les autres, « nuiitres et souverains rlans leurs limites, ne peurent « eui/jiéter sur leurs attributions respectives.')
La doctrine que M. Massé résume en termes si clairs et pourlanl si concis après en avoir démontré la vérité, est aussi enseignée par beaucoup d'autres auteurs (1) au nombre desquels M. Victor Foucher (2). Mais, après les avoir tous indiqués nominativement, le Répertoire méthod. et alpli. de législation (3) n'en persiste pas moins à défendre le système inverse, et la conviction du rédacteur de l'article que l'on vient d'indiquer in notis, est sans doute irrévocablement arrêtée, à cet égard, puisqu'elle n'a pas cédé à la savante dissertation de M. Victor Foucher, laquelle est, à notre jugement, un modèle en ce geiu'e. Il nous paraît, en eflet, fort difficile de dire aussi bien, et tout à fait impossible de mieux démontrer. L'étendue de notre sujet ne nous permet pas de Iransci'irc dans son entier ce que dit le Répertoire pour réfuter les auteurs dont on vient de voir la nomenclature. Bornons-
(1) MM. Boncenne, Théorie de la Proc, t. 1, p. 330; La Ferrièrc, Histoireda Omit français, t. 2, p. bO; INodière, t. d, p. 13'J; Carou, De la Jurid. civ. des Justices de paix, t. 1 , p. 41 ; Beneck, Traité des Justices de paix et des Trihanuux civils, etc..
(2) Commentaire des lois des 20 mai et 1 1 avril 1838, p. 23 et suiv.
(3) V" Colnpctence des Justices de imix, \V> 2 1 6.
nous à signaler les deux principales erreurs qui servent de base à toute cette réfutation :
Eu premier lieu, de ce ([uc le législateur qui a spécifié les aflaires dont les tril)unaux de commerce auraient à connaître n'a pas spécifié celles dont pourraient connaître les tribunaux civils, le Répertoire conclut que les tribunaux civils ont le droit de juger les affaires commerciales, parce que ces affaires ne sont qu'un démembrement de leur pleine juridiction ou compétence universelle ; en sorte qu'il n'y aurait plus, pour les tribunaux civils, à^'mcompélcnce n/lione nuiterid'. Mais, nous n'hésitons pas à le dire, c'est tout le contraire qu'il en fallait conclure. Nous l'avons prouvé d'avance [st/prà, n"' 14 et suiv.).
En second lieu, et c'est ici l'erreur capitale, la source première de toutes les autres erreurs enseignées en cette matière dans le Répertoire, c'est qu'il prête à la loi de 1790 l'intention de se conformer, autant que possible, à l'ancien état des choses, c'est-à-dire, à l'ancienne organisation juridictionnelle. Cependant, s'il est une vérité historique qu'il ne soit pas permis de révoquer en doute, c'est que, loin de vouloir disposer conformément à Vancien état des choses, l'Assemblée constituante voulut en effacer jusqu'aux derniers vestiges par l'abolition de toutes ces justices vénales, féodales et patrimoniales k pleine j}(ridiction et autres qui, comme nous l'avons dit ailleurs après M. Henrion de Pansey, couvraient et dé v'oraient la France.
Si nous n'avons pas invoqué plus tôt l'opinion de ce savant magistrat, c'est que, dans son Traité delà compétence des jur/es de pair, il s'était exprimé ainsi en parlant du tribunal civil, qu'il qualifie de juge ordinaire : « Juge « naturel et universel de son territoire, il coimuitrait léga- « lemeni d'une affaire do commerce et de toute autre attri- « buée aux tribunaux extraordinaires, qui serait portée «devant lui, et dont le renvoi ne lai serait pas demandé.» Selon cette doctrine, le juge civil ne connaîtrait pas d'incompétence ralione materia;. Cependant, tenu d'obtempérer au déc\inatoire ratione loci vel personarum, il n'au rait qu'une juridiction semi-pleine, et ce n'est pas ainsi
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que l'entend le liépcrtoiic. Mais dans le traite de V Autorité judiciaire cil France (l. 1, cliap. 20), ouvrage qui nous a été d'un grand secours, on peut voir une doctrine fondée, comme la nôtre, sur l'esprit et le texte de la loi de \ 790. Or, ce bel ouvrage n'a paru que plus de cinq ans après l'autre. L" auteur se rétracte, il est vrai, par des expressions légèrement dubitatives, comme quelqu'un qui a fait fausse route et s'est en gagé dans une voie itiidè pedon re ferre piulorvctat, mit ojieris Icx. Mais la rétractation n'en a que plus d'autorité, et elle est si diaphane qu'il n'y a point à s'y tromjier.
Le principe enseigné par M. Massé, M. Victor Foucher, M. La Perrière et par les autres savants jurisconsultes que nous avons indiqués, est donc le seul principe vrai. Voyons maintenant quelles seraient les conséquences du principe contraire, par des applications de ce principe à notre objet spécial, la déclaration de faillite. La pierre de touche d'une théorie, c'est la mise en pratique.
38. — Des créanciers de la dame Jacfjues qu'ils qualifient de marchande publique, et qui, suivant eux, a cessé ses payements, poursuivent une déclaration de faillite contre leur débitrice, :i laquelle ils connaissent des propres immobiliers dont la vente suffirait à les désinléresser tous. Mais cette dame allègue que, commune en biens, elle n'« fait que détailler les marchandises du commerce de son mari (art. 5), et que, si quelqu'un doit être mis en faillite, ce n'est pas elle. Jacques, assigné comme tenu in solidum des dettes du commerce de sa femme, en qualité de chef et maître absolu de la communauté, soutient, de son côté, contre l'aflirmalion de sa femme ou soi-disant femme, et contre la prétention des créanciers, qu'il n'est pas marié, ou que son mariage est nul. Voilà bien une queslion éminemment préjudicielle:, car, s'il n'y a pas de mari, à coup sûr n'y aura-t-il pas eu de consentement marital ni de communauté conjugale (même art. 5). Or, la question desavoii' s'il y a mariage ou si le mariage est valide est une queslion civile qui n'entre pas dans le domaine du tribunal consulaire.
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Que fera donc ce tribunal? II tardera de dire droit sur l'état commercial que les créanciers poursuivants attribuent à la dame Jacques, et délaissera les parties à se pourvoir comme elles verront bon être, réservant de slatucr ce qu'il sera vu ajipartcnir sur la requête en déclaration de faillite, quand la question d'état civil aura été vidée par le juge qui en doit connaître.
30. — Salomon, propriétaire à Quimperlé, a fait citer Jacques, propriétaire à Toulouse, pour s'entendre condamner au payement des 10,000 fr. stipulés payables au domicile du créancier, par une transaction sur des dommages-intérêts résultant de ce que Jacques lui aurait, par imprudence, fait une blessure grave. Pierre, commerçant de Toulouse, et portarit sur le même Jacqi'.es un billet à ordre de 20,000 fr. , récemment échu et protesté à l'échéance, intervient et s'oppose h ce qu'aucun jugement ne soit rendu au profit de Salomon , parce que., prétend-il , Jacques a cessé ses payements commerciaux, et qu'il ne serait pas juste de donner à Salomon le moyen de rendre sa condilion meilleiire que celle des autres créanciers chirographaires, en procétiant par voie d'exécution sur les biens mobiliers du débiteur comm.un, et en prenant des hypothèques sur ses biens immobiliers : Pierre conclut donc à ce qu'il plaise au tribunal dé^larer Jacques en faillite. En réponse à ces conclusions, Jacques maintient qu'il ne fut jamais commerçant. Les nombreux actes de commerce faits par moi, poursuit-i! , et que j'avoue avoir exercés, je ne les ai pas faits animo mercamU, mais uniquement pour liquider la succession de mon père, décédé commerçant.
Quant à Salomon, il déclare persister dans sa demande, après avoir présenté à Pierre l'objection suivante, laquelle a bien son mérite ; Comment se fait-il qu'habitant à Toulouse, où Jacques est douu'cilié , vous traversiez la France pour venir demander contre lui aux juges civils de Quimperlé, dont je conteste et décline la compétence commerciale, une déclaration de faillite que vous pouviez poursuivre à beaucoup moins de frais et sans perte de
temps, devant les juges consulaires de son domicile et du vôtre? Rien n'est plus propre à laiie croire que Jacques répudie à bon droit la qualification de commerçant.
Au milieu de ces maintiens et de ces prcHentions contraires, que fera le juge de Quimperlé? S'il s'imagine être investi de Xn pleine juridiction , s'il se trouve suffisamment édifié, et qu'il soit en disposition de juger (car, chose étrange et bizarre! dans ce système di& pleine juridiction, le juge a l'option de juger ou de ne pas juger ut'i voluerit), il pourra déclarer Jacques en état de faillite sans que Salomon ait le droit de s'en plaindre, comme autrefois un juge seigneurial ou patrimonial pouvait revendiquer son justiciable, sans que rien lui en fît une obligation. Mais, que le juge de Ouimperlé se contienne dans les bornes de sa compétence, il délaissera les parties à se pourvoir où de droit, sauf à prononcer sur la demande de Salomon après qu'il aura été compétemment statué sur la question de savoir si Jacques est commerçant, et commerçant failli. C'estévidemment là une double question û'étai commercial, et, par suite, une double question préjudicielle (1).
40. — On insiste et l'on dit : Mais, à part la plénitude de juridiction qui appartient aux tribunaux civils, n'est-il pas des premiers éléments que le juge de l'action est aussi le juge de l'exception et de la demande incidente (2) ?
INous répondons avec M. Massé [ubi suprà, n° 2()5j : « Cela n'est vrai que dans le cas oii le juge de l'action « n'est pas absolument incompétent pour connaître de « l'exception (ou de la demande incidente), et quand cette « demande ou cette exception ne constitue pas une ques-
(1) C'est ce que la Cour de cassation a jugé in terminis, en matière d'éleeiions, par un arrêt rendu en chambre civile, le S janvier ISoO, rapporté au Journal du Palaig, t. 1 de iSaO, p. 273. Il résulte de cet arrêt que la question d'état commercial devait être soumise au tribunal de commerce.
(2) C'est aussi là ce que l'on disait dans les justices seigneurial les, etc., pour y retenir et juger les contestations entre mai^ chands.
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« tion préjudicielle spécialement attribuée à d'autres juge?. « Or, dans le cas actuel, la déclaration de faillite étant « spécialement attribuée aux tiibunaux de commerce, il « n'est pas plus permis aux tribunaux civils de s'en em- « parer par une voie indirecte, qu'il ne serait permis aux « tribunaux de commerce de connaître incidemment d'une « question spécialement réservée aux tribunaux civils, par « exemple, d'une question d'état (1) {civil, bien cn- « tendu). »
41. — A ces principes, d'une incontestable vérité, il faut en ajouter un autre qui n'est pas moins certain. Quand une atti'ibution est faite à tel juge , tout autre juge fùt-il de même ordre, devient incompétent, bien qu'il ne le soit pas à raison de la matière. Par exemple , il appartient à tous les tribunaux civils de connaître de l'action en partage entre cohéritiers. Cependant, si la succession de .Jacques s'est ouverte àQuimper, le tribunal civil deQuimper sera seul compétent (art. 822 C. civ. ). De même, tous les tribunaux de commerce ont le pouvoir de rendre des jugements déclaratifs de faillite, et cependant si Jacques a cessé ses payements commerciaux, et qu'il ait son domicile à Quimper, la compétence n'appartient qu'aux juges consulaires du lieu de ce domicile (art. 438). Eh bien ! dans le singulier système de la pleine juridiction , chacun des tribunaux civils de France serait en droit de faire ce c[ue ne pourrait faire, en pure matière commerciale, aucun tribunal de commerce , un seul excepté ; en sorte que Jacques, commerçant à Landerneau, pourrait être déclaré non failli par les tribunaux civils de Rouen et de Marseille, et failli par les tribunaux civils de Laval et de Mayenne, tandis que le seul tribunal compétent, le tribunal de Brest, mettrait néant sur la requête des créanciers en déclaration de faillite ; tout cela le même jour peut-être, et peut-être à la même heure !
(1) Il faut Voir, en ce sens, à sa date, au Journal du Palais, un arrêt de Toulouse du Sd août )S20, et un arrêt de Douai, du 13 août IS40, Journal du Valais, t. 1 de 1841, p. 276.
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A qui est-il donné de prévoir tous les résultats meurtriers des procédures disparates et sans nombre ([u'un tel désordre entraînerait? et, dans cette confusion des pouvoirs, que devient le contrôle réciproque des créanciers sur leurs litres respeclits, (|ue la sagesse du législateur a voulu introduire, en concentrant tous leurs litiges dans une seule et même juridiction? Que devient surtout la parfaite égalité qui doit présider au règlement de leurs droits? (Jue deviennent l'indivisibilité de l'état de faillite . et l'indivisibilité delà faillite elle-même; triple principe fondamental de la loi qui la régit? (art. 635, 491 et suiv. C. comm.) (1).
INous !e denianduus à tous : un système semble-t-il dans le vrai quand son aj^plication vient aboutir à tant d'anomalies et d'inconséquences?
Au reste, la Cour de cassation n'a pas toujours approuvé le système perturbateur que sa jurisprudence autorise aujourd'hui. Voici an arrêt ciui le condamne en termes énei-gi(|ucs :
f< Attendu , disait la Cour suprême, que nos lois ont a attribué aux juges consuls' des marchands et aux tri- «bunaux de commerce qui les remplacent, la coiinais- « sance de tous dillerends entre mai'chands pour fait de « marchandises, et de toutes affaires de commerce ;
« Attendu que la compétence ainsi dévolue aux tribu- « naux de commerce par une disposition générale et « complexe se détermine, dans l'application, par le fait « qui donne lieu à la contestation ;
«Attendu que la contestation agitée entre les citoyens « Delmas et Optemberg résidait dans la réclamation « d'un carton de dentelles et bijoux, comme na.itissemcnt « de valeurs négociées entre marchands , et que cette «qualité n'a pas été contestée; (ju'ainsi, soit que l'on « s'attache à la profession des panies intéressées, ou à la « nature de la négociation, le tribunal de commerce avait
<l)€'est principalement à ces points de vue que M. Massé a traité notre question. Voir suprâ, n"40.
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" été légalement saisi, et rationc personarum et ralione « muteiiii'.
0 Par ces motifs, le trilinnal de cassation casse et « annule le jugement du tribunal d'appel de Bruxelles, « du 24 germinal an i\, poiu- eonlvaiunitinn fhrmoile à « la dhjKmtion de l'art. 2 du litre 1 2 de lu loi du mois <i d'août 1790, concernant la distribution, dos pouroirs «Judiciaires. »
Tons les tribunaux créés par la loi de 1790 continuent de subsister ; seulement quelques dénominations sont modifiées. Mais, en comparant l'arrêt ([ue Ton vient de lire avec les arrêts que la même C')ur rend aujourd'hui sur la même matière, ne l'aut-il pas se demander si la loi de 1 790 elle-même subsiste encore, et dans ([ucl numéro du ihdlrlin des Lois se trouverait celle ([ni l'a rapportée?
A la vérité, notre arrêt est de vieille date (1). Mais qu'importe? Quelquefois les vieilles dates ne sont pas les moins bonnes. D'ailleurs, un principe vrai ne tombe jamais en prescription. 11 consci've toujours son droit de rêintéf/randr.
Voilà pour la plénitude de juridiction des tribunaux civils.
On a vu suprà [n°' 33 et suiv.) en quoi elle consistait sous l'ancien régime. Mais alors, on n'avait pas encore tracé une ligne séparativc entre la juridiction civile et la juridiction répressive.
Aujourd'Inii , les partisans de la plénitude de juridiction que s'arrogent les tribunaux civils pourraient ainsi la définir :
C'est le droit facultatif de juger on de ne pas juger les affaires civiles des justices de paix et les alTaires de commerce, quand le défendem- ne demande pas son renvoi ; et de les juger encore, ou de ne pas les juger, quand le renvoi est demandé, si ces affaires se produisent par
(1) 4 prairial an xT, — V. B)(//. àv. de Cas$., an xt, et Jmirn. du Falais, t. 3, 11.291.
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forme d'exception ou d'incident à une demande dont le tribunal civil est saisi.
Selon ce système, le lot des tribunaux civils dans le partage de la succession des justices anté-révolutionnaires, serait le territorium dans sa double acception, \ejndicmm et Vexecutio.
T Le ministère public peut-il poursuivre comme banqueroutier, et le juge criminel déclarer failli un individu contre lequel il n'a pas été rendu de jugement déclaratif conformément à l'article 440?
SOMMAIRE
42. Identité des deux questions; 1<îs auteurs soutiendront la
négative ; arrêt.s que la Cour suprême a rendus sur la matière, et toujours dan»; le même sins; deux résument tous les autres, l'un de 1811, l'autre do 1838.
Analyse dos motifs de Tarrét de
44. Uéponse au motif tiré de ce que les tribunaux de commerce
ne seraient institués que pour les intérêts privés; en matière de faillite, lintérèt public et l'intérêt privé sont confiés à leur garde exclusive.
45. Rapprocbemenl et co.mbinaison de diverses dispositions du
Code, qui montrent que, dans l'intention de la loi, le ministère public ne peut exercer des poursuites, si lé tribunal de commerce n'a pas rendu un jugement déclaratif; sans ce jugement, la cessation de payements ne peut légalement passer à l'état de faillite.
46. Alors même qu'il y a déclaration de cessation de payements
et dépôt d'un bilan fait au greffe, indispensabiliié du jugement déclaratif; n'est pus failli qui veut; espèce dans laquelle le déclarant voulait tromper; espèce où un commer(;ant, se trompant sur l'étal de ses affaires, provoque à tort un jugement déclaratif contre lui-même.
47. Le fait de la cessât on de payements et le jugement qui dé-
clare ce fait, sont inséparables ; pas de banqueroute possible sans un jugement déclaratif, parce que pas de faillite.
48. Ce n'est pas seulement une loi qui, selon l'expression de la
Cour suprême, ordonne expressément une disposilion con-
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traire, c'est toute une institution il"iiitorCt privé et d'intérêt social, qui refuse aclion au niiiiistèro puhlic avant la faillite déclarée ; toutes les dispositions du (^ode convergent à ce résultat.
49. Le ministèri' public n'a de pouvoir qu'à partir du moment
marqué par l'art. 483, phase di' la faillite où le jiKji'ment décuiralif est rendu ; examen do la question aflirmntivoment décidi-e par l'arrêt de 1838, de savoir si h\ jury a caractère pour déclarer commci rant faiUi celui qui est l'objet d'une accusation do banqueroute sans l'avoir été d'un jugement déclaratif.
50. Si l'accusé excipe devant la Cour d'assises (ju'il n'est pas
commerçant, ou que, commerçant, il n'est pas failli, la question d'élat n'est-illc pus préjudicielle, et ne doit-ou pas, avnnttout. la renvoyer au jug ment du tribunal consulaire? Kxlrait-i d'une sorte de règlement intérieur (|ualifié de note, délib'Té et arrêté à i unanimité par la Cour de ca-sation en 1813, .•^ur la manière dont elle jugerait certiiins pourvois touchant la compétcnci' des tribunaux criminils, correctionnels et de jio'ico ; la doctrine decetle noie, en matière de questions d'état qui peuvent se présenter dan.i un procès criminel, réfutée par une loi romaine invoiiuée à son appui.
iil. La même doctrine, condamnée non moins cKplicitement ou môme plus, par une autre loi romaine et par les Institutes de Juslinien ; quand la peine du délit dépend de l'état, la question d'élat doit être jugée avant tout.
52. Lorsqu'il a été jugé par le tribunal de commerce qu'un commerçant n'est pas failli, et que le jugement a acquis force de chose jugée, son éiatde commerçant inlcgri status f.s\. pour lui un droit absolu envers tous^ sans en excepter le ministère public; arrêt de, la (^our d'assises de Liège qui condamne in terminis la doctrine contraire.
o3. Explications fautives adojitées par M. Mangin de la loi 3, Cod., De jurticiis, et de la loi 1, Cod., De ordine judiciorum.; rectification d'erreurs graves commises par Merlin dans son Répertoire universel de Jurisprudence.
Fausse conséquence déduite par le même auteur de l'ar
ticle 327 du même Code ; théorie de l'argument à contrario sensu; diverses applications delà théorie, et démonstration de la fausseté de l'argument à contrario que M. Mangin a voulu tirer dudit art. 327.
Oi nnOlT COMMKHCIAI,.
56. Réfutation des conséqupiicrs dcdiiilcs par M. Mangin du Tari. 3 du Code d'inslruclioii criminelle.
Ô7. Examen et mise à l'épreuve de la théorie de la Cour de ca.ssalion d'après laquelle le jury aurait caraclèrc pour déclarer l'accusé commerçant failli.
58. Jacques étant accusé de batiqucroute frauduleuse, comment
le président po^e la queslion, pour que le jury n'ait à résoudre aucuue question de droit; mais, par la manière dont la phrase inlerrogalivc est construite, elle peut en impliquer de fort difficdes.
59. Ces questions imidiciles sont des questions principales; à
quel signe on reconnaît qu'une queslion est incidente; dès que l'accusé conlesle l'étal de faillite, la phrase interrogativo implique nécessairement une ou plusieurs questions de droit.
tjO. Suivant la Cour, la faillile est vn élément nécessaire du crime de banqueroute ; rcctiflcalion de cette eriL'ur grave ; ce que lu faillite est a la banqueroute.
La hanqueroute, d'après la même Cour, constitue vu fait
principal; cette pro])asilion réfutée: ce qu'on appelle, en procédure criminelU', i'ail principal; la banqueroute no peut être circonstance d'aucun autre fait; aucun autre fait n'en peut non plus être une circonstance; mais il ne s'ensuit pa-; que la banqueroute soil un fait principal.
62. Si la faillite était un crime^ la banqueroute en deviendrait
une circonstance aggravante ; comment, en cet état hypothétique de choses, la question serait posée; pourquoi, sous la l''gislalioii existante, la déclaration du jury serait annulée; pourquoi l'on est réduit à juxtaposer un fait innocent et un fait coupable dans une queslion incorrecte qui n'est pas inlerrogalivc sur le tout.
63. Nulle loi ne donne au jury le pouvoir de constater in globn
des faits hétérogènes, des faits civils et des faits criminels, des faits criminels et des faits commerciaux; le tribunal de commerce seul a reçu attribution, et, par suite, compétence exclusive, pour déclarer la faillite par jugement: dans ce système tout est conséquent et régulier; résumé de la discussion criminelle.
42. — A la grave que.stion juridictionnelle dont on vient d'achever l'exanien, il en succède une autre bien plus grave encore ; car, outre le droit de juger en certains cas des questions civiles ou commerciales, il s'agit, cette
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fois, de 1?., cocatio (1) cl Anjmgladii (2) ; en un mot, du mixtitm impei'iinn.
Les olliciers du minislère public ont-ils compétence pour exercer des poursuites en Ixmqueroute, et les tribunaux criminels pour constater, accessoii'ement à des préventions ou à des accusations qui en sont les résultats, le fait d'une faillite non encore déclarée parle tribunal de commerce? On voit, au premier coup d'œil, que les deuK cjueslions n'en font qu'une ; car, si le minislère public n'a pas d'action, les tribunaux criminels sont évidemment incompétents. Enclïet. hors quelques cas exceptionnels fort rares, les lois pénales ne s'appliquent jamais d'office. Il faut que le juge soit saisi.
Or, nous soutenons que le ministère public est sans compétence et conséquemment sans action. Mais, hâtonsiious de l'avouer, nous aurons à le soutenir sous des auspices peu propres à encourager nos efforts. L'affirmative a pour elle la jurisprudence invariable de la Cour suprême, la jurisprudence uniforme des Cours d'appel, et l'unanimité des auteurs qui ont écrit sur le droit criminel (3), ou traité du droit commercial. M. Massé lui-même, qui a si bien pulvérisé la prétendue omni-compétence des tribunaux civils, nous abandonne en cet endroit, ou, pour mieux dire, désertant son propre principe, il nous quitte au fort du combat, et passe aux adversaires.
En traitant la question précédente, du moins avonsnous pu appuyer notre sentiment sur l'opinion d'auteurs graves, et sur une ancienne décision de la Cour suprême, rendue en chambre civile (4). Ici, au contraire, pas un
(1) Mandats de comparution, d'amener, d'arrêt.
(2) Bien que la loi romaine détendît de le nommer./'»? securis (le droit de liache), on pourrait aujourd'liui lui donner cette dénomination. C'est le droit de faire mettre à mort, ce qui implique le droit de prononcer, le cas y échéant, foutes les autres peines édictées par des lois pénales.
(3) Entre autres, MM. Carnot, Code pên., t. 3, p. SjO ; Mangin, Act pub., n" 420; Chauveau et Faustin Hélie, Théorie du Code peu., n" 430 ; Faustin Hélie, Traité de l'Inst. crim , t. 3, p. 30 et 37, et t. 7, p. 230, l'ouvrafje le plus savant et le plus méthodique qui ait paru en France sur la procédure criminelle,
(4) Entre les arrêts de la chambre civile et ceux de la chambre
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seul arrêt d'une Cour quelconque en France, pas même un seul auteur dont il nous soit possible d'invoquer la doctrine ; isolement qui nous peine, à tous éa;ards, et qui nous serait encore plus pénible, s'il semblait accuser en nous la présomption ridicule de détendre un paradoxe, et nous prêter, en quelque sorte, une attitude insurrectionnelle. Osons néanmoins exposer notre théorie solitaire. Notre conviction est d'autant plus profonde, que nous avons longtemps essayé de nous e;"î défendre. L'absence de tout appui nous effrayait ; elle nous pèse encore. Mais ce que nous allons dire est dans nos consciences, et la conviction de l'homme ne dépend pas de son libre arbitre ; il en subit le joug, velit an noiit. Or, lorsque après avoir mûri la sienne par une étude longue et laborieuse, un jurisconsulte est assez malheureux pour se trouver seul de son avis, un dernier devoir lui reste : c'est de le dire.
Après tout, il n'est ni arrêts, ni auteurs qui ne restent perpétuellement justiciables de la logique.
Des nombreuses décisions que la Cour suprême a rendues sur la matière, nous n'en transcrirons que deux, parce qu'elles résument complètement les motifs sur lesquels est fondée sa jurisprudence plus que quadragénaire.
Arrêt du 7 novembre 1811 (V. de Vill. et Car., 3, 1, /|20) :
« Attendu, dit la Cour, que l'action publique estessen- « tiellement indépendante de l'action privée, hors les cas « où la loi peut avoir expressément ordonné une disposi- « tion contraire ; que la juridiction des tribunaux de com- 0 merce ne peut être saisie que par les parties privées ; « que, si le jugement de ces tribunaux sur le fait de la
des requêtes, il est une différence dont voici la raison : En chambre des requêtes, on juge sur le seul mémoire du demandeur en Crissaiion ; en ctiambre civile, la cause est conlradicloirement débattue. En outre, quand l'arrêt de la chambre civile est favorable au demandeur, il est certain que deux chambres ont él6 du même avis, ce qui ne peut avoir lieu s'il y a eu rejet du pourvoi par la chambre des requêtes. L'arrêt de la chambre civile qui casse a donc plus d'autorité.
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t fiiillilc était un préalable nécessaire à l'exercice de Faci. tion publique sur le l'ait de la banqueroute, il s'ensui- <' vrait que l'exercice de celte action serait soumis à l'ar- « liitraire des inléi'èts privés, ce qui serait directement « contraire à la loi ; que la banqueroute n'est pas une «circonstance, une niodiflcationdu l'ait de la faillite; qu'elle <> constitue un fait principal sur lequel le ministère public « peut agir, quoique le tribunal de commerce, qui n'est " institué que pour les intérêts privés, n'ait pas été saisi « do la réclamation des créanciers sur le fait de la taillite. »
Arrêt du 22 mars 1838 {Jo)'r?i. du Palais, t. 1, 1840, p. 203):
« Attendu que la réponse affirmative du jury à une .( question qui embrasse plusieurs faits, les constate tous; .•. et qu'ainsi le fait de la faillite ayant été énoncé dans la a question à laquelle le jury a répondu affirmativement, .. se trouve légalement établi; que, d'un autre côté, quoiu que OAicun jugement passé en force de cliose jugée n'eût « encore déclaré l'ouverture de la faillite, le jury avait « caractère pour constater ce fait, qui est un élément né- <i cessaire du crime de banqueroute, puisque lajuridic- « tion criminelle est absolument indépendante de la juri- " diction civile. »
43. — Examinons d'abord les motifs énoncés dans l'arrêt de 1 8 1 1 . Ils se reproduiront tous dans l'unique argumentation que voici :
Les tribunaux de commerce n'étant institués c[ue pour les intérêts privés, des créanciers peuvent seuls les saisir d'une demande en déclaration de faillite. Le ministère public n'a pas d'action devant eux;
D'un autre côté, son action est essentiellement indépendante de l'action privée.
Or, elle en dépendrait s'il ne pouvait poursuivre en banqueroute avant un jugement déclaratif qu'il n'a pas le droit de provoquer ; donc il peut agir sans ce préalable.
Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que le législa-
teur eût expressément ordonné une disposition contraire qu'il n'a pas édictée.
44. — L'intérêt public, pourrions-nous répondre, se lie à l'intérêt du commerce, car le commerce lui-même est Jic aux grandes opérations de l'Etat, à ses relations internationales (Disc. prél. du C. dccomm. et du C. civ.). Il est la source abondante de l'aisance du peuple, et le plus sûr garant de la paix publique. Sans lui, nous disent Valin et Casaregis, nul gouvernement ne peut durer : Sine commerça iitilitate respiiblica sitstineri non potest. Toutes les révolutions, la révolution de 1848 surtout, en sont la preuve éclatante. Nous pourrions dire encore que la ricliesse mobilière de la France est à peu près au double de sa richesse territoriale ; qu'elle tend toujours à s'accroître, et que le sol lui-même n'est qu'une grande manufacture dont les immenses produits entrent tous dans la circulation commerciale avec le produit des chemins de ter, de la navigation intérieure ou maritime, les centaines de millions dont se compose la dette publique, tous les autres effets français ou étrangers susceptibles d'être cotés, etc., etc.. Mais n'envisageons pas les choses à ce point de vue élevé, et renfermons-nous dans le cercle modeste d'une simple controverse de droit.
Ainsi, que les tribunaux consulaires ne soient, en général, institués que pour les intérêts privés, le contentieux du commerce, ne refusons pas de le reconnaître. Mais, quant aux faillites, nous posons en principe que l'intérêt public n'est pas moins que l'intérêt privé commis à la garde exclusive de ces mêmes tribunaux. On veut des lois qui le disent expressément; en voici deux bien expresses :
C'est d'abord notre art. 440, celui, sans doute, qui gêne le plus, car à peine en parle-t-on ^jer fransennam. Cette loi ne donne pas seulement au tribunal de commerce le pouvoir de prononcer la déclaration de faillite sur la demande des parties privées; elle lui donne aussi le droit de la prononcer A' office, même contre les receveurs généraux des finances, consuls, notaires, magistrats de tout ordre, etc. ; en un mot, contre toutes personnes faisant
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luibituellement des opérations commerciales, animo lucmndi, et ce droit lui est conféré à l'exclusion de tous autres juges. Ceux-là mêmes qui se prétendent investis de la pleine juridiction n'oseraient prendre sur eux de déclarer d'office une faillite, ni de faire remplir les formalités consécutives qu'un tel jugement nécessite, v. (/., l'arrestation du débiteur (art. ho'6). Jusqu'ici, du moins, la chose est sans exemple. Nul autre tribunal quelconque qu'un tribunal de commerce n'a jamais déclaré personne commerçant failli qu'incidemment h. une demande civile ou par suite d'une plainte dont il était saisi. Or, prononcer d'oflice, c'est prononcery;/'ô/;/7'o motu, sans y être sollicité par qui que ce soit.
Que faitdonc le juge consulaire lorsqu'il rend, exofficio, un jugement déclaratif? Il exerce un grand acte d'autorité publique, un pouvoir extraordinaire et discrétionnaire, un jus singiilare, on pourrait dire, en quelque sorte, un menim imperiimi.
Et dans quel intérêt? Serait-ce, comme quelques auteurs le disent, dans le seul intérêt des créanciers éloignés? C'est dans l'intérêt de tous, commerçants ou non commerçants, éloignés ou proches, même dans l'intérêt de l'État (1) ; en un mot, dans l'intérêt du crédit commercial, par conséquent, dans l'intérêt général ; c'est-àdire, afin que personne n'ignore qu'il n'y a plus de sûreté à traiter avec le commerçant devenu l'objet du jugement solennel, rendu ejclrà ordinem. Tels sont le but et les motifs de l'art. iiO^ loi unique dans son espèce; car aucune autre loi n'arme aucun autre tribunal du droit exorbitant de priver A' office et par provision, causa inauditd, un citoyen de sa liberté, de l'administration de ses biens, de ses droits politiques. Les Cours souveraines elles-mêmes, toutes chambres assemblées, ne sont pas investies de ce pouvoir redoutable !
Si ce n'est pas là exercer la juridiction dans un intérêt
(I) Par exemple, s'il porte des obligations ou des soumissions souscrites en douane par le failli, ce qui arrive chaque jour, et plusieurs fois par jour.
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pi/bl/c, qu'on nous dise donc quelle autre chose ces expressions signifient.
Faut-il un autre texte plus explicite encore? C'est l'article515 ainsi conçu : « En cas d'inobservation desrègles « ci-dessus prescrites, ou lorsque des motifs tirés, soit de « Vinlérêt public, soit de l'intérêt des créanciers, paraî- « traient de nature à empêcher le concordat, le tribupal « en refusera l'homologation.» Voilà donc encore un texte qui, par une attribution exclusive, commet au juge de commerce l'appréciation discrétionnaire de l'intérêt public, et le fait seul arbitre entre cet intérêt et l'intérêt privé. C'est un blanc- seing, une procuration nim libéra, que la loi lui donne.
Enfin, /'/»^?/yV/y?//i//r est aussi placé sous la surveillance du juge-commissaire durant tout le temps de la liquidât i'iit de la faillite, par conséquent, sous la protection des juges du tribunal où sa qualité de rapporteur l'appelle toujours et nécessairement à prendre place (V. M. Renouard, t. \,ït 152).
« Si la législation se compose de lois d' exception (disait «l'exposédesmotifsdesart. (»31 et632 du Code de 1807), « cen' est pas pour r avantage des commerçants cf/ elles sont « faites, c'est pour l'intérêt de ioua, parce que la richesse « publicjue,r aisance, le bonlieur des citoyens, S07it attachés « à la prospérité du commerce. Par cette raison qui nous « paraît si simple, c'est le commerce, et non les commer- « çants, ciui doit être l'objet de la législation qui nous est « confiée, etc.. (1). » Voilà pourquoi la faillite est un tout indivisible (2); voilà pourquoi , fussent-ils cent fois plus nombreux que les créanciers pour faits de commerce, et n'y en eût-il qu'un seul de cette dernière espèce, les créanciers civils sont tenus, ainsi que les administrations publiques et l'Etat lui-même, de venir justifier de leurs créances et débattre leurs intérêts devant le tribunal des marchands (art. 635).
Il n'est donc pas exact de dire, avec l'arrêt de 1811,
(1) Lûcré, JEsprrt du Code dvcmnm., t. 8, p. 373,
(2) V. supiv, n" 3.
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premier fondement de la jurisprudence existante, que le tribimal de commerce nest institue que pour les intérêts privés; plus haute est sa mission. Ainsi, l'argumentation s'écroule avec sa base, et nous pourrions, à bon droit, n'en pas pousser plus loin la rcfutalion.
45. — Mais nous tenons à prouver par le rapprochement de quelques autres dispositions du Code, et par la combinaison des unes avec les autres, que, dans l'intention de la loi, le ministère public ne peut exercer des poursuites ni eu banqueroute simple, ni en banqueroute frauduleuse, que ?\,j)ar des motifs tirés, soit de l'intérêt public, soit de r intérêt des cré'tnciers, le tribunal de commerce a déjà rendu sur requête ou d'office un jugement déclaratif de la faillite.
En cflet, le commerçant seul peut faillir; le commerçant failli peut seul être en banqueroute (V. suprà, n° 13). Or, point de jugement déclaratif, point de faillite, légalement parlant. Voilà notre thèse.
La simple cessation de payements n'est qu'un fait, ou plutôt^ selon la très-juste expression du rapporteur, im ensemble de circonstances, qui doit être examiné, apprécié, constaté , déclaré.
(Ju'il n'y ait pas de jugement déclaratif, et le débiteur ne pourra être ni placé en état d'arrestation ou sous la çiarded'un officier de police, ni frappé d'une «//;// /* diminutio (V. sui)rà, n° 20), dont les ellets ne s'elïacent que par une réhabilitation presque toujours impossible (article 604).
C'est le jugement déclaratif qui dessaisit de plein droit le débiteur de l'administration de ses biens; opère une saisie générale qui, accompagnée de scellés et d'inventaire, le réduit à l'impuissance de rien aliéner, et de ses biens fait une masse une, comme l'état de faillite est un (article 443).
C'est encore par le jugement déclaratif ou par un jugement ultérieur qui s'identifie avec lui, que l'époque de la cessation de payements est fixée, et celte époque, acquérant ainsi une date certaine , devient le fondement de la
théorie de la loi sur la nullité, l'annulabilité ou la validité des actes faits par le débiteur depuis qu'il a cessé de payer, ou dans les dix jours antérieurs (art. 446).
Par le jugement déclaratif qui dessaisit ?]/wo/Vrp le débiteur de l'administration de ses biens, cette administration passe immédiatement à la masse de ses créanciers, avec pouvoir de vérifier et de contrôler le bilan du débiteur, de traiter avec lui, de liquider, de transiger, de vendre, de répartir (art. 4^3, 408,493, .507, 529, etc.).
Point de jugement déclaratif, et l'on ne pourra concevoir, ni l'organisation du syndicat, sans laquelle la masse des créanciers ne peut gérer et liquider la faillite; ni la législation du concordat qui, contrairement au droit civil et à la raison du droit, impose à la minorité des cliirograpliaires la loi de la majorité, et lie les créanciers présents ou absents, connus ou inconnus, majeurs ou mineurs; ni l'union qui , le concordat refusé, se forme de plein droit entre tous les créanciers, sans distinction, et les appelle tous à participer aux délibérations d'intérêt commun; ni l'institution du commissariat, délégation du tribunal de commerce que nécessitent les intérêts divers et opposés qui s'agitent dans une faillite, et chargée de suivre les opérations, de les hâter, de les surveiller, de statuer en cas d'urgence, et d'éclairer la religion des juges sur les contestations, les causes et le caractère de la faillite.
Voilà, en résumé, quelques efTets importants de la faillite. Qui oserait prétendre qu'ils sont dus au seul fait de la cessation de payements, ou attachés au jugement de quel({ue autre tribunal que le tribunal de connnerce? Ces efTets se lient au jugement déclaratif; leur existence en est une émanation.
Après cela, que la Cour de cassation ait dit: «Laces- « sation de payements est un fait qui existe par lui-même, <t que le jugement déclaratif constate, mais qu'il ne crée * pas, » qu'importe? Là n'est pas la question. La question est de savoir si la loi (art. 440) qui a chargé le juge consulaire de constater ce fait, a entendu l'en charger exclusivement à tous autres juges, et ce point n'est pas douteux. Nous pensons l'avoir démontré. Le décès d'un
citoyen est aussi un fait que l'acte de l'état civil constate, mais qu'il ne crée pas. Cependant, à moins que les registres n'aient pas existé ou qu'ils soient perdus, si l'acte n'est pas représenté, le fait du décès n'existera pas quant aux ellets légaux que ce môme acte aurait eu la vertu de lui faire produire (art. i6 C. civ. — V. notre t. 1, n''205); et ce n'est pas le seul cas où il soit exact de dire : Forma dat esse rei.
Il n'en est pas autrement de l'état de faillite. Ce décès commercial dont les conséquences sont immédiates, si graves et presque toujours irréparables (V. suprà, n° 20), n'a de consistance avec clïet légal qu'autant qu'il soit constaté par le juge que la loi désigne seul.
4G. — Telle est l'indispensabilité du jugement commercial pour que l'état de commerçant failli soit légalement constant, qu'on n'est pas légalement en faillite par cela seul qu'on a fait au grelfe la déclaration et le dépôt ordonnés par les art. 438 et 439.
Cependant l'arrêt du 13 novembre 1838, rapporté suprà, n° 26, suppose le contraire [in fine), et c'est peutêtre pourquoi M. Bédarride (n° 43) s'exprime en ces termes : « La déclai-ation de cessation de payements et le « dépôt du bilan effectués, le tribunal doit immédiate- X ment prononcer l'ouverture (1) de la faillite. '■
Qu'il nous soit permis de le dire, la Cour suprême fait erreur, et M. Bédarride ne se trompe pas moins, s'il veut faire entendre par le mot immckliatement qu'aussitôt la déclaration faite et le bilan déposé, le juge doit prononcer sans autre examen que celui de la matérialité de la déclaration et du dépôt.
Cela ne sutlil pas, et la raison en est sensible. C'est que le déclarant peut vouloir tromper, et qu'il peut se tromper lui-même. Or, s'il y a erreur ou fraude, un jugement dé-
(1) Vùilà encoFe le malheureux mot ouverture qu'on lisait dans l'ancien Clode, et que la nouvelle loi a sagement effacé pour prévenir la confusion qu'il jetait dans les idées et enlever un appui à des argumentations captieuses (V. suprà, n" 32).
claratif surpris ;i l'inattention du juge, ou précipitamment rendu, pourra produire des elVetsdépiorables. 11 faut donc que le tout soit scrupuleusement examiné.
Le cas de fraude s'est présenté tout récemment.
En 1844, Roboam vend à Jacques sa charge de commissaire-priseur pour 145,000 fr. , prix non encore payé, lorsqu'on janvier 1848, Jacques revend à Salomon pour 120^000 iV. Or, le jour même oîi Salomon prêtait son serment (20 mars 1848), dépôt du bilan de Jacques se qualifiant de in-gociuiit escomjjleitr, puis, jugement déclaratif rendu le même jour, ou immédiatement, comme dit M. Bédarride.
Devant la Cour de Paris, Roboam appelant prouve et l'arrêt constate que Jacques n'avait rien aciteté pour revendre ; que les prétendus actes de commerce dont argumentaient les syndics et que le négociant escom])teur soutenait avoir faits animo mercandi, ne constituaient ni y agence d'affaires, ni la baïu/uc, ni le courtage; en un mot, que Jacques n'était mcn:!c pas commerçant.
Le motif des syndics pour soutenir le bien jugé s'explique de lui - même : tout l'actif consistait dans les 120,000 fr., non encore payés, prix de la revente. Mais peut-être s'est-on demandé pourquoi tant d'efforts de la part de Jacques en vue de conseiver cet état de failli que tant d'autres redoutent?
Eh bien ! Jacques avait deux motifs, également désavoués par l'honneur et par la probité :
1° Sa mauvaise humeur contre Roboam qui, n'étant pas à la hauteur des grands principes, croyait de trèsbonne foi ne commettre aucun vol en exigeant le prix de sa propriété, et l'état de faillite eût fait tomber son privilège de vendeur ;
2° Le privilège disparaissant, les 120,000 fr. étaient ù répartir entre tous les créanciers; un concordat était possible, probablement même convenu d'avance, et, par ce moyen , Jacques pouvait obtenir son entière libération aux dépens de Roboam, tenu de subir la loi de la majorité. Quant au surplus des effets légaux de la faillite, le négociant escompteur s'en moquait.
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La Cour d'appol de Pari- a|)crçut le \)\vgc. « Cousidé- <; rani, cii droit (porte son arrêt), que la loi ifadDict à la (' faillite que le cimuncmml ;
« Oue cette exception aux i-èglcs du droit commun osl « grave, puisque, d une part, elle suspend les poursuiles <i contre le débiteur et l'autorise à se libérer de ses onga- « gements par un di\idende contre le gré même d'une « partie de ses créanciers, et que, de l'autre, elle donn(> « aux créanciers le droit de se saisir de l'actif de leur dé- <■ bileur, et de lui demander compte de sa gestion ;
« Que cette exception ne peut se justifier que par la <i position du commerçant, dont les opérations sont livrées « à des cliances nécessaires et à des périls cju il ne déi( pend pas de lui d'éloigner;
« Qu'elle est également motivée par la position excep- " tionnelle aussi de ceux qui Iraitenl avec lui et ([ui sont " obligés de se livrer à sa foi et à sa fortune, bonne ou I' mauvaise ;
(' Que ce n'est donc qd après un examen sérieux des "Circonstances, et seulement quand elles ne laissent au- <^cun doute, que les tribunaux doivent appliquer cette « exception.
Considérant aussi , en droit , que la loi ne déclare « commerçant que celui qui exerce des actes de com- « merce, et qui en fait sa. profession habituelle (1). »
K Ce qu'on vient de lire se résume en deux mots : N'est pas failli r/ui veut. Or, y a-t-il rien de plus propre à démontrer la nécessité d'un jugement déclaratif conformé-
(I) L'arrêt est du 20 mars (SSn. V. ISoO, p. 201, Annales de hr nciencc et du druit comnifrcial, par M. 1.. I.ehir, l'un des recueils mensuels les plus instructifs et les plus intéressants que nous connaissions.
V. aussi Journ. de Jurixyi. comm. et mniit. de Marseille, t. '29, p 'iii, ■2' partie. On y voit que Koboam exposait devant la Cour « qu'aus- « sitôt après la révolution de février, Jacques, cViangeant d'idée, (( avait voulu conserver la ciiarge ; mais que, n'ayant pu y réussir, « il avait provoque lui-même sti propre destitution dans le but de fairr V tomber le privUéye de son vendeur. »
C'est après avoir échoué dans cette tentative qu'il dépose son hilan pour escompter, à sa manière, l'offlce ou les 145,000 fr. de Roboam.
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ment à l'art. 440'? Jusqu'à ce temps, et, en cas d'appel, jusqu'à l'arrêt confirmalif, la cessation des payements commerciaux, et même la profession de commerçant seront toujours plus ou moins à l'état de problème.
Une autre considération démontre aussi la nécessité de cet e.ramen sêrieitx des circvitstances , que recommande la Cour d'appel de Paris, et l'obligation pour le juge de ne déclarer personn^en faillite que quand ces circonstances ne laissent aucun doute. Le commerce est exposé à tant de vicissitudes qu'un honnête commerçant, celui surtout qui fait de grandes et nombreuses opérations, voyant fondre sur lui des revers inattendus, peut, dans les premiers moments, se croire impuissant à remplir ses obligations, tandis que son actif, mieux connu, lui fournirait les moyens d'y satisfaire. Ce n'est pas ici une pure liypotlièse. On a vu des exemples (1), et Savary, liv. 4, part. 1, chap. 9, parle de marchands qui, faute de se rendre exactement compte de l'état de leurs affaires, déposaient leur bilan ai/ant une fois plus de biens qu'il n'en fallait pour payer leurs dettes.
47. — Concluons. La cessation de payements et le jugement qui déclare ce fait sont aussi inséparables que l'âme et le corps. Pas de jugement déclaratif sans cessation de payements ; pas de cessation de payements, aux yeux de la loi, sans un jugement déclaratif (2).
(1) Cette hypothèse s'est réalisée en IS09 dans le Finistère. Un respi'ctable négociant, qui exerçait sa profession avec honneur et succès depuis plus de quarante ans, se vit coup sur coup compromis dans une foule de faillites. Ces malheurs inopinés alfectèrent passagèrement son moral; se croyant bientôt perdu, il déposa son bilan, et fut déclaré failli sur sa propre demande. L'un de nous, appelé comme conseil par les '-yndics, travailla avec eux à établir netlement la situation du débiteur, et, au bout de quelques jours, ils purent s'assurer que l'aclif suffisait, et au delà, à désintéresser tous les créanciers, ce qui eut lieu. En conséquence, le jugement iléclaratif fut rétracté, et quelques jours après, le prétendu failli allait à Quimpcr déposer son vote dans l'urne électorale pour la nomination d'un député au Corps législatif.
(2) M. Renouard sépare deux choses que la loi ne sépare jamais, lorsqu'il dit : « On peut considérer la faillite sûus deuï points de
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D'un autre côté, pas de faillite, pas de banqueroute. Or, la faillite n'existe que quand elle 'st déclarée par le juge de commerce. Donc, jusqu'alors, le ministère publii: ne peut agir.
48. — Ce n'est pas seulement une loi (l'art. 440) qui, pour emprunter les expressions de la Cour suprême, ordonne expressément une disposilion contraire ; c'est toute une législation d'intérêt privé et d'intérêt social, qui refuse action au ministère public. C'est dans celte pensée que la législation ùqs fnillitcs et banqueroutes a été préconçue, combinée, coordonnée, et, nous rc craignons pas de le dire, parmi le grand nombre de dispositions dont cette loi se compose (207 articles), il n'en est pas une seule qui ne converge à ce résultat avec chacune des autres. Epargnons au lecteur l'inutile ennui de les passer en revue une à une, pour n'arriver chaque fois qu'à des conséquences uniformes et monotones. Mais arrêtonsnous un instant aux trois seuls textes où il soit fait mention du ministère public.
Il en est parlé pour la première fois dans l'art. 4tiO. La faillite est déjà juridiquement déclarée, car cette disposition a précisément pour objet de mander au procureur impérial l'exécution du jugement déclaratif en ce qui concerne le dépôt de la personne du failli dans la maison d'arrêt pour dettes, etc...., et, chose remarquable ! le même mandat est concurremment donné aux syndics. Et eux aussi ont le droit de requérir la force publique.
Remarquez encore ces mots maison d' arrêt pour dettes. Le ministère public n'aurait pas le droit de faire détenir le failli dans une maison d'arrêt proprement dite. Il n'y a
« vue : ou comme l'état du commerçant qui a cessé ses payements, « ou comme l'état du commerçant qui a été judiciairement déclaré « failli, n
.Mais qu'est-ce donc que cet état du commerçant qui a cessé ses payements? Un simple l'ail, nuduin f'actum. Et quand produit-il des effets légaux? Alors seulement qu'il est devenu une vérité légale par le jugement déclaratif.
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point ici de prévenu, expression propre à la procédure ciiminelle. La faillite est un fait innocent [ù pœnà rcmolinn) , un kùi puvcuient comiitercùil, comme le disait trèsbien M. le rapporteur. Mais les engagements du failli auxquels il n'a pas satisfait le soumettant à la contrainte liar corps avant sa cessation de payements, il est conséquent qu'on s'assure de sa personne par sa détention dans une maison d'ârrci pour dettes.
-;La seconde de nos trois dispositions présuppose encore l'existence d'un jugement déclaratif. C'est l'article 459, d'après lequel le greffier du tribunal de commerce doit, dans les vingt-quatre heures, adresser au |)rocureur impérial du ressort crtruil du jugement déclaratif, mentionnant les principales indications et dispositions qu'il renferme, précaution sage et bien entendue (|ui éveille la sollicitude du magistrat chargé de la vindicte publique, et éclaire sa surveillance.
Vient enfin l'art. 483 ainsi conçu (1) : « Les officiers « du ministère public pourront se transporter au domicile « du failli et assister à l'inventaire. Ils pourront, à toute " époque, requérir communication de tous les actes, li- « vres et papiers relatifs à la faillite. »
Cette disposition serait, à elle seule, la clef du problème; car, dans une loi A'ordre jnihlic, puisque les /àiilites ont été établies dans l'intérêt du commerce et de lu société iy. M. Esnault, t. 1", n" 133), Giqae f état de faillite modifie d'une manière décisive la position sociale du commerçant et lui enlève toute capacité (V. RL Bédarride, t. j*", n° 72); en un mot, dans une loi toute spéciale, par conséquent, essentiellement restrictive, on juge du pouvoir que cette loi ne veut pas attribuer ou qu'elle entend limiter, par l'étendue exprimée de celui qu'elle attribue, et c'est, ou jamais, le cas de la règle des inclusions.
(1) Il y a bien encore l'arf. t!02 où il est parlé du ministère public. Mais cette disposition se rapporte au cas où il est intervenu wnc condamnatiiin pour banqueroute. Son objet est évidemment de donner au procureur impérial les moyens de découvrir les complices.
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Ce n'est donc qu'après le jugement déclaratif que le procureur impérial peut se transjioiirr au domicile <l\i failli. Auparavant, il y aurait incompétence. 11 ne peut pas non plus demander au failli connnunication de scx actes, livres cl papiers; ils sont sous les scclli'-s. Mais une fois le syndical formé, le ministèi'c public peut requérir des syndics, avant, pendant et aprè? l'inventaire, en un mot, à tmite épar/ue depuis le juijement d<' clorai if, la communication mentionnée dans l'art. 483, ce qui, à notre avis, implique le droit de requérir le lief des scellés et la confection de l'inventaire, parce que qui veuf, lu fni veut l'^s uioi/ens.
Telle est la délimitation exacte des pouvoirs du ministère public en matière de faillite
Pourquoi cette délimitation? Pourquoi surtout cet ai-ticle 483, marquant avec tant de précision la phase de la faillite où le procureur impérial a le droit de s'y montrer et d'adresser aux syndics des réquisitions? Si la loi commerciale n'eût pas entendu modifiei', quant aux faillites et ban(|ueroutes, le pouvoir que la loi commune a donné à ce magistrat de poursuivre en tout temps les délits et les crimes, quel besoin de parler de lui ? Le moyen le plus simple de lui laisser ce pouvoir tout entier, c'était de n'en rien dire, et de passer sous silence jusqu'au nom mèn^i'' de procureur impérial;
Et quand, d'un autre côté, dans la loi tout entière, il ne se trouve pas un seul texte, ni dans un seul texte, un seul mot qui révèle ou qui même fasse soupçonner la plus légère intention d'armer le ministère public d'un pouvoir antérieur au jugement déclaratif, qui pourra jamais croire qu'un tel silence soit l'effet d'une omission ou d'un oubli involontaire?
Aussi la jurisprudence et la doctrine que nous pensons devoir combattre, ne s'appuient-elles sérieusement sur aucun texte de la loi marchande. Elles se retranchent, l'une et l'autre, dans l'art. 4 du Code d'instruction criminelle, qui déclare l'action publique indépendante de l'action privée, mais non pas essentiellement indépendante, comme le dit la Cour suprême (arrêt de 1811).
Nous ferons voir qu'il est des cas exceptionnels , au nombre desquels est éminemment la banqueroute. Nous croyons l'avoir déjà démontré. Mais, après tout, poser un principe, c'est prendre Tobligation de le suivre dans ses corollaires. Si donc le ministère public peut exercer l'action en banqueroute sans le préalable du jugement consulaire dont il est parlé dans l'art. 440, et qu'il estime que le délit soit flagrant , il pourra , il devra même se transporter, sans aucun retard, au domicile du commerçant, ou peut-être du non-commerçant qu'il se propose de poursuivre en banqueroute ÏY&nAuX^uSie, pour y dresser proccs-vcrbal di'. corps du dî'Iit (art. 32 C. instr. crim.), et faire emporter dans un sac (art. 38 du même Code) les livres, actes ef papiers pouvant établir contre ce commerçant ou non-commerçant /« conviction, v. g., «qu'il « s'est constitué, soit dans ses écritures, soit par des actes « publics ou des engagements sous signature privée, dé- « biteur de sommes qu'il ne devait pas; » en un mot, pouvant servir à conviction contre lui de quelqu'un des faits énoncés dans l'art. 594...; inquisition inouïe qui n'irait à rien moins qu'à l'entière abolition du commerce ! Car l'examen de la correspondance de l'inculpé, le dépouillement de ses papiers et de sa correspondance divulgueront nécessairement les noms et les affaires de ses correspondants, et cela dans un temps où l'innocence est légalement présumée ! Or, rien ne doit être plus respecté, que le secret des affaires privées (1), et surtout le tecum
(!) C'est la pensée qu'exprimait si noblement et en si beau langage M. Odilon Barrot devant la chambre des représentants, séance du 13 décembre 1830, au sujet d'un projet de loi sur la répression de l'usure.
« Pourquoi, disait cet éloquent orateur, la loi de 1S07 a-t-elle « placé le délit dans la multiplicité des faits, dans leur ensemble, « dans leur généralité, dans leur habitude, et non pas dans leur Il individualité particulière?
« Est-ce une inconséquence, un défaut de logique, ou un outrage « à la morale publique? Non, messieurs; c'est un sentiment très- « vrai des limites que la loi pénale doit toujours respecter, sous « peine de faire une invasion dangereuse dans les affaires privées « des citoyens, » (Très-bien! très-bien!) Moniteur du 14 décembre 1850, col. 1", v».
Itabeto des opérations commises au commerçant : Tnter merratnres hshs e.st connu nvijOtin d siios corrcsponmles nemtni panr/erc, ac omnia secrci inri vùi a(/ere (Casareg. , Disc. 58, n" 14). Cependant, si le ministère public peut poursuivre pour banqueroute frauduleuse, en vertu du seul art. 4 du Code d'instruction criminelle , il est conséquent qu'il puisse aussi constater les faits et recueillir ses preuves de la manière ])rescrite par les art. 32, 37 et 38 du même Code. Qui vnit h fin veut /es moyens.
Sans doute, on n'a jamais vu et certes on ne verra jamais le ministère public s'engap;er dans une procédure aussi monstrueuse; mais son abstention elle-même, que prouve-t-ello autre chose sinon qu'il reculerait devant les déductions logiques du seul principe dont il s'autorise ? Or, détourné de son application naturelle, un principe sage et vrai à l'égard des matières qu'il a pour objet de régler, est évidemment un principe faussé, quand celui qui l'invoque n'oserait pas en pratiquer les conséquences nécessaires.
Voilà jusqu'où l'on est conduit quand on veut transporter des lois faites pour un ordre de choses dans un autre ordre de choses !
C'est qu'en elTet, le délit et le crime de banqueroute sont un crime ou un délit qui ne peut être commis que par des commerçants, et uniquement dans le commerce; nous avons presque dit qu'il y est localisé. La preuve, c'est que le débiteur en déconfiture peut impunément se permettre tout ce qui constitue l'une et l'autre banciueroute. On respecte en lui, à la dilTérence du commerçant, le droit de propriété, jusque dans l'usage immoral qu'il lui a plu d'en faire (V. suprd, n°' 2 et 2(1). Par exemple, la violation d'un dépôt, qui, sous le Code de 1807, était un fait de banqueroute frauduleuse, ne constitue aujourd'hui qu'un délit simple. Si donc j'ai déposé chez Jacques, qui n'était pas encore en faillite, une somme ou valeur de 60,000 fr. , et qu'il ait détourné ce dépôt, sa méchante action, il est vrai, ne restera pas impunie. Le ministère public le poursuivra pour ce fait avant tout jugement déclaratif. Mais quelle sera la peine ? Deux ans, ou deux mois peut-être.
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d'emprisonnement correctionnel (art. '(08 C. pén.). Au contraire, si Jacques, commerçant failli, a détourné sa montre, ses rasoirs ou son manteau, il aura encouru la peine afflictive et infamante des travaux forcés, à coup sûr, pendant cinq ans, et peut-èlre durant vingt années ! Ainsi Jacques est cent fois plus coupable et plus puni pour avoir déplacé sa propre chose (car, bien que failli, il n'en reste pas moins propriétaire) (1 ), que s'il eût volé la propriété d'autrui! Il ne fallait rien moins que la toutepuissance d'une loi siii ge/ierù, pour créer une fiction qui répugne tant au droit nature! (2).
Aussi n'est-ce pas le Code pénal qui fait delà banqueroute un crime ou un délit. Les délits et les crimes que définit ce Code sont tous des faits défendus à tous, tantôt par la loi sociale, le plus souvent par la loi naturelle. Mais c'est le Code de commerce qui définit l'une et l'autre banqueroute (art. 585, 586, 591). Le Code pénal n'est que le tarif de la peine encourue par l'auteur (art. 402), et par le complice (art. 503). 11 est même certains faits qui ne sont pas des faits constitutifs de la complicité, et doîit la peine n'est édictée que par le Code marchand (art. 594, 596, 597).
Le commerce ayant donc son Code pénal propre, et la banqueroute étant spéciale au commerce, il appartenait à la loi commerciale de préciser le moment où le ministère public pourrait intervenir. C'est ce qu'elle a fait par son art. 483, suivant lequel la fonction du procureur impérial ne peut commencer qu'après le Jugement déelaralif. C'est là, ou il n'en fut jamais, une dérogation expresse, une dispositioii e-rpressémenf contraire à l'art. 4 du Code d'instruction criminelle pour tout le temps antérieur à la faillite déclarée. Or, l'ien de plus rationnel.
En effet, si le ministère public peut ourdir sa procédure en banqueroute avant le jugement déclaratif, n'est-il pas évident qu'il décide à priori, et qu'il décide seul dans son
(1) V. M. Ui/nuu.nrd sur l'art. 143, t. I, p. 2S1.
(2) Ix's lois de la banqueroute simple sont des fictions de la même lîspèce.
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parquet, ou que la faillite existe comme un fait accompli, ou que, du moins, elle exisie si///if:amm('»f pour légitimer sa plainte, sauf à en prouver plus tard, s'il le peut, ia complète existence, prérogative effrayante et non moins irrationnelle; car, lorsque de cent créanciers tous stimulés par des intéréis divers et fort souvent opposés, tous plus ou moins irrités contre le débiteur s'ils le croyaient un malhonnête homme, il ne s'en trouve pas un qui provoque sa mise en faillite; quand le tribunal de commerce, qui peut la prononcer d'oilice, ne la prononce pas, lui, défenseur officiel des intérêts du comnT^rce, et, en cette matière, gardien de l'intérêt social, il y a cent probabilités contre une que le ministère public est dans l'erreur, queson noble zèle pour le bien de la société l'emporte au delà de ses pouvoirs, (lecipilur spccierecti; et cent autres probabilités contre une, s'il y a cessation, ou, pour dire plus vrai, suspension tacitement conventionnelle de payements (1), qu'une déclaration de faillite par le juge prononçant ex of/icio serait aussi injuste à l'égard du débiteur que con
(1) La loi n'impose pas plus aux créanciers l'obligation de provoquer la déclaration de faillite, qu'au tribunal du commerce de la prononcer d'oflice. En cela, tout est distrétioniiaire. L'intérêt privé a ses convenances qu'il consulte ; l'intérêt public, ses exigences que le juge apprécie. D'un autre côté, si l'un des créanciers a toujours le droit d'accorder un terme délini ou indéfini à son débiteur (ce qui est incontestable), le même droit appartient à chacun des autres créanciers.
Or, quia terme tie doit rien (art. I ISfi C. civ.).
Par conséquent, dans notre hypothèse, que chaque jour voit se réaliser, il n'y a pas cessation, mais seulement suspension conventionnelle de payements, convention qui peut inditTéremment et valablement être tacite o\i expresse. Pour le cas où le terme est défini, V. suprà, n" 22.
Le Code de commerce de la Belgique a organisé et réglementé un état intermédiaire entre la faillite et la position normale du commerçant : c'est le s«cs(s de payements. Il diffère de la suspension conventionnelle, en ce que celle-ci exige l'adh'.sion de tous les créanciers, et n'a besoin d'aucune sanction judiciaire. Le surfis s'impose à la minorité des créanciers, mais il doit être prononcé par la justice, la Cour d'appel, dans certaines limites, a\ec des garanties et des formalités prescrites. Il n'est accordé qu'au commerçant dont l'actif suffit à payer le passif, et qui, par suite de circonstances extraordinaires et imprévues, est contraint de cesser temporairejnent ses payements (art, Wi et suiv.)
traire à l'intérêt public et funeste aux intérêts privés.
Il ne faut jamais outrer les choses.
Durant tout son commerce, le commerçant vit et agit sous deux surveillances qui rarement sommeillent: 1° celle des personnes qui, faisant des alTaires avec lui, sont plus intéressées qu'on ne paraît le croire à observer d'un œil attentif les fluctuations île sa fortune, le bon ou le mauvais succès de ses entreprises et les variations de son crédit, thermomètie presque toujours vrai de sa solvabilité; 2" celle d'un tribunal de marchands, où viennent aboutir les protêts, les assignations, recours, comptes de retour, etc., etc". , et qui, par un /iroprio mon/, peut le déclarer failli, et s'assurer de sa personne. Sans doute, cette double surveillance n'empêchera pas plus le retour ordinaire des faillites, que la sollicitude du ministère public le retour habituel des délits, des crimes et des contraventions. Iles contraventions, des délits, des crimes, des faillites, des banqueroutes, il y en aura toujours plus ou moins. Mais il faut rester dans les limites du possible. Le législateur l'a compris, et /uec est ratio legis. Voilà le motif de l'art. 483.
La faillite une fois déclarée, la police en appartient au procureur impérial, et, si le cas y échet, c'est alors le temps des répressions exemplaires que l'intérêt public commande, et qu'exigent surtout le crédit commercial et l'intérêt du commerce,
49. — Nous avons prouvé qu'en fait de banqueroute, le pouvoir du procureur impérial ne commence qu'au moment marqué par notre art. 4b3. On pourra nier cette vérité; on la niera même, vu la longue habitude oh est' la Cour suprême de juger le contraire, et tant est imposant un pareil préjugé ! On la niera encore^ par la raison que rien ne coiàle moins que de nier; il n'y a que la preuve qui coûte. Mais nier, ce n'est pas argumenter, et nous ne craignons pas que notre piincipe puisse être ébranlé par aucune argumentation. Nous sommes dans le vrai, et, tôt ou tard, la vérité reprendra son empire. D'un autre côté, quaud l'art. 4b3 permet au ministère public de paraître,
DE LA FAILLITlî. MB
le jvgfnient déchirutif it^l iciidv. Or, y cùt-il une plainte el u)u' partie civile, tant que lo miniftcic public n'aura pas d'acticn, il ne puuna y avoir uiprévintioii, ni accusation de banquei oute. Ici pouriail donc se terminer notre controverse. Cependant, ce qu'il nous reste à dire étant de nature à donner un nouvel éclat à la vérité déjà démonti ée» passons surabondamnieni à l'examen de celte question qui était celle de l'arrêt de 1838 : « Dans une accusation « de banqueroute frauduleuse, le jury a-t-il caractère poar « déclarer 1 accusé eumnteramt fuillt? »
50. — En d'autres termes : Si, les débats n'étant pas encore ouverts, l'accusé, non ciéchué coiiimerçunl fuilH pai* un jugement du tribunal de commerce , soutient qu'il n'est pas commerçant, ou que, étant commerçant, il n'est pas en faillite, est-ce là une question préjudicielle qui doive, avant tout, être renvoyée au jugement du tribunal de commerce?
La Cour de cassation a jugé la négative, et les autres Cours se sont soumises à sa jurisprudence. Mais il ne sera pas sans intérêt de connaître la primitive origine et la cause de cette uniformité.
Le jj novembre 1813, tous les magistrats de la Cour de cassation s'étant réunis, ils discutent, puis décident à r unanimité un grand nombre de questions sui- la compétence des tril/unuux ciiminels, correctionnels et de police.
Le 1 2, autre réunion dans laquelle, lecture faite des décisions ci-dessus et de leurs nwti/'s, lu rédaction est approu' vôe à r unanimité.
Au pied est écrit : J'adhère à toutes les ma-ximei cidessus, 3 novembre 1813. [Signé) Merlin.
\i?Lïis son [v?â\.é ûeV Action pubHrjuCf n° 167, M. Mâftgin nous apprend que la Cour suprême avait senti la né* cessité de poser des principes qui jmssent la guider en matière de questions préjudicielles, dont la solution repose rarement sur le texte de la loi. L'on voit encore dans le même ouvrage que la délibération, rédigée sous le titré de ]Wte, fut conservée par M. le président Barris, oncle du président actuel portant le même nom ; et que ce digne
et savant successeur de son illustre parent dans la présidence de la section criminelle a communiqué la note à M. Mangin, qui l'a transcrite en entier dans son n° 240.
Sans doute, rien n'est plus à désirer qu'une jurisprudence uniforme dans la Cour régulatrice sur une matière de cette importance, et l'on ne peut trop applaudir au zèle de magistrats suprêmes s'éclairant réciproquement pour atteindre un but si louable. Mais il n'est si bonne chose qu'elle n'offre aussi quelque inconvénient. Par exemple, tous les pourvois qui seraient formés plus tard dans les espèces prévues se trouvaient jugés d'avance. Les mémoires, les observations des savants avocats qui furent de tout temps l'orgueil du barreau français, et le plus bel ornement du sénat judiciaire devant lequel ils militent pour la loi, étaient frappés d'nne complète inutilité, in vanum laboravcrant. C'était clore les débats avant les débats commencés, et prendre le Répertoire pour le nec p'ius ultra de la science du droit, tandis que la Cour suprême abondait, comme aujourd'hui, en magistrats plus véritablement jurisconsultes que Merlin. Voilà ce qui explique l'uniformité de motifs qu'on peut remarquer dans tous ses arrêts sur la matière des banqueroutes.
La note entière se divise en neuf paragraphes ou numéros (1) ; comme il n'y est pas explicitement parlé de la banqueroute, nous en transcrirons seulement ce qu'on y rattache par une application générale.
€ 11 est de principe, est-il dit n° 2, que tout juge com- € pètent pour statuer sur un procès dont il est saisi, l'est, € par là même, pour statuer sur les questions qui s'élèvent f incidemment dans ce procès, quoique d'ailleurs ces (I questions fussent hors de sa compétence si elles lui < étaient proposées principalement (L. 1, C, De ordine tcognit. ; L. 3, C, De judiciis) (2). »
(1) Il y est traité des cas où la violation des contrats rentre dans l'application de l'art. 40S du Code pénal, des exceptions proposées par un individu accusé de bigamie, par un accusé déclaré coupable d'avoir homicide son père adoptif, et qui constate la validité de l'adoption, etc., etc.
(2) Ceci est transcrit totidem verbis et syllabis, comme beaucoup
On voit que le principe est posé d'une manière absolue. Voici rai)plication qu'on en fait à l'accusation de banqueroute :
Lorsque, sans jugement déclaratif, un individu est traduit à la Cour d'assises comme banqueroutier frauduleux, s'il dit pour sa défense ((u'il n'est pus commerçant ou qu'il n'est pas fail/i, et qu'il demande son renvoi devant le juge consulaire, ce n'est pas là une question préjudicielle qui doive être jugée avant l'accusation ; c'est une exception proposée, une question d'état incidemment élevée dcms le procès de />//nqucroi'te, qui doivent être jugées en même temps que la banqueroute par le même juge et par le même jugement. Or, lejury a caractère pour constater le fait de la banqueroute. Il a donc aussi caractère pour constater le fait de la faillite.
// est de i,rincijie ! Mais sur quoi donc le principe est-il fondé? Ce n'est pas sur le texte d'une loi française ; il n'en existe aucune qui consacre un tel principe. S'il en eût existé une, M. Mangin nous en aurait parlé, la note l'eiît citée. A défaut, elle invoque l'autorité de deux lois romaines. Voyons donc d'abord ce que dit la loi 1, C, De ordine coynitionum.
Un certain Vitalius ayant intenté une accusation criminelle contre un citoyen romain, celui-ci excipa de ceque l'accusateur était esclave (1), et l'exception fut proposée in limine litis (2). Alors Vitalius présenta à l'empereur
d'autres choses, du Répertoire universel de Jurisprudence (V. ce Bépertoire, y" Question d'état, § 3).
{)) Un esclave ne pouvait accuser personne, si ce n'est dans cer» tains cas déterminés et rares, v. g., le crime de lése-majestc.
(2) 11 est certain que les délais de \a.postulatio étaient alors expirés. Par la postulatio, on demandait au magistrat la permission d'accuser une personne désignée. Le magistrat constatait cette déclaration et la prestation da serment de calomnie e.\igé du suppliant. Ce procès- verbal restait affiché au forum pendant le nombre de jours fixé par le magistrat, après lesquels l'accusateur se présentait de nouveau devant lui, et était reçu à dénoncer officiellement le nom de l'inculpé, hi naluro du crime et ses principales circonstances. Il en était dressé un autre procès-verbal. C'était le Hbellus inscriptionis dont il est parlé au Dig., liv. 48, 1. 3, De accusât, et inscript. Lg procès ne commençait qu'alors, et c'est nécessairement à
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une supplique par laquelle il concluait îi ce qu'il fût permis de poursuivre son accusation avi/nt la con^laiutinn <lo son état, et Alexandre répondit : Puisque tu te dis fondé sur l'état de fa famille, il faut, avant tout, que, selon le droit ordinaire, le président constate si tu es esclave ou libre. Ce préalable rempli, il ne lui restera plus aucun doute sur ce qu'il devra statuer touchant l'accusation : Cihn et ipse cnnfessus es status te controvcrsiam pat/, quâ ratione postulas priiiscpiàin de cnnâitione vonstaret tiià accusHndi tibi tribui potestatem co/itrd etim (juite servuin essecontcndit; cùm igiti/r {sî'cHt allegas) statu ti/i çeneris fret us es, jiixtà jus ordiiuiriuin prœsvtem pcte qui, cognitâ pri'ùs libérait causé, ej: cventu judicii, qiiid de criinine statuere debeat non duhitabit (!').
En vérité, nous avons peine à comprendre comment on a cru pouvoir invoquer cette loi à l'appui d'un système d'après lequel, s'il eût été suivi à Rome, l'accusation et la question d'état auraient dû se décider ensemble par un seul et même jugement, comme on décide aux assises par un seul et même verdict, d'après la jurisprudence de la Cour suprême, la question de faillite et la question de banqueroute frauduleuse.
Mais, dira-t-on peut-être, le rescrit prouve, du moins, que le même juge prononçait sur la question d'état et sur l'accusation.
C'est encore une erreur. Le mot sratnere signifie rarement dans les lois, et spécialernent il ne signifie pas, en cet endroit, prononcer le jugement décisif, dirimere quœstionem. 11 signifie aussi /«-(T'.sT/v'/we {\ka.t, v° Stalueré), marquer, prescrire quelque chose; en style de palais, ordonner ce qu'il sera vu a/ipartenir, ce que le juge verra bon être, et c'est en ce dernier sens qu'il faut entendre ici le verbe statuere. En voici la raison :
Une question de liberté ne pouvait être agitée pour
ce point de a procédure que le citoyen dénoncé par Vitalius avait proposé sa fin de non-recevoir.
(l) Ce rescrit n'est pas une afTaire de correspondance. C'est un jugement souverain rendu sur requête par César lui-même, en vertu de w suprême et universelle juridiction.
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recevoir jugemcnf, que devant un magistrnt de premier ordre, comme étaient, r. g., les consuls, le préfet du prétoire dans la ville de Rome, et les présidents ou autres lieutenants de l'empereur dans les pi'ovinces(C., liv. 3,tit. 22, 1. (i). Ils étaient, vice snn'ti, les seuls juges, et conséquemment les jut^es ordinaires d'une musa /iherah's sur laquelle le ])rince, penf''.<! r/i/e/n diccùatiir esse omni's juridiclio, ne s'était pas réservé ou ne s'était pas chargé de prononcer lui-même (D.,liv. 4. tit. 8, I. 32, § 7). Cansœ status, dit Gothol'reilus sur cette loi, ejiguitt maximos jndices, expressions de la loi elle-même. Une question de liberté, fùl-elle incidemment soulevée dans un procès criminel, ne pouvait donc être soumise , ni à un juge donné, ni à, un juge délégué, ni même à des jurés [judices) (1), bien que le principal office, peut-être même le seul office de ces jurés, fût de prononcer sur les accusations criminelles, pvhl/cn juflicio (2).
Avec ces simples notions, on s'explique aisément le resçrit d'Alexandre.
La question de liberté ne pouvant être jugée que par \&majci)niis jitdex Ae. la province, pas de renvoi possible devant un autre juge.
Mais il devait la juger avant de rien statuer sur l'accusation, et la raison en est sensible :
Par exemple, que Vitalius succombât sur la question de liberté, il n'était pas recevable, et tout litige était fini.
Si Vitalius triomphait, le président avait l'option entre plusieurs manières de statuer :
Il pouvait donner un iuge, Jud/rem dare. ou saisir un juge délégué. Il pouvait aussi renvoyer l'alTaire à des jurés, et, dans ce cas, un préalable essentiel était à remplir: il faillit que l'accusateur (ût autorisé à faire les informations (3), et qu'il les fit dans le délai fixé parl'ordon-
(1) Dans les provinces, ces jurés ^-taieiit appelés recuperatore-;,
(2) C'est un point historique controversé. Mais toujou-rs est-il certain que les ancipns auteurs ne parlent de ces ./itdices qu'à l'cccasion de jugepieni:^ publics.
(3) On pouvait compter sur son zèle; rar, lorsque l'accusalion était jugée t'riussf et calomnieuse, l'accusateur subissait la peine
iiance présidentielle. Les informations faites, et le jour des assises déterminé, toujours par ordonnance du président, celui-ci avait encore l'option de procéder lui-même au tirage du jury ou d'y faire pi'océder par un délégué qui prenait le titre de Judex quœstionis, et présidait aux débats. Enfin, en vertu de sa pleine et souveraine juridiction (1), \e.prœscs provinciœ pouvait prononcer lui-même sur le sort de l'accusé, cas exceptionnel fort rare (2).
Mais auquel de ces partis s'arrêterait le président, ou même aurait-il à prendre un de ces partis ? Il ne pouvait le savoir avant la décision de la causa liberalis, que lui seul pouvait juger, et c'est ce que le rescrit fait très-bien entendre.
Cela nous paraît évident, car l'empereur n'a pas pu vouloir dire qu'une fois Vitalius déclaré libre, le président n'aurait plus aucun doute sur le bien ou le mal fondé d'une accusation seulement formulée dans le libellm inscriptionis (3), et sur laquelle aucunes informations n'avaient encore été faites.
Il nous semble donc qu'en tout sens, loin de conclure pour le Répertoire universel, la loi citée conclut contre.
Observons cependant que, dans l'espèce du
qu'aurait subie l'accusé s'il eût été déclaré coupable. Celui-ci, de son côté, pouvait assister, par un mandataire, ù tous les actes d'instruction, et préparer ainsi sa défense.
(1) Le président d'une province représentait l'empereur immédiatement, vice sacra; et comme l'empereur, représentant unique du peuple souverain, avait la triple puissance consulaire, proconsuiaire et tribunitienne, il s'ensuit que le président réunissait en lui tous les pouvoirs judiciaires de tous les magistrats de la ville de Rome ensemble : Ex orntnbiis cmisis de (jiiibus vel prœfectus xirhi, vel prœfectusprœtorio, itemciue consules et prœtores cœterique Romœ cognosciint, prœsiibim provinciarium est notio {ï).,]ih. 1, 1. 10, De off. prœfid., etc.\ Le même droit illimité est rappelé dans la loi 12, cod.tit.
(2) Comment, en elTet, ce haut m-igistrat aurail-il pu juger toutes les accusations et vaquer aux soins multipliés de son gouvernement?
(3) Les libelli inscriptionum étaient, à bien dire, la même chose que ncis actes d'accusation. Les questions que lejudex quœstionis devait soumettre au jury étaient littéralement extraites du libellus inscriptionis. La loi 3, D., liv. 48, tit. 2, ci-dessus rappelée tn notis, prescrit minutieusement la forme de cet acte solenneL
rescrit, c'est l'état de l'accusateur qui est incidemment mis en question, et telle n'est pas l'espèce d'une accusation de banqueroute. On n'y conteste pas son état au ministère public. Ce qu'on lui conteste, c'est la compétence.
Mais, tout auprès de la loi 1 , il en est une autre, la loi 3 eod. lit. , laquelle est au Corpus Juris de Gothofredus (1) sous la rubrique suivante: Quandù pœaa deJkti pendet à statu, (juœsliu s'tati'is jiriùs d/rimenda est , et c'est précisément notre espèce. En efl'et, la peine des travaux forcés pour cinq ou vingt ans (art. 402 et 19 C. pén.) ne peut être appliquée que si l'accusé a l'état de commerçant failli et est, par cela même, privé de la cité comme un esclave l'était à Rome. Ici donc, la i'elne du délit DÉPEiND DE l'État.
Cette loi 3 est ainsi conçue: Si crimen ^\<^q^ inferatur ei quum ingenuam esse dicis, antè liberalis causa suo ordine acji débet, coçjnitionem suam prœsidc prœbente : çuotiiàm nec-esse est antèsciri, si de/ietum probatum fuerit, utrùm in liberamet ingenuam, aut in ancillam, constitui oporteat [judicium) (2). « Si une accusation quelconque « est portée contre celle que tu dis née libre, il faut, « avant tout, agiter la question d'état, suivant son ordre « naturel, devant le président qui en prendra connaist sance, parce qu'il est nécessaire et préalable de savoir, a pour le cas où le délit vînt à être prouvé, si le jugement « doit être rendu contre une personne ingénue et libre, « ou contre une esclave. »
Pourquoi fallait-il juger préalablement la question d'état? C'est que, pour des faits identiques, on punissait l'es-
(!) Godefroy, né à Paris le 17 octobre lo49, mort à Strasbourg le 17 septembre 1622. M. d'Asuesseau. 2, S, p. 223, après l'avoir mis au rang des premiers critiques du dix-septième siècle, ajoute qu'on peut justement l'appeler le plus docte et le plus profond des interprètes des lois civiles.
(2) Cette loi est encore un rescrit du même empereur Alexandre qui vivait au temps des plus grands jurisconsultes de Rome. On sait que les rescrils étaient rédigés par un ou plusieurs jurisconsultes, ou du moins par leur conseil, le plus souvent par le préfttdu prétoire dont le principal oflice était de juger les procès avec l'empereur, ou pour l'empereur vice sacra.
clave aiitromcnt que l'homme libre (0., 1. 10, § 3, de preniii) ; cl, comme le coni/ncirviU failli |)eiit seul, parmi nous, se rendre coupable du crime de banqueroute, ainsi, à Rome, l'esclave, ayant seul un propriétaire, pouvait seul attenter contre un maître dont il lût la chose. Son état était donc aussi wi élément (1) nécessaire â' un crime unique en son genre. Cependant le ma£;ist,rat ne pouvait pas^ ser à la co(/nitio de l'accusation, quel qu'en fût l'objet {r.rimen alirptod), qu'après le jugement de la causa liberalis. Ainsi, soit que la question d'état concernât l'accusateur, soit qu'elle concernât l'accusé ; que le fait contesté fût ou ne fût pas un élément du crime, toujours la question d'état avait la priorité, selonson ordrelogique. C'était, à Rome, un principe universellement l'cçu depuis plusieurs siècles, lorsque Justinien le confirma dans ses lustitutes,. liv. 4, tit. G, § 18, en assimilant aux droits réels, et en mettant au nombre des actions préjudicielles, les droits et les actions qui concernaient le status, et cela avec raison ; car,' comme ledit fort bien M. Bonjean (dans son excellent traité Des actions civiles chez les Romains) : « Les qualités qui constituent l'état des personnes sont de « véritables droits labsolus envers tous, » et c'est aussi le principe posé par Donellus : Ubi qvis sententidjudicis inf/enuus pronunciatus est, Iiœc sententia prodest inf/enuo ad versus omnes. . . , etiùm qui in judicio non fuerint (Don. , ad. tit. 19, lib. 4, C, De probat.). « Dès que quelqu'un « a été proclamé libre par la sentence du juge, cette sen- « tence le protège contre tous, même contre ceux qui n'é- « taient pas parties dans le procès. »
L'analogie est frappante entre le jugement qui intervenait à Rome sur une vindicatio in servi! utem, et le jugement con-ulaire qui prononce sur une demande en déclaration de faillite, déclaration 'qui entraîne la perte des droits de citoyen et autres dont il est parlé suprà, n° 20. L'état de faillite est aussi un triste et dur esclavage. Une fois donc que le jugement a rejeté la demande, et qu'il a
(1) Noas ne transcrivons ici le mot élément que sous toutes réserves (V. iiifrà, n° 60).
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acquis l'niitorité de la ciinse jugée, le commerçant reste, à l'ôgfird de tous, adversih o))mcii, en possession de son état de commerçant, hitegri status. 11 serait, en effet, contraire à l'infôrèt du commercn et au hon ordre de la société que l'honneur et l'état d'un commerçant pussent être journellement remis en question, pourquoi que ce soit d'antérieur au jugement qui l'a déclaré non failli,
52. — Ce principe, quelle qu'en doive être lafaveur, est cependant contesté. II l'est surtout par M. Renouard, t. 2, p. 4 'i9. Après avoir invoqué \'/nt/('jw/n/a>ire absolue de la juridiction criminelle, et l'antériorité du fait de la cessation de payements au jugement qui pourrait constater ce fait, objections réfutées [si/prà, n" 32 et 33) sur lesquelles nous n'avons pas à revenir, l'auteur en déduit la conséquence que la justice répressive n'est aucunement enchaînée par un jugement commercial, né fini if de l'éjatde failfifc. La logique, prétend M. Renouard, commandait d' aller jusque-là.
Et pourquoi la logique devait-elle aller si loin ? C'est que « autre est la force d'un fait positif et celle d'un fait «/»//e/»«;/ négatif. Après qu'un tribunal a déclaré que 0 la preuve d'opérations de commerce, ou de cessation de « payements n'a pas été administrée devant lui, la « raison ne se refuse pas à admettre que cette preuve » puisse être ensuite fournie devant un autre tribunal. » Mais, selon le même auteur, si le jugement commercial a déclaré la faillite, c'est différent. S'agipsant alors d'un jugement affirmatif, le tribunal correctionnel, le jury luimême, doivent prononcer .'.w?//;^/;^/; rei/ulam rerum jiidicataruvi ; car. « nier la preuve légalement faite de l'état • de faillite devant le tribunal qui, spécialement institué <i pour constater cet état, a par là créé pour le failli une (i condition sociale toute nouvelle, et modifié (1) profon-
(1) Modifié n'est pas le mot. Kùt-il perdu son avoir par révénement le pins imprévu, le plus irrAsistible, v. g., le feu lin tiel, les [villages, les confiscalions révolutionnaires, etc., etc , le failli n'a plus de cité. Il est mulcté (V. suprà, n" 20., comme coupable de malheur.
« dément jusqu'à son existence politique, ce serait violer « la chose jugée^ ce serait vouloir que ce qui est ne soit « pas. »
En lisant ces lignes, il nous a semblé lire une de ces argumentations artificielles par lesquelles le procureur général Merlin essayait de faii'e croire à la Cour de cassation que tous, indistinctement, commerçants ou non-commerçants, pouvaient être déclarés banqueroutiers frauduleux (V. suprà, n° 7, in iiotis).
La distinction qu'on veut faire entre un jugement négatif et un jugement affirmatif de l'état de faillite, est une distinction chimérique ; car, per renim naturum, il n'est pas de négation qui n'implique une affirmation corrélative et contraire. D'un autre côté, le Préteur des commerçants, le tribunal de commerce, n'est pas uniquement institué pour faire des faillis. 11 est aussi spécialement institué pour protéger le commerçant dans son honneur, sa liberté, ses droits politiques, ses droits commerciaux, en refusant, s'il y a lieu, la déclaration de faillite ; et, chose remarquable ! toujours le jugement qui refuse est fondé sur un fait positif.
Qu'expose le poursuivant ? Nécessairement, qu'il est porteur d'une créance commerciale, non acquittée à son échéance ; sans cela, il ne serait pas recevable (art. 440). Il nie donc le payement de la dette, et, le plus souvent, il ajoute que d'autres créanciers ne sont pas plus payés que lui. Si le poursuivi soutient avoir tout payé, avoir constamment continué de payer, et que, vérification faite, son assertion soit démontrée pour le juge, il est évident que le jugement négatif de l'état de faillite repose sur un fait aflirmatif. La négation venait du poursuivant qui prétendait, à tort, n'avoir pas été payé. On voit que les objections subtiles partent toujours de la supposition d'un temps donné entre la cessation de payements et l'état de faillite. Or, cette supposition que fait implicitement l'arrêt de 181 1 , est contraire à la vérité (V. suprà, n" 32 et 33).
C'est une nécessifé que la loi regrette ; mais, bon Dieul que de gens aux yeux de qui le malheur est un crime I
Qui nie être en faillite affirme, par -là même, avoir rempli ses obligations commerciales, et le jugement confirmiltif de son allirmation est un jugement aliirmatif.
Dans le système inverse^ le demandeur qui a succombé pourrait toujours recommencer ; car toujours son déboutement est négatif de la créance qu'il s'attribue, et la liaison tie se refme pas à admettre que ce qu'il n'a pas prouvé une première et une seconde fois, il puisse le prouver à la troisième ou à la quatrième. La chose, en soi, n'est pas a'osolumcnt impossible. Mais alors, quand finirait celte toile de Pénélope?
Maintenant, nousledemandons^ si, selon M. Renouard, la justice criminelle, sansen excepter ley'wy, est tenue de respecter l'autorité de la ciiose jugée quand le jugement est affirmatif, pourquoi ne devrait-elle pas la respecter quand le jugement est négatif? Y a-t-il à cela ombre de justice et de raison?
Nous ne connaissons pas d'arrêt dans la jurisprudence française qui ait prononcé sur cette grave question. Mais la Cour d'assises de Liège (1) l'a jugée par un arrêt du 28 janvier 1828, dont voici la teneur:
« Vu les art. 437, 438, 440 et 594 du Code de commerce; 402, 43 du Code pénal ;
« Attendu que le ministère public, chargé de provoquer « dans l'intérêt de la société la répression et la punition « des crimes, ne peut intenter l'action criminelle que pour « des faits réellement qualifiés tels par la loi ;
« Attendu qu'aux termes des articles précités, et pour «les faits y énoncés, les commerçants en état de faillite «peuvent seuls être poursuivis comme banqueroutiers « frauduleux; mais que, dès lors qu'il est constant que « cet état de faillite n'existe pas, lesdits faits ne sont au- « cunement réputés crimes, et ne donnent lieu conséquem- « ment à aucune action publique;
11 Attendu que les tribunaux de commerce, en première
(1) Tous nos Codes, à quelques modifications près, sont en vigueur dans le royaume des Belges. La loi sur lafaillite, revisée dans ce pays en ISiil, est, en général, conforme à la nôtre.
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« instance, et les Cours supérieures, en instance d'appel, «•sont spécialement et exclusivement investis du pouvoir « de déclarer l'existence ou la non-existence de l'état dé « faillite d'un commerçant ;
« Attendu, dans l'espèce, que par l'arrêt de la Cour « de Liège du 22 novembr(^ dernier, porté sur appel inter- 0 jeté par Bricrs d'un jugement rendu par le tribunal de « commerce séant en cette ville, le 8 octobre précédent, « il a été souverainement jugé que Briers n'est pas en état «de faillite;
' «Attendu que ledit arrêt, qui a fixé la qualité dudit « Briers, doit obtenir tous ses effets, même envers le mi- . nistère public ici en cause, et qu'il en résulte que l'ac- (I tion de celui-ci tendante à faire déclarer le même « Briers en état de banqueroute frauduleuse, n'est pas <. recevable ;
« Par ces motifs, la Cour déclare qu'il n'y a pas lieu 11 de procéder sur l'accusation de banqueroute fraudua leuse portée contre lui, et le renvoie des poursuites. »
Un arrêt si clair et si précis n*a besoin d'aucun commentaire. C'est une application solennelle et très-juste du principe posé par Duneau : Uù/ quis sententid judiris ingeniaix proniaiciatus est, hœc sententia prodcsl inr/cnuo adversùs omnes, etiàin qui in judicio non fuerint ( V. supra, n° 51).
Mais, en dehors de sa stricte spécialité, cet arrêt donne lieu à deux observations importantes:
1" Si Briers eût été poursuivi en vertu de l'art. 4 du Code d'instruction criminelle, sans le préalable d'un jugement déclaratif, la Cour d'assises eût encore déclaré le ministère public non recevable, puisqu'elle énonce le principe, prccédemmeni (iémontré |)ar nous, que les tribunaux de commerce, en première instance, et les Cours suuérieures, en appel, sont spécialement et exclusivement investis du pouvoir de déclarer l'existence ou la non-existence de l'état de fuillilc.
2° Briers déclaré failli en première instance s'était porté appelant. Si l'appel n'eût pas encore été vii'é le jour de sa conipui ution à la barre criminelle, et qu'il eût
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demandé un sursis, la Cour d'assises eût sursis, parce que l'arrêt de la Cour d'appel pouvait seule lui faire savoir s'il faudrait relaxer Hricrs ou le soumettre aux débats : Qi/oii/ài/i cjf ercntu jiulkii quid de criminc stutucre deberet non dubitàsset (L. 1 , C. , JJe onl. cognit. ) .
Mais, si quelqu'un déclaré failli par un jugement consulaire dont il s'est rendu appelant, ne concluait pas à un sursis, son silence à cet égard pourrait être regardé comme une désertion de son appel.
Que, s'il est traduit sans jugement déclaratif ou sans égard à un jugement négatif, il peut à bon droit, avant l'ouverture des ûébiûà, jjioclamurc in àôerta/em, et décliner la juridiction de la Cour d'assises. Il y a plus: cette Cour doit d'o/fic'-' le renvoyer des poursuites, parce que, aux termes de l'art. 483 du Code de commerce, combiné avec l'art. 4 i-0 du même Code, dont il a pour objet d'assurer l'exécution, il s'agit alors d'un défaut absolu de pouvoir de la part du miiiistèie public poursuivant, et, quant à la Cour d'assises, d'une incompétence absolue.
Les magistrats belges jugcraicnt-ils aujourd'hui de la même manière, nonobstant la note (Ij, si leur pays appartenait encore à la France qui n'en est qu'à deux pas? Ce serait leur faire injure que d'en douter. D'aillem-s, puisqu'on parle tant droit romain, en obéissant à leur conviction sur l'esprit et le texte de la loi des banqueroutes, ces magistrats, d'une ancienne province romaine, investis du pouvoir présidentiel en matière criminelle, ne feraient qu'obéira la loi du 12, D. , De o//ic. pnesid., d'après laquelle le président doit moins considérer ce
(I) L'adliésion de Merlin mixvnixi mes ri-dessus, c'esl-à-dire, à son Ré'ptrtoire universel, es-t du 3 nu\enibre ISiiJ. La délibération de ta Ciiur est du '6, avec 1^. sei/?es:;;naluieilii l'élMiie procureur général. Comment cela se l'ait-il? Lectoriserit dirinaiio.
Une toute de qucsticns très-aidues qui ne sont déridées par aucun le\te di' Ici, et où il s'agit de l'iiûniipur, de la liberté, ont été disculées, délibérées, résolues par une soixantaine d'opinants dans une se.iitc séance. Comment cela a-t-ilpu se fai;e?M. Mangin ne nous l'jy.mt pas dit, et la délit éralirn étant bientôt plus ijue quadrag.'oaire, on est bien en risque de ne jamais le^avoif. Mais il nous reste toujours la maxime In antiquis emmtcutiva probant, etc,
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qu'on juge à Borne, que ce qu'on devrait y juger (1).
Quant à la loi 3, C. , De jucHciis, il est nécessaire d'en avoir le texte sous les yeux pour pouvoir bien apprécier l'explication que M. Mangin en donne dans son n°168, et l'application que la Cour suprême en a faite à sa 7ioie : quavfio slafus, dit la loi, bonorum //i.scepfatwniconcum'f, iiihil prohibet qui) iiuufis apud cuui qui nlioquin super causa statùscognoscere nonpossit, discepiatio terminelur.
Quel était précisément le fait auquel se rapportait cette loi qui est encore d'Alexandre-Sévère? La loi ne le dit pas. Mais il nous paraît certain que c'était l'espèce d'une pétition d'hérédité, non-seulement parce que c'est ainsi que tous les bons interprètes du droit romain l'ont entendue, mais plus encore peut-être parce qu'il nous est impossible de concevoir une autre espèce à laquelle on puisse bien adapter les expressions de ce rescrit. Par exemple, si Ti/ius se prétendant héritier ex asse de Se?7ipronius, intente une action à Mu'viu^ en restitution des biens de l'hérédité, dont celui-ci avoue être possesseur, mais en contestant à Titius sa qualité d'héritier, la question d'état concourt avec la demande ou question de propriété, ou, pour mieux dire, les deux questions se confondent; car, si Titius est héritiei', il est propriétaire; s'il est propriétaire, c'est parce qu'il est héritier, et, s'il n'est pas héritier, il n'a rien à prétendre. Les deux questions n'ayant donc et ne pouvant avoir qu'un seul et même objet, le rescritqui décide que le même juge peut les juger, et peut les juger ensemble, n'a donc rien que de très-rationnel. La division ne se conçoit même pas.
Il n'y a point ici de question incidente. La question incidente (nous en verrons bientôt un exemple) est une question soulevée en dehors de la formule. Auparavant, Yintcrrogi/lio injure a eu lieu, et c'est d'après les maintiens l'especlifs que le magistrat a dressé la formule qui fixe l'objet du litige, quœ constituit judicium. La déné-
(1) Sed, licêt is qui provinciœ prœestl ojnnium Roince magistratuum vice et officio fiingirlcbeat, non tamen spcctandum est quid Homae factum est quàm quid fieri debeat.
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galion de l'ctat. de Tilius par lUti'r/us était la contestation en cause, //s conti'shtta, et nullement un incident. Voici donc le sens- du rescrit : «Toutes les fois qu'une «question d'état concourt à une demande contestée [disiiccptata) de propriété, rien n'énipèchc que la contestation « ne se termine devant celui qui, hors le cas de ce con- «cour?, alioqvin, ne pourrait pas comxaître de la question «d'état. »
Veut-on savoir maintenant en quels termes sont conçus le texte et la traduction de cette loi dans le Erpcrtoire universel de Jurisprudence, d'où M. Mangin et la Cour suprême les ont littéralement copiés? Toutes les fois (dit le Répertoire), ^(/'incidemment à une question de propriété, il s'élève une question d'état, le juge saisi de la première doit éijatement connaître de la seconde, quoique d ailleurs la connaissance des questions d'état lui soit interdite.
Or, la loi n'a trait à aucun incident. Seulement, au mot concurrit qui est celui du rescrit, le traducteur a, par distraction, sans doute (1), substitué \& moi occurrit , expression qui rappelle quelque peu l'idée d'une question imprévue, mais dont les jurisconsultes romains, si précis dans leur langage, ne se sont jamais servis pour marquer un incident. Incidere est le mot technique. Qui aurait jamais l'idée de dire : 11 s'est élevé un occurrent dans tel procès?
Voilà comment une syllabe changée en une autre généralise une loi ([ui ne règle qu'un cas singulier, et qu'on applique ensuite à toutes les espèces que l'on veut.
Mais il y a encore quelque chose de plus curieux. Après nous avoir donné de la loi 3, C, De judic, le texte et la traduction qu'on vient de lire, M. Mangin poursuit en ces termes, encore littéralement copiés du Bépcrtoire de Merlin : « La loi 1 , C, De orcline judiciorum, confirme et
(1) Nous n'avons pns feulement consulté noscorpwsjVîvs. Nous en avons cunipulsé plusieurs, calre autres, celui do l'acius, qui passe avec raison, pour le plus exact, et dans tous nous avons trouvé le mot toncurrit. Pacius a dédié son travail à Cujas dont i avait été l'élève.
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<i développe cette décision (1) ; Adressez-voup, dit-elle au « président de la province, et prouvez devant lui que le tes- « tament dont vous vous plaignez a été rompu par la «naissance subséquente du fils du testateur; car, bien « que la question d'état soit hors de la sphère de sa juri- « diction, il ne lui sera pas pour cela défendu de pronon- « cer i)ici(lemme)il à votre demande; car il appartient au «juge saisi de la connaissance de l'hérédité, d'examiner « dans toute son étendue la question incidente à laquelle « l'objet de la demande donne lieu ; et la raison en est, « qu'<:n dernière analyse, ce n'est pas sur cette question « incidente, mais sur l'hérédité seule qu'il prononce. »
Comment la plume d'un homme aussi instruit que M. Wangin ne s' est-elle pas arrêtée d'elle-même à l'instant 011 elle allait écrire que les questions d'i-ial sont hors de la spJtèrc de la juridiction du président de la province l
A la vérité, cette fois le texte est exactement conforme à celui du Code, et la traduction, littéralement exacte. Mais, quand on argumente du droit l'omain, est-il permis d'ignorer qu'en place de ces mots allez trouver le président de la province, il faut lire allez trouver le délégué du président.... 1 Cette erreur de copiste qui s'est glissée dans la glose {editio vuhjaris) a été rectifiée par tous les bons interprètes, entre autres par Cujas, qui s'exprime ainsi sur ces mots de la loi notionem ejus : Ne diras notionem prœsidis ; ad eitm enhn portinet cognitio causarum liberarlium. 11 est dit dans la note 38 de Godefruy sur la même loi : Sic kjje prœsidis provinciœ dclegatum, et plus loin il en donne la même raison que Cujas. Hotoman, lib. 6, observ. 0, après avoir dit que la loi a pour objet une pétition d'hérédité, en commence le commentaire en ces termes : « Avant toutes choses, il faut remarquer l'erreur de « la glose et de certains docteurs qui ont altéré le sens de « cette loi pensant quelle signifie que la connaissance de
(1) -Ne dir;iit-on pas que celle loi a été. en quelque sorle, f.nite exprès pour ser\ir de jiai'a phrase à la loi 3, ('., de judic? Une loi conprmH et rfrée/opjipe par une autre loi n'en a que plus d'autorité. M'iis on n'a pas songé aux dates. Le présent rescrit est de l'dn 204: l'aulre de 223,
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« la rausn h'ùcra/is, ou question d'état, n'apparlicnt pasau « président, ce qui serait le comble de l'aL^surdité : Quoa « essct aôsiirdisswni»i,Nt putet ei' lege 7 , Cod. , Ne de statu 0 flrfiDict. : ].. 4, D. Si iur/oi. esse die; L. 5, C. , De or- 4 dincjud.; L. 2, C.^ De pcdan. judic. » Au reste, l'erfëill' se manifeste d'elle-même. Comment, en ellet, les empereurs Sévère et Antonin auraient-ils pu \ouloir~dire que les questions d'étal sont //o)'s de la sjjidre de la juridiction du président, magistrat à latere, qui concentrait en lui, vice sacra, tous les pouvoirs, toutes les fonctions de tous les magistrats de Rome ensemble, et qui, loin d'ôlre incompétent, avait seul ccmpétence? Autant eût valu dire que César en peisonnc était incompétent. 11 s'agissait donc d'un délégué.
Mais cela n'enlève pas tout embarras. Il reste toujours
à savoir si ce juge délégué pouvait aussi hkn prcfio?ïcer
sur la question d'état que tur la pétition d'hérédité, et
juger la double question par une seule et même sentence.
Il l'aurait pu, sans nul doule, comme il le pouvait dans
l'espèce précédente, si leprocës ne fût pas sorti des limites
de la formule. Mais, en dehors de ces limites, et titependente,
une cpiestion d'état s'était incidemrnnit élevée, et de là le
doute. Hotomanus(/oc. cit.) examine la difïiculté,et,pour
être mieux compris, il constitue ccmmc il suit l'espèce du
resciit : « Scmpronius, se prétendant héritier institué par
.1 un testament, demandait l'hérédité à ceux ciui la possé-
« daient au nom d'un certain pupille. Le tuteur, de son
« côté, soutenait que le testament était devenu caduc par
« la naissance posthume du pupille. Voilà sur quoi la Ibr-
« mule avait été dres^sée. cjuù de rejudicium constitutmn,
'( et il y avait eu contestation en cause, lisqve contestata
* fuerat, sans qu'il eût été fait aucune mention de l'état,
« 7iulld de statu mentione inlerpositâ. Le procès ainsi
n pendant devant le juge Pédané, Sempronius prétendit
(I que le pupille n'était pas fils du défunt, alléguant peut-
« être qu'il était né plus de onze mois à compter du décès.
i< Cette question extérieurement présentée (continue Ho-
« toman) se nomme incidente , parce qu'elle surgit en
« dehors de la formule qui a tracé le cercle de la contes-
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« talion : H(pc extriiisecùs ohiata qiiœstio dicitur incidens « proptereà qiiùd extra formidam judicii constitiiti oborta 0 est. Ce qui la distingue, c'est, d'abord, de constituer « une question préjudicielle, est mit cm h)/Jusmodi,prùnùm « lit prœjudiciulis sit; en second lieu, d'excéder la compé- « tence du juge Pédané, deindè, ni à Podaneo disceptari « non possit. » Après avoir résumé des raisons, plus ou moins spécieuses, qu'on peut induire pour ou contre, de certaines lois du Digeste et du Code, Hotoman applaudit au rescrit, et voici comme il l'entend : Ce n'est j^as en ce sens que le juge délégué ait le droit de connaître delà question d'état pour en prononcer le jugement ; il peut seulement en prendre une connaissance sommaire dans tous ses détails et dans toutes ses circonstances, pour pouvoir ordonner, par provision, ce qu'il jugera convenable ou d'urgence. Or, continue le jurisconsulte, « autre chose « est de connaître pour prononcer, autre chose de con- « naître brièvement, sommairement, incidemment; aliud « est cognoscere pi'onuntiundicmssil, aliud, obitèr, som- « marié, incidentèr. » En effet, il ne faut pas confondre les mots cognoscere, examinare, et autres locutions semblables [si quce sint), ni même le moi ji/bere, avec le mot ssLcrixmentel promtntiare. — Pronunliare, c'était prononcer de vive voix, ou lire à haute voix la sentence définitive en audience publique. La sentence prononcée, il ne pouvait plus y être rien changé. Le litige formulé [judicium constitulum) avait pris fin. il y avait chose jugée, et novation complète de l'obligation première. Quand le demandeur avait gagné le procès, il ne lui restait plus que V ncûon ji/dicati.
En preuve de sa doctrine, Hotoman indique au lecteur la loi 5, § 8, D. , De agnosc. et alend. liber, etc. Cette loi peut ainsi se traduire : « Si Bavius nie être le père de « Mœvius, ou si celui-ci le dénie pour son père, et que « des aliments soient demandés , les juges connaîtroHt « sommairement de la double dénégation ; s'il apperlque « l'un des contondants est le père ou le fils de l'autre, les « aliments seront décernés, sinon, refusés. » Sivelparens neget filium , idcircoqiœ alere se debere contendat,
velfiliits yiflf/et parentem •.summafhn jiidices oportet super edrs cofjtwsceve ; si comtitcrit filiuin rel parentemesse, tune alijuhebunt. Cœterùm si non constiterit, nec décernent alimenta. Dans cette espèce, il s'agit, sansiuil doute, d'une question d'état, incidente à une demande d'aliments. Si les juges eussent été compétents pour prononcei' sur la question d'état, il eût été plus qu'inutile, nous allions dire, il eût été absurde, de leur ordonner d'instruire sommairement et de faire un décret, de rendre une ordonnance, sur la question des aliments; car, qui peut le plus, peut le moins (1). Cependant, on leur en tait un devoir. Mais ce devoir, ils ne pouvaient pas s'en acquitter aveuglément [inconsultè). 11 fallait donc bien ([u'ils fussent sommairement édifiés sur la question d'état pour avoir un motif, soil de refuser les aliments, soit de les décerner, et de les décerner à celui des deux adversaires qu'ils estimeraient être le père ou le fils apparent. I\lais, quelle que fût leur l'ésolution à cet égard, ils ne faisaient nul préjudice à la vérité dont les droits restaient entiers : Non continua verituli prœjudicium jiet ; parce que, nonobstant la connaissance qu'ils avaient prise du litige, et quel que fût le jugement {cxistimatio) qu'ils en avaient porté, ils rendaient seulement un décret sur la question alimentaire, sans rien décider sur la question d'état, qui, selon Hotoman, restait également intacte dans l'espèce de la loi 1, C, De ordineJudicio?'um, citée dans le Répertoire universel, et par M. Mangin, n° 168.
Godefroy entend cette loi absolument de la même manière. Voici le sens qu'il lui donne : « Adressez-vous au « juge délégué lui-même ; plaidez devant lui la cause du « testament rompu. 11 appréciera incidemment la ques- « tion d'état ; non pour prononcer ouvertement sur cette « question ; mais s'il vient à penser que le défendeur ne « vérifie pas son infentio, pour qu'il lui donne l'ordre de « restituer l'hérédité au demandeur dont la naissance « prouve la rupture du testament. » Respondent impera-
(1) In eu quod plus sit seinpei' inest et minus (L. 110, D,, Dediv.
rcg.jut:).
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toves aikuinhtni ipsum (leleualinn; causuiti nipli iqtud eiim agcwJciDt ; status (juwstionem incidentèr ab eo existimanJuin; non ut de eu apertè pi'oimntiet ; sed si forte repèrent rei intentionein non probnri , luereditatem actori {cuJHS (((jnatione teslamentuin defïmcli ruplum esse prohatnr), reslitni à reo jubeat.
Ce moi Jiibeat exige une explication :
Dans la pétition d'hérédité, comme dans toute autre revendication, la formule était m /iitr:tfre (Gaius, 4, 1 63). fin vertu de cette formule élastique, le juge avait le droit de donner au possessor \ejussiis de restituer au petilor \•à^ chose revendiquée. CgJi/sshs ne constituait pas une condamnation. Il était au choix du possesseur d'y obéir ou de ne pas s'y soumettre. Mais, s'"' \{ obéissait, il n'encoq^. rait aucune peine; il était absous (Gaius, /oc. cit.), et le litige terminé sans condamnaticn. Au contraire, si \e jussus n'était pas exécuté, le juge i-endait une sentence qui condamnait le possesseur, non pas à restituer la chose, mais à payer l'estimation assermentée qui en serait faite par le revendiquant ; et comme cette sentence était motivée et prononcée en audience publique, elle avait, à l'instant même, ainsi qu'on l'a déjà^dit, l'autorité de la chose jugée.
Il ne reste plus qu'à savoir ce qu'il y avait de jugé, et quel effet produisait le jugé quant K l'état du mineur, incidemment contesté.
A ce point de vue, dit Doneau, il n'importe en rien qu'il fût dit dans le rescrit le président ou le dèléijuè du président. Dans l'un et l'autre cas, l'elîet de la sentence sera toujours le même.
« Supposez, continue le jurisconsulte, que le président «prononce en personne, et qu'il juge que l'hérédité « appartient au mineur; il dit, par cela même, que ce « mineur est libre. Aussi le possesseur ne pourra t-il ja- « mais revendiquer cette hérédité sur le fondement que « ce mineur serait son esclave; l'exception de chose ju- « gée y ferait o])starle. « Finçje prœsidem pronuntiare immiberis esse luereditutrin ; re ipsâ etim liberurn esse dicit : Neque possessor unqmin hœreditatem ab eo tan-
gi/àm à servo vinchcabit, obstcmte ci roi judicatœ excep-
tioiie[L, 3, l)., De l'.icept. rcijiuL), « Mais cela n'est pas
« de la même eflicacité que si l'étal du mineur eût été
« l'objet d'une action principale, et qu'il y eiit été pro-
« nonce principalement » : Seil non ideù hoc idem vulct,
atque ai de statu ini/mùeris //iiaijiafilêr uctuni et jiro-
nimciatian enset. « A la vérité, le j)ossea.sor ne peut plus
« intenter d'action contre \g pelitor touchant la même hé-
a redite, sous le prétexte qu'il ne serait pas héritier pour
«les causes précédemment dites (l'esclavage) » : De
hœreditate qnidem ipsd cum pctitore, ta/u/uà/n qui où *m-
prà scriplas causas lue res non si/, agi nonpotcst. «Mais
« rien ne s'oppose à ce que celui qui a succombé sur la
« question d'hérédité, n'intente une action à l'impubère
« pour faire juger (|ue cet impubère est son esclave par
« quelque autre cause » : Sed, si is qui de laereditate
victits est, eumdem ii/wn petitorem servum suum esse ex
alià causa intendut, nilùl ohstut ei quominùs id fuciat,
« Rien n'empêche non plus que ce même impubère qui a
« triomphé sur la question d'hérédité, ne soit, à l'égard
«d'autres personnes, tenu pour non alTranchi » : Aut
quod ciclur, adversùs alias personas pro liber! o non ha-
bebitur ; « tandis qu'il serait réputé libre envers tous, s'il
« y avait eu jugement sur son état » : Cùm si de ejiis
statu judicutum esset, habrrctur (libertus). Le préjugé
n'a pas d'autre portée : Vis hœc est prœjudicii (I ).
M. Fautîtin Ilélie ne paraît pas avoir consulté Doneau sur le sens de la loi \ , i^.. De ordine jndic. Néanmoins, il nous semble que ses aperçus n'ont pas échappé à la rare sngacilé du savant magistrat qui lait tant d'honneur à la Bretagne et à l'École de droit de Rennes, puisqu'il nous avertit que le jinjcment des questions préjudicielles n'aeait pas, dans le droit romain, la mâne importance que dans notre jurisprudence (t. 3, p. 194).
EiTectivement, si l'impubère eût perdu le procès, la
(I) Don., t. 4, 1. 17, ch. 19, n° 16.
CeUe décision en implique une autre q\ie Dnnoau n'exprime pas, vu son évidence : ce sunt triul»s les consèquen."es inverses pour le cas où rimpubèi'B eùlsuccombé dans sa pétition d'hérédité.
question d'état n'y clant pas compromise, il ne perdait pas la liberté; il perdait seulement l'hérédité. Mais un accusé déclaré banqueroutier est en même temps déclaré failli, de ejiis slalti Jiidkaiian est. 11. ne peut plus soulcnir nulle part^ ni contre qui que ce soit, qu'il n'est pas failli, il l'est à l'égard de tous, etiàm qui ùijtidicio non fucrint. H n'y a donc pas d'identité; pas même de parité; pas même d'analogie ; et pourtant, par une extension exorbitante qui la dénature, cette loi 1. Cod., De ordine judic, est, comme les deux autres lois romaines citées dans la note, journellement appliquée à des accusations de banqueroute.
La leçon de Doneau répand un jour lumineux sur ce point de procédure romaine dont M. Mangin n'a peut-être pas fait une étude suffisante. On voit clairement pourquoi il est dit dans la loi \,C, De ord. judic. , qu'il est de l'office du juge é' examiner toute la question d'état incidente sur laquelle il ne prononcera pas, n'ayant seulement à juger que la question d'hérédité. De même que, pour pouvoir statuer sur la demande d'aliments, il fallait des motifs aux juges saisis de cette demande, de même il en fallait au juge saisi de la question d'hérédité pour attribuer cette hérédité plutôt au demandeur qu'au défendeur, mit vice versa. Non-seulement il lui fallait des motifs ; il était tenu de les exprimer à haute voix et de les consigner dans sa sentence.
Or, dans l'espèce du rescrit, la solution tout entière de la question d'hérédité dépendait de la question d'état, et le résultat de l'examen qu'en ferait le juge deviendrait le motif du jugement qu'il aurait à prononcer sur la seule question qui lut de sa compétence. En tm mot, le juge prenait connaissance de la question d'état, cognoscebal, il l'examinait, exumiruiùat , il l'appréciait, existiinubat , mais il ne la jugeait paS; nec de ed pronuntiabat.
D'après ces notions qid sont de toute certitude, la sentence, dans l'hypothèse d'Holonian, eût été conçue en ces termes ou en termes équivalents : « Après avoir vu tels et «tels documents, entendu tels ou tels témoins, et pris « connaissance de l'état du procès, le tout mûrement exa-
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«miné, il dous paraît (1) (|iie Caius est décédé en Ici • endroit, le \i\ avant les kaleiide.s de janvier, tels et « tels étant consuls, et que Fabius, son fils, est né, en tel «endroit, la veille des ides d'octobre, mêmes consuls, « conséquenmient moins de onze mois après le décès de « son père ; et, comme Sempronius n'a pas exécuté le "JKssus que nous lui avons donné aux nones du mois der- «nier, de restituer l'hérédité, nous le condamnons à « payer à Fabim dix mille sesterces (2) portés dans la « formule, jurant le tuteur de celui-ci que cette estimation «de l'hérédité est pure d'exagération. »
Qu'y a-t-il là de jugé? Évidemment il n'y a de jugé que ce (jui est énoncé dans le jugement. Or, le jugement, c'est le dispositif. Les motifs ne sont qu'un préjugé qui ne passe jamais pour la vérité même , nec proveritute habelur. La Cour de cassation l'a décidé ainsi chaque fois que la question s'est présentée devant elle : « Consi- « déranl que ce ne sont pas les motifs, mais le dispositif « seul qui juge, et qui, ]mr conséquent, peut seul acquérir «l'autorité de la chose jugée.... rejette (3).» H en était de même à Kome, et il en sera toujours et partout de même, tant que le bon sens présidera à la distribution de la justice.
Le rescrit avait donc raison de diie (car ce rescrit n'a pas d'autre sens) : «.que le Juijc prenne toujours connais- « sance de la .question iVèlat ; qu'il F examine dans toute « son étendue, dans fous ses détails. Il ne sortira pas, «pour cela, des rèr/les de sa compétence; car, en dernière « analyse, ce n'est pas sur la question incidente, c'est sur « r/u'rédité seule que ce juge prononce. »
Mais M. iMangin a une autre manière de l'entendre.
Suivant cet auteur, le juge, il est vrai, n'a jugé que la
(t) Par modestie, le juge n'énonçait jamais ses motifs que dans cette forme dubitative.
(2) Toute coiidamnation se ri'suinail en argent. Il était cependant des cas où la sentence s'exécutait mamt militari, pai' Kippovi. à la chose, en nature. Mais nous n'avons pas à nous en occuper.
(.•$) -M août {S-S-i, Dali., p. 32, 1, 3'J4; 21 déc. 1830, Dali., p. 31, 1, 3'.ib; 2S juillet 1S17, Dali., p. 21, 1, 241.
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question d'hérédité. Mais son jugement implique le jugemont de la question incidente.
D'après cette étrange interprétation, le dernier résultat du rcscrit serait donc, seloii M. Mangin et selon le lié/iertûire de Merlin, que, si l'impubère eût succombé sur la question d'hérédité, il serait esclave, au profit du possessor et à l'égard de tous !
Ainsi, la question dont le juge n'a pas dit un seul mot dans son dispositif, et qu'il a jugée sans lu Juger, est précisément la plus importante ; c'est la question de liberté, la cai/sa liberalis, la question d'ordre public, à raison de laquelle ce juge était conslitutionnellement (IJ incompétent i
Voilà ce qu'on fait dire à l'empereur Alexandre-Sévère qui régnait à la plus belle époque du droit romain !
Voilà la principale maxime ci-dessus à laquelle préadhérait le procureur général Merlin I
Voilà enfin, car il faut bien le dire, sur quoi sont fondées la noie et la jurisprudence de la Cour suprême en matière de banqueroute; et, pour comble de contradiction, ce n'est pas implicitement que le jury prononce sur l'exception de non- failli; c'est d'une manière explicite, et par le plus fifïïrmatif de tous les mots de la langue !
IS'est-il pas affligeant de pent-er que la France, pour ou contre laquelle on a fait peut-être plus de 100,000 lois, tant anciennes que modernes, soit réduite à voir, au dix-neuvième siècle, disposer de l'honneur, de la liberté, de la vie, de la fortune des citoyens en vertu de deux lois romaines qui ont plus de 1 ,C00 ans de date, relatives à des esclaves, mal comprises et tronquées dans leur texte!
Tronquées dans leur texte, la chose est indéniable. Mais nous disons aussi mal comprises, car, quelque savants que fussent les auteurs du Répertoire universel, et
(1) Lihertas, civitax, fïmdiki, ttlles ét;uent les liages fondamentales de la siicii^lé romaine. C'pst pourquoi la loi 2, C, Ce pedati. jud., porte textuellement : De ingcimitale et de libertinitalii prœsides ipsi dijudicent. C'est qu'il s'agissait d'une question d'ordre social, et que le juge Pèdané n'6tait qu'un juge privé.
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ils relaient bciiucoup, il n'est pas ù croire qu'ils aient eu la préson)ption d'enlendre mieux le droit romain que Cujas, llotoman, Faber, Gudel'roy, Doncau et l'ipien, auteur de la loi o, D. , De ai/nosc. et alend. liber, ci-dessus rapportée, qui, à elle seule, sulVuait pour prouver que le juge délégué ne pouvait jamais prononcer sur une ques-tion d'état.
Il y a plus : la question d'état restait encore tout en^tière, si le grand juge lui-même, le président de la pror vince, le représentant inniiédiat de César, ou (>ésar en personne, n'en connaissait qu'incidemment. C'est qu'en elVet, une question d'état méritait bien qu'on l'instruisît et qu'on la jugeât au principal, car, il s'y agissait des deux choses les plus précieuses de toutes, l'ingénuité et la liberté : lu quilnis [caussis] a/jùiir de liderlule mit i)itjenuttate rebits aninidi/i prelio.sisxiiniii (1), Or, de quoi s'agit-il dans une accusation de banqueroute laquelle ne peut exister que si la faillite existe?
Après tout, les deux questions décidées par la loi 3, Ç., JJeJiu/ic, sont une double question civile, et nous sommes en matière criminelle, en outre dans un cas particulier : (/iiaïul la peine du délit dépend de l'état, la question iVétut doit être jiujée avant tout. Yoilà notre principe. C"est le principe consacré par la loi 3, C, De ord. coynit. Que le lecteur s'interroge lui-même. La vérité en est si lVa])pante d'évidence, qu'au seul énoncé, elle enlève l'assentiment : Rapit assensum.
Trafluit aux assises sous une accusation de bigamie, l'accusé soutientqne son premier mariage est nui, v, g., parce qu'il a épousé sa mère de laquelle il a eu plusieurs enfants. 11 s'en faut bien, à coup sûr, qu"un tel accusé soit favorable. L'énormité dont il s'accuse pour sa défense est encore plus criminelle devant Dieu et devant les hom.mes que le crime qu'on lui impute. Cependant, on devra surseoir au jugement criminel jusqu'au jugement des tribunaux civils sur la nullité ou la validité du premier
(l)Donellus, t. 4, lih. , cap. 22, yia'feH.s in causis judex dari possit.
140 DROIT COMMEUCIAL.
mariage. C'est la très-sage jurisprudence de la Cour suprême (V. M. Maiigin, 11° 194); et si l'accusé a le bonheur de prouver sa monstrueuse turpitude, la loi pénale étant muette sur l'inceste, il sera mis en liberté. Ainsi est faite notre législation française. Mais ce que la.Cour de cassation juge dans cette espèce, qu'est-ce autre chose qu'une application implicite du principe quandà pa-na delicti, etc.'! C'est par la force des choses qu'une pareille _ question est préjudicielle. Pourquoi donc ne le serait-elle pas aussi, la question de savoir si celui qu'on accuse de banqueroute est ou n'est pas commerçant faillie Si l'accusé de bigamie ne peut être déclaré bigame ([u'aulant qu'il ait valideinent contracté un premier mariage non dissous, l'accusé de banqueroute ne peut être déclaré banqueroutier qu'autant qu'il soit en faillite. Dans l'une et dans l'autre hypothèse, la peine dépend de l'état. N'y a-t-il point parité? Qu'on nous montre la dilférence.
54. — La dilférence, dirait M. Mangin, est dans l'article 189 du Code civil d'après lequel «si les nouveaux « époux opposent la nullité du premier mariage, la vali- (1 dite ou la nullité de ce mariage doit être jugée préala- « blement. Elle ne peut donc l'être que principalement, " Or, les tribunaux' criminels ne connaissent des questions « civiles qu'arceasoirement ou incidemment aux procès « dont ils sont saisis; donc, nécessité légale de suspendre <i l'action publique. C'est un de ces cas rares où la loi « ordonne espresaément vne disposition contraire (arrêt de « 1811); or, il n'y en a pas en matière de banqueroute. » Nous répondons : *S"z7 faut une disposition formelle de la loi pour ne pas faire une application de ce principe (n° 2 de la note), nous demandons quelle est la loi (jui ordonne de surseoir au jugement criminel, tant que le juge civil n'aura pas prononcé sur l'exception du bigame dont il vient d'être parlé. i\ous demandons encore quelle est la loi qui ait soustrait à l'application du principe Fexception de propriété immobilière, il n'en existe aucune. La seule raison donnée dans le n° 4 pour que la question de propriété do/re être rencoi/ée au jinjeuient des tribu-
7WIIX dvilt, est que lapropriùti' des immeubles est essentiel Icmenl dans le donviine des irilmnaux civils. Eh bien ! nous (lisons, et nous le disons avec M. le rapporteur delà loi des faillites: La faillite est un fait essejif ielle/nent commcrcial ; la faillite est un fait exclusivement commercial; le tribunal de commerce est spécialement institué pour apprécier l'ensemble de circonstances qui constituent Vétut de faillite. 11 y a donc même raison de renvoyer la question de faillite au jugement des tribunaux de commerce, que la question de propriété au jugement des tribunaux civils. Il est même une raison de plus : c'est l'art. 440 qui attribue compétence .spéciale, conséquemment compétence excli/sire, au tribunal de commerce pour constater le fait de la cessation de payements. L'arrêt de Liège l'a jugé avec raison.
Dans une accusation de banqueroute, l'état de l'accusé ne peut être l'objet d'une cfuestion incidente, car, dès avant sa comparution aux assises, la qualité de commerçant failli lui était nécessairement attribuée par l'arrêt de renvoi, dont le dispositif constitue le résumé de l'acte d'accusation; tout, de sa part, se borne donc à répudier cette qualité; et, comme la peine dépend ici de l'état, la question d'état est une question principale, une question préjudicielle, ni plus ni moins que la question de savoir si l'accusé de bigamie a contracté un premier mariage nul ou valide; ou si celui qui est accusé d'avoir détruit des clôtures, en est ou n'en est pas le propriétaire.
Au reste, de ce que l'art. 1 89 du Code civil impose aux nouveaux époux l'obligation de faire juger préalablement la nullité ou la validité de leur mariage, il ne s'ensuit pas nécessairement que le ministère public soit soumis à la même obligation. Le législateur civil n'a pas plus entendu régler en 1803 les alTaires criminelles qui seraient réglées en 1810, que les alî'aires commerciales qui devaient l'être en 1807. Ce n'était pas sa mission. La raison pour laquelle, dans le cas prévu par l'art. 189, l'action publique reste suspendue, n'est, en réalité, qu'une déduction logique de la nature des choses. C'est que la peine dn délit dépend de F état.
55. — M. Maiigin argumente encore de l'art. 327 du Code civil d'après lequel « l'aclion criminelle contre un « délit de suppression d'état, ncpeut commencer qu'après « le jugement définitir sur la question d'état. » Donc, dans la poursuite de tous autres délits, l'action criminelle n'est pas frappée de la même suspension.
L'auteur, comme on le voit, ne se met en peine d'aucune preuve. C'est qu'il croit avoir fait un argument ù contrario sensu qui a le privilège de se démontrer luimême. IN'ais combien M. Mangin se trompe!
11 est de l'essence de l'argument à contrario de ne devoir, ni ne pouvoir consister, expressément, ou implicitement, qu'en deux seules propositions, {'antécédent et le conséquent.
Un sonnet sans défaut vaut seul un lonrj pocme... a dit Boileau. Par continuation d'iiyperbolc, on pourrait dire aussi : Un à contrario bien correct vaut à lui seul un gros livre. C'est, en elTet, cliose rare (1),
11 ne faut pas, pour cela, croire avec M. TouUier (2) que cet argument est faible. Loin de là, c'est le plus fort des arguments (3), lorsque, conforme à ses lois, il procède incontestablement à contrario sensu, et conclut incontestablement en sens direct. Mais, sans ces deux conditions, l'argument n'est pas faible, il est nul, et se volatilise en paroles inutiles (4) voccs et soni.
Très-souvent, au seul énoncé, un esprit juste sentira ciue l'argument est faux, et pourtant, sans la théorie, il ne pourra pas le démontrer.
Que faut-ii donc pour que l'argument procède à con-
(1) PIcflinujHe siihvertitw, nous dit Godefroy sur la loi i, D., De eff'. ejus cui mand. far., en parlant de l'argument à eoiitrario sensu.
(2) Taille, v° Argument.
(3) Papiiiien l'appelle fortmmmmargximenimn, eàd. leg.
(4) ArgnmenUim à contrario sensu non valet nisi procédât sensu direclo (Casareg., Index gon., \" Argumentvm).
Arguraentuni à cunlrario sensu tiim deniùm procedit quandô non potest d<ui médium intersensnm qui direclô tiabetur et illurn qui a contrario colligitiir(nnmoulin, 1. 1, p. 124).
Argumentum à conliario sensu non potestsumi exlrà limites sensûs directi (Codex, fab. def. 6, C, in ail.).
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trario scmii, et qu'il conclue en sens direct? Il n'est pas inutile de le savoir ; car, des arguments auxquels on donne ce nom, ou que l'on donne pour tels sans lesnommer, sont fort usités dans les livres de jui imprudence et au barreau où il s'en fait chaque jour bien moins de bons que de mauvais.
La bonté des autres arguments, sans nulle exception, réside dans une parfaite harmonie entre toutes les propositions dont ils se ccmposeiit. Ici, à l'inverse, pour que l'argument soit bon, c'est-à-dire tout d'abord, pour qu'il procède à contrario scusu, il est foiidanicntalcmeut requis que ses deux propositions s'excluent Tune l'autre. Or, il est deux manières dont elles peuvent s'entre-cxclure : Xantagoitisnw parfait et Vinconipatibilili' (1).
Lorsque les deux contraires sont chacun de leur espèce {siii f/eneria), et ne sont pas susceptibles d'être ni plus ni moins opposés entre eux, l'antagonisme est parfait entre l'antécédent et la proposition que le conséquent nie ou affirme. C'est ce qui a lieu, par exemple, si, du fait que Pierre est marié, je conclus que Pierre n'est pas célibataire, ou réciproquement; car l'opposition ([ui existe entre le célibatet le mariage ne saurait être plus grande, ni moindre.
iMais, sous le même genre de contraires, il peut s'en " î
trouver qui le soient entre eux plus ou moins. De là, cet !
aphorisme d'Aristote : Plus les contraires d'un même genre {d'une mime /'cnnillr) sont éloignés les uns des autres, plus ils sont opposés les uns aux autres : (Jitù quœgitc siih eodem génère iongiùs inter se rcmota simt, eu mngis inter se contraria sunt [Ethic. 2, cap. S). Dans ces cas, il peut n'y avoir point antagonisme parlait, et y avoir seulement incompatibilité (2). Mais il n'en faut pas
(1) Quand il s'agit des lois, l'incompatibilité se nomme antinomie.
(2) Les diverses nuanres de contraires dont on sent bien que nous ne pouvons ni ne devons donner ici que (juelques lypes frappants d'éudence, se produisent Iréquemment dans les débiits du Palais. Ya t-il ou n'y a-t-il pas incompatibilité entre telle et telle autre disposition du même testament, de la même police d'assurance, de
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davantage pour que l'argument procède à contrario sensu. C'est ce qui a lieu, si ayant posé en fait que Jacques n'est pas un lâche {///nfit/is), j'en conclus que Jacques est courageux ; car bien que l'inlrépiditc soit encore plus contraire à la lâcheté que le courage, il n'en est pas moins évident pour tous, e/mni lippis et tonsoribus, comme dit Horace, que le courage et la lâcheté sont, jmr rerum naturam, deux choses incompatibles.
Dans toutes les hypothèses quelconques, il est donc encoce de l'essence de l'argument à contrario que, si la première proposition est affirmative, la seconde soit négative, et réciproquement. Sans cela, il tombe sous le sens qu'il ne peut y avoir entre elles ni antagonisme parfait, ni même incompatibilité.
Mais une proposition négative peut se présenter sous une forme aiTu'malive et vice versa (1). Leur vrai sens se rétablit au moyen de l'analyse.
L'argument conclut en sens direct, lorsque entre l'antccédent et le conséquent il ne peut se placer aucune proposition qui les renverse ou les rende incertains tous les deux, ou l'un d'eux. 11 tombe encore sous le sens que, si les propositions d'un argument sont détruites en entier, ou seulement ébranlées dans la moindre partie, l'argument s'évanouit.
Enfin, le caractère éminemment distinctif d'un bon ar- ' gumenl à contrario sensu est de convaincre par sa propre force. S'il y faut sous-entendre un moyen terme, comme dans l'enthymème qui, par sa forme, aurait avec lui un faux air de ressemblance, ou emprunter secours à
tout autre contrat, ou de deux contrats, du même jugement, ou de deux jugements, etc , etc. ? Voilà ce qui ouvre un si vaste champ aux arguments judiciaires à contrario sensu. Cela devient quelquefois un chaos que la justesse de l'esprit peut seule débrouiller par le secours de la théorie.
(1) Tous les hommes sont mortels; donc chaque homme cessera de vivre. — Nul homme n'est immortel ; donc aucun homme no vivra éternellement. (;"S deux arguments, dont l'un est présenté sous une l'orme négative, sont égalements affîrmatil's, et ils n'aifirment qu'une seule et même chose, à savoir que l'homme est mortel.
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des propositions collalôrales, à quelque aliundè, ou il n'y a pas d'argument, ou c'est un autre argument que l'argument à contrario sensu (1) dont la théorie va de plus en plus être en évidence dans les applications suivantes auxquelles nous nous hâtons d'arriver.
Si je dis : La ville de Landerneau n'est [ias une petite ville, donc c'est une grande ville; l'argument ne vaut l'ien, car il est des villes médiocres, et, de leur nombre, peut être celle de Landerneaa. il en serait de même b'ije disais : Jacques n'est fias malade, donc il est bien portant ; il est jour, donc il n'es/ pas nuit, parce qu'il est un état moyen entre la nialadie et la santé, comme il est un temps
Où, lorsqu'il n'est plus nuit, il n'est pus encor jour.
Dans ces trois arguments, l'antécédent et le consé(|uenf soiil (li'iruits.
_ En voici un autre où le conséquent seul est renversé : Le juf/e n'a pas condamné Boboarn aux intérêts envers Jaa/ues; donc il l'en a absous. Le juge a pu omettre de prononcer, ou Jacques de conclure. Ces quatre arguments et les arguments semblables ne prouvent donc rien du tout.
Bien dilïérent est celui-ci qui se rapporte au droit romain : Bans telle matière, une loi spéciale permet au juge de déléguer sa juridiction, s'il rient à s'absenter, si proficiscatur; donc il ne peut la déléguer, qu' il n' ait commencé d'être absent : jNon aliter itaque mandai-e poterit, quàm si abesse cœperit(2). L'argument est fortissimum, car l'an-
(1) L'ai-gLiment de parité (à pavitate rationum inter se consimilitnii, comme (lit Aui. Gell.) a i>récisément la même force que l'argument o coiitnirio sensu; tant il est vrai que les extrêmes se tùwheut '. 11 en est parlé dans le iiaragrajihe suivant.
(2) Ce sont bien là les propres paroles de Papinien dans la loi 1, D., De iiff. ejus cui mandat, jur., précédemment indiquée iu notis , mais ce u'csl pas son argunieiit. Pour bien faire coinprendie l'argument (le Papwien. que le lecteur peut vérifier lui-même, il nous faudrait eiilrer dans dés explications préliminaires qui seraient trop longues. Sui'antnous, ce serait plutôt un enthymème qu'un argument à coiilrario. Aussi, dans sa note 3 sur la lui précitée, C.Ldefroy dit-il i|ue l'apiïàiMi ne le donne pour tel que per extesin (par extension).
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tagonisme est tout aussi parfait entre n'avoir pas commencé d'être absent et n'aviiir pas cessé d'être présept, qu'entre être assis et se promener à pied.
De même, en droit commercial : Quand il vous ex[)édia, bien avant sa faillite, les sucres dont ses syndics vous demandent la restitution, et desquels il vous autorisait h. porter le prix au crédit de son compte courant chez vous, Jacques vous recommandait de ne pas les vendre au-dessous de tel prix; donc il ne vous les a pas donnés en payement, comme vous le prétendez, rien n'étant plus contraire au droit absolu de propriété transmis par la dation i/isolu/w/t, que l'obligation de ne vendre la chose que par les ordres et selon les ordres d'autrui.
De même encore, si quelqu'un vient à dire, comme M. Uenouard l'a dit avec raison en sa double qualité d'auteur et de rapporteur : « Le triliuiial de commerce « est spécialement institué pour coiistalei' l'état de failli lite, » et qu'il en conclue quaticun autre tribunal n' est institué pour la même constatation, l'argument est invincible. Car, d'une part, nul ne peut être spécialement chargé d'une chose déterminée en même temps qu'un autre, ou d'autres en seraient chargés concurremment avec lui; d'un autre cûlé, il n'est pas de milieu entre être chargé spécialement de telle chose, et en être chargé concurremment avec un autre, ou d'autres ; enfin, quoique la généralité soit l'extrême contraire de la spécialité, il n'en est pas moins de la dernière évidence qu'il existe incompatibilité entre la concurrence et la spécialité.
Les trois derniers arguments procèdent donc à contrario sensu, bien que l'un d'eux ne procède ainsi que par l'incompatibilité, et ils concluent uniformément en sens direct, nul lias interjecta^proiiositionis udhibitù possihilitate.
11 est un autre argument qui suit précisément les mêmes règles, et a précisément la même force que l'argument à contrario sensv : c'est l'argument à. pari ratione (V. m/n/,nM53).
En est-il ainsi de l'argument de M. Mangin, et, avant tout, de quelle espèce est l'argument, ou, pour mieux dire, y a-t-il un argument?
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Les deux propositions sont présentées dans la fornne négative, et, par cela seul, elles blesseraient l'essence de l'argument à amlrurio.
Mais, en réalité, ces dciis propositions sont aflirmatives. Voici, en effet, ce qu'on veut l'aiie entendre :
« Lorsqu'il s'agit d'un d(Mit contre la lilialion, le Code « civil veut que le juge civil prononce avant le juge cri- 0 niinel; donc, en matière de tous autres délits, le juge « criminel doit prononcer avant le juge civil. »
iNous le demandons au lecteur, cette conclusion lui paraît-tlle une vérité de toute évidence? Par exemple (car combien d'autres propositions intermédiaires ne pi.urraiton pas interposer?) est-il absolument impossible que le Code civil ait statué sur un délit spécial qui le concernait, sans ayolr nèceasairement eu rinteiition de statuer par là même, et oi sens coiUraiic, sur les autres délits qui ne le concernaient pas? ÏS'ul n'oserait le prétendre. Aussi , dans l'argument de M. i\langin, le conséquent est- il encore une alteinic à l'essenccde l'argument à conlrario, ne pouvant pas plus yavoirdecv)////'«y7('/6' absolue, ni d'incompatibilité entre deux propositions affirmatives, qu'entre deux propositions négatives. 11 n'y a donc pas d'argument. Par conséquent, de ce que le Code civil (art. 327) veut que l'action criminelle contre un délit de sn|)pression d'état ne puisse commencer qu'après le jugement délinilif sur la question d'état, il ne peut s'ensuivre nécessairement, ni en sens direct ni en aucun sens, que l'action criminelle nedevra jamais être précédée a'un jugement civil. An fait, la Cour suprême l'entend d'une autre jnanière , témoin l'accusation de bigamie quand l'accusé excipe de la nullité de son premier mariage, et l'exception de propriété immobilière. Oi', l'état est un droit aussi réel, aussi absolu, que le droit de propriété (V. siiprà, n° 31). Ainsi, que la peine dépende de l'état ou de la propriété, idem juris est. Chacune de ces questions n'est ni plus ni moins préjudicielle que l'autre. Elles le sont toutes les deux au même titre et au même degré. — Seulement , comme on l'a déjà dit, l'art, 440 du Code de commerce est une raison de plus pour l'exception de non-commerçant faUli.
Au reste, le Gode civil n'a ni voulu , ni pu vouloir poser en principe que, par rapport aux autres délits dont il n'avait point à s'occuper, il n'y eût d'autres questions préjudicielles que la question de filiation. Mais, sachant que la filiation est le fondement de la famille, et celle-ci le premier fondement de la société , le législateur a sagement redouté d'abandonner une question de cette importance à la décision, toujours plus ou moins aléatoire, d'un jury étranger aux lois et au droit d'après lesquels ces sortes de questions se décident. D'autres raisons fort graves ont été présentées par l'orateur du gouvernement; nous le savons bien. Mais, in rei verùa/e, ieWe nous paraît être la principale raison de l'art. 311. Combien de très-bonnes choses ne se fait-il pas par des motifs qu'on n'exprime pas tous, ou même par d'autres motifs que ceux qui sont exprimés?
Néanmoins, pour renforcer l'argument, ou plutôt pour en faire un autre (car un argument nul ne peut être renforcé), M. Mangin rappelle (n" 185), que, en présentant au Coi'ps législatif le titre de la paternité et de la filiation, l'orateur du gouvernement s'exprimait en ces termes : « Cette décision (l'art. 327) eut contraire à la rèole çjé- « nérale qui , en considérant la punition des crimes « comme le plus grand intérêt de la société, suspend les « procédures civiles quand il y a lieu à la poursuite cri- « minelle (1). »
Eh bien ! qiiid indè, même en supposant (ce que nous sommes loin d'accorder) que chaque parole de chaque jrateur du gouvernement soit une preuve, un oracle? Tout au plus l'obligation , en général , de suspendre les procédures civiles pendant la poursuite criminelle dans les autres délits que les délits contre la filiation. Mais, dire
(1) Voil.àce qu'on peut appeler une proposition collatérale, signe évident delà fausseté de l'argument, en tant qu'argument« contrario sensu, V. g. : « En matière de délits l'ontre la filiation, la loi ci- « vile veut que le juge civil prononce avant le juge criminel ;donc, (I en matière de tous autres délits, la loi veut que le juge criminel « prononce avant le juge l'ivil. » — Proposition cdllatérale : Cela est sivraicme l'orateur du (louvcriiement n ait etc.
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qu'une règle est générale, c'est apparemment reconnaître qu'elle peut sonlïnr des exceptions. Une règle absolue peut seule les exclure. Or, nous ne prétendons que deux choses, c'est que le cas de faillite est, de sa nature, un cas exceptionnel, et un cas excepté par la tlisposition spéciale de l'art. 440.
Pour justifier l'exception qu'il propose , l'orateur du gouvernemont se fonde sur ce que la punition des crimes est le plus grand intérêt de la société. Puce tiai, nous dirons qu'il est un intérêt plus grand encore : c'est que l'innocence ne soit pas condamnée.
Il est aussi une haute exigence de la raison : c'est que le commerçant à qui sa loi spéciale donne des juges spéciaux en matière de faillite, fait essentiel kment commercial, fait exchisi rement vommercial, ne devienne pas justiciable de' tout le monde et du hasard, et l'art. 327 du Code civil ne dit pas le contraire.
Comment, d'ailleurs, aurait-il pu le dire en 1803? A cette époque, tous pouvaient être en banqueroute. JJètat de commerçant failli n'était pas encore législativement constitué. Par conséquent, on ne pouvait statuer sur la question de cet état : De hoc non cogitatimi, ergù tiec leije cautum.
56. — Jusqu'ici, nous restons donc toujours en présence de ces deux malheureuses lois, 3, Cod. , De judic, etl, Cod., De ord. cognit., si étrangement défigurées dans \e fîépertoire finicersel {l). M. Mangin n'ajoute rien, de son propre fond, à ce qui en est dit dans ce long et savant ouvrage. Mais, si les conséquences qu'il en tire sont, comme il le dit à tout moment, des conséquences nécessaires, éridentes , quel besoin de recourir à l'art. 3 du Code d'instruction criminelle que la note n'invoque même pas? A l'en croire, cette disposition ne permettrait aucun doute. Pouniuoi donc commençait-il par nous dire qu'il abordait de grandes difficultés ?
(1) L'article est de Merlin lui-même. Ses rroc/ie/s le prouvent.
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!• Aux termes de l'art. .'{ du Code d'iiistruetion crimii< nelle, dit M. Mangin, 11° 168, raction civile peut être « poursuivie en môme temps et devant les mômes juges « que l'action publique. De là la conséquence que le juge u criminel est compétent pour statuer sur des questions « civiles, et pour décider des questions de droit civil tou- « tes les fois qu'elles se présentent accessoirement à l'acli tion publique (i). »
Pour apprécier l'argument, il faut rechercher le proposifi'Di du législateur.
Les tribunaux criminels sont institués pour les ailaires criminelles, les tribunaux civils, pour les ailaires civiles^ les tribimaux de connnerce, pour les alTaires commerciales. Voilà le ])rincipe général.
Pourquoi la déviation de ce principe quand un plaignant se constitue partie civile? Parce que, intéressé au succès de l'accusation, et pour n'en pas payer les frais, et pour obtenir des dommages-intérêts, ce plaignant, reçu partie ci vile, devient un puissant auxiliairede la partiepubliqueà laquelle il fournira des documents, des pièces, des renseignements, despreuves(|ue le ministère publicnepourraitprobablementpas, ou pourraitdifficilement se procurer d'une autre manière. C'est par des motifs analogues que, à Rome, l'accusateur recevait du magisiratun caractèniolTiciel pour remplirlesfonctionsde notre juge instructeur. D'ailleurs, le . plaignantayantl'option d'intervenir ou de rester à l'écart,
(1) Ici encore M. Mnngin pnr.iîli'.'iit vouloir f.iire vjn arsumetità contrarinseiif.u, qui pl•ut^e lui'mulei' ainsi •.Cluuitw fins qu'une partie civile est en cause, le juge cnminel inaii jui/er des rjuestioiis civiles, accessoires à l'action n'ivdiiellc; donc il j.ieui juger des questions piviles, lorsqu'il n'y <i pas départie civile.
Or, c'est, [•rénisémeiit le contraire qui serait une vérité, s'il était raisonnable de mottre le conséq;ienl à la place de l'anf/icédent, V. g. : « Le juge criminel peut juger des questions civiles quai:d il (1 n'y a jias de partie civile en cause ; donc il peut les juger quand il u y a une partie civile. »
Toutefois, ee ne serait pas encore un argument à con/mno. Ce serait un enthymème, dans lequel ce moyen terme serait sous-entendil : In coquod plus sit, semperinest et minus.
Mais, tel qu'il est posé parM. Manijin, l'argument conclut di; ^wcticulier au général, cequi est le renversement de toutes ies règles de Ja logique. Voilà pourtant à quoi tient le sort des hommes !
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et. la cause des dommac^es-intôrèts, si elle vient à être prouvée, étant un crime ou un délit, il no répugne enrieri que ce plaignant soit rei;u ;\ prendre la voie criminelle, et le po{u'suivi, tenu de n^pondre à sos conclusions. Ce n'est pourtant pas là une afVaire civile proprement riite, car, si le plaignant n'est point intervenu, l'accusé ou le prévenu n'est pas en droit de le citer devant la Cour d'assises ou devant le tribunal correctionnel, en condamnation à déè dommages-intérêts, v. g., pour plainte calomnieuse. Qu'est-ce donc que cette intervention d'une partie civile dans un procès criminel? Une exception au principe général. Par conséquent, de ce que la Cour d'assises a le droit de juger des questions civiles lorsqu'il y a une partie civile, en conclure que cette Cour est investie du mêmfe droit quand la partie publique est seule en cause, c'est énoncer une conséquence qui, à coup sûr, ne dérive pas de son antécédent. Âlais, avec cette manière de raisonner, on fait de l'exception le principe, comme on généralisfc la loi 3, Cod. , De juclic, uniquement relative à un cas unique.
Nous ne prétendons pas. pour cela, à Dieu ne plaise ! que les tribunaux criminels ne puissent jamais décider des questions civiles, ils le peuvent et le doivent, non pas, comme le dit M. Mangin, toutes les fois qu'elles se présentent accessoirement k l'action publique (car alors, ils le pourraient et le devraient toujours), mais lorsque, par la nature ou parla force des choses, et sans impliquer une question véritablem.ent préjudicielle, le fait qui est l'objet de la question civile, ou commerciale, s'identifie avec le délit qui est l'objet de l'accusation. Par exemple, lorsque, après un jugement déclaratif, le failli est traduit aux assises sous l'accusation de banciaeroute pour s'être frauduleusement constitué débiteur de sommes qu'il ne devait pas, la juridiction criminelle peut et doit décider toutes les questions quelconques qui se rattachent à la simulation frauduleuse, et de la part de l'auteur, et de la part des complices. La majeure partie des espèces examinées par M. Mangin. jusques et y compris son n° lîO, sont soumises à cette règle. iNous ie reconnaissons. Mais
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il en est aul renient s'il s'fgil d'uni', (ireslion d'élal d'où la peine dépende, et surtout si le juge de cette question d'état est spécialement désigné par une loi spéciale. Aloj's, il y a lieu à l'application de la règle : Oyando pœna dclirti penriet à stntii, (piwslin stulùs prias dirimcnda est. C'était, à Rome, un piincipe de droit public incontesté. Pourquoi le contesterait-on parmi nous, quand, à défaut de lois françaises, c'est dans le droit romain qu'on va cherclier des règles de compétence criminelle? Ce principe n'est-il pas fondé sur le bon sens, la droite raison, l'ordre logique des idées?
Mais, poursuit M. Mangin , d'après l'art. 3 du Code d'instruction criminelle, loin que l'action civile fasse suspendre l'action publique, c'est celle-ci t/ui tient, au contraire, r action civile en suspois.
A cela, deux réponses :
Que le ministère public n'intente l'action en banqueroute qu'à l'époqne marquée par l'art. AS'.i du Code de commerce, temps auquel le juijeinent déclaratif est rendu, et il n'y aura rien à suspendre.
En second lieu, l'art. 3 du Code d'instruction ci-iminelle est, par la force des choses, inapplicable à l'action par laquelle, pendant la procédure criminelle, un ou plusieurs créanciers poursuivraient la déclaration de faillite. Il n'en faudrait pas d'autre preuve que les art. 595 et 601 (V. ces articles).
Le procès en banqueroute peut durer un temps indéfini, l'instruction exiger plusieurs mois, et le jugement être retardé par des incidents sans nombre, v. g. , la maladie du failli, son pourvoi en cassation contre l'arrêt de renvoi aux assises, l'absence d'un ou de plusieurs témoins essentiels, etc. Faudra-t-il, ?)//erfA/?y?, n'avoir ni syndicat ni juge-commissaire, laisser dépérir l'actif, ne pas vérifier les créances, en un mot, surseoir à toutes les formalités urgentes prescrites par le Code de commerce? Cela n'est pis proposable.
Il l'est encore moins peut-être, quand un jugement déclaratif n'a pas été rendu, conformément à l'art. 440, de recevoir le plaignant partie civile dans une accusation de
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baïKiuci'oute. Ce serait la subvcisiou totale de la loi des faillilcs.
Un individu, se disant créancier de Jacques, porte plainte en banqueroute IVaudulcuse. Il se rend partie civile, et, sur la plainte, poursuites par le ministère public.
Devant le juge instructeur, Jacques conteste la créance, et se prétend ciéancier lui-même, y. g., par suite d'une participation non encore liquidée. Hien plus, il intente une action en règlement de compte. Mais le ministère public n'en continue pas moins ses poursuites. Jacques est déclaré banqueroutier, par conséquent failli, et des dommages-intérêts sont alloués au plaignant.
(Juel est, par rapport à la loi ila faillites, le résultat de cette procédure?
Porter plainte en banqueroute, c'est implicitement demander la déclaration de faillite, et le droit de demander cette déclaration n'appartient qu'à un créancier (même art. -'^iO), ce qui ne peut s'entendre que d'un créancier certain, en ce sens du moins que son litre n'est pas litigieux. Or, la créance non liquide, objet d'une contestation non jugée, est, pour le moins, une créance incertaine. Donc, défaut de qualité et violation de la loi.
oO,0(JO fr. de dommages et intérêts, non compris .sa créance ou prétendue créance, sont accordés à la partie civile contre le débiteur commun qui n'a que 2o.,000 fr. d"actif, et n'aurait pu, dès avant les poursuites criminelles, donner qu'un dividende de 50 pour UiO. La partie civile emporlera donc, à elle seule, presque tout l'actif. Violation du principe fondamental de la loi des faillites : une parfaite égalité entre tous les créanciers.
Pourra-t-on, plus tard, exiger qu'elle vérifie sa créance de dommages-intérêts, et l'aflirme comme il est prescrit parleCo'Je de commerce? Sans doute, on le pourra ; mais quel elfet attendre de cette forinalité, quand la créance résulte d'un arrêt souverain qui ne peut être soumis à la vérification de personne, pas même à celle des juges qui l'ont rendu?
Dira-t-on que les créanciers ;i.uraiont pu intervenir? Ils ne le pouvaient pas par des .syndics^ puisque la faillite
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n'était point constituée , et que Tàction publique tenait leur demande en déclaration de faillite suspendue ou interdite. Ils ne l'auraient donc pu qu'individuellement. Mais se fait-on k l'idée de voir, t/t singuli, dans le procès criminel trois ou quatre cents créanciers, peut-être même davantage, dont les uns ont intérêt à ce que le débiteur soit déclàl'é failli, les autres, à ce qu'il ne le soit pas !
tis ne pouvaient non plus, vu cet antagonisme des intérêts, constituer un mandataire commun.
Et combien d'autres anomalies ne passons-nous pas sous silence !
Relativement à l'action publique, les poursuites en banqueroute frauduleuse, sans jugement déclaratif, produisent aussi des eflets fort étranges.
57. — Dails une accusation de banqueroute, la Cbur de cassation regarde comme certain que le jury a caractère pour déclarer l'accusé commerçant et failli. C'est cef principe, dont l'erreur en droit es! déjà démontrée, qu'il noUs faut voir maintenant dans st)n application, car, si la théorie ckt le flambeau de la prati(jve, avons-nous dit ailleurs, lapratifpie, à so)i tour, inel la théorie à l'épreuve. Faisons donc une expérience sur la doctrine de la Cour suprême et, par contre -coup, sur la nôtre. Nul moyen plus sûr d'éclairer le choix du lecteur entre deux systèmes diamétralement opposés; car, par l'elTet même de lÈiii" parfait antagonisme, en éprouver un, c'est éprouver l'atitre, in contrario sensu.
D'ailleurs, comme le dit fort bien le judicieux Domât, •quand on est dans la vérité (et nous croyons y être), ihie faut pas craindre de creuser, on trouvera toujours un bon fond.
Supposons-nous dans une Cour d'assises au moment où le résumé s'achève.
58. — Si, par impossible, le J(ule.r quœstionis posait ainsi la question : « Jacques Bonhomme, accusé, est-il « coupable de banquei'outc frauduleuse? » La déclaration du jury serait mise au néant, et cela par deux raisons :
UE LA KAll.l.lTi:. 153
1° Hèn n'y constate que Jarqiu's Bonhomme soil ni commerçant, ni failli, ilou.v clioscs essentielles, parce que, sans commereant, point de faillite, sans faillite, point de banqucroiltc; la Conr de cassation nous en avertit ellemême; 2° parce (jue le mot biutQucroute implique une question de droit, et qu'il ne doit être soumis au jury que des questions de pur fait (1). Le fait déclaré constant, k la Cour d'assises de décider si ce fait constitue un crime oit un délit, et quel crime on quel délit.
Comment donc la ([ueslion doit-elle être posée? Ou'on n'aille pas demander o/jer/p, ce qui, pourtant, setiiblerait naturel : « Jacques Bonhomme accusé', est-il coni- « mcrrant et failli, ou est-il commerçant failli 'f » Tout ehcore serait cassé. Bientôt on en vet'ra la raison. Voici comme on doit dil-e : « Jacques Bonhomme, commerçant '^failli, accusé, est-il coupable d'avoir soustrait ses li- «vres(2)? » De cette manière, tout, prétehd-on, sera conforme h la loi, parce que, d'après l'interprétation qu'en ont donnée les arrêts de la Cour suprême :
1° Le jury n'aura eu à résoudre aucune question de droit ;
2° Que la faillite est un élément nécessaire du crime de banqueroute (arrêt de 1838) ;
3° Mais que la banqueroute n'en est pas moins un fait princij)nl lequel necoiistiitie ni une circonstance, ni mié modification de la faillite (arrêt de 181 1).
Reprenons successivement ces trois propositions : Le jiirji n'aura à résoudre aucune question de droit? On a cependant vu suprà, n"' 16 et suiv., bon nombre d'hypothèses où la double question : Jaccpies est-il commerçant? Jacr/ues, cormnerçcmt , est-il failli? en implique de fort difficiles, et l'on peut aisément s'en figurer bien d'autres dont la réalisation n'est assurément pas im-
(1) Cafs.. 12 septembre ISIO. — iO septembre 1S30, '28 mars et \" doîit 1S3."). (V. ces arrêts au Jour'nd/ du Pahiis, à leurs dates resl.ectives. 11 y en a plusieurs autres. La ju;'ispiadence, à cet ôgard, ne s'est jamais d(''mentie.)
(3) Krauduleuseiuent détourné uuc partie de son aetit, ctc
(V. l'art. 591.)
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possible. Par cxeiiiplt! : « Pierre (mineur émancipé) coni « merçani failli, accusé, est-il coupable de s'être fraudu « leusement reconnu, dans ses écritures de comptes cou- « ranls, débiteur de soixante mille IVancs envers Jacques « qui n'était pas son créancier (art. o91)? » Si l'accusé dont les père et mère étaient décédés longtemps avant son commerce, lait plaider, po(u- sa défense, que la délibération exigée par notre art. 2 est radicalement nulle; qu'on n'a pas appelé au conseil de famille, et .lacob, son oncle paternel, et Balthazar, son cousin-germain mater nel, ses deux plus proches parents ; que ce conseil fut présidé par un juge de paix qui n'était pas celui de son domicile; qu'un des juges qui ont concouru à l'homologation est son allié au degré prohibé, un autre son créan-. cier ou son débiteur de sommes considérables, etc., etc.; autant dequestions de droit, et de questions souvent embarrassantes même pour des jurisconsultes, presque dissimulées sous ces cinq syllabes fominerçant failli, qui les impliquent incontestablement.
Beaucoup plus grandes seraient les difficultés, si la question contenant les mots sacramentels marchande laibliqiie faillie concernait, v. (]., une mineure, femme d'un mari, mineur lui-même, qui faisait un commerce différent de celui de sa femme dans la même maison, ou le même commerce dans une autre maison (V. suprà, n° 18);
Et bien plus grandes encore, si, de retour d'un voyage qu'il avait entrepris, le mari a formé opposition au jugement qui, l'ayant réputé absent, a autorisé sa femme à exercer le commerce public par suite duquel elle est traduite aux assises sous une accusation de banque route.
59. — El, ([u'on ne dise pas que ce sont là des questions incidentex sur lesquelles , selon la doctrine de M. Mangin, la juridiction criminelle aurait toujours compétence. Une question incidente est une question qui survient, à l'improviste, dans une contestation à l'occasion d'une autre contestation. Mais pourquoi, par exemple, le mineur oppose-t-il ici la nullité de la délibération de son
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conseil dp famille, sinon pour prouver qu'il n'est pas commerçant ? Or, cette qualité, de laquelle dépendent peutêtre sa liberté, sa fortune, son honneur et celui de sa famille, lui est expressément attribuée par l'acte d'accusation qui est chez nous le libcllus ùiscriiitionis, la formule criminelle. Il n'élève donc nulle question en dehoi's du jinliciiim cons'itrtttim par l'arrêt de sa traduction aux assises, et des questions de cette nature pourraient seules être dites incidentes. Cet accusé se défend dans le cercle tracé par l'acte même qui l'accuse, et une telle défense ne peut pas être un incident, une contestation imprévue.
Mais, quel besoin d'aucune autre espèce que celles des arrêts cités? Peut-il y avoir banqueroute sans faillite préalablement déclarée, oui ou non ? Est-ce que c'est là une question de fait ? Sans la profession de commerçant et la cessation de payements commerciaux, peut-il y avoir faillite? Est-ce que ce ne sont pas là deux questions de droit? Or, d'après les arrêts de la Cour suprême, il faudrait les croire énoncées , comme la première, dans la question : Jacques Bonhomme, commerçant failli, accusé, est- il coupable d'avoir frauduleusement détourné ses livres ?
60. — Après cela, par quels motifs la même Cour, si constamment attentive à exiger qu'il ne soit pas soumis aux jurés des (|uestions de droit, exige-t-elle non moins persévéramment ([ue la question qui leur demande si l'accusé est coupable de faits constitutifs de la banqueroute frauduleuse, contienne les mots commerçant failli ? On vient d'en voir la principale raison : c'est que la faillite ' est un élément nécessaire du crime de banqueroute (arrêt de 1838).
Nous le demandons à tous, en lisant ces dernières expressions n'est-on pas naturellement porté à se dire : Dès que la banqueroute ne peut exister que si la faillite existe, il est nécessaire et préalable de savoir, antè sciri oportet, s'il y a faillite {siiprà, n° 51). C'est dans cet ordre que les idées se présentent. Erreur, illusion ! En disant que lafail-
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!if.e est un éU-meni nécessaire du crime de banqueroute, ce n'est pas une concession que la Cour suprême entend faire au principe : quandù pn-iia delicti pendet à statu, qim'stio status /jiii'/s dirimenda est. C'est un argument contre ce principe que deux empereurs romains ont successivement érigé en loi (i). Mais cet argument, n'est que SQUS-cntendu; pour le comprendre il faut ainsi le traduire :
« Un des élmicnts nécessaires du crime de banqueroute, « est la faillite ;
« Or, le jury a caractère pour constater le crime de « banqueroute ;
« Mais comment le constaterait-il, s'il ne pouvait con- « stater tous les faits qui en sont les éléments^
« Donc le jury a caractère puur constater le fait de lf|. « faillite. »
Voici notre réponse :
Que vient faire dans un arrêt criminel le mot élément qui n'est pas de la langue du drqit?
On n'a pas crvi pouvoir dire que la faillite, fait invDlontaire et conséquemment fuit innocent, est de l'essence d'un crime; et de quel crime? D'un crime qui se commet toujours avec préméditation.
Cependant, la métaphore évasive contre laquelle nous protestons, entend-elle signifier quelque cliose de différent ou queltjue chose d'équivalent?
Si c'est quelque chose d'équivalent, autant eût valu dire la chose elle-même. Mais // huonsenso viripiigna.
Si c'est quelque chose de différent, il est donc certain nés choses essence de la banqueroute, et certaines autres choses qui en sont les éléments.
Ces dernières choses, quelles sont-eiles? Quelle différence y a-t-il entre les premières et celles-ci? Qui pourra nous le dire, erit miJii magnus ApoUo.
(1) |>e même principe est consacré par l'empereur Gordien dans la loi 4, Cod., De ord. rognit., laquelle est au corpus juris de Godefroy,sous celte rubrique de Salicetus : S( sit quœstio de statu accusatî, ■priùsde statudebet cogiwKci, quàm super crimine pronuntiari.
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Et voilà ce quo pi'odiiil. trrs-soiivoiit la métaphorf; dans le droit, de l'obscurité, de ranibit^tiïtû (I).
Ici néanmoins (il tant être juste), tout n'est pas imputable ;\ la iii<''taph()ro. I.'ob.scurili';, ranibiguïté, ont leur cause première dans une ancienne préoccupation de la Cour.
Persuadée, d priori, que banqueroute et faillite sont choses inséparables, et en (luelque sorte (/// nos conjectura fallil) consubstantielles, la Cour suprême a la longue habitude d'en conclure (|ue le jury ayant caractère pour constater le l'ait de la banqueroute, il a aussi caractère pour constater le fait de la faillite. Lit est son erreur, çl cette eireur qui est capitale provient évidemment de ce que la Cour n'a pas saisi le rapport qui existe, non entre la faillite et la banc|ueroute (il ii"en existe aucun entre ces deux faits), mais, ce qui est Irès-dillércnl, entre la faillite et Vdclion en banqueroute.
l'oint d'action eu banqueroute sans faillite, cela est de toute certitude. Mais s'ensuit-il que la faillite entre pour quelquechose dans la constitution de la banqueroute? Non^ mille fois non. La faillite lui est aussi étrangère que l'innocence à la culpabilité.
Ainsi, loin d'être un élément nécessaire de la banque-
(1) l^a ini'itaphore consiste à transporter un mot du sens propre à un sens (iguré.
Le mot convient-il aux deu'; choses? Oii ne p.-ut s'rn assurer qu'en les comparant l'ur-e arec l'aulre. Or, ci'tte opération rie l'esprit n'est pas toujours très-facile, et tout le monde ne la sait pas hire.
lin chimie (car c'cstdela cliimieque notre m6taphore est prise), le mot r/('m"n< se dit r'es corps simples dont les coips mixtes sont composés. Y a-t-il convenance parfaite entre la faillite considérée,* au ligure, comme un élément dans la loiislitution de la banqueroute, et v.(j., \'oxij(jtne ou Xv. snufre entrant cornme des corps simples dans la composition d'un corps mixte? (Test sur quoi, malgré la grande autorité de la Cour suprèuie en toutes choses, les avis pourraient bien n'être pas unanimes.
Rarement la métaphore est-elle admissible dans les définitions, ou les propositions du droit civil ; encore faut-il qu'elle soit nécessaire et aussi claire que le. jour, par exemple, le vinculuinjuris. Elle n'est jamais de mise dans les définitions ou les propositions du droit criminel. Le Code pénal tout enliei n'en oîîre pas un exemple. Là n'est pas son domaine.
route IVaiidiileuse, coniiiie la Cour le pense et le dit dans ses arrêts depuis plus d'un demi-siècle, la faillite ne lui est rien, absolument rien. Ce qu'elle est, le voici : c'est la condition suspensive cl' i/ne double action rjui ne naît de ce crime, que si la condition existe, légalement constatée (rite declarata).
Pourquoi l'événement futur et incertain de la faillite tient-il en suspens l'action publique et l'action privée? Parce que la raison du droit l'exige, et que la loi le veut.
La raison du droit l'exige, car, selon la droite raison, point de préjudice, point de fraude humainement punissable. Consilium fraudis et erentusdamn> (I) est un principe de bon sens et de tous les temps, aussi vrai au criminel qu'au civil.
La loi le veut, car, stipulant (2) pour la société dans l'intérêt du crédit commercial qui, de l'aveu de tous, est l'objet unique de la loi des faillites et banqueroutes, cette loi dit à chaque commerçant : « Tant que tu rempliras tes « engagements commerciaux, use librement de ton avoir « et de ta signature. Je ne suis pas une loi inquisitoriale. «Mais, souviens-toi d'être probe, car, si tu cesses de « payer, fût-ce par force majeure, et que tu aies fait, ou « seulement tenté de faire, telles ou telles choses en fraude « de tes créanciers, même de ceux h venir, tu seras puni, « avec tes complices, comme on punit un voleur qui a « commis son crime à l'aide de violence (3), nuitamment « et en réunion de malfaiteurs. »
Loi sévère, mais juste et rationnelle.
En ellet, la fraude implique tout ce que l'homme peut
faire, et la parole exprimer de coupable : Fraus umne dic-
"tum factumre culpabile comvrehendit (Don., cap. 41,
(t) L. 10, § 1, \).,Quœ in fraud. crédit.
(2) Entrer dans le commerce, c'est souscrire aux clauses pénales et réglementaires de la loi des faillites et ham/ueroutes.
(3) Inter vim et dolum malum tantînn hoc iiiterest, qnèd vis aperta est : dolus occnltè et per simulstioriem idem raolitur. Undè benè à Cicérone scriptuin efliib. I, Off'. : Vim et fraudem injustitiaf s'^eciea esse panferreprehendendag. Hoc interesse quôd vis sit leonis, l'raus vulpeculae (Don., î)ejur. civ., lib. 15, n" 1).
lib. 15, 11*5). Les banqueroutiers frauduleux ne méritent, aucune compassion ; ils ne sont môme pas dignes du triste nom de faillis : Qiicsti non mnn'tano rompassione alcuna, ne nome di dccottori; ce sont de vrais voleurs : Ma sono l'cri /(/(/ri {De iorio, part. 1, tit. 2, lib. 4). La loi ne saurait donc trop sévir. L)"un autre côté, aussi longtemps qu'un commerçant exécute ses obligations commerciales, loin ae nuire au crédit, il y contribue en raison composée de celui qu'il obtient, et réciproquement. La loi protectrice du crédit (1) n'a donc point à s'occuper de lui tcUit que la condilion^ even/us dcnnni, ne vient pas à s'accomplir.
Si la condition s'accomplit , la loi vengeresse intervient et punit, non la faillite, fait involontaire, j\d/imento sforzato (2), mais les faits de fraude qui seu/s font la banqueroute, qui sei(/s en composent Tessence, ou en constituent les é/éments, tout, cumme on voudra.
En dernière analyse, et si /'on ereifse à fond , comme dit Domat, on voit clairement que quelques dispositions du Code marchand ont un but analogue à l'objet de l'édit du Préteur sur les édifices qui menacent ruine et dommage. La seule différence, c'est que, vu l'impossibilité d'astreindre chaque commerçant à fournir la caution damni infccli, il y est suppléé, quant à la banqueroute frauduleuse, par la stipulation d'une peine afflictive et infamante fart. 591), et de certaines interdictions sociales et commerciales pourle cas de faillite (V. siiprà,\f 46). Cette analogie est moins une analogie qu'une similitude, car, surtout dans les révolutions où nous vivons depuis 1 789, et auxquelles Dieu veuille enfin mettre un terme, le commerce est exposé à tant de vicissitudes, à tant de cataclysmes, qu'à tout instant du jour la fortune du commer-
(I) Pourquoi tous les faits de banqueroute fraud'ileiise réunis restent-ils impunis quand ils ont pour auteur'un non-commerçant? C'est (jue ce non-commerçant ne saurait, quoi qu'il lasse, porter atteinte au crédit cummercuil.
(i) Une faillite volontaire est évidemment une banqueroute frauduleuse : Il f'allimento dolof:o, ovolontario, ritienne il nome di bancarotta (De Jorio, ubi sup.).
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çant est dans le même péri( de crouler avec dommage peur le crédit, que l'édilice ruineux avec dommage pour le vpisin ; pt jamais il ne fut aussi vrai de dire conime a dit Casaregis ; Mcrcatoies sunt semper in stutii proa:imo ^eçoguendi (bise, 54, n° 28),
Si la faillite arrive, cet événement conditionnel rétroagjt au temps , quelque ancien qu'il soit , où les faits frauduleux ont été perpétrés ou tentés, effet salutaire qui ne peut ètfe produit que par une condition suspensive (1).
Or, le fait cpnditionnel de la naissance d'une action peut n'ft^oivrien çle commun avec le fait d'où celle action pourrait naître , et c'est précisément ce qui a lieu dans l'espèce,
Âlais, si la faillite était np élément (lu aime de banque^ roiUe, ces deux faits seraient aussi inséparables que les éléjnents d'yn corps }nixte le gonl du corps mixte, et réciproquement, s^ns que ce curps cessât d'exister. Alors donc, il ne pourrait pas plus y avoir de faillite sans banqueroute , qu'il ne peut y avoir de banqueroute sans faillite, et nous nous abstenons de dire à quoi conduirait une pareille doctrine.
MaiiUenftut qu'il est démontré (noys croyons pouvoir le flii'g sa}]p Ivpp de présomption) que la faillite n'est pas un élém^ht néccssuive du crime de banqueroute, à qui appgrtientrjl légalemerit de déclarer si une atteinte a été portép au crédit copiniercial , c'est-à-dire si la condition suspensive, Vevenlus dumui, en un mot, la faillite existe ou n'existe pas? Demandez-le à l'art. 440.
(il. ^ Après cela, en quoi peui-il importer que la banqueroute frauduleuse soit ou ne soit point un fait jjrin-
(i) D'après la raison du droit, cette rétroaction nécessaire pour que le ciime soit toujours atteint, serait impossible daiisle système de la Cour de cattaiiun. En ellet, la banqueroute, cimme tout autie fait ne pouvant naîtie qu'avec Icuteb les choses qui en constituent l'estence ou en sont les éléments, et du numbre desquels serait la failliie. lailiite et banqueroute ne constitueraient qu'un tout naissant eodemmûineiito, un l'ait unique et indixisible, impuissant, per rt:ï'um nutwain, à exercer sur lui-même une rétroaction quelconque.
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cipal (3" proposition)? ImI-oii abstraction de l'art, -iio (ce qui assurément n'est pas j)crnus), pourqiie le jury eut vote sur le l'ait de la iaillite, tout au moins l'auurait-il que ce fait et celui de la banqueroute eussent des raisons communes d'exister, et les conditions de leur existence réciproque, loin d'être les mêmes, sont aussi inconipa^ tjbles que la préméditation et l'absence de volonté.
A\i reste, que la banqueroute ne constitue pas, iie puisse même pas constituer un l'ait jH'incipal, il est facile de le prouver. A la vérité, la loi du 13 mai 1830 sem». blerait, en quelque sorte, anmistier cette locution impropre de l'arrêt de Ibl 1 , par son art. I" qui porte : « Le jury « volera,,, sur le tait principal d'abord , et , s'il y a lieu, « sur cliacmie des circoustanceg aggravantes. « Mais, en s'exprimant ainsi pour plus de concision (1), sans qu'il en résulte aucune obscurité, cette loi n'a pu vouloir changer le sens grammatical des expressions, encore moins la nature des clioses. Or, in ni vtritute, le fait de la banqueroute n'est pas un tait principal, et ne pourra pas l'être, aussi longtenips que les mots auront la signification qu'on leur a connue jusqu'à présent.
El) procédure criminelle, le fait principal (/«c/i/wî^rmiceps) est celui qui, dans l'ordre des questions à poser au jury, a la priorité sur tous les autres faits de l'accusation. On ne le nomme principal que par opposition à des faits accessoires et circonstanciels, législativement détermines, qui en aggravent la culpabilité. Mais, la banqueroute frauduleuse étant au comble de sa criminalité dès le premier instant de son existence, elle est, par sa nature, insusceptible de louleaggravation légale; et, de même qu'il ne saurait y avoir de comparatif là oit le positil serait un superlatif, de même un fait criminel ne saurait être principal s'il n'est pas mis en rapport avec d'autres faits qui l'aggravent.
Dans la pure vérité, la banqueroute frauduleuse n'est donc qu'un l'ait solitaire. Or, si ce fait unique était isolément mis en question, question et réponse, tout
(1^ Nihil ïquÈ convenit legi quàm hrevitas,duBîPioijô nuilà ob^cyrifate laboret (l'"alier. R((ti(in., De legib.).
encore serait cassé. Il faut absolument y joindre quelque chose, et ce quelque cliose est précisément la faillite, qui ne constitue ni un crime ni un délit, ni la circonstance d'un crime ou d'un délit, et dont la banqueroute n'est ni une circonstance, ni une modificution, preuves évidentes de l'hétérogénéité.
Or, s'il en est ainsi (et l'on ifen peut douter), comment le jury aurait-il à prononcer sur laqucstion de faill i^hiiqui ne doit jamais connaître que dos crimes et de leurs circonstances? M. Mangin ou Merlin aurait bien dû nous le dire, car là est le nœud de la difficulté; hœc est siimma ret. Dans toutes les autres accusations, la première question demande aux jurés si l'accusé est co/^wZ»/?; cela est sacramentel. i\lais comment leur demander si Jacques Bonhomme est coupable d'un fait innocent ?
62. — Supposons, au contraire, que la faillite soit un crime puni, v. g., de la réclusion, et tout l'embarras va disparaître. Alors, en elfet, la faillite serait le fait principal, le factum principale, et tout à la fois le factutn princeps, la banqueroute en deviendrait une circonstance aggravante, le jury aurait incontestablement caractère, et la Cour suprême exigerait probablement des questions posées en ces termes :
Fait principal.
1° Jacques Bonhomme, commerçant, accusé, est-il coupable d'avoir cessé ses payements?
Circonstance aggravante.
2° Le même accusé Bonhomme a-t-il soustrait ses livres ?
Si la première question était négativement répondue, il est clair que le jury n'aurait aucunementàs'occuper de l'autre.
Mais, une dernière fois et par nécessité, la faillite est à
l'abri de toute peine ci-iminelle, et toujours le fa.\ipiinceps, le premier fait sur lequel on iiilcrrocçe le jury, doit nécessairenwnl être un fait prévu et puni par une loi pénale. Supposez donc, sous la législation existante., notre double interrogation soumise à un jury qui ait lépondu affirmativement, sa double déclaration, s'il y a pourvoi, sera inévitablement annulée : la première, parce que le monosyllabe affirinatif répond à une question dont l'objet est un fait qu'aucune loi pénale ne prévoit ni ne punit ; la seconde, chose étrange et bizarre ! parce que la question annulée aurait dû s'y reproduire en raccourci sous les deux seuls petits mots, coiwncrçaid failli, ellipse incorrecte et louche dont les plus clairs résultats sont une question complexe (1) par le mélange adultère d'un fait innocent avec un fait coupable, et une olïenso à la syntaxe.
En effet, quand je dis à quelqu'un : Roboam, ébéniste, fait-il bien ses alVaires? Le mot ébéniste ne lui demande pas plus si Roboam est ébéniste, que le mot accusé ne demande au jury si Jacques Bonhomme est accusé. Placés comme ils le sont, ces deux mots n'ont rien d'interroga tif; ce sont purement des qualificatifs, et il en est ainsi des mots commerçait failli, qui, placés de la même manière, ne sont, pas plus qu'eux, objets du vej-be être.
Par conséquent, ai-je aussi besoin de savoir si Roboam est ébéniste? A moins de vouloir parler comme un habitant de Soles {^':i.vy'.i) , je suis obligé dédire : Roboam est-il ébéniste, et fait-il bien ses affaires?
Il faudrait donc aussi dire : Jacques Bonhonime, accusé, est-il commerçant failli, et coupable d'avoir soustrait ses livres? Dissimulé une partie de son actif?... Mais alors cassation. — Non pour avoir manr/ué à parler Vaugelas... (2), la phrase assurément est très-correcte et trèsclaire; mais parce que le jury ne doit être interrogé par la question unique, ou par la question principale, que sur un fait criminellement punissable.
(\) Toule que-itiun complexe est prohibée par la loi du 13 mai 183(1, art. 1.
(2) Ah ! si l'AcaiJoinie française était aussi Cour de cassation M I
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63. — Ainsi, ce qu'il n'est pas permis de dire in exiêmo et Correctement, il faut, à peine de nullité, le dire à démi'-înots et d'une manière incorrecte. Le condamné vient-il à s'en plaindre ; veut-il soutenir que cette manière écourtée, antilogique et complexe de poser la question trahit de vains efforts pour éviter l'impasse où conduira toujours la transgression de l'art. 440 ; que ce n'est pas là observer la loi; que c'est la tourner, la fausser, dis- * traire l'accusé de ses juges naturels, les juges de commerce, seuls compétents snr la question de faillite, seuls capat)les de la juger avec connaissance, oh lui répond toujours par les propositions précédemment réfutées, ri. g., que la faillile est un élément nécessaire du crime de banqueroute, qtie la banqueroute roustit^ie un fait principal, etc., et l'on ajoute (arrêt de 1838) \ La ré punie affirmative du jury à une question qui embrasse plusieurs faiti, k& constate tous ( 1 ) . . • légalement.
Légalement! Mais, y eût-il question sur l'état de commerçant failli (ce qui est très-niable). Où donc est-il écrit ce caractère ou pouvoir du jury pour constater pêlemêle des faits hétérogènes, des faits civils et des faits criminels, des faits purement criminels et des faits pure-
({) Si l'analyse prersuaile aux jurés que les mois commerçanl failli S6n( l'eïprpssion d'uii (!'tal qui n'est, pas en question, cela pourra êlre fâcheiit. Mais impossible de faire autrement, à moins de su soumeltfe à l'art. 440.
Quelques-uns de messieurs les présidents d'assises, pour éviter une incorrection cliorjulnte, [losent ainsi la question : « Jacqties « Bonhommei accusé, est-il coupable d'avoir, étant mlnrnenunt « failli. fraudnleusPiiTient détourné, etc. »
In vitiwn diicit rulinn fwjd. Cette rédaction est, pour le moins, aussi fautive que l'Autre, car en bonne logique, cela signifie: JaCqties Bonhomme est-il tnuiiable d'avoir frauduleusement détourné, etc., ■pendant qu'il était failli {(liim esfet dccodus?) Or, presque toujours les délo'Jftiemerits de valeurs, les simulations frauduleuses de dettes, etc., se font bien avant la cessation de payements ou l'aillite. On a vu des banqueroutes fr-uiduleuses préparées sept à huit ans à l'avance. C'est le chef-d'œuvre do genre. Or, toutes les anciennes fraudes doivent être alleintes par la rétronclinn de la faillite, en tant que condition suspensive di! l'ai'tion en bani|ueroute. Mais, pour défonvrir ces fraudes, il faut être un peu plus éclairé par la ÇoHMissdnce et l'hahilude dts a ffa ires commerciales qxii-- ne le sont orriinairement MM. les jurés.
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ment commerciaux, des faits repris et des faits non repris par la loi pénale, des questions de fait et des questions de droit qui no sont point incidentes, en outre, des questions préjudicielles? Non pas, il est vrai , si ces questioris et ces faits étaient nettement énoncés dans autant d'interrogations séparées; alors il y aurait nullité; mais pourvu qu'ils soient juxtaposés dans une seule et même question, que le jury devra décomposer, s'il on est capable, et comprendre ait rebours des premiers principe^ dé la langue I Ce pouvoir irrationnel n'est édicté nulle part. Aussi n'invoque-t-on aucune loi française ; on n'en pouvait pas citer. Dieu merci, il n'en existe pas une qui dis6 de pareilles choses. Tout est fondé sur une fausse interprétation des deux lois romaines 3, Coà., De Jitdici, et 1, Cod., De ord. co;]nitii renforcées dans le Répertoire universel delà loi 1, Cod., De ord. judiciontm, laquelle, suivant Merlin, en est le commentaire [antidaté de riiujt et un ans)[\) , et qui , sainement entendue, condamne sa doctrine ni plus ni moins que ne le font les deux autres.
Eh quoi ! en chargeant le tribunal de commerce* et uniquement le tribunal de coinmerce, de constater par un jugement l'état de faillite , la loi nouvelle aura voulu , comme la loi de 1791, ne confier cette mission difiicile qu'à des hommes spéciaux qiti^ éclairés par la connaissance et rhahitude des affaires commi^rciales^ peuvent prononcer arer connaissance sur l'ensemb/e de circonstances (2) qui constitue cet état ; elle aura voulu, de plus, et Irès-sagemerit voulu, que les seuls juges compétents fussent ceux de l'arrondissement dans lequel le débiteur a son domicile, où l'on connaît ses mœurs doraes^ tiques, ses habitudes commerciales ; et il serait permis, il serait indilTérent de leur substituer des jurés désignés par l'aveugle hasard, qui pourront être tous des houlmes illettrés, ou, si l'on veut, tous des hommes instruits, mais étrangers aux aflaires du commerce, s'avoueraient
(1) V. sfiiuii, n" j3, in notis.
(2) F.sprpssions de M Renouard, raj^iporteur du projet de loi, devant la Chambre des députés.
eux-mêmes incapables de lire inlelligemment un règlement d'avaries , un compte courant et d'intérêts, un bilan, un compte de banque, des livres tenus en partie double, etc., etc.: et dont aucun, peut-être, ne sera domicilié dans l'arrondissement de l'accusé ! Et de tels jurés remplaceraient convenablement \ç. jury spécial, ce jury de commerçants, dont la célèbre Assemblée constituante avait senti la nécessité pour prononcer avec aptitude sur la ffuestion, souvent si délicate et si compliquée [svprà, n* {)), de savoir si la faillite existe ou n'existe pas! Et de tels jurés, qui en déclarent aveuglément l'existence, la constateraient légalement ! Serait-ce en vertu de notre art. 440? Il n'y a pas d'apparence. En vertu donc de quelle loi?
Enfin, une théorie semble-telle dans le vrai, quand son application qui ne peut être faite en bon français, de quelque, manière qu'on s'y prenne , vient fatalement aboutir à tant d'anomalies et d'inconséquences?
Dans la nôtre, au contraire, respect à la langue, parce que, plus de difficultés à tourner; partant, plus de questions ambiguës et complexes, plus d'irrégularités, plus de contradictions possibles. L'accusé comparaît aux assises avec la qualification immuable, indéniable, de commerçant failli, que ses juges naturels lui ont imprimée. Dès lors, la question serait très-simple, et, par cela même, très-conforme à l'espriL de la loi créatrice du jury en France, comme au texte et à l'esprit de la loi de mai 1836. Il suffn-ait de dire :
Jacques Bonhomme, accusé (déclaré commerçant failli par la juridiction consulaire), est il coupable d'avoir soustrait ses livres (1) ?
(1) Pourquoi ne suit-on pas une m^frche si simple? Ce n'est pas, à coup sûr, parce au'on trouverait la loi mal faite; la réforme n'en appaitient qu'à elle seule, (i'es', nous n'en doutuns pas, faute d'en saisir l'ensemble, l'esprit et l'écnnouiie, ce qui exige une étude particulière et même une certaine connaissance de la i.ratique du commerce. D'un auti'e côIh, hi'das! il fiuil biinlediie: ou reproclie aux li'ibunnux consulaires d'être lro|i faciles à couvrir les banqueroutes d'un voile officieux; comme si des juges commerçants n'étaient pas plus intéressés que qui que ce suit à arrêter un fléau dé.asiateur
Oii vient de voir en présence les deux théories contraires. Quelle est la meilleure, c'est-à-dire, la plus logique, la plus conforme à l'cquilé, à la raison du droit, à rintérèt public, à l'esprit et au texte des lois du commerce, au but de l'institution du jury? Le lecteur en jugera. S'il lui parait que la nôtre lléchit à la comparaison, qu'elle tourne à Tinjustice, et résiste mal à l'épreuve, en un mot, s'il l'a trouvée/;///*' légère, à lui permis de dire : Ad pensa est in stuterù, et inventa est minus habens.
Résumons brièvement :
Le Code de commerce qui s'est fait Code pénal {sitprà, n' 48) quant à la banqueroute, pouvait à aussi bon droit en régler la procédure tout entière. 11 lui a convenu d'adopter la loi commune , sous une seule modillcation : préciser l'époque avaut laquelle le ministère public n'aurait pas compétence, et, à ce moment, le Ji/r/eme/it déclarât if est rendu. C'est ce cju'a fait l'art. 41:^3, et il ne l'a fait (car nous défions de lui assigner une autre raison d'être quelconque qu'un esprit droit puisse avouer), il ne l'a fait, disons-nous, ((ue pour metti-e obstacle à la transgression de l'art. 440, qui lui-même fait obstacle à une invasion dantjercase dans les affaires privées des cirojjens [svprà, n° 48, /// notis). Sans cela, le Code n'eût rien dit, et n'eût eu rien à dire du procureur impérial.
Cet art. 440 d'une loi spéciale a, spécialement instilué le tribunal de commerce pour déclarer la faillite ; donc,
dont ils sont le plus souvent les promièrcs victimes? Néanmoins on le^ voudi-ait placés sous la surveillaiire du procni-eur impérial. Si jamais on réalise cette malheureu e idée de quelques iiuteurs, on aura porté uii;^ bien grave alteinie à la prospérité du commerce. Nous pourrions aisément le démontrer. Mais mm est li'ic locus. Nous raisonnons des choses dans l'état où elles se trouvent. ?! Quand les frais de poursuite étaient à la cliargc de la masse, les créancie.s, d.'.ns la crainte de trut perdre, ont pu quelquefois sn montrer trop faciles. C'était plutôt la faute de la loi que la leur. Mais aujourd'hui quêtons ces friiis sontà la charge de l'Etat, etque même, au besoin, 1m Trésor oublie f.iit l'avance des friis de jugement déclaratif, d'affiches, d'insertion dans les journaux, de l'arrestation du fiiilli, I te..., on n'a plus à redouter ce gr.ive inconvénient. Jamais, en France, il nefut aussi difficile à un failli d'obtenir un concordât que depuis la loi de mai 1S3S. Nous en attestons tous ceux qui ont la pratique de ces sortes d'affaires.
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d coiïtrarii), et en si^ns trës-dii'cct (V. suprà, n" 54), aiicune autre juridiction n'a ni cette charge, ni ce pouvoir,
La prétendue non-identité de la faillite et de la cessation de payements, au moyen de Inquelle on sépare l'article 437 de l'art. 440, n'est qu'une mutilation de la loi, une pure subtilité qui n'a même plus de prétexte depuis la suppression du mot ouverlure par la loi de 1838, malgré laquelle des auteui-s s'obstinent à s'en servir.
Conséquence : le ministère public n'a pas d'action avant le temps marqué par l'art. 483.
Conséquence de la conséquence : le juge criminel ne peut être saisi avant le jugement déclaratif.
Dans la supposition conti-aire [datd non concessâ), l'accusé est-il comnierrdnl failli, est une question d'état (la Cour suprême l'a ainsi jugé (1 ) , et bien jugé) ; comme telle, éminemment d'ordre public, donc, incompétence proposable en tout état de cause, même, pour la première fois, en Cour de cassation.
En outre et eh tout cas, c'est une question d'état de laquelle dépenrl la peine ; elle est donc préjudicielle (loiâ 3 et 4, C, De nrcL ca(/nif.).
Les conséquences que l'on déduit des art. 189, 327 du Code civil* et 3 du Code d'instruction criminelle, sont manifestement fausses en ce qui touche la banqueroute. Ces lois ne sont pas édictées pour l'ordre spécial et classifié de choses dans lequel on les transporte, ou qu'on y fait entrer de force.
La jurisprudence n'a d'autre appui que les deux lois romaines invoquées dans le Répertoire unioerseL Or* rétablies dans leur texte et leur sens, ces lois disent précisément le contraire de ce que Merlin leur fait dire.
Cette jurisprudence a pour elTet :
D'introduire dans le jugement criminel des inconsé-
(1) V. sujirà, n" 40, in iiùtis.
Puisque, en iiialière (i'cl'.:r.tioiis, la question de savoir si un individu est commerçant failli coustiuie une question d'état et préjudicielle, elle est donc au,s.-.i une question d'étai et une question pi'éjudicielle en mniière de banqueroute et eu touteautre matière, car, de s.'i nature, l'état est indivisible.
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queiices, des anomalies, des embarras, des incorrections de langage qui dénoncent une déviation de la loi des faillites, et d'en renserser l'économie, jusque dans son principe fondamental, réf/alitù entre toits les créanciers,
l/exceplion de propriété innnoi)iliéie est reconnue préjudicielle, non qu'aucune loi le dise, mais par le motif unique et très-sage que la propriété immobilière est essentiellement dans le domaine des tribunaux cirils (n° 4 de la note, jurisprudence constante.)
Il en est ainsi de rexceplion de nullité du premier mariage dans une accusation de bigamie, parce que, sans la validité de ce mariage, il ne pourra y avoir ni crime, ni délit. C'est une application du principe érigé en loi par les empereurs Alexandre -Sévère et Gordien : Quandn ■pivna dclirii pendet à stalu^ quœstio status priùs dirinwula est.
Par parité de raison, ne pouvant y avoir faillite sans commerçant, et la faillite étant un fait essentiellement commercitd, \mvëmte, essentiellement dans le domaine des tribunaux de commerce, l'exception de non-commerçant , ou de commerçant non failli, constitue une question principale, et conséquemment une exception préjudicielle.
Enlin (et c'est ici le point culminant de la discussion), la faillite, fait involontaire, et toujours à plaindre, n'est ni ne peut même être, vu l'incompatibilité de la fraude avec l'absence de volonté, un élément nécessaire de la banqueroute frauduleuse (V. suprà, n° 60). Mais c'est un événement nécessaire, dont la constatation préalable (article 440) est de toute nécessité (art. 591) pour que cette fraude, impunie chez le non-commerçant qui ne peut nuire au crédit commercial , passe à l'état de crime, quand l'auteur est commerçant, et pour que le ministère public ait !e di'oit et le devoir de poursuivre ce c inift ( I ). Donc le caractère ou pouvoir du jury ne s'étend pas légalement du fait de la banqueroute au fait de la faillite.
Pleins de confiance dans ces raisons, nous appelons res-
(I) II v:i sans dire que tous les piineipes qui viennent d'être eJ;posés sontapijlicabks, mufafis mutandis, à la banqueroute simple.
pectueusement de la Cour suprême à la Cour suprême.
La Cour aurait encore une réforme à faire dans sa jurisprudence criminelle, en général, et spécialement en matière de banqueroute frauduleuse. Nous voulons parler des questions alternatives.
Supposez une cfuestion conçue en ces termes : Jacques Bonhomme, commerçant failli, accusé, est-il coupable, soit d'avoir soustrait ses livres, soit d'avoir dissimulé une partie de son actif, soit de s'être frauduleusement reconnu dans ses écritures débiteur envers Booz de vingt mille francs qu'il ne lui devait pas? Quatre des douze jurés n'ont de conviction que sur cette dernière alternative; quatre ne sont convaincus que sur la seconde; les quatre autres le sont sur la première uniquement; et néanmoins tous déposeront oui dans l'urne par obéissance à la loi de mai 1830, qui ne permet point les distinctions et les restrictions que chaque votant pouvait exprimer sous l'ancien Code d'instruction criminelle.
Quel est le résultat? L'accusé est déclaré coupable à la majorité de plus de sept voix, ce qui, dans notre hypothèse, se traduirait par l'unanimité (1).
Cependant, si chacun des trois faits eûtété l'objet d'une question distincte, il n'y aurait de majorité sur aucun de ces faits, et l'accusé serait mis en liberté.
Les questions alternatives compromettent donc les droits de l'innocence.
Telle n'est pas, il est vrai, l'opinion de M. de La Cuisine, surtout en matière de complicité : « 11 ne faudrait « pas, dit cet honorable président d'assises, que, d'après « le genre de conviction que chaque juré pourrait avoir " diversement éprouvée, le coupable \)\\i échapper à tra- « vers ces solutions éparpillées, insuffisantes en nombre « pour former un verdict afTn'matif, mais peut-être una- « nimes, en réalité, pour admettre l'idée mère de tous ces
(I) Si quaire des douze jiirôs n'ont de conviction sur aucun dos triiis r.iits, l'accusé n'en aura pas moins contre lui une majorité de plus de sept vuix, et une condamnation s'ensuivra inévitablement.
DE LA FAILLITK. 173
« éléments, c'est-à-dire, la complicité elle-même dans son
« ubiquité const.intu (1). »
C'est sans doute la faute de notre intelligence peu exercée à l'idéologie; mais nous ne comprenons pas ce langage. Par exemple, Xidée more de tous ces éléments qui constituent la complicité dans son ubiquité constante à travers des solutions éparpillées, est pour nous une énigme dont le mot nous fuit. Nous ne comprenons pas davantage comment, dans une Cour de justice, on peut être appelé coupable quand on n'est encore qu'un accusé. Nous ne voyons bien qu'une seule chose : c'est qu'il s'agit d'un verdict par suite duquel des hommes, des citoyens, seront ou pourront être (2) condamnés aux travaux forcés à temps sur une simple possibilité, une conjecture, un peut- ÊTBii que démentirait le résultat vrai du scrutin, si ce résultat eût pu être constaté, et c'est là, selon nous, une énorme injustice.
L'art. 312 du Code d'instruction criminelle place sur la même ligne les intérêts de C accusé et ceux de lasociété qui l' accuse . C'est l'égalité des chances érigées en principe général, et la loi ne s'en écarte jamais qu'en faveur de l'accusé. Par conséquent, qu'il soit poursuivi comme auteur ou qu'il le soit comme complice, il peut toujours, à bon droit, demander la division.
(1) TmiU du pouvoir judiciaire dana la direction des débats criminels, p. 248.
(2) Les circonstances atténuantes font modifier la peine afQictive. Mais ne lùl-il condamné qu'à deux ans d'emprisonnement correctionnel, l'accusé n'en est pas moins condamné pour crime, et l'infamie subsiste.
On abuse étrangement des circonstances atténuantes, et si cet abus qui va t iujours crescendo ne cesse, il finira bienlôt par leur porter malheur. iNous en avertissons MM. les jurés : 11 n'est plus sûr moyen de compromettre une institution libérale, une liberté publique, que d'en abuser à l'excès.
CHAPITRE TROISIÈME
Des achats et veptes contractés et non exécutés, imparfaitement exécutés ou parfaitement exécutés, le jour où l'un des contractants est déclaré failli.
SOMMAIRE
64. Après avoir envisagé, dans le paragraphe précédent, la loi
des faillites au point de vue dr l'inlérêl public (la protection du rrédil), nécesc-ité de l'envisager maintenant au point de vue des intérêts privés.
65. Observations sur la loi des faillites; indication d'une triple
défectuosité.
L'étal du commerçant que vient do frapper un jugement
déclaratif, déûni par son exacte similitude avec celui d'un homme que vient d'atteindre une certaine maladie sui generiS ; le failli reste privé de toute capacité; il ne peut plus rien faire do valable, et. par suite, aucun de ses créanciers, ni autre, ne peut valablement rien faire avec lui, ni par rapport à lui.
67. Conséquence : u A partir do la date du jugement déclaratif,
qui n'avait pas de droits n'en peut plus acquérir, et les droits qui e.xistaient lors de ce jugement demeurent immuables, et se règlent en conséi[ueuce. »
Autre conséquence : « De tous ceux qui ont fait crL'dit à la personne du failli, chacun supporte la perte en proportiou de ce crédil. La loi des failliles est éminemment une loi d'égalité. »
68. Signification des mots faiUHe, mnase, ayant-cniise, repré-
Si'ntcr, tiers, paner, et différence entre demander et revendiquer en justice.
69. Ce que le mot fulUie signifie sous un rapport exclusif au
failli; ce qu'il signifie par rapport à l'universalité des créanciers ; Ui f i illile est, à bien des égards, lu présuccession vacante du failli.
70. Ce que signifie le mot masse dans ses diverses acceptions;
délinilioii de la masse des cré:inciers; quels créanciers elle comprend, et à quel titre; la masse est leDue de fonctionner par un ou plusieurs syndics; ces syndics constituent un innndnlaireculleclif.
71. Tout, dans la loi des faillites, tend à l'unité; preuve par
énumération.
Fausseté démontrée du prétendu principe que la masse
représente le failli.
74. .En quel sens la masse pourrait paraître loco decocti ; a\\ ' fond des choses, c'est toujours la faillite et la succession
vaciinte que le syndic cl le curateur per.sonnilient; ce que signifia, en droit, l'expression personuiper; diverses acceptions du mot représenter.
75. On doit et il importe do distinguer l'action da7is la faillite,
l'action C'i'itr- la faillite, Y &c[\on contre la niasse; quand l'action est intentée dans la faillite; quand, contre la faillite; quand, contre la masse.
76. Cas unique oii l'action procède contre; la masse et contre
la failli e ; les créanciers (la masse) ne sont pas plus des ayants-cause x\\ des tiers à l'égard du débiteur failli, qu'ils ne le sont les uns à l'égard des autres; la masse n'est substituée ni aux droits passifs ni aux droits actifs du failli.
Celle théorie, conséquence de l'art. 1166 du Code Napo
léon, est en harmonie avec l'art, 578 du Code de commerce.
80. Pourquoi dans les deux cas, n° 8, les créanciei's peuvent
attiquer par tierce opposition un jugement obtenu contre le failli avant sa faillite; nécessité de ne pas confondre
l'art. 1166 avec l'art. 11R7 du Code Napoléon; un créancier rfiirésenle ou nn reprt'^putc pas son débiteur, selon qu'il agit on vertu do l'art. 1166 ou en vertu de l'art. 1167 du Code Napoléon ; dan? la misse, chacun des créanciers est à ses droits personnels; le failli u'y a point d'ayantscause.
81. Principe: Vvniqne (njnnl-cansc nu représentant du failli,
c'est la faillite; singulier privilège de cet ayant-cause ; raison du privilège.
82. Un principe invi>rse doit remplacer celui de M. Pardessus ;
ce principe formulé.
83. Inapplicabilité, en matière de faillite, de l'art. 1328 du
Code Napoléon; la règli- à suivre; celle règle, base d'ui airèt de la Cour do cassation du 28 juin 1825, in nntis.
Distinction entre qui revendique, et qui demande livrai
son.
87 . Extrême importance de la distinction ; raison de cette impor-
tance.
88. Enonciation d'un principe contraire an droit civil, et spécial
à la revendication en matière de faillite.
89. Principes auxiliaires et organiques de ce grand principe.
90. S'il s'agit d'une loi préventive de la fraude, toute demande
dans la faillife ou contre lu faillite doit être jugée selon le droit le plus strict : ce que ces mots signifient; tonte loi exceptionnelle que l'on fait fléchir sons prétexte d'équité, mmqtie son but et tiest plus qu'injustice.
91. Transition à la division du sujet; cette division indiquée.
92. Néanmoins, il convient d exposer préalablement le droit des
faillites par rapport à la participation.
93. Définition de la participation considérée in specie, c'est-à-
dire appliquée aux achats et ventes du commerce.
94. Doctrine de M.Troplong (Sociétés), d'après laquelle lors-
que, étant négociant à Rayonne, vous acceptez pour un tiers l'offre que vous a fuite un n 'gociant de Bordeaux d'acheter avec lui une partie do cafés qu il devra revendre à perte et profits communs, vous n'avez pas le droit de revendiquer ce tiers, si le coparlicipant tombe en faillite après la livraison et avant la revente.
Le même auteur confond la chose avec Va/faire, Vaffaire
avec l'opération ; signdicalion propre de chacun de ces termes en matière de participation.
100. Dans une parlicipation. il est essentiel de distinguer la
convention principale et les pactes aCiidenlels ; quand la chose appartenait déjà lOut entière à l'un des coparticipant?:, on juge, par interprétation ou par les circonstances, si la communication de la propriété fut dans l'intention commune des contractants ; c'est l'appréciation souveraine d'un fait, et cela ne se décide point par les règles du contrat de vente.
101. Mais lorsqu'il est de fait qu'une commission a été donnée
et accejitée pour l'achat, la question de savoir si le corrjmettanl est ou n'est pas devenu copropriétaire est un point de droit qui se juge par les règles du contrat de mandat.
102. Il n'est sorte d'erreurs qu'on n'ait enseignées en matière
de parlicipation : par exemple, de ce que la participation est une société occulte, on a conclu que, si elle se divulgue, tous les associés sont tenus solidai: ement
103. Autre erreur : les uns prétendent que la participation est
une société et une société être moral ; les autres, qu'elle n'est pas une société, et qu'elle manque des conditions requi.'es par l'art. 1832 du Code Napoléon.
Preuve de la proposition ; le commerce n'a eu garde de
répudier le contrat de société, pur do toute fiction, non moins nécessaire à ses besoins que les sociétés personnifiées; à la différence de ces dernières, la participation est restée sous l'empire du pur droit naturel ; définition de la parlicipation considérée in gcnere.
106. Résumé et principe : l;i participation est une société qui
peut être ou n être pas de re communicandâ, et n'est pas plus être moral dnns l'un des deux cas que dans l'autre ; conséquences.
Comment sont réglés les droits du vendeur et des deax
participants, ou de la faillite respective de ceux-ci, prn varielatc castntiii.
108. Le:- droits du vendeur contre le participant de Bayonne,
qui n'a pas payé sa part de l'achat, si le participant de
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Bordeaux n'est pas en faillite ; son action procède en vertu de l'art. IIGC du (Iode Napoléon.
109. Si le participant bordelais est en faillite, le vendeur n'a
plus d'action, même contre la faillite du coparticipantcommctlant.
110. Devoirs du [larticifiant de lîayoïme, s'il a payé son tiers
du prix, et (ju'il levendique dans la faillite du participant de lîordeaux; ce qu'il dnit faire dans ce dernier cas, s'il n'a pas [layé.
Il 1 . Le syndic de Bordeaux n'a pas le droit de conduire la participation à lin par la revente; pourquoi?
e que peut it iloit faire le syndic de Bordeaux au cas
très-probable où celui de Bayonnc ne revendique pas, TU que son failli n'a pas payé le tiers des cafés, venus en baisse, V. </., du 25 à 30 p. 100.
113. Si, par suite d'une participation pour achat et revente, une
société en nom coll' ciif, décltirée en faillite après l'achat et avant la revente, est débitrice de l'un des sociétaires, V. g., pour avances, le créancier de ce sociétaire qui so consliiue / ire n an I -cause doit être admis au passif de la faillite sociale; réciproqiu ment, si c est la société qui a fait les avances, elle doit être admise au passif de la fail- Lto du sociétaire parlicipanl; en quel cas et quand le partage de la chose achetée pourra ou ne pourra pas être demandé.
Pourquoi on s'est abstenu de citer les anciens docteurs
italiens; chez eu.x, les mois pailiceps, participe, purtecqjttzwne, parlicipal io, on\. principidi'ment rapport à la société ii\{ù uccû7nme>ula ou acaiinmandilu; néanmoins, la convention de participation existait en Italie, comme ailleurs, à létat de contratywrfs ijeulium.
64. — Le paragraphe précédent n'envi.?agc la loi des faillites qii'au-point de vue de l'inférêL public, et, considérée sous cet aspect , elle n'a qu'un but, la protection du crédit (i) qui est la vie du commerce, comme le com-
(1) Il faut voir dans Locré, t. 7, l'analyse de la discussion âu Conseil d'Etat, sous la présidence de l'K'mpereur, touchant la revendication en matière de faillite. M. le conseiller d'Etat Jaubert, que Sa Majesté avait spécialement chargé d'un rapport, y exposa les 1 pinions d'un î;rand nombre d'auteurs anciens, et, sans omettre ni RûÇjue, niXicûiJéme, il ne Ht pas mention deCasaregis, plus compétent qu'eux tous ensemble sur cette grave matière, n'eùt-il écrit
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merce est la vie du peuple et le plus sûr garant de la tranquillité publique. Maintenant, il nous faut l'envisager au point de vue des intérêts privés, et cela principalement sous un triple rapport: l'intérêt commun de tous les créanciers qui le sont sans contestation , ou après la contestation jugée; l'intérêt de tout créancier, ou de quiconque se dit créancier, et dont les prétentions contestées sont contraires à cet intérêt commun ; enfin , l'intérêt de ceux qui, en se défendant d'être créai.cicrs, veulent qu'on retire à leur profit personnel de l'aclit du failli certaines choses qui, suivant eux, ne doivent pas y rester comprimes; sources abondantes de litiges ruineux que presque jamais la loi ne décide textuellement, que, le plus souvent, elle n'aurait pu décider d'une manière explicite, et dont cependant le plus grand nombre ne surgiraient pas, si on prenait la peine d'étudier à fond le Code de commerce, au lieu de le feuilleter pour le besoin du moment, moyen
qu'un seul de ses discours sur les faillites, concuvfus. creditorum. Au resle, il sunit de liie cette discussion pour se convaincre que le grand capitaine qui y présidait était né législateur, c'est-à-dire, avec ce coup d'œil rapide el profondément intuitif qui va se fixer droit sur le point capital, lœteris prœteritis. Pour Napoléon, cette question unique : Qu'y a-t-il de plus t'avorahle au crédit? absorbait évidemment toutes les questions de droit si savamment agitées de\ant lui par les plus tnuntnts jurisconsultes de l'empire. Tant ce g.'uie étonnant, qui avait fait s'jn cours de législation en dictant des lois à l'Europe, une épée victorieuse à la main, était naturellement imbu de la double maiime de Casaregis, qu'on ne lui avait pas citée, et que probablement il n'avait jamais lue : Coràm publia commerça vtilitate, (imiies regvlœ juris silere debent, quoniam mercaturarespicit publicam utililalem, et clicitur quintum reipublicœ et muiidi elemenlum. Sercnisstvmt: no^tirmagnusdiix Etrtiriœ primws, poiiiicorum oimiium facile pmiceps, affirmare lotisueverat duo brachia corporis reipublicœ utiqué esse conimercium terrœ ac maris (Disc. 1-44, n^' 34 et :.. , et Disc. 190, n" 13). " Devant l'intérêt du commerce, « toutes Ils règles du (iioit doivent se taire, parce que le com- M merce est d'un intérêt uni\er6ei, et le cinquième élément de « l'Etat et du monde entier. Notre sérénissime, le premier grand- « duc d'Etrurie, qui était incontestablement lepreniier deshommes « politiques, a\ait coutume d'aflirmerque hs ilan.r bras ducorpsde u l'Etat sont le commerce de terre et de mer. » C'est précisément ce que disait Vnlin (V. t. 4, n" H). C'est encore précisément ce que disent les discours préliminaires du Code civil et du Code de commerce.
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sûr de ne jamais le savoir : Scire legea non est earum verba tenere, sedvim ac potestatem.
65. — On a fait à ce Code beaucoup de reproches imnoérités, et, sous un rapport important, nous l'avons complètement justifié, t. 4, n° Il ; t. 1", n° 11 G. Spécialement, et à part les trop nombreuses formalités (1), lesquelles sont hors de notre sujet vu leiu' variabilité naturelle, et notre vif désir de les voir modifier, nous disons encore que la loi des faillites est, en général, une loi sage, une loi juste et bien faite; mais elle a ses imperfections, comme tout ce qui sort de la main des hommes. Trop de concision, nous l'avons déjà dit, la rend quelquefois insuflisantc ou obscure (2). Ici, par exemple, elle formule une disposition dont la lettre semble contraire à une autre loi ou à un principe de droit qu'elle n'aurait pu vouloir abolir sans s'abolir elle-même dans ses principes les plus certains; c'est apparemment l'elTet d"un oubli, d'une distraction. Là, par un usage intempestif de la maxime très-vraie que (jiii veut le conséquent (exprimé) veut nécessaire-
(l)On en supprimerait la moitié, qu'il en resterait encore beaucoup trop.
Ce qui importe aux créanciers, c'est bien moins la multiplicité des précautions, le plus souvent inutiles, et la symétrie ''es formalités, que la prom|jtiluric dans la liquidation. Il n'est pas de commerçant qui n'aimât mieux recevoir "2:i ou 30 pour 100 dans trois ou quatre mois, que 40 ou SO pour lOO au bout de quatre ou cinq ans, terme moyen d'une liquidation de quelque importance, selon les formalités actuellement piescr tes, et qui sont, au reste, coordonnées très-artistement. Nous parlons des faillites où il n'intervient pas de concordrtts.
I,a seule perte des intérêts dévore le dividende, et souvent, tout compte fait, le créancier n'a recueilli de sa crt'ance qu'une grande perte de temps, plus des frais en pure perte. En outre, que de capitaux inactit's pendant de longues années, et quel préjudice à l'intérêt public !
Mais pour prévenir ces grave>' inconvénients, il faudrait faire ce qu'on ne fera probablement pas de louptemps, changer le système et en fonder un qui eût, servatis servandis, le plus d'analogie possible avec le droit antérieur à celui de Justinien, sur le concursus creditorum.
(i) yihil œqiic come/iit leiji atque'brPAntas, dummodô nulla obscuritate laboret (Faber, Ration., De leQib., p. 33).
>ne?i( P antécédent nécessaire (sous-entendu) (1), elle ne montrera son principe que dans les conséquences qu'elle en déduit, et le suppose incontesté, ce qui n'est pas toujours vrai, C'est dp !à que la doclrine est partie pour enseigner, et la Gourde cassation pour juger (Y. t. 4» 11° C) que « toutes les lois composant le Code pivil sont appli- « cables au commerce dans tous les cas où il n'y a pas été « dérogé par une loi spéciale, a Que de contestatioriS, que de mauvaises décisions le Code n' eût-il pas prévenues, s'il eût texiuellement dit l'et qu'eût-il coûté de le dire?) comme le discours préliminaire : « Dans le commerce, la « propriété se transmet par la tradition» ! Ailleurs, usant de la maxime à l'inverse et non sans le même inconvénient, la loi énonce un principe sans en exprimer certaines conséquences qui. déduites, sont elles-mêmes autant de principes. Or, dans cette dernière catégorie, il en est un surtout, fécond en conséquences, qui lesdomine tous, et sans lequel la matière ne saurait être logiquement expliquée.
Du jour de la déclaration de faillite, et de plein droit, le débiteur est dessaisi, et les créanciers sont saisis de l'administration de ses biens. Voilà le principe, le seul principe énoncé (art. 443). Mais le jugement déclaratif, le dessaisissement du failli , la saisine des créanciers, quels effets produiront-ils des créanciers au failli, de créanciers à créanciers, et de tous les créanciers à toutes les personnes qui prétendent l'être, ou ne l'être pas et avoir des droits en vertu de quelque autre titre que celui de créancier? Nul texte ne le dit d'une manière explicite, et là est la cause d'un nombre infini de procès. Essayons de le dire, et de le dire de manière à le faire comprendre à toutes les intelligences.
66. — Il est une maladie du corps humain, d'un effet aussi prompt que la foudre. Tout d'un coup et au mo-
(1) Quisquisvult conscquens, iiecesse est ut velit etiàm necessarium antecedens (Faber, Halion., ad. kg. 54, § 2, De net. ejnpi. »t vend.).
nient même où quelqu'un en est atteint, elle arrête en lui tout mouvenicnt volontaire, et le tient soudé dans l'attitude où il était au niouient de l'attaciue. Par exemple, s'il avait les bras ouverts ou la main sur la tête, il reste les bras ouverts ou la main sur la tête ; s'il écrivait, il reste dans la posture il'un homme qui, à certaine distance, semble ccriie. Mais sa main immobilisée ne continue pas ce qu'elle a commencé.
Cet homme est la parfaite image du commerçant contre lequel le juge consulaire {et non a/hts) vient de prononcer un jugement déclaratif. La loi lui crie : Arrête (1), et, sur r heure, à f instant, sur-le-champ, tout mouvement commercial , toute capacité unilatérale ou coiisensufflle cessent en lui. Par exemple, s'il avait commencé un marché, l'exécution d'un contrat, un passement d'écritures, une missive, il ne peut continuer ; une signature, il ne peut achever : remanet res infecta. Plus pour lui de faculté d'agir. Plus même de volonté; c'est un corps inanimé : Non ha volontd, e si tiene per morto (2). Or, fûtil aux extrémités du monde, rien ne peut le soustraire, ni à l'empire de l'art. 440, statut personnel (\\x\ le suit partout, tancjuàm lepra leprosujn (3), nia l'elTet subit d'un jugement dictatorial qui se trouve tout exécuté par cela seul qu'il a été prononcé. Le failli ne peut donc rien dans son état cataleptique; par suite, nul ne peut plus rien
()) Sta sol... {Lih. Josue, cap. X).
(2) Decozione si equipara alla morte naturale (Casareg struito, Disc. 4, n° 7).
Après avoir expliqué l'effet subit do la faillite sur le failli, De Jorio continue ainsi : .Yon puo 7icmeno mnfessare o volonfaviamentr e. spontaiieamentc cedere. Non puù dichiarare : non puù scvivere neî suoi libri akuna partita c diinno, o avantafjijio altrui, non mutare ic partite scritte, o stornarle, o notarvi qaakhe (osa, o saivervi, ne compensare un cndito con altro crédita che sarebbe toccato al .sho debitore dopo la fua decozione. Il ne peut avouer une dette {qui non potest dare, non potest confiteri), ni faire aucune cession; passer aucunes écritures, faire aucuns virements do parties, rieu noter ou écrire sur ses livres, ni opérer aucune ccmpensation de lui à son débiteur, devenu son créancier depuis la faillite (V. suprà, n° 20, in notis).
(3) Expression énergique de Casaregis, dans le pays duquel les meubles avaient suite par hypothèque.
faire avec lui ni par rapport à lui, de nature à modifier en rien sa situation active ou passive ; et c'est ainsi que le contre-coup électrique du jugement fulmine contre ce commerçant, frappant en même temps d'une impuissance relative ses créanciers eux-mêmes et tous prétendants droit. « Droits actifs ou passifs, qualités, créances, écri- «tures, tout, en un mot, reste forcément immuable. »
(j7. — De là ce grand principe, ce principe fondamental : « Sauf les cas prévus par les art. 446 et 447 u (desquels il est parié plus haut, n° 7, et dont nous au- «/ons encore quelque chose à dire) et par l'art. 598, » les droits de tous indistinctement, créanciers, contrac- .< tants ou autres, sachant ou ne sachant pas la faillite, « demeurent invariablement fixés dans l'état où ils étaient « la veille du jugement déclaratif, et se règlent , injudi- « cio, conséquemment à cet état û' imnuitabilité. »
De ce principe il en découle un autre, ou plutôt, sous une autre formule, c'est toujours le même principe. Justement comparée au naufrage d'un vaisseau chargé à cueillette, la faillite étant un sinistre commun à tous ceux qui ont suivi la foi seule du débiteur commun, « tous « partagent la perte, et chacun d'eux la supporte en pro- « portion du crédit qu'il a fait à la personne du failli. »
La loi des faillites est éminemment une loi d'égalité.
68. — Ces notions premières sont indispensables. Qui ne les possède pas ne peut rien entendre au droit des faillites. A qui les possède, il faut, de plus et entre autres choses, des idées nettes et précises sur la signification des mots faillite, masse, ayant-cause, représenter quelqu'un, tiers, payer, expressions à deux ou plusieurs ententes (1), qui reviendront sans cesse faute de synonymes
(1) Le sens multiple des mots embrouille toujours les idées plus ou moins, et, de cette conl'usion à de iaux principes, la voie est directe avec emljranchenient sur loutes les autres parties de la mutière en explication. 11 est bien rare, en effet, que ce qui mène à l'erreur directement n'entraîne pas à des erreurs collatérales.
pour en modifier la valeur, et pour en nuancer les diverses significations. Il lui laul aussi bien comprendre quelle est la différence entre demander et revendiquer une chose en justice.
69. — Dans le cours des explications' qui vont suivre , faillite ne signifiera plus la cesxalion de payements, ni la cessation de payements faillite, fait accompli, constaté par le juge consulaire, et duquel, pour n'y plus revenir, nous avons dit {suprd, n°' 9 et suiv.) tout ce que nous devions en dire. Ce que, par rapport au failli, le mot faillite signifiera désormais, c'est son décès commercial (V. siiprà, n° 06), l'effet immédiat du jugement déclaratif, l'invariabilité de tous les droits parla subite impuissance où le débiteur commun est mis de rien faire au préjudice de ses créanciers en général, ni au préjudice ou en faveur d'aucun d'eux individuellement : Niente potra oprare inpregiudizio de suoicreditori, dupo la suadecozione (1).
Mais, par rapport à l'administration dont ces mêmes créanciers sont saisis, le mot faillite signifie la collection, le totum juridique des biens et des dettes du failli, comme l'hérédité est la collection, le totum juridique des biens et des dettes du défunt (2). Envisagée sous cet a^joect, « la 1. faillite est un être moral qui seul représente le failli, « comme V hérédité seule représente le défunt dont la suc- « cession est vacante, et à laquelle on nomme un curateur « pour la personnifier, comme des syndics, nommés d'of- « fice pour la masse, personnifient la faillite. »
La faillite est, à bien des égards, lu présuccession vacante du failli.
On dit la masse des biens et la masse des dettes
(1) De Jorio, ubi suprà; Casareg., Disc. IZ'6, n" 4; Straccha, fledecoctor., part. 3, n" 30; Gard. Mantica, lib. 3, lit. 1, n° 37.
(2) « Le patrimoine d'un défunt, considéré comme un tout juri- « dique, comme une universalité, s'appelle sa succession On le « nomme aussi fandlia. La succession se compose dune, non-seu- « ment des droits sur les créances qui appartenaient au dêtunt, (I mais aussi de ses dettes... » Mucheldey, Inst. du droit rom., liv, 4, sect. l", §605.
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comme on dil la niasse des créanciers. Mais, quand le sens n'en est pas expressément délerniiné, le mot inasse signifie le collège des créanciers c/t/ro(j/v/i/i(urc's. Ce sont les créanciers de cette catégorie qui ont l';iit crédit à la personne (1) du failli. Les gagistes, ou hypothécaires, ont l>ien plus fait créilità /« c/iosc qiih/a /lemaiinc. Néanmoins, ils sont aussi de la masse, parce qu'ils ont une double çiçtioii : les uns, une acliop personnelle et hypothécaire; les autres, une action personnelle et quasi-servienne.
C'est comme ayant une action personnelle, et conséqucmmcnt connue créanciers chirographaires, qu'ils font pai-ti(! (te la masse.
Le collège des créanciers (la masse) est le curateur, l'administrateur de la faillite, dans s(mi propre intérêt, et, par l'éporcussion , dans l'inLérét du failli, à ([ui il n'importe pas moins qu'aux créanciers que ses biens rendent le plus possible; c'est, en un mot, le co)icursi(s creilitorum, la fusion do toutes les créances en une crônnce unique, commune, /ndic/y/ô/e, en tant qu'il s'agira de la défense et du soin des intérêts communs. La nui-sse est donc à la fois un créancier collectif et un curateur collectif, double qualité dans laquelle, sans pouvoir fonctionner cllemêpic, pas plus que nul des créanciers individuellement vu l'indivisibilité des créances massées (V. suprà, n° 3), elle est tenue de fonctiomier par un ou plusieurs syndics que le juge lui nomme (art. 402), et qui néanmoins sont censés tenir d'elle le m;i.ndat de gérer ses intérêts de e.réancier collectif, et celui d'administrer la faillite ou masse des biens et des dettes du failli, comiiie |c curateur d'une succession vacante administre la masse des biens et des dettes du défunt (2) ;
(1) C'est lo crôdit à la prrsonni' qui est la vie et l'.lme du commerce. C'est iiar ce ccéuit q\ie les capitaux sont cenlii|ilés, et qu'un uî'gciciant do lionne répuliilion qui n'a que 100,000 fr. de capital, pourra faire diaqueannée peut-èlrc pour plusieurs millions d'alTaires. Qui^llo source de travail et d'aisance pour le ]HUipleI I.a crédit et l'association mil enhardit lo crédit, voilà kxdeuj; bras du commerce.
(2) Le syndic est si bien un curateur, et telle est l'analogie, ou
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Et ces mandataires anormaux, s"il en a été nommé plusieurs, constituent eux-mêmes un ^i/ndic ou mandataire collectif 9SÇC solidarité, sauf le caî prévu par l'art. 465.
Tout, dam la loi des faillites, tend à t unité
L'nité de but. Tégalité poiu- tous;
l'nitè de tribunal pour prononcer la déclaration de fftjMile;
t^nité de jour avant lequel le ministère public ne peut agir (V. suprà, n* 49).
l'nilé de la faillite, totum des biens et des dettes ;
Unité de créances par la fusion de toutes en une seule ;
Unité dans la nature des créances, car plus de distinction entre la créance civile et la créance commerciale:
Unité du terme de leur exigibilité, quelque différentes qu'en fussent les échéances :
Unité de syndicat, car, malgré les mots provisoires et définitifs («rt, 46^), il n'y a plus deux espèces de sy ndic5;
Unité de juridiction pour la vérification des créances, et pour le jugement de tout ce qui copcerne la faillite (art. 4*J3. 635} ;
Unité du cpncordat ;
Unité du moment hoi-s duquel un concordat ne peut être signéj ti peine de nullité (art. TiOQ] ;
Unité de l'union ;
Unité de sjiidics pour la liquidation (art. 33^);
plutôt la similitude, entra la faillite et la succession vacante qae, la liquidation terminée, les syndics rendent leur compte en présence du failli (art. 527), comme le curateur rend le sien en présence de Tagent du fisc. Si les biens ont eicédé les dettes, ce qui doit arriver rarement, mais n'est pas impossible, reicéddnt appartient au failli, au cas de faillite, comme il appartient au fisc, au cas de vacance.
Plusieurs auteurs (A'oirv. Denifart. x" Faillile) assimilent la faillite à la succession acceptée sous bénéfice dinTeniaire. Cette assimilation est, à coup sûr. moins exacte que la nôtre; car (disparité notable!) l'hérifier bénéficiaire se représente lui-même, et a la propriété, tandis que le curateur qui personnifie Thcrédité, et le syndic qui personnifie la faillite, ne l'ont pas plus l'un que l'autre.
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Enfin, 7/nité de juridiction pour prononcer sur l'excusabilité du failli (art. 538).
Tout ce qui, dans la doctrine ou dans la jurisprudence, peut avoir pour elVet de rompre cette u/u'té, contrarie l'esprit de la loi des faillites, et en trouble l'économie.
72. — La masse n'est pas une société, car point de société sans la volonté de s'associer. D'ailleurs, la double fin de toute société commerciale est un bénéfice espéré et le partage de ce bénéfice. La masse, au contraire, est une sorte de communauté [consortium) , forcée , fortuite , ayant pour double fin la diminution de la perte de tous et la contribution de tous, pro modo crediti ciijmque, à la perte commune, présuméecertaine (V. t. 2,n° 6.)
Si donc cette communauté administre par ses syndics dans son propre intérêt, ce n'est pas comme \mprocurator in rem suum, lequel gère sa chose ; mais comme le capitaine d'un navire qui a sombré gère le sauvetage du navire et de la cargaison dans lesquels il a un intérêt.
Toutefois cet être collectif n'en est pas moins capable de contracter des obligations passives et actives.
Ces notions sont si simples, si vraies, qu'une fois co'nçues, elles saisissent l'esprit par leur évidence, rapiunt assensiim. On est donc étonné de ne les avoir pas aperçues tout d'abord, et plus encore de les avoir méconnues. Mais lorsqu'un enseignement, répandu dans une infinité de livres et reçu par les tribunaux, a prévalu {olifinnit), en quelque sorte comme un axiome, avant de le soumettre à une épreuve spéciale, il est bien rare qu'on n'en subisse pas l'influence. On a trop facilement suivi, sur la foi d'une erreur accréditée par un savant jurisconsulte (1), le faux principe que la masse représente le failli.
73. — D'après un tel principe, la faillite et la masse ne seraient qu'une seule et même chose, et c'est de cette
(1) M. Pardessus, qui a écrit le premier sur le Code de commerce de 1807, dans un temps voisin de la promulgation de ce Code, a exercé une influença ùtonnante sur la doctrine' et sur la jurisprudence commerciales.
confusion, erreur capitale, que naissent tant d'autres erreurs. Mais rien ne répugne plus au droit des faillites. Autre chose est la faillite, autre chose la masse; et l'office de l'une est très-différent de l'oflice de l'autre. Celui de la faillite, être fictif, que le syndic personnifie pour la masse, est de payer pro rirthus : celui de la masse, d'administrer par le même syndic, rvputé son mandataire pour la créance collective ; double fiction de la loi, qui a précisément pour objet d'empêcher la confusion.
74. — Penserait-on que la masse est loco decocti, et représente le failli, parce que, à partir du jugement déclaratif de la faillite , aucune action ne peut être intentée ou suivie que contre le syndic (art. 443), comme aucune action ne peut être intentée ou suivie que contre le curateur d'une hérédité vacante, à partir du jugement déclaratif de la vacance? Ce serait une grande erreur. Ce que, dans le sens de l'art. 443, le syndic et le curateur personnifient, ce ne sont pas le failli et le défunt, mais la faillite et l'hérédité jacente, lesquelles en sont les seuls représentants.
En effet, dans la langue du droit, persomiifier est une expre:-sion technique qu'on n'emploie jamais que pour exprimer celui qui a la charge de repréi-enter un être moral, et d'agir pour cet être moral, lequel n'étant qu'une fiction (1) ne peut agir. Or, ce n'est pas le failli qui est un être moral, c'est la faillite.
(I) Le Code ne l'énonce pas, mais il l'implique évidemment. Rarement le mot fiction est écrit dans les lois. Mais elles l'ont des fictions k tout moment.
Notre savant TuuUier en voulait aux fictions (V. son t. 2, n°»92l et 022, et son t. 11, n" lô). « La tiction, s'écrie-t-il, est indigne de u la majesté du législateur... La lui ne feint rien, elle n'a pas be-
« soin de feindre : elle commande On a peine à concevoir que
.1 tant de jurisconsultes (romaùi!:) d'un grand mérite, soient allés « s'embarrasser dans cette fausse et inutile doctrine des fictions, « comme si le législateur en avait besoin pour être juste. »
L'auteur du Droit dans ses ma.rimes répond (p. SO et 81) :
«La loi ne ment dans renonciation que pourêtre plus vraie dans « la disposition.
» Les fictions.existent de fait et de droit.
Au contraire, représenter se dit clans diverses acceptions. Par exemple, le mandataire représente le mandant, mais pas avec le même elTet qu'un légataire ilhiversel représente le testateur, et le fils majeur, son père dont il s'est fait héritier pur et simple. Il ne le représente pas non plus comme le cessionnaire d'une cl'éance repi'éseritë le cédant, ni de la même manière qu'un créailcier, sdii propre débiteur dont il exerce les âvo\\.& jure et niotiiproprio. Néanmoins, en ces deux derniers setis, représenter quelqu'un, c'est être personnellement à sa place , mais seulement quant aux droits cédés oli exercés^ et dans la limite des devoirs corrélatifs : Ccssionaritis siœcedit in locum et univcrsiim jus redcntis, mmderriqxte in omnibus et per omnia reprresental (Casatieg., Disc. 178, n'* 8).
75. — Avec ces simples notions, il est facile de distinguer (et, sous plus d'un rapport, rien n'impocte plus) quand une action est intentée dans la faillite, contre là faillite, ou cGhtré là masse.
Une action est intentée dans la faillite, non , comme M. Renouard le dit : « lorsqu'elle a pour but de faire iil- <i troduire parmi les créanciers qui composent la masse, « celui qui l'intente et qui prétend avoir des droits contre « le failli que la masse représente (1); » mais quand cette
« Elles remplissent la législation et la science
« Elles existent de droit à titre de nécessités intellectuelles, de « nécessités de langage, de nécessités de législation et de doctrine.
« Il vaut mieux que l'esprit humsin consacre à l'étude de la Action de droit tout ce qu'il perdrait en vains efforts pour la bannir.
(1 L'objet commun des fictions les réconcilie bientôt avec la vé- « rite. L'idée de convention, d'avertissement, d'utilité commune, « est ce qui la distingue du mensonge.
CI Inflnitut' propeinoditm fictiones jure ciriU introchictœ sunt, opiimo « consitio, ut j>ir eus fcrveniaiur ud jiistum et cFquum, non dispàri u arte à nautiià quà aveni tenduniadportum.
u Ainsi, pour emprunter le langage élégant de Haufeserre, la loi (1 ne jjrend le chemin de laliction que pour arriver plus sûrement H et plus vite au sanctuaire de cette justice qui est sa vérité à elle, « comme le navigateur habile se sert des vents contraires pour i( gagner le port dont ils semblent le repousser. »
(1) Voici le principe erroné de M, Pardessus, qui se réjiroduit
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action se rapport c à V administration intérieure de la faillite, par exemple, lorsqu'elle est la suite de débats élevés à raison de créances commerciales, soit entre deux créanciers admis au j)assif, dont l'un veut être prél'éré à l'autre, soit entre la masse et un créancier individuel qui se dit préférable à la mas?e; ou bien aussi quand elle est formée par le failli lui-même, admis comme partie intervenante (art. 443, in fine), v. (j., à proposer des nullités tontre les poursuites tendantes à son expropriation.
Une action est intentée contre la failiite, et poursuivie contre elle seule, quand la demande de celui qui, se prétendant créancier pour quelque cause que ce soit , ou se disant propriétaire d'une chose qu'il réclame, soutient devoir y entrer, ou n'y devoir pas être compiis, est contestée, soit par un créancier porté au bilan ou vérifié, soit par les syndics ou par le failli lui-même, autorisé comme il est dit en l'article précité.
Pri?nd fronte, on serait tenté de croire que cette actioH procède en même temps contre la masse et contre la faillite; car, s'il est de l'intérêt du failli de devoir moins que plus, et d'avoir plus d'actif que moins, il iniporte également aux créanciers que' le passif de la faillite ne soit pas augmenté, l'actif diminué, et, par suite, le dividende alfaibli. Leur intérêt étant donc identiquement le même que celui de la faillite et du failli '^1), pourquoi l'action
jusqufi sous la plume du savant magistrat, rapporteur de la loi de ISSS.Tant il est difficile de secouer le joug d'un premier enseignement!
(1) Malgré tous nos efforts, nous n'avons jamais pu comprendre un arrêt de la Cour de cassation du 4 janvier 1847 (Dali., p. 47, 1, 13(1), rendu sous la présidence de M IVsIe, et où il est dit : «Attendu « que la masse des créanciers d'une faillite est tout à la i'c;isro(/«H<- « muse et l'adversaire du failli ; que, comme ayant-cause, elle est « subslitiu'e à tousses droits (:irt. Hfili C. civ.); que, lonime adveru saire du failli, la masse défend, contre les actes émanés de lui, sa « saisine légale, et le gage commun des créanciers (art. 1 107), etc.»
C'est comme si l'on disait: l'art. 116(i du Code Napoléon permet aux créanciers d'exercer les droits de leur débiteur; donc ils sont ses ayants-cause! La seule conclusion- est celle-ci : donc ils le deviendront s'ils le veulent (V. infrà, n" 7o). D'un autie côté, de ce que l'art. 1167 permet aux créanciers d'attaquer en leurnom personnel les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits, s'ensuit-jl né-
ne se poursuivrait-elle pas aussi bien contre la masse que contre la faillite?
Cela peut un instant paraître spécieux, mais ce n'est qu'un paralogisme qui consiste à supposerqu'une demande procède toujours contre quiconque a intérêt à ce que le demandeur succombe. Mais, jamais une action n'est donnée que contre celui qui doit ou qui répond , et la masse ne doit rien , ni ne répond de rien. Seulement , selon que la faillite gagnera ou perdra le procès, le chiffre du dividende sera stationnaire ou moindre.
L'aclion dont il s'agit ici est dirigée et se poursuit contre la faillite en présence de la masse (\m , selon les circonstances et la manière dont le syndic se sera expédié, pourra n'être pas recevable dans une tierce opposition, si le jugement avait, dès le principe, ou si depuis il a acquis l'autorité de la chose jugée (1).
Au contraire, l'action est intentée contre la masse et ne se poursuit ni dans la faillite , ni contre la faillite , quand elle a pour but l'exécution d'engagements contractés par la masse elle-même, en vue de son intérêt collectif. Tel serait le cas oîi elle aurait emprunté de Pierre une somme de 10,000 fr. pour retirer des effets dont le débiteur commun avait nanti le Mont-de-Piété, ou i)Our continuer une entreprise dont il avait commencé l'exécution. Pierre, n'ayant fait aucun contrat, aucune négociation avec le failli, n'est ni ne peut être créancier du failli. Il n'a donc
cessairemenf qu'ils soient ses advenaires ? Assurément non. La preuve, c'est que, par exemple et sauf le cas de collusion, s'il s'agit d'une tierce opposition, elle ne doit pas être formée contre le débiteur, mais seulement contre celui au profit duquel Is débiteur a été condamné.
Y a-t-il eu collusion , c'est un cas de banqueroute frauduleuse, qui regarde les tribunaux criminels.
Si la masse pouvait être l'adversaire du failli, est-ce que la loi aurait permis que le syndic qui personnifie la faillite, laquelle représente le failli, eût aussi représenté, comme mandataire, la masse, créancier collectif?
(1) V. cependant au Journal du Palais, et dans l'ordre de sa date, un arrêt de la Cour de cassation jugeant que celui qui a eu connaissance de l'affaire principale n'est pas pour cela non recevable à former tierce opposition au jugement intervenu.
m; i.A KAii.i.rn:. iw;j
nulle nclion ni vini/rf la piillilc, ([iii l'cpriVoiilr !o l'ailii. ni (Idiis lu l'dillilc, dont riidiiiinislriilioii ne l('r(:'<i,aixli;|);is. Son action est exckisivcuicnL contre la masse, de huiiielle il pourra néanmoins , s'il obtient gain de cause, exercer les droits contre la faillite, à due concurrence.
76. — Cependant, il est un cas où celui (jui n'a traité qu'avec le failli peut conclure ou e.xciper contre la [(n'Ililr et la masse.
Mais, pour comprendre ce cas, il faut préalablement bien comprendre à quel titre et en quoi la masse succède au failli.
Selon M. Pardessus, « la masse est substituée aux « droits passifs comme wix droits actifs du failli (n°' 1 i 76, « 1178).»
Voilà probablement le principe trompeur d'oîi M. Troplong a déduit cette conséquence qu'il pose lui-même en principe : « Quand la vente est parfaite sous le rapport du « lieu, le fiitli ou ses représentants doirenJ en aceoaiplir « les clauses » {Vente, n° 86).
Si tout cela était vrai, ayant-cause étant bien celui qui, substitué aux droits actifs comme aux droits passifs de quelqu'un, le représente, la masse, ayant-cause nécessaire du failli, comme il y avait à Rome des esclaves héritiers nécessaires de leurs maîtres obérés, serait tenue de ses dettes, et il ne serait plus vrai que la loi des faillites soit une loi d égalité. Cette erreur grave, contre laquelle nous protestons depuis longtemps (1), devrait, aux yeux de tous, se réfuter par sa propre évidence. Néanmoins, comme on a, de tout temps (^2), diversement interprété ces deux petits mots tiers, ayants-cause, sur lesquels on a
(2) Depuis l'ordonnance du 1007, où il est parlé (lit. 3;î, art. 20) de ceux quiontrfiûii et came de quelqu'un.
Celui qui a droit peut exercer ce droit comme aurait pu l'exercer la personne de laquelle il le tient. Le mot ayant-droit ne s'enlcnd jamais que dans un sens actif. Aijant-cauM e:-t plus larg'. 11 s'ca^ tend dans le sens actif et passif (V. fnipn), ii"7l).
tant écrit de choses qu'on en pomTait faire un énorme infolio, on a, de tout temps, diversement jugé, et l'on juge encore en sens divers, mais le plus souvent pour l'affirmative, la f(uestion de savoir si la ))i((sse des créanciers pou/ être aéclarée, uv profit deFiuurerix, ayant-cause du failli; et, puisque Voltaire a dit en quelque endroit : « Quand « des hommes éclairés ont longtemps disputé sans pouvoir « s'entendre, il y a grande apparence que la question n'est « pas claire, » il n'y a guère apparence que le débat touche à sa fin.
Mais qu'importe? Renfermés dans notre spécialité, nous n'en dirons pas moins : La question est plus claire qu'on ne lepeuse. 11 y a plus, et nous n'hésitons pas à le dire, s'il est quelque chose de clair dans le droit des faillites, généralement fort simple en soi, mais qui, chaque jour, se complique d'une infinité d'erreurs dont nous cherchons à le p'j]-ilier, c'est que : « Les créanciers (la masse) ne sont « pas plus des ayants-cause ni des tiers à l'égarcl du débi- « teur commun, qu'ils ne le sont les uns à l'égard des au- « très. » La dette active de chacun d'eux n'a trait qu'à lui seul et au failli, et c'est le cas de l'art. 1 167 du Code Napoléon.
En effet, que signifie en droit le mot tiers?
Dans un sens restreint aux transports de créances, tiers exprime une troisième personne dénommée au contrat sans y être partie présente en personne^ et contre laquelle l'un des contractants a transmis des droits à l'antre. Chaque fois que Casaregis vient à parler de cette transaction, ce prince des-jurisconsultes commerciaux ne manque pas de dire pour la bien caractériser, cedens (le cédant), cessionarius (le cessionnaire),T£iiTiiis (le tiers cédé) (Disc. 178 eipassim).
Mais^ vulgairement, tiers signifie à peu près tout le monde, car, par extension, ou plutôt par nécessité , vu la pauvreté de la langue du droit français , il se dit de tous ceux qui n'ont ni figuré, ni été dénommés comme tiers cédés , dans le contrat de deux ou plusieurs autres personnes. Entendu en ce sens, le mot tiers a la même signification, et n'en a pas d'autre que celle du mot étrangers.
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qui répond à celte expressioiT du droit romain alii (1). D'un autre côté, si ceux qui n'étaient pas parties au contrai sont des (ilii par rapport aux contractants, ceux-ci le sont nécessairement à leur égard, et c'est pourciuoi le contrat est réciproquement dit res intcr alios actu (2).
Il ii'en est pas ainsi du tertius. Entre celui-ci et le
[\evi-ulnis, la ditî'érence c?t totale ; car sa dette, créance
de l'un des contractants, est précisément la matière de
leur contrat , et lé créancier y représente son débiteur,
puisque, dans le contrat qui constitue la créance cédée, le
débiteur s'est tacitement soumis à l'obligation, que la loi
lui impose, de payer à quiconque aura droit [cuiisam] de
ce même créancier. Le tkktiis est donc virtuellement
partie au contrat qui lui en donne un autre, loco prioiitt
' Que pourrait-il y faire en personne? Une promesse
qu'il a déjà faite? A quoi bon (3)? '
Au contraire , les créanciers du failli (la masse) n'ont , ni individuellement, ni collectivement, rien promis à aucun d'entie eux. Ils sont donc tous des étrangers fx/ro«é?', tous des tiers «///, tant par rapport au contrat que le failli a fait avec chacun d'eux, que par rapport au' jugement qu'un individu quelconque a pu obtenu' contie le failli avant sa faillite, et c'est précisément pour cette raison qu'il leii'r est peimis d'attaquer, en Icur'nom personnel, le contrat ou le jugement fait ou surpris en fraude de leurs droits, art. 1107 (4). Mais « aucun d'etix n'est un tiers « [lerthis] en ce sens que sa créance constitue une dette à « la charge des autres créanciers, comme ayants-cause «du failli.» '"■ '■•""■"
(1) A Home, il n'y avait pas de tertius, ui, par conséquent, à'uyant-cutise, parce c,ue le céssiunn«iie, ji7'()(i()'fi/o7 n/?» /i7i(rà, agissait toujours a\ec le pouxoir iiLsolu oe liispoSer de la chose ou de l'allaire comme étant sienne.
(2) C'est en ce sens que le mol ^('ers est employé dans l'art. 1321 du Code Napoléon, relatif aux contre-lettres.
(3) Tout ce qui en résulterait, c'est la dispense de lui notifier le tiaiisport, quand le tiantport doit ctie notifié, ce qui ne touche en rien au lond du droit.
(4) Cet article est le sommaire très-sommaire, et peut-être trop, du titre 3, liv. 42, D., Ijuœ in fraiidem creditwum, etc., auquel il se réfère. '■
loii nnoiT coMMERcrAi-,
Cette proposition négative paraîtra d'autant moins contestable, que fort peu de mots en rendront la preuve évidente :
]N'est-il pas aussi clair que le jour en plein midi que, dans une faillite, aucun des chirographaires ne peut dire aux autres qu'ils sont des ai/i/zils-cai/se, sans leur ouvrir le droit de lui renvoyer la qualification? Or, vu la réciprocité, s'ils le sont tous, iiul ne l'est.
Ce n'est là toutefois qu'une raison hypothétique. La raison positive est celle-ci :
Si, avant le jugement déclaratif, l'un des créanciers du failli l'eût cité, v. g., en payement du prix d'une vente, et qu'il eut assigné d'auti'es créanciers comme responsaDles de la dette en qualité à'aijcints-cause, son assignation n'eût-elle pas été une extravagance? Eh bien ! l'extravagance est la même depuis la faillite déclarée; car, ce que les créanciers du failli étaient les uns aux autres, et par rapport au failli, la veille du jugement déclaratif, ils l'étaient le lendemain, et n'ont pas cessé de l'être. Le contrat ou la négociation du failli avec chacun d'eux individuellement était , au regard des autres, la négociation nu le contrat d'autrui, res iiitcr alios cœta. Or, la déclaration de faillite n'a rien changé. « Les droits et qualités « de tous sont restés invariablement fixés dans l'état oîi « ils étaient lors du jugement déclaratif» {Y.si//jr(i,n° 67). Il faut nécessairement ou nier le principe, ou concéder la conséquence. Mais comment nier le principe !
Et si quatre-vingt-dix-neuf créanciers sont tenus d'en rendre indemne un centième dont la créance poiu'rait peutêtre absorber tout l'actif, que devient l'égalité?
Sous un autre aspect, comment la masse pourrait-elle être agaitl-cm/se ?
On ne peut être qu'ayant-cause universel ou ayantcause à titre singulier.
La masse n'est pas un ayant-cause universel , car elle ne succède pas au failli à un titre qui la rende propriétaire des biens du failli. Celui-ci en conserve incontestablement la propriété.
La mri?pe sorait-cllc son ayant-cause à titre singulier?
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Assurément non ; car aucun des créanciers ne vient dans la faillite comme substitué aux droits du failli par le failli contx'c le failli. Ce débiteur a bien pu, avant sa faillite. créer des droits , conférer des actions contre lui et ses biens. Mais en Iransnietlre! y stihstitiicr quelqu'un ! C'est une autre impossibilité, nul n'ayant jamais d'action contre soi, parce que, comme Ife dit fort bien Casaregis dans un cas parfaitement analogue, nul ne peut être créancier ni débiteur de soi-même : Creditor et debilnr sut ipsuis ncmo exsepotest (Disc. 178, n° li9).
Dans une masse de créanciers, il n'y a donc point de tiers proprement dils; car, selon l'exacte acception et par le rapport exact des tei-mes, tiers et ayants-cause sont deux corrélatifs qui n'existent pas l'un sans l'autre.
Encore une fois, ces créanciers sont tous dans la condition des créanciers de l'art. 1 1 67 du Code Napoléon, tous des alii entre eux, tous des étraiif/ers par rapport à quiconque a, sans leurs concours, contracté avec le failli, soit enjuçjcinoit, soit hors. — Chacun d'entre eux vient donc dans la faillite, puis dans la masse, en vertu d'une créance qui lui est propre, se représente lui-même, et n'est le représentant ni l'obligé de qui que ce soit. Mais, du moment que nul des créanciers du failli n'est ayant-cause du failli, comment le seraient-ils en masse? Et dès lors aussi, pourquoi seraient-ils tenus de sa dette envers un autre créancier dont le conti'at, tout parfait qu'on le suppose sous le rapport du lien, n'en est pas moins, quant à eux, res in ter o.lios acta!
11 n'est donc pas vrai que la masse soit substituée aux droits passifs du failli.
Il n'est pas vrai non plus que la masse soit substituée aux droits actifs du failli. Si cela était vrai, elle serait son ayant-cause universel, et, comme tel, propriétaire. Par suite, si le produit des biens, une fois vendus, excédait la totalité des dettes (1), le surplus appartiendrait à la masse, ce qui n'est pas soutenable (V. l'art. 519).
(i) Le cas duit ùlrebicri rare, avons-nous dit suprù, a" 70, iii notis. Il n'est pourtant pas sansescinp'e : Un négociant d'Alger, qui .ivail
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77. — Toutefois, si la niasse n'est pas de plein droit et forcément ayailt-cause du failli, elle peut, dails certaines circonstances , le devenir équivalemment , mais jailrtais saris lin fait de sa libl'é volonté (1 ).
Ce fait se réalise « chaque fois que le syndic poursuit Il l'exécution juridique, soit de contrats inconditionnels « que le failli n'avait pas encore ex'écutés lors du jugement «déblaratîf; soit d'engagelrtentâ synàllagniàtiqucs cott- « tractés par lui sous une condition suspensive, laquelle, « en s'accomplissant depuis, les a rétroactivement {jerfec- « tionnés, et qui, de sa part, étaient inexécutés; ou les ef- « fets d'une condition résolutoire apposée à un contrat exé- « buté de part et d'autre avant là déclaration de faillite, et «qui s'est accomplie après cette déclaration (2). »
Tout cela est Une conséquence directe de l'art. lllS6
du Code Napoléon, d'après lequel « les créanciers peuvent
« exercer tous les droits et actions de leur débiteur, à l'ex-
a ceptioii de ceUx qui sont exclusivement attachés à la
« personne. »
de grandes propriétés dans l-i plaino de Mitidja,, envahie par les Arabes, fut déclaré failli, et se réfugia en France. Le maréchal bugeaild ayant balayé la plaine, et rétabli la confiance, le failli repasse en Algérie, vend ses propriétés, paye tout, et conserve encore de 6 à^8,000 livres de rente, qui eussent appartenu à la masse, si elle eût été son ayant-cau^e universel. Ce fut là nn de ces événemeiits providentiels dont Celui qui peut tout a seul la prescience, et qui arrivent, comme le dit Casaregis, imperscrutabili Dei omnipotentis judido (dise. 'Zia, n° 84).
(1) Voilà le point unique où la masse diffère du ourateiii-à l'hérédité jacente, et la raison de la dill'éronce est celle-ci : C'est que la masse est curatrice in rem siiii.m, et le curateur, ,nMdt,is minister. 11 n'a donc nul intérêt personnel à contracter des obligations en viie de l'hérédité.
Mais cette différence ne touche à rien d'essentiel. Çar.rien n'empêche que le curateur à l'hérédité vacante ne se porte fort pour cette hérédité.
(2) En bonne dialectique, quand j'exerce, propriojure, l'action de mon débiteur Jacques contre son débiteur Salomon, je ne suis pas V ayant-cause de Jacques qui ne m'a pas cédé ses droits; je suis son prenant cause, car, qu'il le veuille ou non, je me hiets à si place, loio liab^ntis causant petendi.
Cette observation n'est pas um^ pure lognmachie, car c'est en ce sf ns unique qu'il est vrai de dire : .Nul n'est ayant-cause, qui ne veut.
78. — Néanmoins, jamais la masse no devient équiva- Icmment ayant-cause qu'à titre singnilier, et jamais non plus ses devoirs d'ayant-cause ne s'étendent au delà des conséquences nécessaires et directes de l'exercice qu'elle a fait de tel droit ou de telle action (V. suprd, n° 71). Mais, dans ces limites, « ce que la masse représente par « son syndic, ce n'est plus sa créance collective dans la « fuiUilc dont elle a l'administration in re/ntiufi m Sia.ns ré- « pondre envers qui que ce soit de la dette du failli ; c'est « le failli lui-même à Péfat de sulvabilité dans kquel il « était, ou était censé être, avant sa cessation de paye- « ments. » La masse est donc tenue de l'obligation tout entière, tenetardesolidu, et tout ce qu'on pourrait opposer au failli, s'il lui était possible d'exercer lui-même son action ou son droit, on peut, à bon droit, l'opposer à la masse. C'est le cas de cette règle, paraphrase anticipée de l'art. HOG du Code Napoléon : Creditor pot est exercere omnes actiones compétentes suo debitori, eidemque obstant qufe auctori obstitissent (Casareg., Disc. 5, n°63).
D'après ce ([u'on a vu, snprà, n°' 66 et 67, on s'explique aisément pourquoi, dans les cas supposés, la masse représente le failli : d'une part, il tombe sous le sens que la faillite qui, comme l'hérédité vacante, n'est jamais tenue ultra vires bnnorum, ne peut ni ne doit offrir d'exécuter en entier l'obligation du failli. D'un autre côté, les droits de tous se règlent en conséquence de l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif (V. suprd, n° 67). Or. si, avant le prononcé, le failli vendeur eût demandé le prix non payé, ou, au cas de résolution, la restitution du prix payé, il eût été tenu d'offrir la chose tout entière, et, le failli acheteur^ le prix tout entier pour obtenir la chose non livrée ou la restitution de la chose livrée et non payée, objet du eontrat résolu {\. suprd, n° 77). Les créanciers [eu masse), qui se font ses prenants-cause en exerçant son action telle qu'elle lui compétait avant la déclaration de faillite, et à eux-mêmes pour leurs créances exigibles, doivent donc aussi, dans les mêmes hypothèses, remplir son obligation tout entière.
Il en est ainsi de toutes autres négociations synallag-
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ina.ti([ues clans les cas et conditions indiqués par le n" 77.
79. — Celte théorie, conséquence naturelle du pouvoir qu'a toujours le créancier d'exercer les droits du débiteur (art. 1 106 C. Nap. ), est en parfaite harmonie avec notre art. 578 (i), et chacun la comprend sans eUbrts. Pourquoi? Parce qu'elle est conforme à toutes les notions reçues en fait d'obligations pai-failes non encore exécutées, ou contractées sous une condition qui, en s'accomplissant, les perfectionne ou les résout. Mais il poiu'rait paraître que l'on a trouvé cela trop simple, car deux autres systèmes sont enseignés : L'un veut que, dans le cas de l'article 578, il se forme un contrat nouveau entre la masseet le vendeur, lequel ne prend aucune part à ce contrat! Le second vient aboutir aune expromiasion!
C'est par la réfutation théorique de ces erreurs que commencera le paragraphe 1" du présent chapitre.
80. — Nous avons indiqué {mprà, n" 8) deux cas où les créanciers peuvent attaquer par la tierce oppositionun jugement obtenu contre le failliavantsa faillite. Pourquoi le peuvent -ils? Parce qu'ils sont des iiUi, et qu'ils agissent en leur nom personnel (art. d 1 G").
Riais, quand un créancier qui agit iTigit pas en son nom personnel, ou, ce qui est la même ; Ijose, à ses propres droits, il faut bien qu'il agisse aux droits de quelque autre, et, agir aux droits de quelqu'un, c'est le rejwéscn- 1er dans le sens légal du mot. Eh bien ! pour savoir quand un créancier représente son débiteur, ou, ce qui revient au même, est son prenant, ou ayant-cause, il suffit de comprendre l'art. 1-166 du Code cité, et de ne pas le confondre avec l'art. 1167.
(I) (c Dans les cas prévus parles deux articles précéJeiUs, et, sous « l'aulorisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté (I d'exiger la livraison des marcliandises, en payant au vendeur le « prix convenu entre lui et le failli. «
Les deux artirlcs i>réccdcntsîo\i\. àiiVA tradition delà chose une sorte de condition suspensive de l'entier ciunplément du contrat.
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Par cxcMiiple, lorsque, en cchansc de (|acl(|iio aulrc valeur, Jac([ucs nie transmet sa créance sur Salomon, je suis, par cette convention, constitué envers Salomon Vayantcame de Jacques, et je le représente in omn/ùus et pov omnia. Salomon peut donc m'opposer tout ce qu'il aurait pu ou pourrait opposer à Jacques, si celui-ci eût agi ou s'il agissait \m~mèmQ, mihirjue ohstant qiur aitctori obslilisseiil (y. isiiprù, n°7a). — Voilà le prototype del'ayantcause en fait de créances chirographaires, et, une fois pour toutes, dans une masse de créanciers, il n'y en a pas d'autres (V. f<iipm, n°G8).
Si, par un contrat auquel je n'ai pris aucune part, Salomondoit 1 0,000 fr. à Jacques quimedoit pareillesomme, et qu'il me convienne d'exercer les droits de Jacques, l'exercice de cette faculté me place envers Salomon dans la même condition active et passive que si Jacques m'eût conventionnellement cédé sa créance. Toute la différence, et ce n'en est pas une, c'est que, aulieu d'être substitué aux droilsdo Jacques par son fait, je le suis par l'autorisation de la loi, jointe à mon propre fait et à ma propre volonté.
Je ne peux donc pas former tierce opposition au jugement prononcé contre mon débiteur Jacques avant sa faillite, non qu'il soit de principe, comme le dit un arrêt de la Coin- de Paris du 2 i décembre 1 SoO (./. da P.,\, 1 850, p. 508), que le créancier tenant ses droits de son débiteur, du contrat qui a été passé entre eux, est représenté par ce débiteur ; mais, tout au contraire, parce qu'il est de principe et de loi que le créancier qui exerce les droits de son débiteur, le représente, ce qui semble aussi plus naturel que de voir le débiteur représenter son créancier.
Le considérant transcrit est littéralement copié d'un arrêt de la Cour suprême. Nous le savons. Mais il n'en est pas moins le contraire du texte et du sens de l'art. Alli du Code de procédure civile (1).
(I) « Une partii?, porte cet article, peut former tierce opposition à (( un jugement qui prrjudicie à ses droits, et lurs duquel, ni elle i( ni cenxrjiCcllc rcprt'sente. n'ont 'Hé appelés. » Sainement compris, l'art. 2(i, lit. 35 de l'ordonnance de 1007 avait le même sens.
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Quand y'onc, agissant du chef de Jacques, je m'oppose à l'exéculion du jugement contradictoire obtenu contre lui par Saiomon, Jacques, que jereprésente, ne pouvant point attaquer ce jugement, je ne le puis pas pins que lui. et mon opposition n'est pas plus recevable que ne le serait la sienne.
S'agit-il d'un contrat, si Jacques a le droit de l'attaquer, je puis, vdit un nulit, exercer ce droit à sa place;
Au cas contraire, je ne le peux que pour fraude à mes droits particuliers, et de inon propre chef.
En deux mots, le créancier représente ou ne représente pas le débiteur, selon qu'il agit en vertu de l'art. 11C6, ou en vertu de l'art. 1 1 67 ;
C'est-à-dire, à ses droits personnels, ou aux droits du débiteur.
Or, chacun des créanciers n'est dans la masse qu'à ses droits personnels (V. siiprù, n° 70);
Le failli n'y a donc \>o\ni à' a i/anls-cause.
Y a-t-il au monde quelque chose de plus simple?
Mais, eût-il le droit d'agir (art. \ 1 66), tant qu'il reste inactif, le créancier ne représente en rien son débiteui" ;
Et jamais son débiteur ne le représente.
81. — En dernier résultat et en principe : L'uNiQuii ayant-Cause ou REPiiiîsiiiM'ANT du failli, c'est la faillite.
Si la faillite, être moral, que constituent l'actif et le passif du failli, n'était pas son seul représentant, comme l'hérédité vacante est le seul représentant du défunt (V. suprà, n° 09), la masse serait de condition cent fois pire que la condition d'un héritier; car, que la succession soit bonne, tout est pour celui-ci profit sans risques. En soupçonne-t-til la solvabilité, il la prend sous bénéfice. La sait--il insolvable, il la laisse vacante. Mais, s'il était vrai de dire que les créanciers (la masse) sont substitués aux droits passifs du failli, et tenus d' accomplir les clauses de son contrat, quand ce contrat est parfait sous le rapport du lien, en d'autres termes, si les créanciers du failli pouvaient être déclarés ses ayants-cause ou représentants à
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regard de Tiin d'eux, Iciirs créances, qui font partie de leur patrimoine, se confondraient avec le patrimoine dû failli, et rcfTct immanquable de laconfusion serait d'amoindrit- le? dividendes, son elTet possible^ de les réduire à néanl. Par exemple, si dans une faillite qui peut donner 25 p. 1 00, il se trouvedix créanciers dont un de 1 50,000 flv les lleûf àiltres de 50,000 fr. ensemble, et que ces neuf créanciers soient jugés ayanta-causc du failli à l'égard du dixième créancier, celui-ci emporte, à lui seul, tout l'actif. Quel i-espect pour la loi d'égalité ! Que devient l'unité de la créance collective, et, par suite, toute l'économie de la loi! Quel encouragement pour le crédit ^ la personne! Quelle l'épohse à la question de NapoléoH I" ! (V. suprà, n" 6i, in notia.)
11 est vrai que la faillite est un ayant-cause qui a \efus sinyularc de ne pas tout payer, ce qui répugne à la nature des obligations en général , et spécialement des obligations (ïai/ant-cuasc. Mais ce privilège est l'effet de la nécessité, ordo renim necessarius , loi des lois , à laquelle tout est soumis ; les dieux elix-mêmes ne pouvaient s'y soustraire : Nécessitas facit Ucituni cjuad aliàs esset illicitum (Casareg., Disc. 30, n" 20) (1).
82. — Le principe de M. Pardessus doit donc être remplacé par un principe inverse. 11 faut dire : « Sauf le
« cas où, par un fait de sa libre volonté, elle est devenue ô 'é'qiiiv'dlémnienl ayant-cause du failli , là masse est sub- « stituée uniquement, et l'est par la loi seule, au droit « Iju' avait le failli d'administrer ses droits actifs ou passifs « ël ses autres biens, avant le jugement déclaratif. "
83. — lia été jugé en chambre des requêtes, 22 décembre 1852, que, si quelqu'un, voulant être admis au passif, plaide à cette fin contre le syndic, la masse n'est pas un ^2m par rapport au failli, mais son ayatd-cause,
({) In hisquœ contra juris mtionan, et uHqiio jure singnlari recepta sunt, non possnmns. aeqiii regnhim juris (L. l.ï, 0., De legih.).
Nécessitas, ditCicérnn (liv. 2, De invent., c. ;>7), hœc est quw neque 7)Mturi, neque leniriiiotest.
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et ne peut, par consécfuent, exciper de l'art. 1328 du Code Napoléon (1).
Nous avions répondu d'avance, .s(/y»v?, n° 76, et nous persistons à dire que, de cent créanciers qui composent la masse, et dont chacun, considéré à part, n'est qu'à ses droits jjersonnels et propres, on ne fera pas plus un ai/aitlcause en masse ou collectif qu'on ne peut faire un vase d'or avec cent morceaux de cuivre.
On peut enseigner, juger le contraire tant et aussi longtemps que l'on voudra; mais, au-dessus de la doctrine, au-dessus des arrêts, et, pourquoi ne le dirions-nous pas? au-dessus des lois elles-mêmes, il c&i dei/.r nêccssités,deu,r puissances inflexibles, irrésistibles, la nature des choses et la force des conséquences.
Le seul principe vrai , le voici :
« Dans une contestation entre le syndic et quelqu'un 0 qui veut entrer dans la faillite, c'est-à-dire se faii'e re- « connaître créancier, ou qui déjà y est entré, ou qui sou-- « tient ne devoir pas y entrer, le seing privé du failli fait " ou ne fait pas foi de la date de l'acte, selon que le juge
(1) «Les actes sous seing privé n'ont de date contre les tiers que Il du jour où ils sont enregistrés... ou du jour de 1^ mort de celui « ou de l'un de ceux qui les ont souscrits... »
C'est cette disposition qui a été l'oljjet d'une polémique si vive, et connua de tous, entre M. Toullier et M. Du Caurroy. Pour notre compte, nous n'avons j.imais pu comprendre la persévérance (nous avons presque dit l'obstination) de notre savant Toullier dans cette controverse fort étrangère, après tout, au droit commercial. M. Toullier soutenait que la vente sous seing privé avait incommutablement transmis la propriété de l'immeuble au premier acquéreur. Dans ce système, le vendeur ne pouvant donc jikis transmettre à l'acquéreur, traitant postérieurement par acte authentique, qu'une déception etun chili'on,à quel titre cet acquéreur eût-il pu devenir ayant-CCI use? Il semble qu'une réflexinn si simple, qui n'a pas échappé à M. Durantnn, aurait au l'aire comprendre à M. Toullier qu'il soutenait un fau.\ système.
Dans cette volumineuse polémique, rfs.s hommes cdairés, du nombre, dësqxic.h était Merlin, ont longtemps disputé sans pouvoir s'entendre (V. suprà, n" T.'i), et voici pourquoi : c'est que la question claire , la vraie question n'était pas de savoir si les acquéreurs étaient l'un et l'autre ayanlrause do vendeur, maisqui Tétait desdeux.
Il ya\aitd:uis tout ctlaquelquo chose qui ne ressemblait pas mal à l'histoire de la Dent d'or.
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« commercial , lihrc de s'cclaii-ei' pai' tous \c< goures do " preuve ([uc l'art. 109 autorise, est ou n'est pas convaincu de la sincérité de cette date (I). »
84. — Enfin , pour terminer cette exposition logicolégale de notions élémentaires, il est peu de mots dans la langue dont les acceptions soient plus vaiiées que celles du moi jKii/cr. Dans la langue du droit, il n'en a que deux, l'une très-large, l'autre très-étroite.
Dans le sens étroit, yw//«', c'est faire ou donner identiquement ce qu'on a promis de donner ou de faire, prd'statiu ipsiusmet quod debelur.
Mais, dans le sens lai-ge (^;er exte.sini), pa/jer signifie se libérer, se délier, solvere mnculuin obligationis . Payement et libération sont synonymes : Liberatioiu's vrrinon caindem viin hubef ijiiàin solnùunis (L. 47, D., D^-rerb. obliff.).
Ainsi, la dette d'une chose ou d'une somme osl aussi bien payée parla compensation, la coni'usioii, la novation, un virement de parties, la consignation, etc., que si la somme eût été comptée ou la chose livrée.
83. — Rappelons succinctement et fixons bien le point fondamental de notre doctrine :
« La masse, par son syndic, y w.sw«m/?e la faillite, comme
(1) Ce principe est laliase d'un arrêt île la Cour supiôrni! du 2'-^ juin i82o, dans l'espèce duquel il s'agissait du savoir si l'arl. 132S dvi Code Napoléon est ou n'est pas d'une application obligée aux contestalions commerciales, et cela aussi en matière de faillite.
Quoique nous ayons dcjà rapporté cet arrêt ailleurs, nous en transcrivons ici le principal motif pour la commodité du lecteur: « Considérant, dit la Cour, que plusieurs dispositions du Code civil (1 ne sont pas obligatoires en matière de commerce, ainsi que ce « Code l'exprime en divers endroits, et notamment au titre 3, « chap. De /(( ]'('C(/i-e, art. H34;... que l'application de l'art. 132S, « même chapitre, peut être par les tribunaux, jugeant en matière « de commerce, modiliée ou entièrement écartée d'après les cir- (( constances, f.e,\on<\\i,Ql'équiU et l'intérêt du commerce l'exigent, etc.» 11 n'est pas là question d'(ii/n?ifs-cfrusfi.
L'arrêt, l'endu au rapport de .M. Candon, sous la présidence de M. Desèze, se trouve, dans l'ordre do sa date, au Journal du Palais.
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« un curateur l'hérédité vacante, et H faillite représente n le failli, comme la vacance le défunt , c'est-à-dire i\ leur «! état normal d'insolvabililc. En aucun des deux c^s, nyl n ne répond ; les biens seuls répondent dans la mesure du « possible. »
pn généval , il n'y a donc nulle action , ni contre \?l Dfiasse, ni contre \i, t'aillite, pour exiger, soit le payeipent du prix de la chose vendue e^ livrée, soit la livraiso^i de la chose non livrée et payée.
La masse n'est pas tenue d'^xéc,^,tçr. 1^ Qpp^^rat, i^elit an nolit ;
La faillite ne le peut, etiamsivelit.
D'où vient que cette théorie est si simple, qu oq ce la résumerait pas mal en ces deux seuls mo\s,personnifier, représenter (V. siiprù, n° 74)? C'est qu'elle est la seule vraie, et, si elle est vraie, sa,ns doute, sa nouveauté li'exclut ni n'altère en rien sa vérité.
Ah ! si jamais il vient un jour [ipiodittinàmfaxit.I^eus l) on on se rallie au principe que la faillite seule représente le failli , est son seul ayant-cmise, on aura mis un terme à la plupart de ces contradictions, de ces versat,ililés judiciaires qui , en vérité, feraient révoquer en doute si la justice est quelque chose de positif, ou n'est pas un Prêtée qui change de forme à chaque insta,nt. ' '
La fiction est ici la vérité mêjme qui , à la fayeur des vents contraires, arrive au port de la justice 'et (je l'égalité (V. sirjirà, n° 74, in notis).
Séries rerum perpétua et simili ter judicatarum : c'est ainsi qu'on définit la jurisprudence. Il n'y en aiifâ pas, il ne peut pas y en avoir, tant qu'on ne partira pas d'un principe londamental et commun. ' '
Et, tant qu'il n'y aura pas de jurisprudence sur un point de cette importance, que de procès, vu les chances égales de les gagner, mauvais ou bons! ' '' ''''''' '''
N'est-il pas affligeant (nous allions dire honteux) de voir des chambres d'assurances pour les contestations judiciaires, comme il y en a pour les risques des navires, des marchandises et contre les incendies?
80. — Il ne nous reste plus qu'à exposer, ou plutôt à rappeler sommairement, les l'ègles les plus usuelles de la revendication en matière de faillite, à la distinguer de l'action en délivrance, et à tornuilcr un quadruple pripcipe touchant le droit introduit par nos art. 440 et 447. « Il est des premiers éléments que les créanciers du « failli supportent seuls la perte, et qu'on doit distrairç de « son actif tout ce dont il n'est que détenteur, possesseur (1 à titre précaire, ou dépositaire » (V. t. 3, n° 107).
D'un autre côté, «ce n'est pas être créancier du failli, « que d'être propriétaire d'une chose qui est chez \e « failli. »
Les deux actions ont bien la même fin, obtenir la chose. Mais un point essentiel les difiérencic : par Tune, on la demande_, parce qu'on s'en prétend propriétaire :7///r';/r/// trtJi snani esse (Gaius, 4, § 8) ; par l'autre, pour le devenir : Intendit (lare... oporterc [tbuL, ^ 'i). Dans cette seconde liypotlièse, c'est donc un créancier qui agit, car, une dernière fois, être créancier "d'une chose, ou d'une somme , idem jitris est , c'est toujours être créancier (V. si/prd, n" lu).
Et, deux créanciers chirographaires doivent inconi,establement être traités à l'égal l'un de l'autre (1).
A la vérité, selon le Code ISapoléon, le transport de la propriété n'exige pas que le contrat soit préalablement exécuté, même de la part du vendeur; la transmission so- Yiereàprio?'/, par le seul ell'et de l'obligation (art. 711) (li). Mais, malgré les ellbrts tentés, à diverses reprises, pour
(1) Par exemple, si, quand In faillite de Jacques donne 20 p. (00, je suis son rreancier rie 'iO,(HlO fi., r. i/., par caisse, et vous, par achat de telle uiaichandise qui est enrore chez le failli, et que vous lui aviez pajée pareille somme de 20,000 fr. ; chacun de nous recevra 8,00(1 fr. ^ous avons tous les deux fait crédit (« }a personne. Subissons donc la même perte. Au lieu de cela, on décide tantôt, et le plus souveni, que vous Miez propriétaire par le seul accord sur la chose et le prix (1107, 15S3, L. iNap.); tantôt, parce que vous avez payé leyriœ, et l'on condamne le syndic à délivrer la chose. L'injustice relative est paljiable, et blesse au cœur la loi d'égalité.
(2) C'est comme si l'on disait : Je ^n'oblige il vous renare propriétaire de telle chose ; donc vous l'êtes dès à présent. Mais s'il en est ainsi, quel besoin de s'obliger?
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l'y introduire, le droit marchand n'adiiiil ni n'admettra jamais ce spiritualisme du droit civil (I), plus voisin qu'il ne le paraît du socialisme. Il ne le ])ourrait pas sans favoriser la fraude, et détruire l'égalité. Dans les achats et ventes du commerce, iecjucl ne vit pas d'idéologies, la propriété s'acquiert par la TRAD^T10^', qui est la fin et la consommation du contrat [Dùcprél. du Code de cor/un.).
87. — La distinction est d'une extrême importance , parce que, Jure ord/nan'o, l'action en revendication est intentée contre /a fuillite ; l'action en délivrance, jamais; et cette action ne procède non plus contre la masse, que si la masse ^'c?:i\-Qnà.nG, prenant-cause (V. stiprô, w" 75).
88. — Cela compris, un principe spécial à notre revendication en domine toute la matière :
« La chose vendue et livrée au failli, ou ce ([u'il en a « reçu avant sa faillite, et la chose dont le vendeur failli « n'avait pas fait la tradition lors du jugement déclaratif, « ou ce qui en restait à livrer, le prix payé ou non, sont « le gage commun de tous les créanciers du failli, uter- « cumque fuerit, »
89. — A ce principe il en accède d'autres qui vont tous avec lui se confondre dans l'unité du principe fondamental de r égalité pour tous (V. suprd, n° 07), dont ils ne sont que les auxiliaires :
1° « Payée ou non payée par le failli, la chose achetée K de son ordre et pour son compte est sa propriété, dès « que le commissionnaire en est livré (V. t. 3, n°204) ;
2° « La faillite, unité indivisible dans son administra- « tion (Y. suprd, n" 3), ne devient divisible que dans sa « liquidation (2) ;
3° « Les traditions virtuelles expliquées, t. 4, n°' 221
(1) V. suprù, n° 4, dans le Ifxtc etMi notis.
(2) Personne n'ignore que, liquider une fjiillite, c'est [layer, )jit,portionnellement avec l'aclil' réalisé, cliacnn? îles ci"énriics(;ui c.>aiposent le passif.
« 22A et 11° 228, ne transiiiotlcnt pas moins la propriété à « l'égard de tous que la tradition cllective ;
4° « Mais la tradition sans titre {sine causa tradendi) « ne la transmet pas plus que le titre sans la tradition, ni « que la tradition avec titre, sans la volonté réciproque « de transmettre et d'acquérir (V. t. o, n° 1 6) ;
5° « Les traditions sont de fait, mais il en est dont la « forme prescrite par la loi constitue l'essence ;
6° « Pour que le vendeur et le commissionnaire expé- « diteurs revendiquent avec succès dans la faillite de l'aie cheteur et du mandant , il faut que les marchandises « soient identiquement celles qu'ils ont expédiées.
7° « Si la chose achetée pour soi-même ou pour compte, • ou vendue sur conunande, non expédiée mais virtuel le- « ment livrée, ou ce qui en reste, soit chez le vendeur, soit « chez le commissionnaire, n'y existe pas en nature, point « encore de revendication admissible ;
8° « Il en est de même de la chose envoyée ou commise « à, la vente ;
9° « La preuve de X identité ou de l'existence e7i nature « incombe au revendiquant;
10° « Cette preuve doit être évidente; s'il y a l'ombre « d'un doute, on l'interprète contre lui.
11° « Si, avant le jugement déclaratif, et sachant que « le vendeur avait cessé depaijer, l'acheteur a payé le prix, « ou s'il a reçu la chose, ayant la même connaissance, ce « payement est nul ipso jure, et cette tradition doit être « annulée, lorsqu'il y a préjudice pour la masse ;
12° « Si l'acheteur et le vendeur sont tous les deux en « faillite, la masse des créanciers du failli qui ne savait « pas l'autre commerçant failli, peut seule invoquer la « nullité, ou provoquer l'annulation ;
13° « En matière de faillite, une dette est échue ou « n'est pas échue, suivant que la convention qui a créé la « dette donnait ou ne donnait pas au créancier le droit de « forcer le payement le jour où il a reçu, et selon qu'elle (I faisait au débiteur le devoir, ou qu'elle lui donnait sim- « plement la faculté de payer, le jour qu'il a payé ;
14° « A moins que la convention constitutive de la dette
« n'ait déterminé un autre mode de payement, tout paye- « ment d'une dette échue est nul, s'il n'a pas été fait eu « espèces, ou en eflets de commerce. »
Ces règles abstraites seront-elles toutes également bien comprises à première vue? ÎNous ne savons, et même nous en doutons. Mais, ce que nous pouvons afiirmer, c'est que les applications, dont la place n'est pas en cet endroit, en rendront l'intelligence on ne peut plus facile.
90. — Enfin, en matière de faillite, il est un principe infus dans tous les autres principes, et qui doit constamment présider à leur application.
il ne se voit pas, en justice, de contestations où l'équité soit aussi souvent aux prises avec l'équité que dans celles dont nous aurons à pailer. La raison en est sensible : d'aucun des deux côtés on ne combat poui- gagner {ex solitis, pour qui est pris dans une faillite il n'y a qu'à perdre) ; on combat seulement pour perdre moins, ne peïmadvcnicU. A leur point de vue respectif, les-deux causes sont donc favorables, et, au fond des choses, l'équité n'en désavoue aucune, car^ au fond des choses, il ne peut pas être injuste qu'un créancier soit payé. Cela ne peut être injuste que si son payement lui fait une condition meilleure que celle des autres créanciers de la même catégorie. Mais alors une perte étant certaine d'un côté ou de l'autre, il y a conflit d'intérêts également légitimes. Alors aussi il y a deux équités, et la plus grande doit prévaloir (1), comme la plus grande utilité publique prévaut à la moindre : JËquitas major semper niinonprœfertur, siciit et major ulililutipablka, minori (Casareg. , Disc. \ 20, n° 46, et Disc. 195, n° 32). Or, la plus grande équité est celle qui se rapproche le plus de l'égalité pour tous, source primordiale de toute équité (2), ^i propositum uni-
(1) Umc cstjusHHaquœ suwn cniquc ità tribuit, iJ non distrahatur ah lUlius persoiiœ justiore repetitione (L. 31, p., lib- 1C, § 15).
(;',) yEquitali niliil tam runveniens est quàni asqualitas, undè et £equitatem diclam esse putant (Faber, Uation., t. 5, p. 22.s, col. i).
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que de la loi des failliles. Quand donc le cas se présente (et ce cas est très-fréquent) , « la plus grande équité, 0 c'est le droit le plus strict, c'est-à-dire^ une application « rationnelle avant tout, mais inflexible, des textes qui ont 0 spécialement poiu' objet l'insuccès de la fraude, et un « sort égal pour les naufragés. »
Toute loi c.rcoiiU'ointelle (contra rationom juris) que l'on fait jlécinr sous /iré/e.i/e fP équité, mauquc son but, et n'est plus qu'injustice.
Dans une matière natui'cliemont suspecte où l'on veut mettre obstacle à la fraude, dit Casarcgis, il ne s'agit pas de savoir si l'acte est frauduleux, mais si la fraude a été possible : In nuiterid de pev se suspecta... intrat reijùla quiul udremovendas fraudes, idenijudicundum est de potentiâ ad actum, quod de ipso actn (Disc. 209, n° 66, et 8, n'o).
91. — Passons actuellement de la théorie à l'épreuve, des principes aux applications.
Le failli pouvant avoir vendu, le failli pouvant avoir acheté, cette double hypothèse dans laquelle le contrat peut être resté sans exécution ou imparfaitement exécuté, ou être parfaitement exécuté, sera naturellement le sujet de deux paragraphes ou enseignements distincts.
92. — Mais, avant d'y arriver, un pas est à franchir. Il ne nous est pas permis de passer sous silence le droit des faillites par rapport à la participation en tant qu'elle s'applique à la vente, parce que, sans être, en droit, ni la vente ni l'achat proprement dits, cette participation se lie nécessairement à l'une ou à l'autre, le plus souvent aux deux, et que, après la vente [emptio-venditio), c'est une des transactions les plus utiles et les plus pratiquées du commerce.
93. — Ce n'est pas qu'il soit de l'essence ou contre l'essence de ce contrat qu'il intervienne achat et vente entre les participants eux-mêmes. Rien ne le défend, rien ne l'exige; et pourtant notre participation ne peut accom-
plir sa fin qu'il n'y ait ou acliat ou vente, ou achat et revente.
11 est, en ellol, de l'essence de cette association spécialement appliquée au contrat emptto-venditio , que « sous le nom seul d'un seul des participants, usant de « SON seul crédif, il soit contracté dans l'intérêt commun, « soit achat d'une chose pour se la partager, soit vente « d'une chose appartenant déjà à l'un ou à plusieurs des « coparticipants ou à tous, soit achat d'une chose, pro- « priété d" autrui, pour partager lès profits et perles de « la vente ou de la revente. » Cependant, cette convention, presque toujours complexe, ne peut suivre, à la l'ois, les règles respectivement spéciales aux conventions diverses, quelquefois même disparates, dont elle se complique au gré des participants (art. 48), et c'est pourquoi elle est principalement gouvernée par ses propres règles. 11 n'en peut donc être parlé que séparément.
Au reste, ce que nous devons en cliie mettra en application plusieurs des principes posés suprà, n° 89.
94. — Dans son commentaire du titre 9 du livre 3 du Code civil [Du contrat de société civile et commerciale), M. Troplong, pour expliquer la nature et les effets de y association en participation, pose cii q hypothèses ou combinaisons dont voici la première, v L la seule qui ait prochainement trait à notre sujet :
« N° 482. — Un navire arrive d'Amérique à Bor- « deaux, chargé de marchandises. Un négociant de ce « port envoie à son correspondant de Bayonne le détail « de la cargaison, et lui propose d'achet.er avec lui un « parti de café, qui, suivant toutes les apparences de la (I place, pourra être revendu avec de grands avantages, « le priant de lui l'aire coimaître, en cas d'affirmative, « pour quelle part il désire entrer dans cette spéculation. « Le négociant de Bayonne répond qu'il accepte l'affaire «pour un tiers, et qu'il .entrera dans cette proportion « pour les profits et pertes. Là-dessus, le négociant de « Bordeaux achète les marchandises en son nom, et par « là se forme une association en participation, que l'on
« appelle aussi compte en participation, parce qu'elle se « résout en un compte entre les deux négociants.
0 N° 483. — Dans celte position, il est clair que le nc- « gociant l)ordelais, qui aura acheté du maître du navire « le parti de café, sera seul obligé envers lui. Le négo- « ciant de Bayonncau contraire, n'aura contracté aucune « obligation, et si le Bordelais vient à faire faillite, le ven- « deiu' n'aura pas de recours contre son participant
« Réciproquement, en cas de faillite du négociant de « Bordeaux, le correspondant de Bayonne ne pourra dis- « putcr à ses créanciers personnels la marchandise ache- « tée en participation. 11 n'aura pas plus de droits que « les autres, et viendra avec eux au marc le franc » ( Savary, p. 3C9).
95. — Le savant commentateur se trompe, mais c'est évidemment l'effet d'une inattention, car jamais Savary n'a dit touchant la faillite de l'acheteur participant ce que le renvoi semble lui faire dire.
L'opinion de cet auteur peut se résumer ainsi :
« Le marchand qui a vendu et livré au participant de « Marseille (Bordeaux), lequel a traité en son seul et privé « nom, et a été seul débité sur le jouinal du vendeur, n'a « rien à demander au participant de Paris ( Bayonne), « qui, de son côté, ne peut demander au vendeur l'exé- « cution de quelque chose promise au négociant de Mar- « seille, et il (le vendeur) aurait raison de dire qu'il ne le « connaît point, n'ayant eu aucune négociation avec lui. »
Voilà l'exafite réciprocité. 11 n'en existe aucune autre.
C'est, au reste, ce que nous avons enseigné nousmêmes en rappelant (t. 3, n°' 31 et suiv.) l'ai-gumentation toute marchande de Savary ; et, après avoir réfuté Merlin qui attribue au créancier l'action de in rem verso contre le parlicipant inactif, nous sommes arrivés, en droit, à celte indéniable conclusion de Cujas : « Ce qu'on « a donné à crédit, on le demande à qui l'a reçu » : Pe cunia petit ur ab eo cui crédita est. (i).
(1) iNous rapjielons ici ce que nous avons dit ailleurs : PecM.'iiane
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Mais, de ce (|ir' le marchand de Bayonne n'a pas plus d'action pour demander au vendeur la tradition delà chose ou l'exécution de quelque autre promesse , que n'en a le vendeur pour lui demander le prix , il ne saurait s'ensuivre, et Savary ne le dit nulle ]iart, que les deux participants, s'ils sont sui /mis , ou leurs syndics respectifs, s'ils sont en faillite, n'aient pas une action réciproque pour s'entre-contraindre , soit à l'exécution de leurs accords, soit au règlement de leurs droits.
9(;). — Cependant, suus le patronage d'un nom qui a une si grande et si légitime autorité dans la science et dans la jurisprudence, cet enseignement est d'autant plus dangereux qu'il n'irait à rien moins qu'à renverser le principe établi xKjirà, n" 89, alinéa 1, et, par suite, à porter atteinte au droit de propriété, il suffit, pour le voir, de décomposer la convention.
1)7. — La première lettre est partie de Bordeaux. Mais le marchand bayonnais ayant accepté les ollVes, c'est comme s'il eût écrit le premier [\\ t. J", n° 84; t. 2, n° 44 : « Je suis informé qu'un navire arrivé d'Amérique « dans notre port y apporte un parti de cafés, et j'ai « tout lieu de croire qu'on pourrait négocier ces cafés avec «de grands avantages. C'est, à vue de pays, l'alïaire « d'une soixantaine de mille francs. Voulez-vous acheter « ce parti en votre propre nom, un tiers pour mon « compte, les deux autres tiers pour le vôtre, puis reven- « dre le tout à perte et prolits communs? »
11 est de toute évidence que cette proposition agréée à priori par le marchand de Bordeaux qui , en réalité , a pris l'initiative, et aussi par le fait de l'exécution , implique deux contrats : la commission .d'acheter un tiers des cafés /;o?//' cotnpte; une participation que réalisera la revente, s'il y a revente. Or, l'hypothèse suppose la marchandise achetée et la livraison prise conformément à la
sipriifii! p;is seulement ilrs csiu'i i^ ijic lomi lutiiicrufd). Ce mot exprime toutes les ctioses qneluonqnesqui entrent dans le patrimoine.
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double convention. D'une autre part, on ne saurait niei' que la chose achetée pour compte njijmvtient ait coinmettunt dès que le coiinnissionnaire en est livré (V. t. 3, n» 204, et suprà, n°8r). alinéa I"), et qu'on doive rKstruire de f actif du fnilli tout ce dont il n'est qne détenteur ou dépositaire (V. suprà, n° 84). La faillite du commissionnaire-participant pourra bien mettre obstacle à la revente, et conséquemment au compte qui, sans la faillite, en eût été la suite. Mais, oulre que la revente et la répartition de la perte et des profits ne sont pas de l'essence de la participation , laquelle peut se borner K l'achat et k un partage (V. .w/?;r/, n" 93), l'état de l'acheteur ne pourra pas faire que les cafés n'aient pas été, aussitôt qne livrés, et n'aient pas continué d'être, à la concurrence convenue, la propriété du coparticipaut dont la commission pour acheter a reçu son exécution. C'est un fait accompli. Si donc la marchandise est encore en nature , totalement ou partiellement, soit chez le marchand de Bordeaux, soit dans sa faillite (V. suprà, n° 89, alinéa 6), la revendication n'étant autre chose que l'exercice du droit de propriété (V. t. 3, n° 109), le marchand de Bayonne ou sa faillite peut agir en partage et revendiquer son tiers.
98. — Cett3 conclusion nous semble indéniable. Mais, sur la foi de Savary trop extensivement interprété, M. Troplong insiste et persiste. Voici comme il s'exprime, n" 503 :
« La participation engendre cependant des rapports « qu'il faut définir.
« Et d'abord, le participant qui agit n'est pas nécessai- « rement, comme dans la société collective, le manda- « taire de celui qui n'agit pas. Presque toujours l'affaire « est sienne ; il opère en droit soi , comme dit Savary, et « alors on ne peut le révoquer ; car, ce serait vouloir lui « enlever le domaine de sa chose (1). Le fermier de l'oc- « troi qui a des participants, le négociant de Bordeaux « qui achète une portion de ca, é de compte à demi avec le
(\) Rote de Gènes, J)kis., IH.
ti négociant de Bayonne [ibicL, n°' 482, 483) font
« leur alTairc propre : s'ils ont des associés, c'est pour « partager les gains et les pertes , mais pas pour commu- « niqner la propriété même de l'opération. »
Le participant qui agit n'est pas nécessairement le
mandataire de celui qui n agit pas Nécessairement!
11 est donc des cas où le participant qui agit peut être mandataire du participant qui n'agit pas, et, de leur nombre est, sans nul doute, notre espèce ; car comment n'y aurait-il pas un mandataire là oij il y a eu mandat donné, accepté, exécuté ?
Glissons sur tout le reste, qui, en ce mqment, ne nous regarde pas, et bornons -nous ici à une seule hypothèse :
Deux heures après la livraison, les cafés ont péri par le feu du ciel , et voici le participant de Bordeaux qui vient demander le montant de ses avances, soit 20,000 francs, pensant que cela va sans dire. Mais le participant inactif lui répond : Je sais très-bien que vous n'avez acheté et payé pour vous-même que les deux tiers des cafés, et que l'autre tiers, vous ne l'avez acheté, et payé, de votre argent, que pour moi, par mon ordre. Mais il ne s'ensuit pas que je vous doive un centime.
La raison en est claire : vous ne m'avez associé à «1 l'opération que pour en partager les gains et les pertes, et non pour m'en communiquer la propriété même. Or, à Dieu ne plaise que je veuille vous enlever le domaine de votre chose. Cependant, queje vous rembourse un tiers du prix d'achat, et j'entre pour un tiers dans le cas fortuit, ce qui ne doit pas être, car res périt domino. D'un autre côté, des cafés qui ont péri ne sauraient donner lieu ni à pertes, ni à profits, ni à aucun compte. Vous voyez donc bien que mon débit de 20,000 l'r. chez vous se solde par zéro.
Juge du procès, et l'art. 01 (1) sous les yeux, que dirait S'ivory?
Dans l'autre hypothèse, relfet est le même. Car, tenu
(t) Savary (t. !,p, 30j recommande instamment aux commis-
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des 30,000 fr. versés par le participant in;ictif, le participant actif supporte aussi la perte tout entière, qi(oii/àtn soUis dominus;
Et pourtant, si la chose n'eût pas péri, et qu'on l'eût revendue avec profit, il n'aurait (juc la moitié des profits, précisément comme dans notre espèce.
En un mot, toute conséquence du taux pi'incipe que le participant qui agit est propriétaire de ce dont il a t'ait l'achat et s'est \vivé pour compte, est une erreur.
99. — Au reste (ceci soit dit en passant), la chose, l'allaire, l'opération, ne signifient pas une même chose.
La chose, c'est la marchandise, la matière même du contrat ;
l'u/fuiie, c'est la participation convenue, plus tous les pactes accidentels qu'il plait aux parties d'y ajouter [supra, n° 93), sans aucune autre limite que l'arl. 6 du Code Napoléon;
L'opération, c'est, ou la vente ou l'achat, ou l'achat et la revente de la chose, avec obligation d'un compte des profits et des pertes, par lequel le gérant consomme cette opération.
100. — « Entre participants (avons-nous dit, t. 2, « n° 38), la com'enWoïi principale n'est pas de conanuni « dominio acquircndo, et, en général, rien n'est plus « vrai. » Pourquoi? Parce que, si V affaire aboutit à V opération par la vente ou revente de la chose [quod ple-
s\onxi&\KS de ne ■pas s' obliger en leur propre nom. Il leur donne même des fDPinules de passements d'écritures puur éviter ce grave inroHvénii rit qui, de nus jours, est un si grand avantage (nie, sans lui, le commerce, et surtout le commerce au loin, serait im|jussib'e. Quel négociant de NhuIbs ou de Hennés, peut-être même de l^aris, est assez connu sur les marchés de Tauris on de Calcutta pour qu'on lui vende, sous son nom seul, 1,0; 0 barriques de sucre et 1,'iti!) ballesde cotun? l.ecommeiee localisé parle privilège féodal, garrotlô par les m;iîtrises et jurandes, en un mot, le commerce au berceau, tel qu'il se pratiquait au tempo deColbert et deSavary (noms inséparables dans la reci nnaissance publique), ne rtssemblait ;ias plus au commerce libre et gigantesque de nos jours que le Paris d'aujourd'hui ne ressemble à Lutcce!
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rumqiiè fit), la question de copropriété n'est de mil intérêt.
Mais si X opérât ion\\cni à manquer (et c'est notre hypothèse), Xajjaire n'en aura pas moins existé, et la chose achetée en commun n'en existe pas moins. Comment savoir ce que la chose doit devenir, qu'on ne règle préalablement les droits de chacun eu égard aux faits accomplis, comme on règle, eu égard aux faits accomplis, les droits de chaque associé dans toute autre société déclarée nulle, V. (/., faute de publication? C'est une applicauon de la règle Facta pro infedis haheri non jtossvnt , et, dans ce cas, la question de copropriété est de toute miportancc.
D'un autre côté, si la convention principale, Xb. participation, est mélangée de conventions accessoires (et c'est le cas ordinaire), onjugera cette questionyj/'O variis causaraiji jiguris.
Par exemple, de ce que nous sommes convenus que vous vendrez, de compte à demi entre nous, un navire dont vous êtes déjà seul propriétaire, il ne suit pas nécessairement que vous m'ayez cédé la moitié du navire. Cela peut être, cela peut ne pas être (V. suprà, n° 93) ; c'est un problème intentionnel qiu ne se résout point par les règles du contrat de vente : judicantis erit arbitrium.
10!. — Mais, lorsqu'il est de fait incontesté ou prouvé que vous avez accepté mon mandat d'acheter, moitié pour vous, moitié pour moi, en vue de la revendre à nos perte et profit com.uuns, la goélette r Impératrice-Eugénie, et qu'on vous l'a vendue et livrée, le point de savoir si je suis ou non devenu copropriétaire est une question préjudicielle, une cjuestion de droit commercial qui se juge par les règles du contrat de commission. 11 le faut bien, puisque c'est le mandat qui a donné l'être à la participation. Si l'on juge que vous avez rempli mon ordie, il sera jugé implicitement que je dois supporter ma part du sinistre s'il y a eu sinistre, (juonicun doininus, et, par cela même, que je puis revendiquer; et, pourtant, si rien n'est venu dissoudre l'association, la participation, convention principale, sera régie par ses règles propres.
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102. — H ii'crit sortes d'erreurs qu'on n'ait enseignées en matière de participation :
Par exemple, on dit très-bien, nous Pavons dit notisnièmes, et nous le disons encore, que la participation est une société octulle. IVIais, prenant le jnot occulte dans le sens du mot myslévieux, beaucoup de personnes en ont conclu (jae, si l'associaiion se divuhjue (c'est le rnot dont on se sert), tous les associés sont tenus solidairement. Cependant, en dialectique comme en droit, c'est une erreur : en dialectique, car ocmlle est un qualificatif neuti'e qui exprime une chose restant cachée sans qu'il y ait rien à faire {kitet ifuùple natwâ), tandis que my^iéneux est un qualificatif actif, exprimant une chose qu'on prend soin de cacher ; en droit, parce que, en dispensant la participation de la publicité prescjite pour les autres sociétés commerciales, l'arti 48 n'impose point aux coparticipanls la nécessité de faire mystère de leur association, sous peine de la voir dégénérer en une aociélé qui entraîne la solidarité passive.
Occulte répond au latin /»-•/< y>y«AX77/>/«, et, par rapport à la participation, il ne signifie pas autre chose.
Ce qui constitue éminemment l'essence de la participation, c'est fjue F associé qui aoit nuse que de son propre crédit. Voilà le point fondamental. Tant que les choses se passent ainsi, sans manœuvres frauduleuses, sans faits d'imprudence de nature à induire le public à croire que d'autres contractent que le participant qui traite, une participation peut exister et agir à ciel ouvert, sans cesser pour cela d'être participation, et l'on en voit chaque jour des exemples.
Une autre erreur grave est à rectifier
Les uns prétendent que la participation est aussi biert un être uion/l qae toutes les autres sociétés. Dans ce système, les choses mises ou achetées en commun constituent à la participation un patrimoine propre, gage particulier de ses propres créanciers, non-seulement à l'exclusion des créanciers personnels de chaque associé et des associés eux-mêmes, mais même à l'exclusion des créan-
ciers de celui des associés qui seul a contracté, et a contracté en son seul et privé nom (1).
Un autre système dont les conséquences se verront plus tard [i/ifrà, n" 105) est de dire : la participation n'est pas une société ; elle manque des conditions requises par l'art. 1 832 du Code Napoléon. La copropriété des apports ne s'y communique pas. Tout y est individuel, propriété et industrie.
104. — Ces deux systèmes sont deux erreurs, et (chose qu'on ne voit pas souvent), quoique opposées l'une à l'autre, elles n'en ont pas moins une seule et même origine.
En effet, leurs partisans respectifs prennent pour point commun de départ leur commune opinion qu'un être moral est de l'essence de toutes les sociétés indistinctement, sans en excepter la société civile, et, cela posé, les uns disent : la participation est une société; elle est donc être moral ; les autres : la participation n'est pas un être moral ; elle n'est donc pas une société.
I/iacus intrà muros pcccatw et extra, car la participation est une société, et n'est en aucun cas être moral. Voilà notre thèse. A la preuve.
105. — Quelle que soit la dénomination légale d'une société, on n'en conçoit pas l'existence sans le contrat de société ; prius est esse qiiùm esse taie. Les sociétés collective, en commandite, anonyme, sont donc, avant tout, contrats de société. Outre cela, elles sont personnes morales. C'est un point hors de toute controverse.
(\) Ce système, que défendaient Merlin et M. Pardessus, chacun dans une consultation ti'ès- soignée, et dans une allaiie où il s'agissait d'un apport estimé 800,000 fr., a élé condamné par la Cour suprême (arrèlsdes 2 juin IS34('t Kl mars 1N3S). Jlais précédemment (le 28 mars 181.ï), elle s'était prononcée jtour le système inverse.
Quelque chose de plus éirange, c'est que, daus la même affaire, la Cour de Paris (3° chambre) se prononçait contre, le !) avril 1831, et pour (I" chambre), le 2 août de la même année.
Quant aux autres Cours et tribunaux, la jurisprudence sur cette quesiion et sur beaucoup d'autres y est, comme de coutume, incertaine et flottante.
Mais on a vu, il n'y a qu'un instant, de quelles contestations divergentes la participation est l'objet. Or, poulies pouvoir apprécier rationnellement, il est préalable de savoir comment sur la société-contrat a pu s'enter une société fictive, personne distincte de la personne des associés.
Ce phénomène exige , à coup sûr, quelque autre chose que le contrat, car un contrat n'oblige que ceux-là seuls qui contractent. C'est un principe trivial : Penonam contrahentiwn non egrediuntnr conlractus.
Cette autre chose, c'est la manifestation, la notoriété publiques que les associés se recommandent à tous, non comme tels et tels individus , mais comme un corps composé de tels et tels individus, c.v pltirilnts individuis con~ flutum ; qu'ils agissent et conti'actent, non pas en leurs noms privés, id singvli, mais en leurs noms privés, réunis et résumés en un nom collectif, ut un/versi: non sous leur responsabilité individuelle, mais sous leur responsabilité une et indivisible ; non chacun par sa signature personnelle, mais tous pour chacun, et chacun pour tous, par les signatures de tous, virtuellement englobées dans la signulure-raison.
C'est par cette personnification, qui manifeste au public une agrégation de commerçants faisant le commerce au moyen d'un préposé de raison, que la société additionnelle prend un nom propre, et se distingue de la personne des associés, sans cesser pour cela d'en être inséparable au point de vue général, tandis que, au point de vue individuel, la séparation est tellement absolue que chaque associé peut valablement faire avec sa société toutes sortes de contrats, vente, louage, transport de créances, etc. , même des participations.
Mais, nonobstant l'inséparabilité ou la séparation, ce ne sont plus les associés qui s'obligent et contractent; c'est Vètre moral.
C'est aussi de là que découle leur solidarité, et non d'un prétendu mandat qu'ils seraient censés s'être donné les uns aux autres, fiction inopportune que la loi ne fait pas (V. Pothier, Société, n°' 66 et 90).
Quel Desoin, en effet? L'être moral, ùistùor des associés, ces mêmes associés en sont les créatem's : auctores sunt : ce sont eux qui l'ont mis en avant, palâm prœpoavcnint. Si donc cet être moral cause quelque dommage, en n'exécutant pas les obligations qu'il a prises intrà fines prœpofiilioins, ses proposants doivent en répondre, tous pour chacun et cJiacun pour tous (art. 1384 C. N.).
Cette création fictive, Fmtéret privé ne l'exigeait pas moins que le succès des grandes entreprises, toujours liées à l'intérêt de l'Etat (1 ). On a compris que, si l'indivisibilité des mises et de la responsabilité enhardissait le crédit par plus de sécurité, les droits et les obligations de ceux qui contractent avec la société et des associés entre eux se régleraient, avec plus de justice et de facilité, au moyen d'une distinction entre la personne des associés et la personne sociale.
Toutefois, pour que la société persoimifiée répondît aux vues du législateur, deux autres c1:oses étaient requises, la constatation et une publique notoriété. Quelle garantie la société superposée, Vélrc moral, offrirait-elle au crédit, si elle pouvait disparaître au gré des associés, et ceux-ci renier leur commune responsabilité? U écriture et ]ei pulilicité entraient donc nécessairement dans la constitution légale do la sodéié-personne. Chacun sait ainsi, ou peut s'assurer , quand elle est née , sous quel patronage, quand elle finit ou se modifie, et jusqu'où s'étendent les pouvoirs du préposé , pcrson?ii/jcafeur de la raison sociale. Nul ne peut être trompé sans sa faute ou sa négligence.
Mais, tout en favorisant cette création ingénieuse, le commerce n'a eu garde de répudier le contrat de société, pur de fiction, et non moins nécessaire à ses besoins que les sociétés personnifiées (2). 11 ne se fait pas chaque
(I) Expressions <iu discours préliminaire du Code de commerce.
(i) « Il est san-: doi;le qu'il se l'ait souvent de ces sociétés, et (( M. Saxfipy dit qu'aussi bien que celles en commnndile, plies sont « avantageuses à l'Elat, ai public et au particulier, etc. » Toiibfîau, liv. II, lit.'S, chnii. 4(/)<'ssoc. anonymes^ et tantes.), cp, quj signifie aujourd'hui axsddation etipartityipafim.
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jour, par centaines , des sociétés, personnes-morales; tandis qu'à chaque heure du jour, il se contracte, il s'improvise des participations sans nombre, et d'une indicil^le variété. La société-contrat, la société /?/?•?> çjcnlhtm, subsista donc toujours et continue de subsister à côté de la société-personne, et c'est ce contrat, appliqué au commerce, que la loi a nommé association en participation.
A la dilïérence des trois autres sociétés façonnées par le droit civil [qiiod quisqxie iiopvins ipsc jus sibi co)islttuit), la participation est restée sous l'empire du seul droit naturel : Sodclas consensu coiUrnliifur. L'art. 48 n'est que la traducli<jn do ce texte. Ainsi, «considérée in « génère, la participation commerciale est une société « qui peut rester occulte, et est telle que la convention « veut la faii'e, moins la .société collective, anoni/me ou « en commandite. » Les parties veulent-elles former une société translative de la copri>])riété des mises, elle sera translative de la copropriété des mises; ne mettre en commun que les pertes et les profits, libre à elles. Mais la participation n'en sera pas moins une société, la société pur contrat. Si le Code de commerce l'a nommée association, ce n'est pas pour faire entendre qu'elle n'est point une société; c'est pour ne pas confondre dans une même di'nomination deux choses qu'on voulait et qu'il fallait distinguer, la société feinte et la société qui n'admet pas de fictions. Association est le mot générique. Chacune des espèces, créations de la loi, est une association qui se distingue par le caractère propre que la loi lui imprime.
Il est donc inexact de dire que la participation ne constitue par une société. 11 no l'est pas moins de poser en principe absolu qu'industrie et propriété, tout y est individuel. Cela n'est vrai que si les parties n'ont pas voulu autre chose, )iisi in aliud conscnsorinf. Mais supposons les mises propriétés individuelles, que faudra-t-ii en conclure? Sans aucun doute, que le participant inaetifpeut revendiquer son apport chez le coparticipant failli; car, pour pouvoir revendiquer , une seule condition est re-
quise, mais c'est une condition si/ic t/iià non : être propriétaire, ou loco domini. Au lieu de cela, on en conclut que les choses mises en commun pour en partager les perles et les profits deviennent et restent toutes le gage des créanciers du participant qui tombe en faillite après avoir géré! C'est évidemment conclure en sens inverse de ses propres prémisses.
Par conséquent si, dans l'intérêt de notre participation de compte à demi, Jacques, participant actif, a contracté une dette de 10,1'00 fr. , je dois, il est vrai, 5,00U fr. à sa faillilc. Mais, en lui oll'rant cette somme, ce qui me soustrait au droit de rétention, je revendique, à bon droit, ma goélette /e iYi?.«/or, qui, avec \ehx\çk la Motte-Piquet, appartenant à Jacques, était la matière de notre association.
106. — Redisons donc, et posons comme un principe certain, ce que nous avons dit en commençant : « La par- « ticipation est une société pouvant être ou n'être pas de " re communicaiulâ, et qui n'est pas plus ^//"eOTO/'a/ dans « l'un de ces cas que dans l'autre. »
S'il est de convention que les choses apportées de part et d'autre resteront respectivement la propriété individuelle de celui qui en a fait l'apport , il y a simplement lieu à l'action rei cindication.
Si l'on est convenu de la copropriété des mises, et que le participant actif soit déclaré failli avant V opération , l'autre participant a contre la faillite l'action communi dividimdo, demande en partage, qui implique toujours la demande en revendication.
C'est dans cette dernière espèce que rentrait l'exemple emprunté à Savary, parce que, entre une chose achetée en commun, et deux choses mises en commun avec communication de la propriété, nulle différence.
Par l'effet du mandat exécuté et du droit qu'a introduit notre art. 91 , c'est comme si les deux marchands, se trouvant ensemble à Bordeaux, eussent acheté en commun, sous le nom d'un seul des deux, ne faisant usage
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que de son propre crédit (1 ) ; qui mandat ipse facere videtur.
Ah! si, dès avant la correspondance, le marchand de Bordeaux eût été seul propriétaire des cafés, chacun sent la dilTérence. Ce serait la première des deux espèces expliquées, suprà, n"' 94- et suiv.
107. — Maintenant, de quelle manière les droits du vendeur et des deux participants, ou de la faillite respective de ceux-ci, devront-ils être réglés pro varietate casmun ?
108. — Si le participant de Bordeaux n'est pas en faillite, et que celui de Bayonne doive encore sa part de l'achat, le vendeur peut lui demander cette part, comme il pourrait la demander à la faillite de ce coparticipant. Mais, dans ce dernier cas, comme une faillite ne représente le failli qu'à son état normal d'insolvabilité, et paye seulement yj/'o viribas boiioruin (V. suprà, n"' 85 et 89), le maître du navire viendra dans cette faillite au marc le franc avec les autres créanciers.
Dans la double hypothèse, l'action, comme on le voit, procède en vertu de l'art. 110(3 du Code ISapoléon. Or, en exerçant les droits du débiteur bordelais dont il se fait prenant-came , le maître du navire n'en peut avoir d'autres que ceux de ce débiteur lui-même contre son propre
(1) Négociant de Brest, et me trouvant à Rouen, je vais en fabrique avec Jacques, mon commissionnaire d'iiabitude; nous choisissons de la m;irclian..lise, et le fabricant sait très-bien que c'est pour mon compte que l'achat sera fait. Cependant, il ne traite qu'avec Jacques. Celui-ci seul est obligé, et pourtant, de Jacques à moi, la marchandise m'appartient et est à mes risques. Elle m'appartient aussi à l'égard de ses créanciers, à charge de prouver le mandat et l'exécution.
Mais je n'ai nulle action contre le fabricant, ni lui contre moi.
11 en est de même de deux participants qui achètent ou vendenf en présence l'un de l'autre, lorsqu'un seul s'oblige. Personamcoiitrahentium non eijrediun'ur contractas.
Ce cas n'est pas celui de deux marchands qui, achetant ensemble, sont tenus solidairement, sans qu'il soit besoin d'exprimer la solidarité, comme il faudrait le faire dans une vente civile.
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débiteur. 11 ne peut donc exiger l'entier du prixdelamarchanclise : Ce (ju^m a donné à crédit . un lo demande à qui ru reçu.
De même, un vendeur qui n'aui-ait pas déjà livré la chose, ne pourrait valablement la lui livier, eût-il la preuve authentique de la j)articipation. 11 ne pourrait mêine pas lui en livrer la moindre partie.
109. — Si le marchand de Bordeaux a été déclaré failli, plus d'action pour le vendeur, miême contre la faillite du parlicipant-commettant. La raison est que les dettes de l'acheteur bordelais, comme celles de tout autre failli, composent la créance tvllective de sa masse, et que, dans son administration, la faillite constitue un totum indivisible (V. siiprà, n" 89, alinéa 2).
Le maître du navire ne peut donc pas plus qu'aucun autre créancier séparer sa créance de la créance collective, ni en détacher une fraction quelconque , pour en poursuivre le recouvrement à son profit. L'action n'appartient qu'au syndic. Mais, conjme la faillite se divisera dans sa liquidation (V. le même n"), la créance du vendeur des cafés y aura son dividende à l'égal proportionnel de chacune des autres créances doiit la créance collective se compose.
110. — Si le marchand de Bayonne apayéson tiers du prix, et qu'il revendique, il n'a d'autre ofire à faire que celle de payer le tiers des frais de toute nature dont la marchandise peut se trouver grevée.
Au cas contraire (1), il doit otfrir et le tiers de ces
(1) Selon M. Vincens, 1. 1, n° 379, le coparticipant qui n'a pas déboursé sa mise ii'u lien h pit'lendre dans la cliose aciietée pour lui de compte à demi, par son ordre. C'est une erreur trèa-gravc (V. aurprit, n" y?).
Hègle absolue : le payement du prix est nuUivs wîomenït quant à l'acquisition de la propnéti;. Si j'achète une chose d'ordre et pour le couiptede (loehiu'uu, et queje ne la lui aie pas livrée, j'ai là rétentio[i jusqu'à parlait payement. Si je livre mm payé, res ahit in credilum, et la propriété n'en est pasmoins acquise au débiteurdans l'un de ces cas que dans l'autre.
i»i'; i.A l'Ai 1.1. ni';. îjî
fraie et le tiers du prix. Jusqu'à ce temps, le syndic peut et doit retenir la chose. C'est, en général, le droit de tout créancier et spécialement de tout commissioniiaire (artir^ cle93). -
m . -^ Mais fjuid jura si , pour réponse à, la demande en revendication, le syndic de Bordeaux allègue que, prenant la cause de son failli , il veut vendre les cafés et con^ duire à tin la participation convenue?
En pur principe, celte exception serait inadmissible :
l" La faillite a dissous l'association (art. '1885 Cod. Nap.)î
2° Si l'art. 1 1 60 du même Code permet au créancier d'exercer les droits de son débiteur, il en excepte « ceux n qui sont exclusivement attachés à la personne. « Or, dans une association en participation , comme dans tout contrat de société, personu eliijilur. Le marchand de Bayonne aurait donc à dire : j'ai bien voulu m'associer avec votre débiteur, quand il n'était pas failli; mais je n'ai pas entendu m'associer avec ses créanciers.
Cette défense toute péremptoire si , étant inlegri status, le marchand de Bayonne la proposait lui-même, ne le sera pas moins, proposée par son syndic, pai'ce que ce syndic peisonnilie la faillite , et que celle-ci représente le failli (V. suprà, n" 77).
Mais, si le syndic allègue que le partage de la chose commune, ou la discontinuation de la vente commencée par le failli serait nuisible aux intérêts communs, jiidkis crit arbitrium. On ne sacrifierait pas ces intérêts à la rigueur d'un principe tle droit dont l'application se retournerait contre celui-là même qui l'invoque.
D'ailleurs, il est aussi de principe que, si la nécessité ou quelque utilité l'exige , la société dissoute continue de subsister quant aux opérations conjmencées ; Societas non dmolvitur per mortem socii quoad negotia cœpta, seu ut vuhjà dicitur Stralcio {liquidation) (Casaregjs, Disc. 146, n°37).
H 2. — Si le marchand bayonnais n'a pas payé son
tiers, et que les cafés soient venus en baisse, v. g., 20 à 30 p. 100, il y a peu d'apparence que son syn^ die agisse. Que peut et doit faire, en ce cas , l'autre syndic?
Ses droits sont précisément ceux dont il est parlé dans nos art. 93 et 94, relatifs aux commissionnaires. Il peut donc citer le syndic de Bayonne devant le tribunal de Bordeaux, en condamnation au remboursement des avances faites ou, ce qui est la même chose, en payement de la dette contractée y;o?/r compte par l'acheteur participant; et conclure à ce qu'il lui soit permis d'opérer le partage de la marchandise , et d'en vendre le tiers, par ministère de courtiers, aux risques et frais de la faillite de Bayonne, laquelle sera tenue de la différence entre le prix de l'achat et le produit de la revente.
Mais dans tous les cas possibles, la faillite de Bordeaux ne viendra dans la faillite de Bayonne que pour le dividende afférent à sa créance.
H 3. — Enfin si, par suite d'une participation contractée avec elle, une société en nom -collectif, déclarée faillie après l'achat et avant la revente, est débitrice de mon débiteur Jacques, l'un de ses membres, v. g., pour avances par lui faites à l'achat, et que je me constitue prenant-came , je dois être admis au ] ;ssif de la faillite sociale pour le montant de la créance de Jacques, à la concurrence de la mienne sur lui , coiume le serait tout autre créancier de la société.
Réciproquement, si, participante active, la société a fait des avances, et que Jacques vienne à faillir, l'entier de ces avances doit être admis au passif de sa faillite, comme s'il était étranger à sa société ;
Et un partage pourra ou ne pourra pas être demandé, selon que la chose, objet de l'opération avortée, aura été acquise, par le gérant de la participation, pour le compte commun des coparticipants, ou exclusivement pour son propre compte.
Tel est le droit des faillites sur la participation appliquée aux achats et ventes du commerce.
114. — On a remarqué peut-être que, contre nos habitudes, nous n'avons pas, une seule fois, cite les jurisconsultes italiens dans tout le cours de la présente dissertation. En voici le motif :
Dans l'Italie des seizième et dix-septième siècles (d), on ne connaissait nul contrat qui eût, comme en France depuis le Code de 1808, la dénomination léqale (2) de participation , ou (ïnssociatio)! en participation. Aussi Targa, Mantica, Ansaldus de Ansaldis, etc., et même Casaregisqui leur est postérieur, ne se sont-ils jamais servis des expressions, participât i/j, partecipazione, comme dénominatives d'un contrat, mais seulement pour qualifier l'intérêt de chaque associé dans une association mercantile, à laquelle les statuts avaient imposé ou conservé le nom di' accomenda ou accomumlita.
Quelle était l'origine de ces dénominations synonymes? Casaregis n'en a parlé que par manière d'ac(|uit, sans y attacher, dit-il, aucune importance, et uniquement pour la satisfaction de ces investigateurs miinitieux qui chercheraient des poils sur un œuf : PZ/o-s- in ovis scrutari soliti (Disc. 29, n° 9). Nous ne sommes pas de son avis, et le malin dicton vient ici mal à propos. Plus souvent qu'on ne pense, l'étymologie du mot fait comprendre la chose qui , sans ce moyen , resterait peut-être incomprise (3), et nous allons l'éprouver en cet endroit même.
D'après Ulpien [L. 18Q,D. ,Devcrb.siffn.) ,commeridare.
(1) Et même beaucoup plus tard, c'est-à-dire, jusqu'à l'introduction de notre Code dans plusieurs parties de l'Italie.
(2) Voici enqirels termes De .lorin, auteur napolitain qui écri\ait de nos jours (1707). s'exprime en parlant dclhi aonetâ anom'ma, liv. 4, tit. tfl : Quella focietà é oitcnra. ecl ignotn al publiro..- Vlla dunqne &i dee regohire rolle leggi generali délia società... N'ayant donc rien à en dire particulièrement selon le droit italien, il seborneà traduire litti'ralement, totidem vcrhiset fii/llabt:^. ce qui en est dit dans Sarary, l'reuve évidente que li participation n'était réglementée par aucune loi italienne.
(S) Cicéron et Quintili^n recommandent instamment l'étude des étymologies et avertissent que, qui n'a pas fait cette étude risque fort souvent de compromettre son jugement.
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qui s'est traduit en italien par accomandare (i) , c'est faire un dépôt, confier une chose à la foi d'un autre. Or,, on peut déposer une chose pour être gardée, puis rendue en nature à première réquisition, ou la confier en dépôt pour qu'il eligoit fait par le dépositaire, soit tel usagé qu'il voudra à la charge de rendre'^ /ati/i/ûu/e/u à la première demande, soit ///? ttsai/e nu un emjihi dêteiimné (â).
Ce dernier genre de dépôt était le premier fondement de Wicvomanditn, car cette convention constituait un de ces coniY&is (jKi re porliriebantur. On pouvait, solo consensu, contracter rengagement de le former ; mais on ne pouvait le former sans livrer ;\ quekiu'un, per inodiim depositi, un capital ou fl'autres choses, pour en faire le trafic (3) ; non pas, sans doute, à charge de les rendre, mais à la charge de rendre compte du trafic qu'il en aurait fait; et, comme le dépôt est ou régulier (!U irrégulier, et qu'une institution conserve toujours des traces plus ou moins sensibles de son origine (4), de même Vaccomahdita était de deux espèces, \\m<^.prnprianregohiv, l'autre impropria e trrei/olurc (Fierli, p. 21).
Dans la première» tout le commerce [negotmm) résidait en la personne des wcomandanîi (5). ils en étaient ♦ous copro|)riétaires, c.ondonnni (jvi dominvmi et jm formate (la pleine disposition) imptii halrebant. VacGomandatario (6) n'était qu'un institeur, un gérants
Ceux qui faisaient pn rtie de la société avaient trois déno-
(1) Ou raccommandare. Mais cette dernière expression était spécialement afl'ectée aux cons)gnali(jnb de navires ou de marchandises dans des pays lointains (V. De.lorio, lib. ), lit. iQ, p. U3).
(2) V. art. 40S du Code pénal. Il y est f.-;it mention du dépôt de cette espèce, dont il n'est point parlé dans le Code Napoléon.
(3) i( L'accu/rimandittt li viia specie di deposito di denaro, o di altra H roh'i, che sifidacni ulcimo pur traficarsi. » (Grég. Fierli, Delta societù accomandita, caiiilolo ^, p. 21, inpiinc).
L'ouvrage de Fierli, juiisconsulle à Floretice, a été imprimé à Home en 1840, fort peu de temps après la mort de son auteur, par les soins de l'avocat romain Cebaiiiii, lequel, en pariant du Fierli, s'exprime en ces termes: Clie v>v> r dei inù valenti giiirecojisvlti d'Iliih'a, idtimamentu de/oidi.
(4) V. t. 3, n"' 9, 224 et l'uliiier (Dépôt), n"8l. (.)) Les déposanis ou cniniiiunditinres.
!())I-e dépositaire ou ajuimaiHlifc.
niihatiods, expi-iinant chacune une qualité relative. AccominirlmtiiiVv.^-MÛAi' leur préposé, ils étaient réciproqucmcn\par/icijtes,/i(n/('(ip/. les uns par i-apport aux autres, ad ratam (lepositirujusquc, et, au regard de quiconque avait traité avec Vuccomnnfldtaria, tous étaient row/v<?^/!/. Ils formaient donc une aggrégation de sociétaires, tous condomiin\ tous représentés par un in^titor dont le salaire consistait en une quotité déterminée des profits (I), s'il y avait des profits. Au cas contraire, hi vamim lahoravenit. E cnnrerso, dans Xnrcnmnndita de la seconde espèce, il était requis que celui qui devait la gérer, la gérât gratuitement, et qu'il y eût un intérêt personnel. A ce point de vue, il était donc le coégal des autres intéressés. Mais une chose l'en distinguait essentiellement : ses comparlecipi lui transféraient la propriété de leurs apports ; non pas, il est vrai, d'une manière absolue comme fait un donateur qui transmet eutre-vifs, car ils devenaient créanciers de ce qu'ils avaient apporté, et, le jour du compte (2) , leurs créances représentaient leurs mises, modifiées par lë bon ou le mauvais succès du trafic: mais ils lui en transmettaient \a. padronanza, \e Jus formnle. Ainsi, la propriété de l'apport fait par chaque associé venant se réunir à la propriété du sien, tout le commerce était dans sa main. Il en disposait en maître, ne contractait jamais qu'en son propre nom, et, dans cette réciprocité de rap-
(1) Lon il ripartimetito dcU'utile (le profit). Stat. Gen., lib. 4, cap, 13; Targa, cap. 34 et 3b, Azuni, v Accomenda.
Ce salaire était ordinairement de 2, qnelquefois de 4 p. 100.
(2| Le statut de Gônesôlait d'une grande sévérité sur l'obligation de rendre compte. L'acromaïuhttan'o qui n'avait pas rendu le sien dans le délai prescrit était condamné, uon-smilement à la restitution du capital, mais encore, par l'orme de dommages-intérêts, en cinquante pour cent de bénélices légalement présumés (Targa, cap. 31, §6). Quels proiits immenses le commerce ne devait-il pas rapporter, pour qu'il pût èlre juste d'accorder de telles indemnités! C'est à ces époques reculées (v°rs le milieu du quinzième siècle) que Côme de iMédicis, dit V Ancien, et Jacques Cœur firent leurs fortunes colossales.
Plus tard, la jurisprudence adoucit le statut. Mais on ne descendait pas au-dessous de l'O p. 100, encoie leseivait-ou aux compartecipi le droit de prouver un plus ample dommage.
ports, il est clair que les coparticipants ne pouvaient pas plus être dits cotiffomtm du. negotinm, qu'on ne peut être dit le domim/s d'une chose dont on a fait à quelqu'un le dépôt irrégulier.
Nonobstant donc les dénominations identiques de ceux qui en faisaient partie {participes, partecipi) et de leurs apports respectifs {participatio, parfecipazionr), on voit que les deux sociétés portant le même nom [accomenda ou accomanditd) , ne convenaient en rien, et de là des effets contraires qui s'offrent d'eux-mêmes à l'esprit :
Dans Vncco))n/)u/ifa iirer/o/are, point d'action contre les participants. Pourquoi? Parce que les créanciers avaient traité avec un dominvs unique qui n'avait chanté fi) que sous son privé nom.
Mais dans l'autre accomandita, \es participes éluni ions condo)7vm, tous socii, tous préposants, ils étaient tous solidairement tenus, or/ni/nn per orpwno.
Toutefois, leur solidarité ne s'entendait pas comme la nôtre. Elle était entendue en ce sens, non que chaque associé fût tenu de la dette tout entière, mais, en cet autre sens, que le créancier pouvait, à son choix, exiger juridiquement de tout cnmpartecipe, à la concurrence de sa participation, rata pars (Fierli, p. 81). C'est pourquoi, qui avait déposé 100 ducats était tenu de payer 100 ducats, quel que fût dès à présent, ou pût devenir un jour, le sort de sa mise (2); solidarité d'invention italienne qu'on n'eût pas mal fait d'introduire en France (3).
(1) Cantare (se faire entendre), expression consacrée par le statut de Florence de 1713, et passée dans les livres de jurisprudence italienne.
(•2) Si les 100 ducats ne suffisaient pas, le créancier s'adressait à un autre associé, et ainsi successivement jusqu'à parfaite satisfaction, et presque jamais ne se voyait il forcé de provoquer la mise en faillite de la société; immense avantage, au double point de vue de l'intérêt public et de l'intérêt privé.
(3) Rien n'est, en effet, ]ilus propre que ce juste milieu entre la société en commandite et la société on nom collectif, à prévenir les fraudes auxquelles pourraient se prêter le voile rie l'anonyme, les actions au porteur, les coupons d'artions, et à provoquer le crédit etl'association : le crédit, par un notable accroissement de sécurité; l'association, parce que chacun est libre de mesurer sa solidarité
D'après ces simples notions, on voit que Straccha raisonne juste lorsqu'il dit : Purticeps et socius idem sunt ; particeps tenetiir in solidinn , etiamtsi participalio sit parva (Dec. 14, n"' 21, 23); et Deluca tout aussi bien, quand il dit : Participes non snnl cundomini; nec convenire, nec convenir iposmnt.
Maintenant, d'où vient que l'auteur romain a raison de dire précisément le contraire de ce que l'auteur génois dit avec raison? C'est qu'à la faveur d'un mot {particeps), que chacun d'eux entend à sa manière, pm sibi subjectà maferià, ils exposent le droit de deux sociétés radicalement dilTérentes :
Straccha, d'une société dont l'essence exige un préposé ; donc, co/;r/i'w?//;?7e de tous les préposants et leur commune responsabilité, car, qui dit préposant, dit maître, et qui prépose, répond (V. suprâ, n° 1 05) ;
Deluca, d'une société dont l'essence résiste à toute idée de préposition, puisque celui qui gère doit nccessairement gérer sa propre chose, et la gérer seul (1), suo siib proprio nomine. Point donc ici de condomini possibles, ni, par suite, de préposants. Par conséquent, toute autre responsabilité que la responsabilité du maître eût été un effet sans cause.
En France aussi, les coparticipants ne peuvent ni convenir, ni être convenus. Le seul d'entre d'eux qui le puisse
sur l'importance de la somme qu'il croit pouvoir exposer, sans mettre sa fortune tout entière au bout de la plume d'un gérant qui pourrait en abuser, ou en user témérairement. Cela vaudrait mieux, peut-être, que notre commandite à commanditaires anonymes, dont nous ne voulons pas dire mole audit, mais qui s'est fait une réputation assez équivoque.
Pourquoi des commanditaires secrets, quand les plus grands seigneurs ne dédaignentplus de se mettre ostensiblement à la tête des grandes entreprises financières et commerciales? Aujourd'hui murchandise ne dcroge.
Au reste, nous ne voyons rien qui empêche de contracter en France des associations avec la solidarité resireinte, comme dans Yaccomandita régulière, à charge de publier. Aucune loi ne le défend, et de toutes nos sociétés, ce ne serait pas celle qui inspirerait le moins de confiance, et ferait le plus mal ses allaires.
{{) Seul, par rapport atix accomnndanti, car rien n'empêchait qu'il n'eût des coïntéressés dans sa gestion même.
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est celui d'entre eux qui a traité. Mnisvniri la différence : ils n'en seront pas moins roniinmiiii, si telle est leur vo-" lonté, sans que, pour cela, aucun d'eux puisse être censé le préposé des autres, ni encourir la solidarité qu'eussent encourue en ce cas les participcx dont Deluca s'occupe ( 1 ) , par la raison fort simple que, si le nefjotium eût été lêUif copropriété, ils eussent tous été préposants.
Dans la forme, quelle autre différence!
Le statut du prince (république ou «autre) soumettait la double accnmaiiiilri à la publicité, et il en défenniniit les effets relativemenf aif jviblic. A Florence, par exem-' pie, à Livourne, à Sienne, dans toute la Toscane, en Sardaigne, dans les Etats pontificaux, etc., on était tenu de la faire enregistrer sur le livre des commandites du tribunal de commerce {cnrte rli merranzia), avec mention de sa date, de sa durée, du capital social, de la mise {jiarticipntirh porteripazinne) . et d<l nom de chaque participant (f). Si co'^ fo-malités n'avaiont pis été remplies, les sociétaires étaient prives du bénéfice de Vaccomonàita (.^)» et tous enchaînés indistinctement à une solida-' rite sans bornes; car, dans Vacromandita regolare, la solidarité restreinte était au prix d'une exécution ponctuelle de la loi (4).
Chez nous, tout à l'inverse, la participation garde impunément Vincof/m'/o. Cette association confidentielle n'est astreinte à aucunes formalités, pas même à l'écriture, pour sa constatation ni sa preuve; legibus sohita est, et les »/// n'ont rien à y voir.
Il] Dans son (tiscours 27, De locat.
(2) Statuts (Je Florence de I40S, 1493, 1377, 1713.
(3) ]\\i)i i,odino il bencflzio dciraccomandita, expre.ssions littérales du statut de 1713.
On sent bien que nous n'avons pas à expliquer ici, plus au long, le droit de Yaccomandita. (Jui voudra le savoir peut s'en instruire dansCasaregis, dise. 29 etpassi»», et plus .-implement encore dans Fierli. Mais (nous en avertissons le lecteur) il ne suffit pas de parcourir leurs ouvrages; il l'.e suffit même pas de les lire; il faut les étudier et c'est une étude qui n'a pas beaucoup d'attrait.
(4) L'acte devait être eniegistré, au plus tard, le trentième jour après sa date, sinon déchéance.
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Ainsi, dispemblanceaiitbnrl. dis?pmbtaiicPon la f'nrme.
N'allez donc pas conclure don parlicipations italiennes k la participation définie si/pnt. n° 105, et francisée par lo ("Iode de commerce. Loin d'être une même chose, ers participations nominales n'appartiennent pas au même dl•oit^ et ne sont même pas de la même l'amillc que la nôtre. Leur dénomination seule est la même. Mais cette dénomination polyglotte et néaimioins homonyme fait qu'on peut aisément s'y méprendre. C'est un écueil périlleux qui attire insidieusement. Les meilleurs côtiers s'y trompent (l), et nous avons dû mettre un phare.
Sans doute, notre participation existait à Gênes et dans toute l'Italie, car elle existait partout où il existait des hommes. Les sauvages la pratiquent pour leur pêche et leur chasse. Il est même des animaux, des insectes, que leur instinct porte à travailler, amasser, vivre en participation. Mais cette participation de tons les temps, de tous les lieux, nous avons presque flit de tous les êtres animés, que peut-elle être autre chose qu'un contrat du pur droit naturel, /^//w nntunilif:'! ('.e\.\o participation-là n^ était pas autre à Florence ou à Rome qitau fond de la Chine ou du Jaiion. On ne l'enregistrait pas nella carie di mercanzia. Son greffe, c'était la conscience des contractants; son seul régulateur, leur commune volonté. Ils étaient ou n'étaient donc pas condomini, selon qu'ils avaient voulu ou n'avaient pas voulu l'être , et alors même qu'ils l'étaient, leur convention n'intéressait qu'eux seuls.
11 en est ainsi parmi nous : In parlicipationibus, quodcum(/ue jiactum sit, id ra/err 7nanifes'tu/n est, art. 48.
Conséquemment, à moins qu'on n'ajoute à la loi quelque chose d'arbitraire (2) , quod facere ne/as, toute la question, la question unique, sera toujours celle-ci : iJe
(1) V. M. Ti'(,plune-(-Soc(crr'.'i), n'= 4li4 et oOO.
V. aussi M. Bédarride(Fa////Yf.s), n° 372. Cet auteur a cru que Casaregis parle de la parfu-ipation, ])roprenient dite, au n° 39 de son discours 20. La méprise est de toute évidence. Casaregis no sort pas de son ol)jel, qui est l'explication du droit de Vitccomandita).
(2) Comme fait M. Vinren? (V. sujuvi, n'IlO).
quoi les parties sont -elles convenues (1)? Or, pour la solution, quel besoin de Deluca ou de Casaregis? Ou plutôt, quelle compétence ont-ils? Leur était-il donné de savoir de quoi je convins l'an passé, ou je conviendrai l'an prochain, avec Jacques, mon coparticipant ?
Et, quant aux tiers («///), personam contrahentium non egrediuntur contractus. En matière de contrats, c'est le premier principe de ce droit qu'on n'a pas besoin d'apprendre : ilhid nos natura docuit.
(1) Cette question peut, sans doute, oITrir des difficultés : Facttint terpretatiù prudentissimos fallu. Mais ces difficuUés-là ne sont poinpai'ticulières à la participation. Elles peuvent surgir de toutes les obligations conventionnelles en général, nommées ou innomées (V. art, H07 C, Nap.)-
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se trouve nécessairement le jour du jugement liéclaratif.
118. Cas où la venlen'u reçu aucune exécution. Lorsqu'au jour
du jugement qui le déclare en faillite, le venrli'ur n'a pas livré la marchandise \endue, payée ou non, elle reste sa propriété; Tach^teur n'a d'action que contre la faillite, et seulement pourses dommages et intérêts; mais tant qu'elle n'a pas opté pour laréaolution, et que la résolution n'est pas demandée eu justice, la masse est en droit d'exiger qu'il se livre.
119. Dans une vente au poids, au compte, à la mesure, la pro-
priété ne peut se transmettre, qu'on n'ait fait le poids, le compte ou la mesure de la marchandise; affaire Peyramont; mal jugé de l'arrêt de Limoges et de celui delà Cour de cassation, même au poml de vue du droit civil; la convention ne peut pas plus rendre certain et déterminé un corps incertain et mdéterminé, qu'on ne peut en transférer la propriété, soIj conssnsu.
120. Cas où l'on conteste l'e[pcucité de la tradition. L'insuffi-
sance d'une tradition peut, en certaines circonstances, être corrigée par l'usage.
Dans la vente d'un navire, la transcripiion en douane
est indispensable ]iour investir l'acheteur de la propriété; ce n'est pas là une formalité prescrite seulement dans des vues d intérêt politique etde police; elle est de l'esssence delà tradition, parce quelle P'Ut soûle assurer l'intérêt des tiers: arrêts des Cours de Rennes, de Rouen, d'Aix ; espèce où un contrat de prêt avec nantissement est dissimulé sous la dénomination de la vente d'un navire, iion transcrite.
123. La convention qu'un navire sera construit « forfait n'est
ni un mandai, ni un louage d'ouvrage, encore moins les deux à la fois; c'est une venle à livi'ir; conséquence qui en résulte; examen critique d'un arrêt de la Cour de Rouen, qui a, par erreur, jugé le contraire.
124. Qu'un navire soit construit à forfait ou par économie, les
fournii-seurs et ouvriers ont un privilège, sans qu'il y ait à distinguer s'ils savaient ou ne savaient pas pour qui le navire serait construit ou se construisait; déclaration du roi du 16 mai 1747 ; législation nouvelle k cet égard; abrogation formelle de la déclaration de 1747.
Cas où la venle est purfuiiement exécutée; renvpi au
paragraphe suivant et raison de ce renvoi,
126. Sur la venle de la chose en voyage, au delà des mers, en
mains tierces, renvoi.
127. En ce qui touche la vente à toutes chances, el la vente où
la propriété reste m pendenti, renvoj.
128 . Pour ce qui concerne les traditions privatives au conimerce,
renvoi.
115. -— Entre les participants eux-mêmes, acheter et vendre n'est qu'un pacte accidentel. Ce qui prédomine dans leur contrat, c'est toujours la convention de partager la perle et le prolit d'un achat, d'une vente ou d'une revente à contracter, comme il est dit si/prù, a° 93, avec des personnes éliangèrcs à leur association [uliœ).
Il s'agit ici de la venle, convention principale, de la vente proprement dite [emptio-venditio).
Un principe simple a de grands avantages. Par exemple, qu'il soit reconnu, en droit, que la faillite est le sml ayant -mme du failli (V. supra, n° 69), combien de pro-
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ces étoullés dans leur geinie par ce principe cléciàr sur les conséquences duquel nul ne peul se niéprendie !
Mais, le moyen de ramener lous les principes à la même simplicité? On ne le peut surtout quand la matière est complexe, et de ce nombre est éminemment celle qui nous occupe à celle heure.
i\ûus avons, en eilel, à parler de la tradition. Or, souvent une tradition qui dessaisirait le vendeur de sa propriété b'ii n'était pas venu à faillir, ne la déplace pas à l'égard de ses créanciers; car, /««/e en puyevieul de lu chose vendue, la tradition est, tantôt nulle de plein droit, et tanlJl rescindable au prolit de la masse, selon qu'elle a eu lieudai;s un .iemps proiabe par la loi, ou légalement suspect de iraude (ait. 44(j et 447).
A cette complication radicale, il en accède bien û'vmiïti& pjopemudLun injinilwj c'e^t un vrai kaléidoscope.
Par exemple, le mode et les règles de la tradition varient :
Selon que la vente est celle d'un corps certain, ou d'un corps incertain; qu'elle est inconditionnelle, ou conditionnelle; à terme ou sans terme de livraison; que la chose est absente ou présente; en un lieu désigné, ou en cours de voyage ; à l'entrepôt, ou déjà livrée à la consou»malion, ou que l'objet venciu est un navire francisé.
Ils varient encore suivant que lu marchandise est de tel genre, ou de telle espèce, ou qu'elle doit être livrée unâ transdatioiic, ou par tractions successives.
Ajoutez à cela que la tradilioii ne s'accomplit pas par la seule convention ; qu'il y i'aut un l'ait, et que, au cas de faillite, ce l'ait, le plus multiple et le plus multiforme de lous les faits constitutifs de l'exécution d'un contrat, n'intéresse pas seulement les conli'actants ; il intéresse encore plus ie malheureux créancier.
iNous disions donc avec raison, t. 3, n" 18 : au point (le vue de l'inlérèt des tiers {iilii), il existe, entre la tradition et le transport de la propriété, comme entre la propriété et la revendication, une connexion si intime, qu'on ne peut toucher à l'un de ces points sans réaction sur les autres.
Néanmoins, simplifions autant qu'il nous sera possible.
116. — A ne considérer que les contractants seuls, aucun d'eux n'étant failli, ce qui constitue la pleine exécution d'une vente, c'est le payement du prix tout entier et la tradition de la chose tout entière. Alors, pourvu que la tradition et le payement durent (1), il ne reste plus ni acheteur ni vendeur, ni action d'aucun côté ; tout est consommé : Hœ namquè sunt prœstationes quitus tota vis et potestas actionum empli et venditi concluditur (2). Or, c'est principalement au point d^ vue de l'acheteur et du vendeur non faillis, qu'il est traité de la tradition, t. 5, chap. V, où nous en avons enseigné les principes généraux qui trouveront ici plus d'une application. Mais nous l'envisageons maintenant au point de vue spécial de deux adversaires dont les graves nitéréts sont presque toujours inconciliables, l'acheteur et la masse.
Le jour du jugement déclaratif
Ou la vente n'avait reçu aucune exécution de la part du vendeur, auquel cas, tantôt l'acheteur poursuit la délivrance, et tantôt revendique ;
Ou il soutient qu'une parfaite exécution résulte d'un fait que le syndic ni l'autre partie ne conteste, mais dont l'un d'eux conteste l'efficacité;
Ou bien encore, ex concessis, le contrat n'est exécuté que d'une manière imparfaite;
Ou il est parfaitement exécuté.
Chacune des espèces dont l'examen va suivre rentrera toujours dans quelqu'une de ces hypothèses.
118. — Le '!" mai 1853, j'achète à Salomon, au prix de 6,000 fr., un parti de cuirs secs en vrac qu'il me montre dans son magasin, quai de la Fosse, à Nantes, 10,
(1) V. t. on" IS7. Non videtur traditum quod non tiMvaX traditum, sicut nec solutum (jmd non durât solutum (b'aber, ad kg. 15, D., Dt act. empt. et vend.)
(2) Faber, ad. leg, 3, D., De rescind. vend.
ct)[é nord, et pour 3,000 fr. un parti de cuirs verts, aussi en vrac, que je vois dans son même magasin, côté sud, lesquelles marchandises il m'assure être de provenance é};ypticnne. Convenu que je serai livré aussitôt les prii payés, ce cjui aura lieu dans les dix premiers jours qui suivront celui du marché. Le 8, je veux enlever, en payant. Mais, dès la veille, Salomon était déclaré failli, et son magasin fermé. Trouvant un écoulement avantageux, j'olTre les prix, et demande livraison. Réponses dilatoires du syndic. Les cours étaient au variable, mais avec tendance à la hausse. En conséquence, assignation par laquelle je conclus à ce que, au-dessus de mon otTre de payer 0,000 fr. et 3.000 fr., il soit ordonné au syndic de livrer. Intcrili'im, le cours des cuirs verts étant venu en baisse de 20 pour 100, et celui des cuirs secs en hausse de 2 pour 100 avec chances de surhausse, tout en se refusant à me délivrer ceux-ci, il n'en conclut pas moins à ce qu'il me soit ordonné de prendre livraison des autres. Mon avocat s'indigne : Quoi, s'écrie-t-il, une perte à gagner aggravée par une perte sèche ! et cela, quand mon client était chargé des risques! et l'on vient parler d'équité! Il persiste donc avec confiance (jamais on ne persiste autrement). Cependant, attendu l'incertitude des jugements humains et les caprices du cours, il conclut très-su bsidiaircment kce q\ies,\, par ùnpossib/e, etc., la vente des cuirs secs soit résolue dès à présent; et c'est ce que le tribunal a jugé par un jugement qui, en me déboutant de ma demande principale , accorde la sienne au syndic.
A-t-il été bien jugé?
Certes, il y aurait mal jugé s'il était vrai que la masse représente le failli, car, sans aucun doute, un ayant-cause est tenu do remplir rotdigation do son auteur, quand le contrat est parfait sous le rapport du lien. Or, mon double contrat n'était pas seulement parfait sous le rapport du lien; il l'était sous tous les rapports possibles, les deux ventes étant pures, les deux prix certains, les deux choses certaines et bien déterminées; en un mot, telle était la perfection de ce contrat, qu'il mettait la double chose à
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mes risques, et mon avocat le disait avec raison. Mais, de la perfection du contrat il ne s'ensuivait pas que je fusse propriétaire. Non midis pactis dominia revnm traiisfeluntitr. Les risques me regardaient parce que la vente était à terme de livrai.'-on, et que je ne pouvais plus, sans encourir des dommagcs-intércls, disposer de la mai'chandise, en eussé-jc trouvé un piix beaucoup plus avantageux, tenu que j'étais de la garder et conserver pour la livrer le jour convenu (1). INéanmoins, la double vente n'était pas consommée, riiipletci, comme dit Faber, complète, comme dit Doniat, cl je l'avouais moi-même en demandant la délivrance. — D'un autre côté, il n'est pas vrai que la masse représente le failli ; sa faillite est son seul a 1/1/ ni -cause, et cet ayant-cause si/i generis ne le représente qu'à son état d'insolvabilité (Y. siqjrù, n"' 76- 81 ). iNe pouvant donc payer intégralement chacun de ses créanciers, elle n'en doit payer aucun que par des dividendes. Ainsi le veut l'égalité, cette première et majeure équité (V. si/prd, n° UO). Conséquemment, il a été bien jugé sur le premier chef. C'est une application du principe formulé suprà, n" i 18, d'après lequel >< la chose « dont le vendeur failli n'a pas fait la tradition avant le « jugement déclaratif reste le gage commun de tous ses « créanciers. »
Bien jugé aussi sur le second chef; car, par la nature même de son double mandat, expliquée suprà, n° 73, d'administrer pour les créanciers, et de personnifier la faillite, être moral, ce n'est pas pour celle-ci que le syndic concluait ni pouvait conclure a ce que je fusse tenu de me livrer des cuirs verts. C'était au nom de la masse qui, capable de s'obliger, libre de commercer, et devenant ainsi prenant-cause du failli, olTrait et devait offrir la chose dans son entier, ce qu'une faillite ne peut faire, etiamsivelit (V. suprà, n° 85).
(1) V. t. 4, n° 124. J'aurais encore riipjondu fies risques, si j'eusse acheté sans terme de livraison, l'ourquoi? Parce eue la chose étant exigible coiifestim, il n'eût tenu qu'à moi d'être hwé, per me stetisset qiioniiniisres trudercfiir, ou de mettie en demeure, ce qui m'eût déchargé des risques.
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La différence est v. remarquer : Si l'inexécution de la vente des cuirs secs me fait préjudice, je n'ai d'action que contre la fuUUie pour mes dommages-intérêts, lesquels, s'il m'en est alloué, seront inscrits au passif pour subir la contribution au marc le franc avec les autres créances.
Au contraire, si la tradition des cuirs verts ne dure pas, par exemple, s'ils ont quelque vice caché, ou ne sont pas de la provenance promise, je fais rescinder cette tradition, non contre la faillite, qui ne me l'a ni faite, ni pu faire, mais contre les créanciers eux-mêmes, tous solidairement tenus de me rendre le prix, et, s'il y a lieu, de payer mes donmiages-intérèts, parce que, s'étant spontanément mis à la place du failli en exerçant ses droits, ils le représentent solvable (V. mprà, n" 77, 78).
Sur le troisième chef la décision est également sans reproches.
Malgré les apparences de sui-hausse, le cours des cuirs secs qui gagnait 2 p. 100, pouvait, sous peu de jours, en perdre 1 o ou 20. Le cours des marchandises est si variable. (V. t. 5, n° 149!) Or, quand la clause résolutoire n'est que sous-entenduc, le défaut d'exécuter n'opère pas, de plein droit, la résolution. 11 faut qu'on la demande en justice (art. 1184 C. Nap.), et, tant que le contrat subsiste^ il est dans les droits de la masse de forcer l'acheteur à se livrer, bien qu'il n'ait pas le droit de forcer la délivrance. N'y ayant donc plus égalité de droits et de devoirs, premier fondement de la justice commutative, c'est avec raison que le jugement a résolu la vente des cuirs secs.
Par la même raison, quand aucun procès n'existe, et que l'acheteur veut se mettre à l'abri des versatilités du cours, il doit sommer la masse (nous ne disons pas la faillite), en la personne du syndic, d'opter incontinent entre la résolution et l'exécution. Mais, si l'option n'est pas déclarée, sommer ne suffit pas ; il faut opter soimême, et assigner. Jusqu'à ce temps, le syndic peut, à bon droit, exiger que le prix soit pavé, et la chose enlevée (V. t. 4, n° 277).
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HO. — 1" novembre 1 808, vente par La Rue à Peyramont de 36 toises de bois de chaufTiage, au prix de 70 fr. l'une, à prendre, est-il dit dans le billet de vente, ' « sur la totalité des bois actuellement en la possession du «vendeur, et notamment sur tous les bois que celui-ci «avait achetés de Chabanon, et qui se trouvaient, le « même jour, dans les chantieis du yiort de Sauviat. «
Un délai de quatre mois pour livrer est stipulé par La Rue.
0 Convenu, néanmoins, que la propriété des 36 toises « est, dès à présent, acquise à Peyramont, et que La Rue « s'en reconnaît désormais simple conducteur et dépo- « sitaire. »
Au terme (1" mars), ni délivrance, ni mise en demeure.
L'incurie de Peyramont (qui avait payé d'avance) se prolonge, et La Rue en profite pour vendre à Dessales une partie des bois de Sauviat. Très-peu de jours après, il est déclaré failli, et n'en vend pas moins le reste à Baignoles.
Kon-seulement, il leur vend ; il leur livre.
Alors enfin , Peyramont se réveille ; il revendique contre les seconds acheteurs leurs prix d'achat qu'ils n'avaient pas encore payés, et met le syndic en cause.
On lui répond : Vous n'avez acheté rien de certain, car on vous a vendu à tant la mesure; et, avant la faillite, point de mesurage, ni de mise en demeure de mesurer. Vous n'êtes donc que créancier ;art. 1585).
Vous vous ii'ompez, répondait Peyramont, car l'objet de la vente était certain. 11 l'était par son espèce (bois de chauffage), par sa quotité (30 toises), et parle lieu où étaient les bois dans lesquels le bois vendu devait être pris. Dans votre propre système, je suis donc propriétaire.
Mais, en outre, ce système est faux. L'art. 1583 ne fait nullement la dislinction que vous faites entre la marchandise, corps certain, et la marchandise, corps incertain. Dans l'un ou l'autre cas, la propriété est acquise à l'acheteur dès que l'on est convenu de la chose et du prix.
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Accueillie parle pruniicr juge , cette déteiise obtient le même succès en appel :
« Attendu, dit la (Jour de Limoges, (|ue le sieur Pey- « ramont, en vertu et par la force même du contrat de « vente, était propriétaire incommutable des 36 toises de « bois, et que, si ces bois devaient demeiu'iir encore (juel- « que temps entre les mains de La Rue, ce n'était plus que « comme conducteur et dépositaire; et que celui-ci, de « son côté, qui n'avait plus la propriété de ces 36 toises, il n'a pu trai:smettre (// Dessulex et Lliiijjnolca) cette pro- « priété dont il était dépouillé; que, dans tous les cas. il « était toujours débiteur de cette quantité; et obligé de « la livrer sur tous les bois dont il était propi'iétaire, etc.»
Pourvoi en cassation de la part du syndic (I).
Trois moyens : violation de l'art. 1585 du Code Napoléon; fauese application de l'art 1583 du même Code; violalion de l'art. 580 du Code de commerce.
I I novembre 1812, après un long délibéré en la chambre du conseil, et, contrairement aux conclusions du ministère public , arrêt ainsi conçu :
1 Attendu qu'aux termes de l'art. L583 du Gode Na- 0 poléon, la vente est parfaite entre les parties, et la « propriété acquise de droit à l'acheteur à l'égard du « vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, « quoique la chose n'ait pas encore été livi'ée, ni le prix «payé; que si l'art. ISSo dispose que la vente n'est » point parfaite dans le cas où la marchandise est vendue « à la mesure, jusqu'à ce qu'elle soit mesurée, il explique Cl que c'est en ce sens que la chose vendue est aux risques « du vendeur, et il précise que l'acheteur peut demander <i la délivrance, ou des dommages-intérêts, faute d'exéi: cuiion. Que conséiiucmment, loin de déroger au prin- 11 cipe général établi par l'art. 1583,11 le confirme en Il décidant que, même en ce cas. la vente est parfaite à Cl tous autres égards que les risques ;
(I) Dess-iles et liaisnoles se le linipiit iniurrlit. L'un avait acheté deiiuis la dcclaicitiun dc^' l'aillite; l'aulfe, dans les dix juurs précôdcnts.
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« Attendu que, d'après les dispositions de l'art. 581 du <i Code de commerce (l'ancien Code), le |)ropriétaire de « marchandises déposées en main du failli peut les re- « vendiquer en nature, si elles existent, ou le prix encore « dû, si elles ont été vendues ;
« La Cour rejette »
Il a donc été jugé :
1° Que, dans le droit des faillites, comme en matière civile, la propriété se transmet par le seul effet de l'obligation ;
2° Que, par le même effet, le vendeur se métamorphose immédiatement en dépositaire ;
S" Et qu'il en est ainsi, alors même que la vente est faite à la mesure.
Autant de décisions, autant d'ei'reurs.
D'abord , quant à la transmission de droit , laquelle impliquerait un dépôt immédiat, ce système, dont nous avons si souvent démontré la fausseté, ayant été condamné par cette loi après de longues ei savantes discussions, inutiled'y revenir. Il y a chosejugée législativement. Selon le droit des faillites, la propriété se transmet par la tradition, et no se transmet pas sans la tradition.
Mais, à part ce complément indispensable du contrat, il a toujours été fait, même dans le droit civil , entre la vente d'un corps certain et celle de choses à mesurer, une distinction dont la première conséquence est la plus grave de toutes, principalement en matière de faillite : la tradition virtuelle, aussi eiTicace que la tradition elTective(l), est impossible ou posssible, selon ([ue la chose vendue est un corps incertain, ou un corps certain. Si donc la chose vendue à la mesure peut devenir corps certain avant le niesurage, il pourra s'en opérer une tradition virtuelle, et le prétendu dépôt n'est pas autre chose; car, en général , la tradition virtuelle n'est que l'interversion d» la possession du vendeur qui n'a pas matériellement livré, mutatio caasœ possessionis. Oi', dans le commerce, la plupart des ventes, et, comparativement , presque toutes , sont des ventes à la
(t) V. «/jim, rr S!l, ;il. :!, rt t. j, r!ia]i. 1, § ).
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mesure, au compte ou au poids. Quelle vaste exploitation pour la mauvaise foi ! Ourlle fmilitatinn de la banquel'oute frauduleuse! (Juollc facilité de traiter certains créanciers plus favorablement que les autres!
Mais, laissant ces considérations spéciales au commerce, nous posons en principe que , dans le droit civil lui-même, quelque bien désignée que puisse être une quantité de choses dont une partie est vendue au compte, au poids ou à la mesure, la propriélé de celte partie ne peut être transmise, qu'on n'en ait fait le poids, la mesure et le .compte. Jusqu'à ce temps, nondùm apnaret quid venierit (V. t. 4, n" 110 et 117).
C'est une vérité mise en évidence par M. Troplong dans son commentaire sur l'art. 1585 (1). Cette vérité, il la démontre, et par le raisonnement, et par un compte rendu de l'élaboration législative d'où sortit l'art. \ b85, enfin, par l'explication décisive qu'en avaient donnée MM. Faure et (ii-enier, le premier devant le Tribunat, le second au Corps législatif.
« Dans la vente au compte, à la mesure,
« au poids, disait M. Faure, l'acheteur ne peut devenir « propriétaire des marchandises, que lorsqu'elles auront « été pesées, comptées, ou niesuiées. Car jusque-là rien « n'est déterminé, et, tant qu'il n'y a rien de déterminé, » les marchandises restent aux risques du vendeur. C^est « som ce point de vue que la vente n'est pas par faite. . . »
C'est dire en d'autres termes : La vente dont il est parlé dans l'art. 1585 n'est parfaite que sous le rapport du lien, il en résulte seulement une action réciproque pour forcer le vendeur à livrer, et l'acheteur à se livrer.
" La raison de cette distinct ion (entre le cas où il y a « transmission de la propriélé et ceux où il n'y en a pas), « disait M. Grenier, est que, dans le cas où la vente est « parfaite par le seul consentement, la chose vendue est » la propriété de l'acquéreur, et dès lors elle est à ses
(I) Dansriuipossibililé où nous sommes de transciire in extenso cette excellente dissertation, et ne voulant pas la mutiler, nous y renvoyons le lecteur.
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« risques d'après la règle si connue resperit domino ; au « lieu que lorsque la vente existe à la vérité, mais qu'on « ne peut pas la considérer comme accomplie, impletu, « sans le secours de quelques circonstances, la chose ven- « due est au risque du vendeur, de sorte que, si elle pé- « rit, c'est pour le vendeur, q}n n'est pas encore dessaisi « de la propriété. »
C'est comme si l'on disait : A la diflerence du droit commercial, le Code Napoléon ne reconnaît qu'une vente proprement dite, celle cpii transmet sur-le-champ le risque et la propriété. Si donc l'on voit le mot vente dans» l'art. 138"-), c'est que la langue n'en fournit aucun autre pour exprimer une convention qui, n'étant pas encore vente, le deviendra par le mesurage, etc., et n'a pas de nom pour le temps intermédiaire. Il ne faut pas to.ijours conclure de l'identité des mots à l'identité des choses. Naturà constitutum est ut plura sint ncgotia quant veroa.
Maintenant, comment se fait-il que M. Troplong, qui démontre si bien le vice de l'arrêt du H octobre 1812, soutienne néanmoins que la cause de Peyramont était juste et bien fondée en di'oit? En voici la raison :
« Les contractants, dit ce savant jurisconsulte, avaient « stipulé que la propriété serait acquise (à Peyramont) « par la vente, nonobstant le défaut de mesurage; et, par « argument de la loi 10, D. , De peric. et connu, reivend., « on peut croire qu'une telle slipulation n'a rien de pro- ( hibé.
« Mais en admettant que la convention des parties ne « pouvait pas déroger au droit, et que la vente était im- « pHrfaile. sous le rapport de la transmission de la proie priété, que pouvait-il en résulter? Rien absolument; « car il fallait toujours en revenir à ce point, savoir, que « la vente était parfaite sous le rapport du lien , et que, « par conséquent. Lu Rue ou ses représentants devaient en « accomplir les clauses. C'est ce qu'avait jugé la Cour de « Limoges.
« La seule question du procès était donc de savoir si la « faillite s'opposait à l'accomplissement de la condition;
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« question dont la solution devait évidemment tourner « centre les syndics.
« Eh bien! c'est précisément ce point dont la Cour de « cassation ne s'est pas occii|)ée. . . »
Une pétition de principe nous semble la base unique de ce raisonnement. La majeure suppose que le mesurage est la condition sitsppns/rf d'une vente fi la mesure, et ceci est une erreur. On en a vu la preuve, t. 4, n° 121. L'argumentation s'évanouit donc.
D'un autre côté, comme le disait très-bien l'avocat général Daniels qui portait la parole en chambre des requêtes dans l'alTaire Peyramont : « Il suffit de savoir ce « que c'est (jyc le droit de propriété pour comprendre que « les dispositions de l'ai't. I .'383 ne sont pas applicables à « toutes les ventes indistinctement. . . Cet article sup- « pose qu'on est convenu de la chose et du prix. Or, on « n'est pas convenu de la chose à l'elTet d'en pouvoir « transmettre la propriété, avant que cette chose soit me- « surée, » comptée ou pesée.
Jusqu'à ce temps, en eiîet, comment distinguer les 100 mètres de calicot que je dois enlever d'une plus grande quantité de la même espèce, en votre magasin de la rue Coq-Héron, et (jui, avec les 100 mètres vendus, constituent une entité concrète? Les 3,000 sangsues que vous m'avez achetées à prendre dans mon réservoir de Keremma? Les 3,000 kilog. cale moka, que je dois retirer de vos autres moka? On ne le peut pas plus qu'un cohél'itier ne peut dire, avant le partage, oij est sa part de l'hérédité commune.
Enfin, et ti'ès-heureusement, la volonté de riioinnicest impuissante contre la nature des choses. Or, par la nature des choses, la seule volonté, /nnki conventio, ne peut pas plus rendre certaine une quantité à prendre dans une autre et plus grande quantité, qu'il ne lui serait possible de faire une vente sans prix ou sans chose, une assurance sans prime ou sans risques.
Ouant à la loi romaine, elh; n"a trait qu'à la vente véritablement conditionnelle : Si in vcnditione condilioni.tli, dit Ulpien, lioc ipsum convenisset, ut tes periculo
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empton's sevraretur, ptito pactiim valcre. Mais le sens de cette loi ne conclut pas des j'isques à la propriété; ce n'est pas la vente qui les impose à l'acheteur , c'est le pacte.
Maintenant, rappelons-nous que la vente était toute commerciale (1), car ce n'était pas pour se cliauffer dans l'hiver de 1808, que Peyramont avait acheté 1 ,290 pieds cubes de bois à brûler. Or, selon le droit marchand, conforme,, en ce point, au droit romain qui l'est au droit naturel, de même que la seule volonté ne peut rendre certain et déterminé un corps incertain et indéterminé, de même elle ne suffit pas à transférer la propriété. J'aurai beau déclarer dans la convention même que je vous fais propi'iétaire, dès à présent, de mon cheval gris que je vous vends en ce moment, je n'en reste'pas moins le propriétaire : Convenerit ut is fumlus quem mihi vemlebus, jam niinc meus essef, non ù/eù fiel meus et si in neijotio gerendo ionvencrit, nndè ncc eam rem vindicure /tosse phiaiit (Don. ad leg. 20, tit. 2, De j tact.). Le lien qui m'unit à ma propriété ne peut être rompu sans un fait de ma part : Qiiod meum est, sine facto meo meum esse desinere non polest. ()ue cette garantie de la loi naturelle soit toujours respectée, et l'on n'aura que faire de ces garanties constitutionnelles qui paraissent et disparaissent.
Ce fait, c'est la tradition, Irnnslatin jilena; in rem potestatis; c'est la délivrance (art. 1604 C. Nap.), sans laquelle la propriété ne serait çiiun droit abstrait et stérile (M. Troplong, Vente, n° 2G(";). c'est-à-dire, qu'un mot vide de sens. Que signifie, en effet, une propriété sans chose?
Or, mesurer, c'est livrer, et la volonté ne suffît pas à mesurer. Il faut que la main agisse, non moins que pour peser et compter. Traditio est fncti, non juris et voluntatis. Si, quand vous me vendez 20,000 kilogr. de tel riz, livrables dans un mois sur le quai de Concarneau, nous pouvons convenir valai:)lement que, dès à présent, je suis
(f) On ne s'en douterait pas, à voir, dans les recueils, de i|uelle manière fnt pn'senti^e la défense du syndic.
livré, quoique non livré; tout aussi bien pourrioiis-nous convenir que, quoique non payé, vous l'êtes; et alors, qu'aurions-nous l';iit? De toutes les conventions humaines, la plusdifFicile à dénommer; car la difficulté d'imposerijne dénomination à un contrat innomé naît seulement de ce qu'il est multiple, et. dans notre iiypolhèse, plus grande est la difficulté. La chose est absolument impossible, vu qu'il n'existe aucun contrat; ni! aclinn dkitur. L'homme stipule en vain contre la nature des choses.
De vous à moi, et vice versa, ce dont nous sommes convenus n'est donc qu'un jeu d'enfants. Mais, si vous venez à faillir, de moi h vos créanciers, et réciproquement, hœ migw in séria ducent. On'à l'exemple de la Cour de Limoges, les autres Cours de l'empire autorisent des stipulations pareilles à la stipulation de Peyramont, quel acheteur manquera jamais de stipuler comme lui? Le moins avisé s'en avisera, parce que, dans le monde commercial, on ne sait non plus ni qui vit, ni qui meurt ; tel y paraît riche qui est pauvi-e : Mercatores interdàm ridentar divites, licèt revcrà siiit pauperes. et sunt semper in statu proximo decoquendi (Casarcg. , Disc. 76, n" 7, et Disc. 54, n° 2<S). Chaque acheteur pouvant donc, à priori, se créer convenlionnellement un droit de revendication qu'il ne trouverait pas dans la loi, que restera -t-il de l'actif pour ceux qui. par compte courant, par des négociations de papiers, des avances ou de toute autre manière, ont fait crédit àlapersonne du failli, et que devient la suspicion légale des dix jours, art. 4 '«7?
En résultat, les créanciers du vendeur La Rue ne furent pas heureux. Ils perdirent partout un procès également imperdable et selon le droit civil et selon le droit commercial.
120. — En novembre 1852, Raulin achète à Lafforgue, son beau-frère, 1.50,000 kilog. d'avoine, à raison de 14 fr. les 100 kilog., livrables fin de décembre, et le 21. les clefs des trois greniers où les avoines étaient déposées lui sont remises contre le payement du prix entier.
Plus de dix jours après, LaiTorgue est déclaré failli.
Le syndic réclame les clefs. II les trouve aux mains de Raulin qui les rcl'usc, et, sur ce refus, apposition des scellés.
Raulin assigne en mainlevée; le syndic résiste, et la contestation s'engage sur cette demande qui en impliquait une en revendication.
Passant sous silence tout ce qui n'a pas trait au seul point de droit que nous ayons à examiner, nous nous bornons à dire que le tribunal s'est déclaré convaincu de la bonne foi de l'acheteur et du vendeur.
Mais l'achat fait de bonne foi et le payement du prix ne suffisent pas à rendre propriétaire (V. siiprù, n° i, in notis). Or, c'est le droit même de propriété que le syndic contestait à Raulin.
Les motifs du jugement sur ce point capital, et les courtes observations dont ils seront l'objet, feront connaître au lecteur les raisons pour et contre, et le mettront à lieu de les apprécier.
« Considérant que la vente est parfaite, comme obliga- « tion entre les parties, dès qu'elles sont convenues de la « chose et du prix ; mais que, pour le transport de la pro- « priété, il faut, en droit commercial, la tradition en outre « du consentement. »
Ce considénnit fait voir que le demandeur se disait propriétaire par la seule force et vei1u de l'art. 1 583 du Code Napoléon. Aussi ne manquait-il pas d'invoquer, avec l'arrêt Peyramontdont il vient d'être parlé, le sentiment conforme de M. Duvergier (1), de M. Duranlon (2), de Merlin (3), etc. Mais les juges consulaires de Rennes sont des magistrats trop versés dans le droit des faillites, et malheureusement trop habitués à en faire l'application, pour y introduire un système cjui n'arriverait à rien moins ■qu'à favoriser la fraude, et à tuer le crédit « lu personne. Or, quoi de plus funeste (4j !
(0 Contin. dcToullier, t. 10, n" SI etsuiv.
{:i) lièp., y Vente, § 4.
(4) V, suimi, n" 70, in notis.
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Cette question jugée, il en restait une autre, et hœc erat swnma rei : Y avàit-il eu tradition?
« Considérant, continue le tribunal, que, par la remise 0 des clefs, Rauliii ac(|uérait la libre disposition de l'a- « voinc h lui vendue, tout en conservant la faculté de vé- » rificr lui-même ou par des mesureurs jurés la ((uantité « annoncée, et sauf à réclamer, en cas de manquant, sans « que de cette réserve, qui est de droit et d'usage, il ré- • sultàt que la quantité fût moins déterminée.
« Considérant que ce mode de livraison est d'usage ha- « biluel parmi les marchands de grains; qu'il est appris « que le sieur Raulin ayant revendu cette asoinc, le IGfé- « vrier, son acheteur a stipulé également que les clefs des « greniers seraient remises au banquier qu'il chargeait de « lui verser des fonds ; que cet usage est d'ailleurs ration- « nel, et nécessaire pour épargner un double déchet et de «doubles frais qu'on aurait à subir, s'il fallait mesurer à « chaque vente, et puisque le mesurage exigerait un ma- « gasin de plus pour y transférer les grains au fur et à « mesure.
« Considérant que, quelle que soit la faveur qui entoure « les intérêts de la masse d'une faillite, la loi et l'équité « voulant un sort commun pour tous les créanciers, ces 0 intérêts ne sauraient prévaloir contre le droit établi. .. »
On aperçoit clairement quelle était la défense du syndic, par les motifs précis et concis qui en sont la réfutation.
Le syndic disait donc : Los avoines n'ont pas changé de maître, car la remise des clefs n'est une tradition que si la marchandise est telle qu'on ne puisse la confondre avec aucune autre de la même espèce. S'il reste à faire quelque chose pour l'individualiser, elle n'est pas un corps certain. Or, la clef d'un grenier ne sauraitdire 'i personne combien de kilogrammes d'avoine ce grenier renferme. On ne peut le savoir que par le mesurage. La remise des clefs est donc un fait insuffisant. inefTicace.
L'usage dont on parle seiait un usage introduit contre la nature des choses. Un pacte exprès par lequel on sti-
pule ce qui ne peut exister^ quod non potest stare xecwidùm rermn naturum, est de toute nullité, à l'égard même dés contractants. luipossiôi/iur/i nutia eut obligatio. Comment l'usage, convention tacite, aurait-il la vertu de rendre ert'ectif, à l'égard de leurs créanciers, ce qui est impossible entre eux?
Or, la loi d'égalité exige que la revendication soit jugée selon le droit le plus strict (V. suprà, n° 90).
On vient de voir la réponse du juge. (Jette réponse est toute péreniptoirc, et pourtant elle énonce une proposition inexacte, en disant que Raulin avait pu se réserver la faculté de mesurer, sans qu'il en résultât que la quantité fût moins détevminée. 11 lallait dire sans qu'il en résultat que lemarclié fui de nul ef/et, car, jusqu'à certaines limites, le manquant n'inficie pas un marché ; seulement, il y a lieu de parfaire la quantité, ou de distraire du prix. Mais, y avait-il ou n'y avait-il pas du manquant ou de l'excédant? Le seul moyen de s'en assurer était le mesu- ,rage, et l'ignorance de ce l'ait, en rendant la chose cofps incertain, rendait la tradition incomplète. La remise des clefs n'est une tradition achevée que si la marchandise est corps certain, v. g., vendue en bloc ou à la boulevue, et ce n'est pas sans raison que le syndic le disait.
Mais, si la remise des clefs était un fait insuffisant, ce n'était pas un fait indifférent. Effectivement, la possession des clefs mettait la chose en la puissance de Raulin, en ce sens, que nul, malgré lui, ne pouvait l'enlever, l'augmenter, ni la diminuer. 11 y avait donc tradition grandement commencée, le mesurage ne pouvant plus avoir d'autre but que celui de déterminer la quotité du prix. Or, quand la tradition en est à ce point, l'usage supplée à ce que, selon la rigueur du droit, elle aurait d'imparfait pour transmettre la propriété.
Cet usage n'est pas nouveau. Casaregis nous l'atteste en ces termes : Quandà mejisuratio et ponderatio ad nihil aliud requiritur quàm ad declarandam integrampretii quantitatem, quod, quainvis implicite, vel in se ipso sit certiim, explicité tamen haheri nequit sine tali mensuratîone mit ponderationc absque mensuratione vel
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ponderatione trmisfcrri potesi rei domimiim in alùan (Disc. VM, n" 7).
C'est pn^cisément dans ces conditions que se trouvail l'achat de Raulin. Le prix était certain in se ipso, puisqu'il avait acheté à 14 IV. les 100 kilog. ; et, vu surtout la remise des clefs, il ne restait plus qu'à le déterminer explicitement par le niesurage, iiitcyra jnctii quanlitas declarmula. D'un autre côté, il sullit de lire les comidérniiis ci-dessus transcrits, pour voir que l'usage attesté par le jugement a toutes les qualités pour qu'un usage soit loi , et même, en certains cas, pour qu'il soit audessus de la loi (V. t, 1, n°' 2G2 et suiv.l.
En déclarant Raulin pro|iriétaire, le tribunal de commerce de Rennes a donc l'ait une très-juste application du droit commercial (V. t. 4, n"' 0-12).
Cependant, /// apicikui juris, il n'etit pas été facile de renverser l'argumentation du syndic. 11 y a plus, nous croyons la chose impossible. Mais ce n'est pas ainsi que l'on juge en juridiction consulaire. L'usage y est toutpuissant dès qu'il est conforme à l'intérêt du commerce, et souvent il serait contraire à cet intérêt (le jugement le démontre) que la propriété ne pût pas être transmise . avant le mesurage, etc...., quand cette opération n'a pour but que de déterminer le iptuntùm d'un prix déjà certain en soi. La tradition elle-même n'est pas exigée dans un autre intérêt que celui du commerce ; or, le droit introduitdans son seul intérêt nedoit jamais tourner à son préjudice : Quœ in favorem alicujvs indiœla sunt, in ejus odiian rctnrqvcri non drbent (Casareg. , Disc. 1 35, n° 29). Une autre preuve de la sagesse du tribunal , c'est lorsqu'il pose en pi'incipe que si la loi d'égalité rend la masse favorable, il ne serait pas rationnel que cette faveur prévalût conf/c le droit étabU (V. suprù, n° 91), ce qui signilie : Le revendiquant doit prouver d'une "manière exclusive de tout doute qu'il est propriétaire (V. siipy^à, n° 89, al. 10) : Dominium im-rciinn conehidentissimè probandum est. in jiidicio, vel actione rei vindicatione (Casareg., Disc. 116, n° 25). Cette preuve faite, suum cuiqiie.
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d21. — Par deux actes authentiques du I" mai 1 853, je vends à Jacques, au prix de 24,000 fr., dont i 2,000 payés à valoir, l'établissement de presses à sardines (matériel et accessoires), que j'exploite dans des édifices dépendants de sa maison sise à Concarneau, rue ûe la Rogue, 13, et à Salomon, aussi pour 2''(,000fr. , mon steamer caboteur, \q Saint-Pierre, domicilié au port de la môme ville, et acluellcniont amarré h quai, sousia condition, résolutoire pour l'établissement, et suspensive pour le navire, si, avant le 1" novembre prochain, P Empereur vient à Jjni'ont, inaugurer le service de ttos transports transatlantiques.
Convenu avec Jacques que je retiens rexploitation à louage, poui' un piix détei'miné à tant par jour, jusqu'à ce que la condition s'accomplisse, ou qu'il soit devenu certain qu'elle ne s'accomplira pas.
Quant à Salomon, il vient à bord avec moi prendre possession du steamer, et, pour cela, les notaires dressent un état dans lequel nous reconnaissons réciproquement avoir reçu, lui, l'acte de francisation, moi, la moitié du prix, soit 12,000 fr.
Enfin, le 15, toujours par acte authentique, je vends au même Salomon , qui en prend possession de la même manière, mes deux bateaux -pêcheurs, \& Merlan ç.i le Requin, aussi du port de Concarneau, avec leurs agrès et apparaux, pour 4,000 fr. payés comptant.
Le 25 août, jugement consulaire qui me déclare en faillite ;
Et le 30, la condition à double elTet s'accomplit avec le résultat naturel d'augmenter considérablement la valeur vénale des choses vendues.
Jacques, voyant son achat résolu, fait assigner le syndic, et lui demande la restitution des 12,000 fr. que j'ai reçus, aux oflres de rétrocéder à la faillite la possession de l'établissement, à titre de propriétaire ;
Et, de son côté, le syndic revendique à la fois le Saint- Pierre et les deux bateaux pêcheurs.
Ma demande est toute simple, dit Jacques. La condition résolutoire s'étant accomplie, nous sommes récipro-
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([uomcnt tenus de nous i-omeUro au même état que si rnliJ'.ijation 7i(wriit i)iis c.rislé (arU 11H3C. Nap.); et que faut-il pour cela? La restitution ou rétrotradition do ce que chacun de nous a reçu de l'autre. Or, dôsque mes 12,000 IV. nie .seront rcstitui's, la restitution qui ni'inconil:)c se trouvera toute faite; car, d'une tradition virtuelle, il ne peut être fait qu'une rétrotradition virtuelle qui, de ma part, consistera dans ma volonté exprimée de rendre à mon locataire sa possession primitive de propriétaire. Mais, bien entendu , je n'aurai cette volonté que si les 12,000 fr. me sont rendus.
A qui vos conclusions s'adressent-elles? dit le syndic. Si c'est à la faillite, qui représente le failli, et que je personnifie [si/pni, n°S5), vous savez, ou devez savoir que, vu rimpossibiliti'; de payer intégralement chacun de ses créanciers, elle n'en doit payer aucun de cette manière.
Si c'est à la masse, dont je suis le mandataire pour la gestion de sa créance collective [suprà, \\° 70), j'ai à répondre que, la masse n'étant ni ne s'étant faite ayantcause du failli, vous n'avez rien à lui demander [svprà, n° 76). Si les chirographaires, au nombre desquels vous vous trouvez, étaient tenus de vous rendre indemne, vous auriez à leur égard une obligation réciproque, ce qui vous placerait au même état que si vous eussiez commencé par demander votre admission au passif, seule chose que vous ayez à faire.
Sur ces moyens respectifs, qidd jiiris!
Au premier aspect , on dirait que le syndic a raison, car les principes qu'il invoque sont très-vrais. Mais l'application qu'il en fait est très-fausse.
Lorsqu'un failli m'a vendu et livré, sous une condition résolutoire qui est venue h s'accomplir, v. g., son cheval blanc dont je lui ni payé le prix, et que le syndic me redemande le cheval au nom de la faillite ou de la masse, peu importe, il doit m' offrir le prix, et vice versa, si je prends l'initiative ; car peu importe encore qui commence ; dans l'un et l'autre cas, le di'oit est le même.
La raison de tout cela est sensible : la vente contractée
SOUS une condition résolutoire est très-certainement une vente parfaite, et la nôtre est plus que parfaite; elle est consommée, implcta, puisque le prix est payé, et la chose livrée. Mais la résolution, convention très-différente de la vente, est soumise à une condition suspensive dont l'effet rétroactif, aussitôt qu'elle existe, anéantit si bien l'obligation conventionnelle, que cette obligation eut censée n'avoir pas euistr. L'action ne naît donc ici d'aucun contrat, car nulle action ne peut naître d'une obligation qui n'existe pas, qui n'exista jamais. C'est donc positivement comme s'il n'y avait eu ni achal, ni vente.
Mais facta pro iiifectis Jiaberi non possunt. Si l'événement de la condition peut résoudre le contrat, il n'est pas de fiction qui ne soit impuissante à résoudre le double fait en présence duquel la résolution nous laisse : l'un, que j'ai reçu du failli une tradition sans titre, laquelle est nulle [suprà, n" 80, al. 4) ; l'autre, que je lui ai fait un payement sans cause, qui n'est pas moins nul; chacun de nous a donc payé ce qu'il ne devait pas, et, par suite, il y a lieu à répétition des deux côtés.
C'est de ce droit réciproque que naît notre action mutuelle (1), et;, dèslors, larestitution que l'on doit, éstlacon-
*■ (1) On sait que M. Touiller explique d'une autre manière l'effet de la condition résolutoire accomplie : « Remarquez, dit ce juriscon- « suite (t. 6, n''ïfi4), que l'art. HS3 dit que VofiHgation est résolue, (I mais qu'il ne dit pas que le contrat soit résolu. Il reste dans toute « sa force pour obliger les contractants à, remijlir les engagements u qui naissent de la résolution des premières obligations. »
« N° 566. — Les contractants ont donc, pour les faire exécuter, (( l'action qui naît du contrat, uclio ex contractu. »
Cette distinction nous semble une subtilité. Le Code Napoléon ne la fait nulle part, et, loin de la faire, il se sert constamment du mot contrat el des mulsobliijulions conoeiUiunnelles, comme d'expressions synonymes (V. la rubrique du tit. 3, liv. 3). Ajoulims que la distinction a le double défaut d'être tout à l'ait inutile, et de n'être pas sans inconvénients.
Le vendeur est censé 7i' avoir pas un seul instant cessé d'être propriétaire et possesseur. M. Touiller l'enseigne lui-même. La première consétjuence de cette fiction légale, la plus prochaine de tontes ses conséquences, c'est que je n'eus jamais de titre à la tradition que le failli rn'a faite de son cheval blanc, ni lui au prix qu'il a reçu. îîous avons donc, l'un et l'autre, payé ce qui n'était pas dû. Or, dit
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dition nécessaire de la restitution (lu'on demande. Or, faillite ou non, la restitution doit être intégrale. Nul autre moyen possible de reineltre hs clioscs ou môme état , etc. ; car rien ne pourra faire qu'on ait restitué ce que l'on garde ou qu'on garde en partie. Par conséquent;, aussi longtemps que le syndic ne m'offre pas le prix entier, je retiens lechevaW///orA///«/V/;y'/v////;o/'M'. Notre position respective a quelque analogie avec le cas où je l'eusse vendu au failli qui ne m'en aurait pas paye le prix. Je ne suis pas simple créancier. Je suis, en quelque sorte, possesseur d'un gage, et ce gage, je le retiendrai tant que le prix ne m'aura pas été.ren(lu.
Au fond des choses, cette espèce ne diffère en rien de la vente que j'ai faite à Jacques. Dans l'une, il est vrai, la chose a été livrée matériellement, et elle ne l'a été dans l'autre que par une interversion de ma possession. Mais, à l'égard des parties, de leurs créanciers et ayants-cause, la tradition virtuelle ou quasi-tradition, produit, en tout sens, le même effet que la tradition effective. Ce principe rapi^elé siiprù, n° 89, al. 3, on en a vu la preuve et la raison, t. 5, n° \.).
Il faut donc que la faillite (1) ou la masse restitué à
l'art. 1233 ! «Tout payemL'nl suppose une dette; ce qui aétépayé « sans èlredù estsujrtà répétilioD. » Que faut-il de plus pour remettre les chose» uu TMMHfl éfaf, etc.? L'action est donn'eparla loi elle-même.
Pour suivre la doctriuR de Touiller dans ses conséquences, il faut admettre deux ventes : la vente r/'solue, et une rélrovente sous une condition suspensive, syslèmo dans lequel la chose qui viendrait à ^kv\fpendente mnditirinc, périi'ait pour l'acheleur sens condition résolutoire, ce qui n'est pas vrai, cl ne serait [uis juste.
Le mode d'agir ex aj>U}iirtn, «lue Touiller enseigne, c'est de procéder par voie (\e CDitimamlement, saisie, etc., quand l'acfe est anthenlique et emporte exécution parée. Cette marche, que la loi n'a pas tracée pour les suites d'un contrat résolu (car il n'y en pas deux), peut paraître sujette à hien des inconvénients. Mais nous n'avons pas à nous en occuper, .une pareille procédure étant évidemment impraticable, et même formellement inierdite en matière de faillite.
(I) Ce qui fait que la faillite peut et doit, en cette occurrence, restituer en entier l'à-conipte que le failli a reçu^ c'est que le syndic ne sort point, en ceci, des limites de la liquidation qui lui est confiée. L'usine a été vendue 24,000 fr., et l'événement de la condition en
2G0 DROIT COMMERCIAI,.
Jacques les 12,000 fr. qu'il a comptés au failli. Jusqu'à ce temps, Jacques reste in statu quo; et, si l'on persiste à refuser la restitution qu'il demande, le bail étant fini, il revendique à bon droit, et force ainsi la restitution. C'est une conséquence de l'art. 1183 lui-même; car, si cette loi feint que le vendeur n'a pas cessé un instant d'être propriétaire, elle l'oblige, en même temps, à restituer ce qu'il a reçu. Ce n'est donc, à bien dire, qu'une fiction conditionnelle qui n'opère son effet d'une manière complète que quand la restitution s'est opérée, utrinquè.
Sur les autres prestations que les parties peuvent s'entre-devoir suivant les circonstances, V. t. 4, n°' 297 et suiv.
Voyons la revendication des navires
Ma triple demande, dit le syndic, est fondée sur deux raisons également péremptoires.
Quant au Saint-Pierre, Salomon n'a pas fait transcrire en douane, et pourtant c'était une nécessité. Le Traité du Droit Commercial le dit formellement, et le prouve, t. 5, n"' 87 et 88.
Pour ce qui est des bateaux, la formalité a été remplie. Mais quand? Le lendemain du jugement déclaratif. Or, dès la veille, « nul ne pouvait plus valablement rien « faire par rapport au failli, qui fût de nature à modifier « en rien sa situation active ou passive» (V. suprù, n"' 06 et 67). Cependant, qui m'achète un ï\a.v\rG francisé n'est incommutablement investi de la propriété qu'autant qu'il ait observé le prescrit de la loi de vendémiaire an ii. La raison en est évidente : pour que je cesse d'être propriétaire, il faut que mon acheteur le devienne. Or, il ne peut le devenir sans la transcription en douane.
J'ajoute, en fait, que des quarante-deux créanciers dont jusqu'à présent la masse se compose, il en est au moins la
a peut-être doublé la valeur. En rendant les 12,000 fr., le syndic dégrève de celle charge et fait rentrer dans l'actif une chose qui vaut évidemment lieaucoup jjIus. Or, ce n'est pas là spéculer plus OU moins aventureusement, ce qu'une faillite ne peut faire. C'est liquider.
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moitié qui n'ont fait crédit au failli, que depuis les ventes qu'ils ignoraient, et après s'être assurés au bureau principal qu'il ne s'y était opéré aucune mutation des navires.
Parlons d'abord des bateaux, répond Salomon. De vos deux propositions, j'en concède une, et je nie l'autre.
Que les droits de tous soient invariablement fixés dans l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif, qui pense à le nier? Loin de contredire le principe, je l'invoque. Ce que je conteste, c'est la nécessité de la transcription en douane.
Le contraire est enseigné par les auteurs du Traité du Droit Commercial. Je le savais de reste. Ces messieurs se sont fait des idées à part sur le droit des faillites. Il ne leur coûte même pas de s'insurger contre l'enseignement universel ! Par exemple, ils vous soutiendront que les créanciers du failli ne sont pas ses ayants-cause, ne S07it ]ias tenus de jxn/er ses dettes : que celui à qui une chose est due par le failli est un créancier, ni plus ni moins que le créancier (hm homme, et tant d'autres erreurs ! Mais il faut voir comment M. Massé rappelle à l'ordre ces perturbateurs du droit commercial. C'est encore ainsi qu'ils prétendent que la transcription est de sultstiuitiâ traditionis à l'égard de tous, sans en excepter les parties ellesmêmes, parce que, suivant eux, cette formalité douanière est d'ordre public. Mais à ce paradoxe j'oppose une autorité véritablement compétente, celle du tribunal consulaire de Marseille, cette reine inamovible du commerce nautique. La question s'y est présentée, en 18ol, par suite d'une vente de quirats ou portions de navires. Dans cette espèce, le vendeur plaidait aussi, sur la foi du vieux décret rendu par la Convention, que, faute d'avoir fait transcrire, le failli n'avait pu devenir propriétaire. Cependant, que porte le jugement? Le voici en toutes lettres :
« Attendu que rexccption tirée du défaut de transcrip- « tion de la vente sur l'acte de francisation, que l'on veut « considérer comme Vétat civil du navire, et, par suite, (i comme imparfaite, tant que cette transcription n'a pas
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« eu lieu, ne saurait être fondée, puisque l'acte de fran- « çisation délivré par la douane ne sert qu'à établir la na- « tiomilitê du iiarire, et n'influe en rien sur les droits de « r acheteur. » [Recueil de Mars., 20, 1, 58.)
Décision très-juste et très-rationnelle. Car, il ne faut jamais confondre des lois qui ne sont pas du même ordre. Cet almalgamc ferait dire aux unes le co)itrairede ce que les autres prescrivent, et l'on aurait ainsi la pire cfiose du monde, une législation fallacieuse. Au Code de commerce, tout ce qui concerne la transmission des navires. Leur surveillance, leur nationalité, en un mot, tout le reste, aux lois politiques et aux règlements de police.
Or, les privilèges réservés, l'art. 1 95 n'exige rien autre chose, poin- rcfficacité du contrat à l'égard de tous, qu'un acte public ou soussignalure privée, et j'ai traité par acte authentique.
Cependant, que la tradition doive avoir une date certaine antérieure de plus de dix jours au jugement déclaratif, on le conçoit. Mais, dans notre espèce, la vente et la tradition ont eu lieu le môme jour, et par des actes publics, prèsdetrois mois avant le temps suspect. Tout soupçon de fraude étant donc impossible, comprend-on qu'une loi de l'an ii m'enlève une propriété qui m'est assurée par le Code de commerce, spécial à la matière? Une législation à deux faces m'aurait donc tendu un piège! Si cette injustice était possible , n'aurais-je pas le droit de m'écrier avec Dumoulin : Lcnesiniquœ mcdedicunturc'ispiritu sancto ; non sunt pejores laquei quàm laqueilegum?
A notre tour, devons-nous maintenir notre doctrine ou la rétracter d'après le jugement de Marseille et les observations de Salomon ? Nous croyons devoir persister. Nous persistons même avec plus de confiance que jamais, car, le 17 mars 1849, deux ans après la publication de notre 4' vol., 1" édit. . le principe que nous y enseignons, a été, pour la seconde fois, consacré par un arrêt de la Cour de Rennes, dont voici les principaux motifs :
« Considérant que les navires sont des propriétés mort bilières d'une valeur tellement importante, et qui peut « influer si puissamment sur le crédit du négociant auquel
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« ils appartiennent^ que les lois nouvelles ont dû, comme « l'avait fait l'ordonnance de la marine, prescrire de sa- « ges mesures //o?//' imjircher tjue les tiars ne pussent être il trompés ; que la loi du 27 vendéminirc an ii, en éta- <i blissant les formes à observer dans la rédaction de l'acte 0 de francisalion, a prescrit d'y faire mention do tous les « intéressés, et veut (art. 1 7) que les ventes partielles (1) « de navires soient inscrites au dos de cet acte ; que ces « formalités ne sont pas établies uniquement dans des « vues d intérêts poUtiipie et de police; qu'elles ont aussi « pour but d'assurer rinlérêt des tiers qui ne peuvent « connaître d'aulre propriétaire que celui dont les droits
« sont constatés par cet acte public et solennel, etc »
Dans un autre considéi^ant, la Cour pose en principe, ou plutôt rappelle le principe qu'elle avait démontré dès en commençant, que, « la transcription des ventes par- • tielles sur l'acte de francisation (2) est une formalité « indispensable pour transférer la propriété des navires à « Péfjard des ;«Vr.v(3). »
Ce que la Cour de Rennes a jugé en 1849, la Cour de Rouen l'avait jugé le 23 janvier 1841, en confirmant un jugement du tribunal de commerce du Havre, et la Cour d'Aix. le 22 décembre 1824, en infirmant un jugement du tribunal de commerce de Marseille (V. t. 5, n° 88), qui devrait abjurer une erreur que sa Cour souveraine lui a depuis si longtemps signalée.
K'insistous pas davantage. La loi de l'an ii introduit un mode spécial pour transmetti'e à l'égard des tiers la propriété des navires, et, en cette matière, la forme prescrite est de Tessence de cette tradition qui peut seule consommer le transport de la propriété (V. suprà, n°89, al. 5, et t. 5, n°90).
(1) Pour le cas où le navire est vendu en entier, V. t. S, n" 87.
(2) I.e tribunal âf commerce de Marseille se trompe évidemment, lorsqu'il dit que l'acte de franci^tation ne sert qu'à établir lanationalitédu navire. 11 sert aussi à constater la nation^ilité de l'armateur et de ses copropriétaires, s'il en a. Sans cela, comment prévenir ou réprimer la piraterie?
(3) V. Annales de la science et du droit commercial, par M. Le Hir, 1853, p. 61 et suiv.
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Il est dans les premières nécessités de la navigation et du commerce international, que la loi politique appose le dernier sceau à la transmission des navires. Il n'en résulte pas, comme on l'a dit pour Salomon, que la loi de l'an ii fasse antinomie avec le Code de commerce. Mais il s'ensuit que leur concours est naturellement nécessaire pour accomplir un fait qui va mettre en contact des intérêts privés et les intérêts de l'Etat.
Salomon rendra donc les deux bateaux, et viendra dans la masse pour ses 4,000 fr. C'est une conséquence du principe : Major (rquitas semper prœfertiw minori (V. supra, n" 90.)
Pour ce qui est des risques entre la vente et la transcription, V. t. 5,n° 101.
Passons au Saint-Pierre.
La revendication du Saint-Pierre, répond Salomon pai" l'organe de son avocat, n'est pas plus une revendication, que la vente qui en est le prétexte n'est une vente. Tout cela est purement nominal. Mais, au fond des choses, c'est la dilïérence qu'on admettait à Rome entre le dolus bonus et le dolus 7nalus. La simulation t|ne j'ai faite n'olTensait le droit de personne, et la revendication simulée masque une cjiorme injustice à mon égard.
Sous la couleur d'une vente, il s'est fait un prêt avec gage. Je détiens le gage, il est vrai. Mais je ne le possède pas ; c'est la faillite. Or, l'action en revendication n'est donnée que contre le possesseur, et nul n'a d'action contre soi (1). Que mes 12,000 fr. me soient rendus, et je rends le navire. Je n'ai cessé de l'olfrir.
Pourquoi donc revendiquer? x\i-je besoin de le dire? C'est le résultat d'un calcul comme en font les assureurs. Nescia mens homiimm, etc., s'est-on dit. Si l'on venait à juger (et qui sait si de hasard on ne le jugera pas?) que Salomon a contracté un achat, et que son achat est nul faute (le transeription en douane, il rendrait le navire, et entrerait dans la masse comme un simple créancier. Tout
(I) V, suprà, n" la.
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coup vaille, essayons. La prime est légèi-e. Que sont les frais de ce procès auprès des 12,000 iV.?
Voilà le mobile et l'importance du litige qui, d'après mes maintiens, oITrc deux (|ucslions :
En point de droit, un contrat est-il de nul effet pour avoir été fait sous une autre dénomination que la sienne ?
En point de fait, l'acte du 1" mai est-il un contrat de gage, ou un achat?
Sur la question de droit, évidemment préjudicielle dans l'espèce, les principes sont si certains qu'il suffit de les énoncer.
Le .premier de tous, c'est que : « Le nom ne fait pas la « chose. » Scrmo rei, sed non res sermoni subjicitiir. L'art. 1 1 50 du Code Napoléon le dit en termes exprès.
En second lieu, la simulation d'un contrat licite à un contrat licite n'a rien d'illicite : Simulutio licila est de contractu licito ad œntractum Ikitum ( Casareg . , Disc. 109, n° 12). Seulement, il faut l'entendre en ce sens que rien ne soit simulé, je ne dis pas au préjudice des créanciers, mais en fraude de leurs droits, ce qui est très-dilïérent. On sait la maxime : Milita dicuntitr fieri in pru'judiciiim, (pae non fiant in fraudeni (V. siiprà, n" 8).
On sait aussi le principe formulé par Faber. «Uncon- « trat stimulé, dit ce jurisconsulte, qui serait valable s'il « n'était pus simulé, produit le même elTet que s'il était « pur de simulation « : Contractus sirnulatus valet secundihn id //iwd actam est, si eo modo valere possit (1). Vous pouvez et devez donc aborder la question de fait ; le gage et l'achat sont aussi licites l'un que l'autre.
'Au fait, qaid actum est entre le failli et moi? C'est une question intentionnelle dont la solution ne peut être puisée que dans des présomptions et des conjectures. Tout se réduira donc à rechercher s'il est plus vraisemblable que nous ayons voulu un prêt et un nantissement qu'un achat et une vente.
Or, quelle apparence que j'aie entendu acheter un na-
{\) Codex, Fab., déf. 3, sur la rubrique du Code: plasvalere quod agiturijiiàm quod simuh.iM loncipitur.
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vire, moi qui n'ai jamaùs fait le commerce maritime, et qui, depuis plus de vingt ans, ai cessé tout commerce? On ne commence, ni ne recommence à mon âge.
A celte invraisemblance, il s'en joint une autre. Si j'eusse entendu acheter, am-ais-je acheté conditionnellement? Non que la transcription soit de nécessité; mais j'aurais voulu pouvoir faire transcrire pour que le Saint- Pierre fît, au plus tôt, un voyage à mes risques et sous mon nom, seul moyen de le mettre à l'abri de toutes nouvelles dettes; pouvais-je ignorer l'art. 193? Je n'ignorais pas davantage qu'on ne peut transcrire en douane que des ventes pures (1). La raison en est évidente : par l'effet d'une vente conditionnelle, le propriétaire actuel peut instantanément cesser de l'être, et un autre le devenir ou le redevenir à l'insu de l'adminiptration, ce qui rendrait sa surveillance impossible (2). Par quel moyen, en effet, saurait -elle à toute heure si la condition existe? Par quel moyen les tiers pourraienl-ils le savoir? Le capitaine lui-même en aura-t-il connaissance en pleine mer, ou dans les pays lointains, et, le sût-il, comment en justifier au besoin? Ajoutez à cela qu'il y a souvent litige sur la question de savoir si la condition s'est accomplie ou n'est pas défaillie. H faut donc que toujours [indesi-
(1) Pour ex|iliquer les pll'ets de la condition suspensive et de la condition rrsolutoire (t 4, n" 296), nous avons, par inadvertance, parlé d'un navire vendu conditionnellement. L'objet matériel de l'exemple est mal choisi. Une ijareille vente ne jiouvant être transcrite en douane, elle ne peut devenir, même après tradition, translative de propriété. M:iis que, en place d'un navire, on suppose toute autre chose, corps certHin, v. g., telle usine, et notre doctrine est correcte en tout sens.
(2) Cette surveillance commence à la francisation qui est l'acte de naissance du navire, et ne cesse pus un seul moment aussi longtemps qu'il existe comme tel. Son dcccs maritime doit aussi être constaté. Si le propriétaire veut le faire dApecer, par suite de son état de vétusté, ou l'affecter à une autre destination que la navigation, V. g., en l'aire une usine, ou un magasin sur eau, ce propriétaire aura préalnhlement à remplir en douane un grand nombre de form.ililés miiuilieusement indiquées dans le Code des douanes par Bourgat, 2' édition, t. I"', p. 371, et dans le 2' supplément à ce Code, par Delandre, année iH'61.
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iienter) le proiirirluire soit certain. C'est une nécessité d'ordre pul)lic et d'intérêt privé.
S'il est invr.usemhiable que j'aie voulu aciieter, il ne l'est pas moins que le i'ailli ait voulu vendre. En effet, son steamer dont nous avons fictivement porté le prix à 24,000 fr., en vaul, au bas mot, SO,000 ; et il me l'aurait vendu, je l'aurais acheté sous une condition suspensive dont l'accomplissement, Irès-vraisemblable dang la circonstance, pouvait (Ml doubl(M- la valeur! C'eût été, de sa part, un trait de démence, et de la mienne, une indélicatesse dont j'ose me dire incapable. Voyez de quelle manière il a su traiter de son établissement avec Jacques.
Je suis venu au secours d'un jeune commerçant dont le défunt père fut longtemps mon ami et mon associé, et mes 12,000 fr. l'eussent sauvé (ses livres en font foi), sans les nouveaux malheurs qui sont inopinément venus fondre sur lui.
Noire commune intention , vous la voyez clairement : l'acte du 1"' mai est un contrat de gage ; et , comme tel , il réiniit toutes les conditions prescrites par la loi (article 2074 C. Nap.). Rien ne s'est fait ni frauduleusement ni dans un temps suspect. Seulement, de deux manières également licites de faire notre convention , nous avons choisi celle qui nous a paru la plus convenable. Vemprunt discrédite le marchand.
Juges du procès, nous donnerions gain de cause à Salomon. Ses principes sur la simulation sont très-vrais, et toutes les présomptions qu'on peut tirer ex pôrsond, ex causa et e.r facto, nous semblent se réunir pour forcer la conviction que l'acte du l^mai se résume en un prêt avec gage. -- Casaregis a prévu cette vente fiduciaire (1) dont l'usage est très-fréquont dans le commerce, et même dans le commerce de la vie civile. Un grand nombre de ventes à réméré ne sont pas autre chose : contractus emptionis, posità simulatione, resoloitiir inpignus, vel in miitimm (Disc. 169, n° 2).
(1) Fiducin etiàm pro pijpwre nrriintur , id ef;t in qno dominiiim
revocabik 7iactus est (creditor). V. Paul, lib. 2, sentent., lit. 13, §2
Mais il n'en est pas moins vrai que Salonion se contredit en soutenant, d'une part, que la transcription n'est pas nécessaire; et , d'un autre côté, que, s'il eût entendu acheter, il aurait traité de manière à rendre la transcription praticable pour que le navire fît un voyage sous son nom. L'art. 193 prouverait, à lai seul, qu'avant la transcription, la propriété n'est pas déplacée.
En eiîet^ si la vente et la tradition suffisaient, le navire devenant aussitôt la chose d'autrui par rapport au vendeur, il serait immoral et contre tout droit cl toute raison qu'il pût l'aOecter à de nouvelles dettes.
Pourquoi donc le peut-il , non pas salvd fide, ni même impunément, mais très-légalement, très-valablement au profit du créancier? C'est que, pour changer de maître, il faut que le navire ait fait le voyage dont il est mention dans l'art. 193.
Mais , pour que le brick qu'on m'a vendu et livré matériellement puisse faire un voyage en mer, sons mon nom et à mes risques, il lui faut un congé sous mon propre nom (V. t. 5, n" 85).
Or, ce congé, je ne l'obtiendrai pas^ je ne saurais l'obtenir que je n'aie l'ait transcrire ; auparavant , l'administration ne me connaît pas.
Donc , point de transcription , point de mutation.
123. — Par un marché à forfait du 14 janvier 1825, Bataille, constructeur de navires, s'engage envers le capitaine Frémont à lui construire un brick, livrable le 15 juin suivant.
Le prix, 27,500 fr. , devait être payé comme il est dit, t. 5, n° 85 (1) ; et, de fait , des payements sont effectués.
Mais, le 28 juillet, faillite de Bataille, le navire inachevé.
Frémont assigne le syndic devant le tribunal de commerce d'Yvelot, et conclut :
(I) Les arrètistes ne le disent pas expressément. Mais nous le supposons, parce que cela est très-vraisemblable.
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1" A co qu'il soit dit, dès h préscnl, qu'il est propriétaire du bricl< dans l'état où il se trouve ;
2° A ce que le jugement l'autorise à faire opérer les travaux nécessaires pour l'achever, sur les sommes qu'il restait devoir à liataillc pour solde du prix de l'entièi'e construction ;
3" El qu'il lui soit alloué des dommages-intérêts pour retard dans la livraison.
Le syndic conteste, et soutient que le navire étant encore en la possession du faiUi, il est la propriété de la masse (nous transcrivons littéralement), et qu'à elle seule appartient le droit d'en disposer.
Frémont ayant obtenu toutes ses conclusions, appel devant la Cour de Rouen, dont voici l'arrêt :
« Attendu que le traité du 14 janvier 1823 participe « de la nature du contrat de mandat, en ce que Frémont « g, donné commission à Bataille de construire un navire « pour son compte, et du contrat de louage d'ouvrage, en (t ce que Bataille, pour un prix déterminé, s'est chargé de i la construction du navire, en fournissant son travail et o la matière ;
« Attendu que , si l'art. \ 795 dit que le contrat de « louage d'ouvrage se dissout par la mort de l'entrepre- « neur, aucun texte de la loi ne dispose qu'il s'anéantit <t par son état de faillite ; que, dans ce dernier cas, il est « représenté par le syndic de sa masse, qui, suivant son « intérêt, peut employer le failli, de son aveu, à la conti- 0 nuationet perfection de l'ouvrage, tandis qu'au premier (I cas, le décès de l'entrepreneur oppose un obstacle in- « surmontable à la confection personnelle de son entre- « prise ;
« Attendu que la faillite ne rompt pas les obligations « que le failli avait contractées antérieurement envers les « tiers ; qu'ainsi la masse, qui le représente, est tenue de «les accomplir, comme il était tenu lui-même; que, s'il « se refuse à finir l'ouvrage commencé, elle peut, sur la « demande du maître qui l'a commandé, lui laisser le soin « de le faire parachever par lui-même, ou le faire con- « duire à sa fin par un autre entrepreneur; que c'est d'ail-
« leurs une obligation pour elle, comme représentant le u failli, d'exécuter d'une manièreou de l'autre le marché, « suivant ce qui résulte de la combinaison des art. 1 144 « et Ub4 avec l'art. lOUl du Code rNapoléon ;
« Attendu, etc.... » [licnicil de Mai a., 7, 2, 94).
Quant au dispositif, il est conséquent aux motifs; inutile de le transcrire. Observons cependant que Frémont viendra dans la masse pouj- ses dommages et intérêts.
De toutes les propositions contenues dans cet arrêt, il n'en est qu'une teule vraie : c'est lorsqu'il pose en principe que la faillite ne rompt pas les obligations contractées par le failli avant sa faillite.
Ces obligations subsistent sans doute, puisqu'il est libre aux créanciers d'en exiger l'exécution en exerçant les droits du failli, ce qui implique soumission à ses devoirs (V. xitprù, ïï"' 77 et iiS). Mais tout le reste des motifs est un tissu d'erreurs, dont la chaîne est une fausse appréciation du contrat.
Quand un constructeur qui prend l'obligation, à prix ferme (autrement dit à forfait)., de fournir la matière et le travail, promet à quelqu'un de lui construire un navire, et de le lui livrer à telle époque, il n'y a là ni mandai, ni louage d'ouvrage, encore moins l'un et l'autre. La faillite, est-il dit dans l'arrêt, n'anéantit pas le contrat de louage. A la bonne heure. Mais la faillite anéantit le mandat (artw 2003 C. iNap.) ; et comme un tel mandat, s'il eût existé un mandai, n'aurait eu d'autre objet que le navire à faire, il eût été conséquent de dire que le louage avait Cessé avec le mandat. La Cour a donc mal compris la nature de la convention.
Cependant, c'était un point décisif. En effet, qu'avait promis Bataille? Un brick qu'il n'avait pas, qui n'existait même pas en partie lors du contrat. Par conséquent, ce contrat était une vente à lœrer (V. t. 4, n^iilj. Or, dans la vente à livrerj pour qui le risque intermédiaire avec là, propriété? Nul ne l'ignore (V. t. 5, n" 91); et, si, aux trois quarts fait, ou achevé, le navire fût péri sur chantier, qui voutlrait garantir que Frémunt eût, avec la même afdeU^J revendiqué le titre de- propriétaire?
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Au reste, sauf la vente à toutes chances par laquelle la propriété se transmet rt/M'^(/<' 1/ /A/7/ W///o/<<? (Y. t. 5, n"33), selon le droit des faillites, quelle ([iic soit la vente, point lie tradition, point de transmission. D'un autre coté, ce qui ne s'est pas fait avant le jugement déclaratif, on ne peut plus le faire (Y. suprù, n"' GO et 07). Le brick eût-il donc existé au temps de la convention , ou eût-il été achevé, totalement payé, et prêt à être livré lors de la faillite, il n'en fût pas moins resté, faute de tradition, la propriété du failli (V. suprà, n" 88) ; par suite, la perte eût été pour lui, et, par suite encore, l'arrêt a mal fait de déclarer propriétaire un acheteur non livré.
L'ari'èt ne devait pas davantage autoriser Frémont «à, « opérer les travaux nécessaires à l'achèvement du brick « sur les sommes qu'il restait devoir à Bataille pour solde « du prix de l'entière construction. » C'était évidemment créer un privilège en dehors de la loi, art. J 0 1 .
Ces raisons ne seraient pourtant pas décisives, s'il était vrai, comme il est dit dans l'arrêt, que /// masse représente le failli, c'est-à-dire, i^^t sou' ui/a/it-caase. Mais le contraire est démontré suprù, n"' 76 et 81, er alibi passîm, et, nous bornant ici à résumer la démonstration, nous disons : le système de la Cour de Rouen résiste à la loi et au droit : à la loi , car la loi ne confère aux ci'éanciers que V administration et non la propriété des biens du failli ; au droit , parce qu'ils ne sont pas les continuateurs forcés de sa personne (1), et qu'il répugne au bon sens [recta; rationi) que ses obligations personnelles deviennent les leurs, ipso jure.
L'arrêt n'est pas senjement contraire aux règles du droit des faillites ; il l'est aussi aux règles du droit civjl, « Lorsqu'un ouvrier qui fournit la matière promet, « moyennant tel prix, de me confectionner et livrer de.s 0 anneaux d'or, la convention est-elle une vente, ou un « louage d'ouvrage, ou les deux à la fois? » Cette ques-
(1) Expressions que nous av.^ns lues, à notre grand étonnement, dans un arrêt de Colmar, du 17 juillet 1843 {Recueil de M. Le Hie 1847, p. 27). . *
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lion, qui, en droit civil, serait précisément celle du procèâ Bataille, divisait, depuis longtemps, les jurisconsultes et les écoles à Rome, lorsque Justinien la décida législativement :
Si la chose dont f ai commandé la confection , est-il dit au Digeste, par exemple, une statue, un vase, un vêtement, est promise de manière à ce que je n'aie à donner qiCime somme d argent, ma convention est un achat. Aucun louage nest possible là où la matière première n'est pas fournie par celui pour qui elle sera mise en œuvre (1). La raison du droit [recta ratio) homologue cette décision du jurisconsulte Sabinus.
En elïct, lorsque, traitant à forfait, je m'engage à vous faire, v. g., la statue de l'impératrice Eugénie, dont je fournirai l'or et le travail, je ne promets pas deux clioses. Je n'en promets qu'une seule, la statue que formeront la matière et la façon unies l'une à l'autre, c'est-àdire, la spécification, 7iova species, que leur union produira , et notre convention n'est que la vente de ce tout. La tliéorie du droit romain est passée dans le Code Napoléon. Des auteurs graves l'ont contesté. Mais M. Troplong [Louage, n° 965) a victorieusement réfuté leur erreur.
Ainsi, l'arrêta mal jugé sous tous les rapports possibles;
Car, selon le droit civil, point de mandat ni de louage; Bataille avait vendu.
Selon le droit commercial. Bataille avait vendu à livrer ; partant, à lui la propriété, et pour lui le risque intermédiaire entre la vente et la tradition.
Au fait, il n'avait pas livré, el ne pouvait pas livrer, car, per rcrum naturcmi, l'obligation de livrer un brick est une obligation aussi indivisible solutione, que l'obligation de livrer une statue ou un vase. On ne peut l'ac-
(1) Si quani rem nr bis ficri velimus, velufi stafuam, vel vas iiliquod seu vestem, iil niliil aliuJ quàm pecuniam daremus, emptionem videri : nec pûsse iillam locationem esse, ubi corpus ipsuni non datur au po, rui id fit (I,. 20, D., I)e confruh.emjjt.).
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complii- que quand le brick est achevé. Auparavant, il n'y en a pas.
Et, selon le droit des faillites, ce qui n'était pas livré lors du jugement déclaratif reste ùi bonis du failli (V. siiprà, w" 88).
Toutes ces propositions sont niées dans un arrêt de la Cour d'Aix (1). On y pose en principe que lu masse représente le failli, susiinel oicem decocli. C'est la doxologie obligée de presque tous les arrêts en matière de faillite. La Cour de cassation elle-même a juge, le 22 novembre 1830, que les créanciers du tireur failli sont ses ayants-cause à l'égard du porteur ! ! !
La Cour d'Aix pose encore deux principes qui ne sont guère halMtués à se trouver ensemble. II y est dit que celui qui traite à forfait d'un navire à lui faire, en a la propriété par le seul accord sur la chose et le prix, art. 1178 du Code Napoléon ; et qu'il en de^nent propriétaire au fur et à mesure que la construction progresse. C'est un démenti donné à une règle de droit qui avait sans contradiction traversé plus de vingt siècles : Qiwd mewn est, ampliùs meum esse nonpotest. Si je suis propriétaire de tout le navire avant qu'il soit commencé, qu'ai-je besoin de le devenir plus tard, àpoco à poco']
Au reste, selon le droit commercial , que la chose soit déjà, faite ou à faire, jamais la propriété n'en est acquise à l'acheteur par le seul fait de l'obligation. Nous l'avons prouvé si souvent et en tant de manières qu'il nous répugne d'y revenir. Seulement, une seule et très-courte addition : transporter dans le droit des faillites l'art. H 78 du Code Napoléon, c'est supprimer l'art. o76 du Code de commerce.
D'après ce texte , le vendeur non payé ne peut revendiquer la chose entrée dans les magasins du failli. Pourquoi ? Parce que ce vendeur a cessé d'être propriétaire.
Réciproquement, alors même qu'il a payé, l'acheteur ne peut revendiquer la chose non sortie des magasins du
{)) Du 7 décembre ISSfi. V. liucueil de Mdr.'î., vol, 8, 1" partie, p. 6o.
failli. — Pourquoi encore? Parce que le failli /l'a pas cessé un instant d'en avoir la propriété.
En d'autres termes : Pour que le vendeur revendique à bon droit, il faut que le failli n'ait pas été livré.
Donc, pour que l'acheteur revendique avec succès, il faut cjue le failli ait livré (1).
C'est un argument à pari ratiotie , lequel a la même force que l'argument à contrario sensu. Aussi sont-ils, l'un et l'autre, soumis à la même loi. 11 y est requis qu'aucun moyen terme ne soit sous-entendu , ni ne puisse se placer entre l'antécédent et le conséquent (2). Au cas contraire, l'argument ne vaut rien. Mais la condition est remplie dans le nôtre; car nécessairement,, lors du jugement déclaratif, la chose dont le failli a fait la vente ovi l'achat est dans ses magasins, ou elle n'y est pas. Il n'y a pas de )7wz:o termine.
Comme l'argument « co«/y«nb , l'argument d pari est insurmontable. Un axiome de droit l'a consacré : Ubieadem ratio, idem jus.
124. — Du double principe que, si le constructeur fournit le travail et les matériaux, le devis et marché est une vente à livrer, et que la faillite a la propriété, le prix payé ou non, de tout ce que le failli a vendu et n'a pas livré avant le jugement déclaratif, il suit que le privilège de ceux qui ont fourni et travaillé à la construction d'un navire n'aurait jamais dû être l'objet d'un doute. Cependant, faute d'une saine appréciation du contrat, jamais question ne fut plus controversée, ni jugée plus diversement.
Jure veteri, la divergence prenait sa source dans une législation sans unité. Ce n'est pas que l'ordonnance de la marine, titre c/e la Saisie des vaisseau.r , art. 17 (3),
(1) Comme si, par le même acte, in continenti, il a pris à louage la chose (iu'il vendait; si, par son consentement, l'acheteur a apposé sa marque sur la marchandise, in sigmim dominit, etc. (tradition virtuelle ou quasi-tradition).
(2) V. suprà, n" 55.
(3) « Si le navire vendu n'a point encore fait de voyage, le ven-
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n'accordât très-clairement aux fournisseurs et ouvriers le même privilège que leur assure aujourd'luii le (^ode de commerce. Mais, le Iti mai 1747, Louis XV rendit une déclaration (I) dont le dispositif est ainsi conçu :
< Voulons et nous plaît que, lorsque les
« négociants font eonsli uire un navire à forfait par un • maître constructeur , les marchands , fournisseurs et « ouvriers n'aient d'action directe que contre le construc- « teur, etc.. »
Quelles furent les causes d'une disposition si évidemment contraire au texte de l'ordonnance? Le roi les déduit dans le préambule de sa déclaration.
« Nous ayant été représenté, dit Sa Majesté,... que les «art. 3, tit. 12, et 17, tit. 14 du liv. T'de l'ordonnance « de 1081 ne sont pas applicables à la question (2), ne <i pouvant dans leur vrai sens regarder que les navires ou « bcâtiments qu'un ai'mateurou négociant aurait fait con- « struire lui-même par économie, ce qui était d'un usage « presque universel lors de la rédaction de ladite ordon- « nance; que, depuis cette époque, les progrès du com-
« merce ayant multiplié , on a trouvé plus sûr et plus
« commode de faire construire à forfait; d'où il résulte « que les articles cités de ladite ordonnance sont, en ce « cas, uniquement en faveur du maître constructeur, et « non en faveur des ouvriers, qji n'ont de recours que « contre ledit constructeur, sans quoi il pourrait arriver « que le négociant ou armateur serait exposé à payer « deux fois la valeur de son ruwirc. A ces causes, etc. »
Qui avait fait ces représentations au roi? Le préambule
(I deur, les charpentiers, calfaleurs et autres ouvriers, ensemble les « créanciers pour les bois, cordages et autres choses fournies pour « le bâtiment, seront payés par préférence à tous créanciers, et par « concurrence entre eux. »
(1) Une déclaration du roi étant une loi interprétative, soit d'un édit, Suit d'une ordonnance, etc., son but était de'fixerla jurisprudence sur un point controversé. Mais les déclarations n'étaient observées dans le ressort de chaque parlement qu'autant qu'elles y eussent été librement enregistrées, et publiées par son autorité.
(2) De savoir si les fournisseurs et ouvriers avaient ou n'avaient pas UQ privilège.
ne s'en explique point ; mais, ;i coup sûr, ce n"(5taient pas les ouvrier?. Ils furent condamnés caasd inmidiid.
Quelque chose qu'il en fût, on n'osa pas dire au roi que le texte de l'ordonnance eût quelque chose d'obscur et d'ambigu. On lui exposa seulement (lue la cause du privilège n,\eài presque ces&è, c'est-à-dire, que, lors de la rédaction de l'ordonnance, les constructions maritimes se faisaient ;j?r.f(7;/(? toujours par économie, et que, en 1747, elles se faisaient /«v^^'î/e toutes à forfait.
Il n'en faut pas davantage pour démontrer qu'en 1681
il se faisait aussi des constructions à l'entreprise. Le
moyen d'en douter, quand on lit dans le Consulat de la
mer (chap 52), que « si, dès le principe, l'armateur qui
« fait construire à prix ferme n'a pas averti les ouvriers
« de ce dont il s'agit, ils peuvent saisir et séquestrer le
« travail par eux fait (1) » ?
Ainsi, à l'égard des ouvriers, en 1681 comme aujourd'hui, la construction était présumée se faire à l'entreprise, et l'ordonnance n'en consacrait pas moins le privilège.
L'une des deux conventions était-elle plus fréquente que l'autre en 1681 ? Qui pouvait le savoir au juste en 1747? Le temps dévore tout; teinpus edux reruui. Un exemple frappant de cette triste vérité, c'est qu'on ne savait pas plus en 1747 qu'on ne sait aujourd'hui, et probablement ne saura-t-on jamais, le nom des grands hommes qui rédigèrent l'ordonnance de la marine, le plus beau monument de législation qu'il y ait au monde !
D'ailleurs, qu'une convention licite soit moins usitée, ou, si l'on veut, beaucoup moins usitée qu'une autre , ce n'est pas une raison pour la mettre hors la loi.
Quant au second motif, il n'est pas sérieux ; car le pauvre ouvrier qui serait exposé à perdre ses salaires une fois, se trouverait dans la même position, mais compara-
(1) Se per uno prezzo accordato maestro d'ascia (/c maître de huchi) dûvra fabbricare unanave, in tel caso è obbligato il padrûne a far intendere a tulli i niaestri un taie accorde... ; altiimenti... potranno agere contre del pardrone, e sequestrare il vascello (Casareg., Consolatodel mare, cap. 52).
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tivemeiit plus à plaindre, cfuc le riche armateur payant une seconde fois le navire ([u'ij a reçu.
La déclaration de 1747 fut donc une fausse application de la rog-lc Cessa» fc c(n/f:d, cessât efj'eclus; et, en même temps, la conséquence d'un sophisme.
Aussi, cette déclaralion, enregistrée sans réser\'es au Parlement de Bretagne, ne le fut elle dans plusieurs autres Cours souveraines que sous plusieurs modifications, Le Parlement de Bordeaux no l'enregistra cju'à la condition que l'armateur pour lequel un navire allait être construit, fût tenu iTcn faire la déclaraf/on au (jreffe du tribunal de /'a»/irauté (1); et le Parlement d'Aix refusa positivement de l'enregistrer, parce qu'elle était contraire * aux rèfjles du droit nautique. Elle transportait, en eflet, le principe de la construction civile wdijiciinn solo cedit dans la construction maritime, deux ordres de choses trèsdifférents.
L'interj)rétation royale manqua donc son objet, et la question se jugeait ditTéremment selon qu'elle s'agitait en Provence ou en Bretagne, en Guyenne ou en Normandie. Mais la déclaralion surprise à la religion du roi blessait si visiblement sa justice, que les deux plus habiles interprètes de notre droit nauticiue , l'un sur les bords de l'Océan, l'autre sur les bords de la Méditerranée, Valin et Emérigon, s'accordaient à penser qu'il fallait que les ouvriers et fournisseurs « eussent su que l'ouvrage était » à l'entreprise, et qu'ils n'avaient affaire qu'à l'entrepre- «ncur (2). » C'était, en ce point, substituerle Consulat de la mer à l'ordonnance de Louis XIV et à la déclaration de Louis XY.
Telles étaient la doctrine et la jurisprudence, quand le célèbre Conseil d'Etat de Napoléon I", et Napoléon 1" lui-même, élaborèrent le Code de commerce dont l'art. 91
(1) V. Boulay-Paty, Cmn de droit commorcial, t. l", p. 124 et suiv.
(2) Valin, sur lart. 17, tit. DclaSaisie, Emérigon, chap. 12, sect. 3.
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place les fournisseurs et, ouvriers au huitième rang des ouvriers privilégiés.
Le législateur n'ignorait ni la déclaration de 1747, ni les protestations dont elle avait été l'objet. Il n'ignorait pas davantage le Cnnsidat de ht mer et la commune opinion de Valin et d'Emérigon. D'ailleurs, tout cela avait été rappelé par les orateurs du gouvernement. Voici en quels termes s'exprima M. Regnaud :
« Il est d'une haute importance de fondre dans un sys- « tème commun les usages de la métropole et des pays «réunis; de faire disparaître l'influence de règlements « émanés des Parlements, et qui formaient une seconde « législation au sein de la législation primitive, d'effacer « les traces des règles établies par les coutumes locales, « par les lois municipales. »
C'est donc en pleine connaissance de cause que fut adopté le n° 8 de l'art. 191, et il le fut sans distinctoins, sans restrictions , sans modifications quelconques. Nous en concluons que le privilège existe tout aussi bien quand le navire est construit par économie, que quand sa construction est à l'entreprise, sans qu'il y ait à s'informer si les ouvriers et fournisseurs savaient ou ne savaient pas pour le compte de qui le navire serait construit Entendue dans le sens de son texte, qui est clair et inconditionnel, la loi le justifie par des considérations d'un ordre supérieur : en accordant au travail comme aux fournitures la juste garantie qu'ils méritent, elle veille aux intérêts de l'Etat, et prévient les litiges.
Et d'abord, le salaire de l'ouvrier est chose sacrée. Les lois divines et humaines le proclament : Non negabis
mercedem indigent i, aed reddea ei preiium laboris ne
clamet contra le ad dominum [Ijeuler., cap. 23). Le travail du mercenaire est le pain de ses enfants.
Les fournisseurs ne sont pas moins favorables. Peutêtre même, à la rigueiu", le seraient-ils un peu plus, car, sans les matériaux, il n'y aurait pas eu de travail, comme il n'y aurait pas eu de navire si la matière ou le travail eût manqué.
En second lieu, il importe à l'Etat d'encourager les
constructions navales. Or, il est peu de constructeurs en état de faire face, par leurs propres ressources, à tous les frais de leurs entreprises. En général, il faut nécessairement qu'ils obtiennent à crédit une partie de la main-d'œuvre et une partie des matériaux. L'expérience est là qui le prouve. C'est ainsi que la construction progresse et s'achève. Mais, si l'on vient à dénier, sous quelque prétexte que ce soit, ou seulement à révoquer en doute le privilège, garantie de ce crédit, plus d'ouvriers , plus de fournisseurs, plus de constructions.
La loi ne dit pas à l'ouvrier, la loi ne dit pas au fournisseur : Avant de travailler, avant de fournir, informetoi pour qui tu travailles, ou tu fournis. Elle ne leur dit pas non plus : Ne comptez point sur un privilège si, dès le principe, l'armateur vous avertit qu'il fera construire à forfait. Pourquoi ne le dit-elle pas? C'est que, en réalité, l'ouvrier et le fournisseur font bien plus crédit à la chose qu'à la personne. Magls navi quàm personœ crediderunt (V. Emèrig.,t. 2, p. .507). N'est-il pas très-naturel, en effet, qu'ils voient le premier gage, l'un de son travail, l'autre de ses fournitures, dans la chose même qui en est le produit?
On ne peut raisonnablement supposer que le Conseil d'Etat et le Corps législatif ne connaissaient pas le mezzo termine puisé par Valin et par Emèrigon dans le Consulat de la mer. Cependant la loi ne le reproduit pas. Elle l'a donc sciemment exclu ; et avec raison, car l'avertissement pouvait couvrir un concert frauduleux entre l'armateur et l'entrepreneur (I ) , premièr(;source d'injustices et de litiges. Ensuite, i"i combien d'autres litiges une formalité non réglée par la loi ne peut-elle pas donner lieu 1
Un navire de 1,000 à 1,200 tonneaux, mis en construction, reste sur le chantier quinze ou dix-huit mois, quelquefois davantage , et sa confection exige un grand nombre d'ouvriers. Les uns seront renvoyés, parce qu'on en est mécontent ; d'autres s'en iront, parce qu'ils trouvent ailleurs de plus forts salaires ; d'autres enfin décéde-
(I) V. BoulayPaty, loc.cit., p. 130.
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ront, et tous devront être remplacés. Chaque remplaçant devra donc être averti ! Quand ? par qui ? dans quelle forme? Aucune loi ne le dit, et peut-être l'armateur habite-t-il aux grandes Indes!
La disposition inconditionnelle de l'art. 191 coupe court à tous ces inconvénients. Cette loi est trop positive, trop absolue pour qu'on lui prête un autre esprit que celui que présente sa rédaction littérale. C'est donc à tort que Boulay-Paty enseigne en plusieurs endroits, notamment p. 132 et 133, que les ouvriers avertis de se faire payer par Vent repreneur, n'ont aucun privilège sur le navire.
Avertis de se faire payer ! Cela est bientôt dit. Mais, si on les paye de promesses, comme il arrive souvent, faudra-t-il qu'ils cessent leur travail, et qu'ils fassent un procès? Leur confiance dans la loi, qui leur garantit un privilège inconditionnel, serait-elle une faute? L'armateur, au coniraire, en a commis une grave. Que ne stipulait-il qu'il payerait lui-même les ouvriers sur les mandats de l'entrepreneur? Si celui-ci eût consenti, nul préjudice possible. Au cas contraire, son refus eût été un avertissement salutaire. Mais cela eût coûté quelques soins, entraîné quelques détails, et Voti a trouvé plus commode de rejeter sur l'ouvrier la responsabilité d'une faute qui n'est pas la sienne.
Avertis ou non, l'ouvrier et le fournisseur ont leur privilège par la raison suprême que le Code de commerce le leur doime, et qu'il ne dépend pas de l'armateur d'alTranchir son navire d'un privilège dont la loi l'a frappé, autant et plus peut-être dans l'intérêt public qu'en considération de ceux qui ont travaillé ou fourni.
Nous ne pouvons donc, sous aucun rapport, souscrire à un arrêt de la Cour de Rennes, du 7 mai 181 8, par lequel il est jugé que l'art. 1798 du Code Napoléon s'applique aux constructions nautiques, et que la déclaration du 1 6 mai 1 747 est toujours en vigueur.
Transporter l'art. 1798 du Code Napoléon dans le Code de commerce, c'est en supprimer l'art. 191 , comme on supprime l'art. 576, en y transportant les art. 1583 et H 78 du même Code Napoléon.
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L'erreur n'est pas moins grave do eroire et de juger que la déclaration de 1747 a survécu à l'abolition qui en est formellement ])rononcce par la loi. Cela ne prou\e qu'une chose : l'extrême difficulté pour les meilleurs esprits eux-mêmes, pour les magistrats les plus éclairés, les plus consciencieux, de secouer le joug d'un premier enseignement, et de se soustraire à l'influence d'une pratique traditionnelle.
Mais, dans la régénération d'un grand peuple, et de nos jours plus que jamais, il faut s'attendre à bien des retours, à bien des changements, bien des nouveautés, et savoir s'y faire. Pour couronner son œuvre, le législateur a dit d'une voix de Stentor : recédant votera (1); et qui édicté le dernier est toujours dans son droit. Il a même toujours raison, pro\i^c:;M:')iont, bien entendu: car chaque chose humaine a un temps au bout duquel toutes disparaissent, chacune à leur tour (2), et sont remplacées par d'autres qui le seront aussi, les lois, les rois (3), les nationalités (4), comme tout le reste.
J25. — Onvientde voiren application, pour les troispremières hypothèses énoncéos.s7////v/, n° 1 1 7, les divers principes touchant la tradition et scselïets, par rapport àl'acheteur dans la faillite du vendeur. La quatrième et dernière hypothèse est celle où le contrat était parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif. Dans ce cas, que le failli soit vendeur ou qu'il soit acheteur, idem jwis est en tous points, et, comme il en est amplement traité dans le paragraphe suivant, en parler ici, ce serait un double emploi.
\ 26. — Sui' la tradition dans la vente de la chose qui se trouve, soit en cours de voyage, soit en pays étranger,
(1) Loi du lo septemhre 1S07.
(2) Omnia (empus habcnt, et suis spatiis transeunt universa sub ccelo (Ecclcs., cap. 3).
(3) Cùnteret multos innumerabiles, et faciet stare alios pro eis {Ber/., cap. 5) .
(4) On croit avoir découvert où habitaient les Mèdes. Mais les Mèdes eux-mêmes, que sont-ils devenus?
soit au delà des mers, ou en mains tierces, V, t, 4, n°» 221, 222.
127. — Quant à la vente à toutes chances , et à celle où la propriété demeure inpouîcnd jusqu'à l'événement, V. t. 5, n°' 33, 37.
128. — Et pour les traditions privatives au commerce, V. g. , par la remise d'une facture et d'un connaissement ou d'une lettre de voiture, par transfert en douane, V. même tome,ch. 2,§g3, 4, 5et6.
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SOMMAIRE
129. Il n'importe lequel est failli, de l'acheteur ou du vendeur,
lorsque le contrat est parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif, mais alliiqué pour fraude ; le présent paragraphe est la contie-parlie du précédent ; énumération des difficultés à ri soudro par application de certains principes précédemment formulés.
130. Cas où le contml est inexécuté de part et d'autre ; conclu-
sion qui se déduit de l'arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1828; celt" conclusion est contraire à l'équité; M. Renouard tente d'y soustraire les créanciers en supposant la résolution Je la vente, et la formation d'un nouveau contrat entre le vendeur et la masse ; extrême difficulté de comprendre cette théorie. — Autre système, celui de M. Massé, qui conduit aux mêmes conséquences; ce système se réduit à une cxpromi>si:iii que les parties ne contractent pas; rien n'est plus contraire aux plus simples notions du droit.
J31. Cause de ces suppositions arbitraires; comment s'explique naturellement l'art. .'578 ; le but unique de la novation de M. RcMiouard, de Ve.vproinissioti de M. Massé, est que la masse jouisse du terme, en donnant caution, article 1613 du Code Napoléon; la question est textuellement décidée par l'art. 578 ; le payement du prix est la condition sine cjud nnn d une délivrance exigible, sans qu'il y ait à distinguer si la vente est à terme ou sans terme.
132. Espèce d'unp vente à livraisons successives ; question de savoir si le vendeur est en droit d'exiger que le syndic
déclare son option pour la résolution présente ou pour l'exécution future de la vente.
133. Lorsque, la chose étant livrable und tradilione, le terme
de livraison n'est pas encore venu, le vendeur ne peut être contraint de livrer jiar anticipLilion, bien que le prix lui soit offert; récipro([nement, il ne peut invoquer l'article 444 pour exiger un payement anticipé ; pourquoi cet article n'est-il plus applicable.
134. L'acheteur ayant été mis, avant sa faillit" déclarée, en
demeure do se livrer, quand et à quelle condition le vendeur est en droit de demander la résolution do la vente.
Espèce d'une double vente, où des vins achetés par le
failli n'étaient pas encore dégustés lors de la faillite, et où le vendeur d'une scierie mécanique a stipulé que la vente serait résolue, à défaut de payement du prix of/ dieni.
138. Hypothèse dans laquelle le contrat est imparfailementexé-
cutô [)ar le vendeur, et où l'usage de certaines places pcr- , met à l'acheteur de négocier son droit, et de transférer son obligation à un tiers, qui peut en user de même à l'égard d'un autre tiers, et ainsi successivement.
139. Lorsque, au heu de livrer lui-même, le vendeur remet à son
acheteur un ordre de livraison sur une tierce personne, n'exécutant le contrat que d'une matiière imparfaite, il ne cesse pas d'être saisi de la propriété.
140. Mais quand l'ordre a été créé au porteur ou transmissible
par la voie de l'endossement, el négocié, le vendeur, bien que non dessaisi, est tenu de livrer au porteur.
141. Usage de centraliser lesordrtsde livraisons dans la main
du donneur d'ordre, lequel fait la liquidation cuire les vendeurs successifs, et règle les diflérences, s il s'en trouve .
Vente pour livrer et recevoir à l'entrepôt; question do
savoir quand et comment le vendeur est dessaisi; jurisprudence du tribunal de commerce de Marseille et delà Cour d'.\ix; erreur de cette jurisprudence.
143. Revue rétrospective des explications qui précèdent; exa-
men de notre dernière hy]iothèse, l'exécution du contrat do part et d'autre; ce qui constitue cette exécution.
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144. Économin do la loi on ce iiiii touclio la nullité ou à l'an-
nulabilitô .s|iécialos des payements en matière do faillite.
liulet caiaclèro des art
14G. L'art. 447 est une loi moins soupçonneuse et moins sévère que l'art. 446 ; dilTérence entre les deux dispositions; ce qu'est une dette échue; explication du principe n" 89j alinéa 13, par des applications; espèce d'un acheteur qui s'est réservé la faculté d'escompte, ou qui a escompté en vertu d'un accord ex intervullo entre lui cl son vendeur; nullité du payement; réfutation de MM. Locré et Massé.
Dans une vente au comptant, mais où le comptant em
porte, suivant l'usage, un délai plus ou moins long, la dette acquittée antè diem n'est pas une dette échue ; par suite, le vendeur venant à faillir depuis le payement, l'acheteur n'a pas valal-lement payé.
148. Explication de lavant-dernière disposition de l'art. 446,
ou du principe formulé ii° 89, alinéa 14.
149. Malgré la sévérité de la loi des faillites en matière de
payements, cette loi e.xige une interprétation rationnelle; exemple d'un payement valable, quoique non fait en espèces ou en clïets de commerce; exemple d'un puyoment nul,, quoique fait en espèces ou en efl'cts de commerce; espèce où la Cour d'Orléans contrevient à l'esprit et au texte de l'art. 446.
150. Explication du principe formulé n° 89, alinéa 14; en quoi
consiste la fraude prévue par l'art. 447; cet article mal interprété par un arrêt de la Gourde Dijon; son vrai sens solenuellement lîxé dans les chambres : effet de la nullité qu'il prononce ; quelle doit être l'étendue de la réparation du préjudice causé.
Combinaison des art. 446 et 449; ces deux dispositions
faites ad loUcndas fraudes; ce qu'il faut entendre par effets de commerce ; assimilation légale de ces effets aux espèces tnonnayees, eu ce qui touche les payements habituels entre commerçants.
152. Quand, à quelb; condition, le payement i)eut ou doit être
annulé aux termes de l'art. 449; exemples de sommes reçues et rapporliibles ; contre qui le rapport 'loit être demandé; du cas où, la traite qui a servi au payement du créancier étant fournie par son ordre et pour son compte, ce créancier ordonnateur ou son commissionnaire connaissait, au moment de l'émission, la cessation de payements du débiteur.
153. Quoique, dès avant le jugement déclaratif, le vendeur ait
livré la chose, et que l'acheteur ait payé en effets de commerce, la tradition peut n'être pas durable.
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i 29. - — Si le contrat est parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif, et que l'exécution soit attaquée pour fraude (art. 440 et 447), il importe peu lequel est le failli, de l'acheteur ou du vendeur. Le fussent-ils tous les deux, la raison de décider serait toujours la même, et c'est poui'quoi nous avons dilTéré nos explications à cet égard. C'est donc sous le triple aspect indiqué suprà, n* 91, du contrat inexécuté, du contrat imparfaitement exécuté, ou parfaitement exécuté, qu'il nous faut envisager les contestations qui surgissent si souvent, tantôt entre la faillite de l'acheteur et le vendeur, tantôt entre celui-ci et la masse. Le présent paragraphe est donc , à bien dire, la contre- partie de celui qui précède.
Le vendeur non payé est-il en droit de retenir la marchandise? Feut-il, en certains cas, soit tenir la vente pour résolue de plein droit, soit exiger un cautionnement, pour sûreté de l'exécution ? Quand l'acheteur a stipulé un terme, sa masse peut-elle, sans payer le prix, mais en offrant de fournir caution, exiger la chose, le jour convenu pour la délivrance? Que doit-il être jugé si, avant la faillite déclarée, l'acheteur était mis en demeure de retirer la chose? Que doit-on juger encore, s'il a manqué à sa promesse de payer à tel jour fixe en des valeurs de crédit, commerciales et déterminées? Le payement qu'il a fait, sachant que le vendeur avait cessé les siens, est-il toujours fait en fraude! S'il est toujours fait en fraude, est-il toujours nul, ou doit-il être annulé? Dans quelles circonstances la tradition (jui lui a été faite avant le jugement déclaratif est-elle absolument nulle, ou seulement annulable, et quel sera l'effet de la nullité ou de l'annulation? Telles sont les principales difficultés qu'on se propose de résoudre par des applications raisonnées aux espèces suivantes, de certains principes précédemment formulés, notamment n° 89, alinéas H, 13 et 14.
1 30. — Commençons par la première hypothèse, contrat inexécuté.
Je vends à Salomon, le 1" septembre 1852, sur le pied de 400 fr, l'une, les 1 0 barriques de sucre marquées J, Q. ,
DE LA FAlLLlTIi. 2g:
n" 30-40 , que je lui montre dans mon magasin, rue Bergère, pour livrer et recevoir dans ce nicrar magasin, le 10 du mC'me mois. Mais, le 12, faillite de Saiomon, la marchandise non livrée, le prix non payé. Quels sont les droits du vendeur, quels sont ceux de la masse?
Adoptez-vous le principe posé par la Cour de cassation (arrêt du 27 février 1828, V. dsa. daie, nu Journal i/uPa- /««•), que l'art. Kia? du Code Nîipoléon s'applique indistinctement à la vente commerciale et à la vente civile (i ), la solution est simple. L'acheteur n'ayant pas retiré la chose à Vejpiralion du terme convenu pour le retirement, la résolution s'est oju'rée d 77ion pro/il, île plein droit et sans sommation. J'ai donc pu, dès le 11, revendre la marchandise, et, gagner, à l'exclusion de la masse, les 25 p. 1 00 dont le cours des sucres s'était amélioré.
Cette conclusiontrès-logique est indéniable. Au fond, son iniquité révolte, et M. Renouard a cent fois raison de dire : « L'art. 578duCodedecommerceestdctoutejustice. Laloi (I aurait violé l'équité si, faisant de la faillite une occasion de « bénéfice pour le vendeur, elle avait interdit à la masse le • droit de maintenir, en l'exécutant, un marché dansle- 0 quel elle trouverait des avantages. »
Mais comment s'y prendre pour soustraire les créanciers à cette énorme injustice. Grande est la difTiculté, si l'on part du principe que la masse représente le failli-; car, dans ce système, si Saiomon n'eût pas fait faillite, la résolution se fût opérée contre lui ipjsojure, et jamais r«y«/«/-c«?/5e n'a plus de droits ({ue son auteur.
Voici le moyen proposé par M. Renouard : c'est de supposer que notre art. 578 « suppose la résolution de la « vente, et légitime la rétention par cette résolution. » Mais combien cet expédient est difficile à comprendre! Résoudre un contrat, v. g., une vente, c'est « remettre « les choses au même état que si l'obligation n'avait pas «existé » (art. 1183 C. N.) et conséquemment rendre au vendeur la libre disposition de sa marchandise. Au
(I ) V. la réfutation de cet arrêt pour le cas où il n'y a pas faillite, t, 4, n" 244, 254,
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contraire, relenir a toujours signifié , en cli'oit, garder la chose par devers soi, avec obligation de la livrer, si le prix en estofiVil. Relenir, dans l'arl. 577, signifie donc, non pas que la vente est résolue, mais que le contrat subsiste.
Cette intention de la loi se manifeste avec plus d'évidence encore, s'il était possible, dans son art. 578. En effet, accorder au syndic « la faculté d'exiger livraison des « marchandises, en payant le prix convenu entre le ven- « deur et le failli » , c'est maintenir leur convention, et dire clairement que le contrat qui s'exécute est le même contrat qui existait entre eux lors du jugement déclaratif.
Mais, si ce contrat ne subsiste plus , s'il est résolu , comme M. Renouard le dit, il en faut bien un autre qui préserve la masse de l'injustice que lui ferait subir l'application de l'art. 1057. C'est pourquoi, après avoir établi, p. 404, que « le bénéfice du terme doit, conformément à « la règle de l'art. 1613 du Code civil, être laissé à la
« masse, si elle donne caution » , le savant magistrat
poursuit en ces termes : n Ce n'est plus le failli qui reste déu biteur, c'est la masse qui devient débitrice. L'ait. 578 « permet, à le bien examiner, un nouveau contrat. En n exécution delà faculté qu'il donne, une ?iovation s'opère « dans /a personne du déùiteur. Il y a équité dans cette solu- « tion qui n'est point contraire aux principes du droit, et « qui ne fait rien perdre au créancier vendeur, toujours B maître de discuter la caution. «
Cette théorie est pour nous incompréhensible.
Qu'une novation s'opère sans le consentement du débiteur, on peut le concevoir. Mais qu'un nouveau contrat se forme, qu'une nouvelle obligation se contracte, que la libération du failli s'opère sans le consentement du créancier, et que le nouveau contrat se trouve tout formé par cela seul que la loi, qui n'en parle pas, permettrait de le faire! c'est ce qui ne parvient pas à notre intelligence ; et, si cela est conforme aux principes du droit, il faut reconnaître que rien n'y est contraire.
Par un autre système, M. Massé arrive aux mêmes conséquences. Suivant cet auteur (tome 5, n° 305), « l'arti- « cle 578 autorise une véritable expromission ; la masse
« des créanciers, représeiiti'e par les syndics, usant de la « faculté que leur confère Tart. '61 S, se met an lieu et pince « (lu failli qui est libéré, et contracte envers le vendeur « tine nouvelle (iblif/ntiov (jui remplace l'obligation du « failli, laquelle est éteinte. — 11 suit de laque le vendeur t ne peut opposer à la masse ou aux syndics qui ont exercé f la faculté que leur ouvre l'art. 578, les exceptions résul- « tant de la faillilc, et ([u'ils auraient pu opposer au failli. « Ainsi, le vendeur ne peut se prévaloir, vis-à-vis des syn- « dics, de l'art, ■i'^'^ du Code de commerce, qui déclare « le failli déchu du bénéfice du terme : le failli n'est plus « débiteur, c'est la niasse qui est débitrice, et à l'égard « des dettes auxquelles la masse est directement et per- « sonnellement obligée, il n'y a point d'exigibilité par le « fait de la faillite. Si donc la vente a été faite à terme, la « masse doit jouir du bénéfice du terme, à la charge seu- « lement de donner caution conformément à l'art. 1 01 .S du « Code Napoléon. »
Certes, voilà un passage auquel on serait tenté d'appliquer en petit ce que le président Favre disait en grand des élucubratioiis cl'Accurse : In eujux glossâ mnrjnà non plura ferè sunt verba quàni errata [Ration. , ad 1. \, De act. empt. et vend., t. 5, p. 408, col. 1. édit. de 1663).
« Vexpron/ission a lieu, dit Pothier [Oblig., n° 548), « lorsque quekju'uu se rend, à ma place, débiteur de mon « créancier qui l'accepte pour son débiteur, et me décharge « en consé([uence. » Que cela puisse être fait à l'insu et sans le consentement du débiteur, transeat. Mais une expromission qui se fait de par une loi muette à cet égard, une expromission que les parties ne contractent pas, et qui, à l'insu du créancier, décharge le débiteur de son obligation envers lui ! cela nous passe, et nous ne pensons pas qu'on puisse rien enseigner de moins conforme aux principes du droit.
131. — D'oii proviennent tant de démentis donnés aux notions les plus élémentaires? De la fausse persuasion quo la masse représente le failli. Dans ce système, en effet, si la vente s'est résolue de plein droit contre Salomon, faute de
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retirement, il est conséquent de dire qu'elle est aussi résolue contre ses ui/unts-cauae, et alors l'art. 578 n'a plus de sens; il l'aut un nouveau conliat. Mais, partez de ces principes que, administratrice bi rem suain des biens du failli (art. 443), la masse ne le rejji'ésenie pas; que sa faillite est son seul </ym/-f«?/6e nécessaire; que les droits de tous restent invariablement llxés dans l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif; enfin que, créancière collective par rellétd'un consortiitm forcé, la masse « peut « exercer tous les droits et actions de son débiteur » (article H 66 C. Kap.), comme, hors le cas de faillite, un seul créancier le peut toujours, s'il le veut; nul besoin de nouveau contrat, et vous vous expliquez légalement, rationnellement, pourquoi la masse peut toujours exiger que le contrai soit exécuté; pour quel motif le vendeur n'a pas le droit d'en exiger l'exécution; tout cela, sans tourner dans un circuit de suppositions arbitraires qui heurtent tous les principes : Leges ub invtHibm drcnitibus abhorrent (Casareg., Disc. 98, n" 8).
Maintenant, quel est le but de la novation ou de \expromission ?
Ce but est unique : c'est d'introduire en principe que, si le syndic exige livraison, et que le payement du prix ait été stipulé à terme, la masse doit jouir du bénéfice du terme, en donnant caution. M. Renouard fait bon marché de l'art. 1657, et M. Massé aussi, du moins en cet endroit (1), vu la criante injustice de son application à la masse. Mais ils ne démordent pas de l'art. 1613.
Eh bien 1 la question cjue ces auteurs agitent, ou, pour parler plus juste, ce qu'ils mettent en question est te\tuellement décidé par la loi elle-même;
La marchandise est-elle en roule, art 576, ou dans les magasins du vendeur à l'état de rétention, si le syndic veut avoir cette marchandise, qu'a-t-il à faire? Demandez-le à l'art. 578, ainsi conçu : « Dans le cas prévu par « les deux articles précédents, et sous l'autorisation du
[\) En cet endroit, car, dans son I. i, n" 401, M. Massé soutient que l'art. 1057 s'applique aux ventes du commerce.
«juge-commissaire, les syndics auront la faculté d'exiger «la livraison des nuircliandisos » (coinmonl? à quelles conditions? au moyen d'un cautionnement? Non.) «en a payant le prix convenu entre lui et le failli. »
Ainsi, (laits les deiw cas jirévus, le payement du prix est la condition sine qiai non d'une délivrance exigible. Or, la loi ne distinguant pas si la vente est à ternie, ou sans terme, nec uns iliatinfjuere dchemus.
Mais, diru-t-on peut-être, ([uand la loi donne au syndic la faculté d'exiger la ûiViwixwcQ en payant le pria-, on doit l'enlenirc du prix payable au terme convenu.
JNousdisuns, au contraire, ([iie, nonobstant le terme, il taut l'entendre d'un payement actuel ; que l'intention de la loi à cet égard est conforme à son texte, et qu'elle l'a ainsi voulu par deux considérations décisives:
La première, c'est que la privation du terme ne cause aucun préjudice à la masse, car jamais une masse n'exige livraison que quand la marchandise est en hausse du prix conventionnel. Or, elle peut toujours transférer ses droits à un tiers qui lui comptera la dillérence. C'est une pratique journalière ( 1 ). Quand la loi autorise ou exige une caution, elle a soin de le dire (art. 444, 2" alinéa).
En second lieu, il n'importe pas moins à l'intérêt public et au bien du couîmerce qu'à la masse de l'acheteur, et même aux créanciers du v(Mideur, qui lui aussi, peut être en faillite, que la liquidation soit générale, la plus prompte possible, sans retours éventuels sur les dividendes distribués, en un mot, irrévocable dans ses détails et dans son ensemble (V. suprù, n" o5, in notis). Cependant, quoi de pluspropre à entraver la marche, à imprimer à ses résultats un caractère d'incertitude, que des engagements à terme, des cautioiniemcnts, des discussions de caution, des dations d'hypothèques, des réserves et autres dilatoires qui ne sont bons qu'à semer des procès dans un avenir inconnu, où il n'y aura peut-être plus ni faillite,
(I) Sur les places et dans les localités où l'usage accorde à l'acheteur la faculté d'escompter, le vendeur doit bonifier la masse de l'escompte.
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ni masse, ni syndical ; tout cela, sans nécessité, sans utilité! Le seul moyen d'obvier à ce grave et multiple inconvénient était de supprimer le terme de payement du prix. C'est ce que l'art. 578 a fait et dû faire.
Dans le cas où le syndic n'use pas de la faculté d'exiger livraison en payant le prix, si le vendeur veut pouvoir disposer de sa chose en liberté, on a vu , suprà, n° H 8, ce qu'il doit faire, et par quelle raison il peut le faire.
132. — Mais un autre cas se présente assez souvent, celui d'une vente à licrahons successives :
Par exemple, si, le 1"' janvier 1853, Jacques a vendu à raison de tant les 100 kilog., 200,000 kilog. de telle farine, livrables par dixièmes, fin de chaque mois, et que, après avoir reçu deux livraisons à crédit, l'acheteur soit déclaré failli le 1" mars suivant, Jacques est-il en droit, dès à présent, d'exiger que le syndic déclare son option pour la résolution présente ou pour l'exécution future de la vente ?
Jacques peut dire : Déjà trop malheureux d'être pris dans la faillite pour 40,000 kilog. qui sont livrés, il faut absolument que je sache à quoi m'en tenir. M'approvisioimer et faire moudre, sans l'assurance que mes livraisons seront reçues et payées, ce serait ra'exposer à une perte énorme qui entraînerait ma ruine.
Ces motifs sont graves; l'équité y souscrirait, mais le droit des faillites les repousse. Le syndic peut répondre : la masse d'un acheteur failli opte toujours pour la résolution ou pour l'exécution, selon que, le jour fixé pour la livraison, le cours est en baisse ou en hausse du prix co)ivenu entre lui et le failli ; j'ai donc le droit d'attendre (art. 578). En elïet, puis-je savoir aujourd'hui, 5 mars, quel sera le cours des farines le 31 ? En optant à l'aveugle, j'engagerais mu propre responsabilité.
Nous ne voyons pas de réplique. Certes, c'est une anomalie, résultat de la faillite qui en produit tant d'autres. Mais ce n'est pas dans les principes du droit civil qu'il faut puiser les principes de la législation commerciale.
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Jacques devra donc préparer, et ollVir, à tei'tno, sa troisième livraison.
Mais si cette livraison n'est pas acceptée et payée, c'est alors que naîtra pour lui auUrr la faillite, même avec dommages et intérêts , l'action en résolution pour toutes les livraisons qui resteraient à faire, et voici la raison : bien que, sous certains rapports, une vente ù livraisons successives implique autant de ventes que de livraisons convenues, néanmoins, toutes ces ventes partielles sont tellement liées les unes aux autres, que, en réalité, elles n'en forment qu'une; et, vu son indivisibilité, quand un des anneaux de cette chaîne vient à se rompre , tout est rompu.
133. — Autre difiiculté : On^md le piix est olïert, que la chose doit être livrée and Iraditione, et que le terme de livraison n'est pas encore venu , on a demandé si le vendeur n'çn était pas moins tenu de livrer.
Cette question, qui n'aurait jamais dû naître, se décide par le principe développé suprà, n" 67, que, sauf quelques exceptions, du nombre destiuelles i.'st celle introduite par l'art. 578, relativement au terme de payement du prix, « les droits de tous sont invariablement fixés par l'état où .1 ils étaient la veille du jugement déclaratif. » Le vendeur n'est donc pas tenu de livrer avant terme ; l'art. 578 ne le concerne pas. Il reste sous l'empire des règles du droit. D'ailleurs, très-souvent le terme est pour lui de toute nécessité. Par exemple , si, le 1" janvier, je vends à Jacques, V. (/., 1,200 chapeaux de telle forme ou de telle qualité, livrables le 15 mars suivant, et qu'il tombe en faillite le 1 5 février, je ne puis être contraint à livrer par anticipation. Il me faut le temps de fabriquer mes chapeaux.
Réciproquement, et c'est aussi une question qui n'aurait jamais dû naître, je ne pourrais invoquer l'art. 44 i (1) pour exiger un payement anticipé. La raison est que la
(I) Arl. 444. — « Lo jugement déciaratif de faillite rend exigil^les, « à l'égard du faiHi, les dettes i)as?i\es non échues. i>
délivrance de la chose est aussi bien la condition suspensive de l'exigibilité du prix , que le payement du prix est la condition suspensive de l'exigibilité de la délivrance (V. t. 4, n° 2G6). L'art. 444 suppose une créance dont le terme non échu suspend seul l'exigibililé, et, dans l'espèce, il n'y a pas encore de créance (V. le même numéro).
En dernier résultat, lorscfiie l'acheteur failli a stipulé un terme pour le payement du prix, et que le syndic exige livraison avant ce terme échu, les droits de la masse sont modifiés /'?/re mermtorio (art. 578), iitilitatis causa.
Au contraire , les droits du vendeur contre la masse qui se îaH prenant-cause , restent toujours tels qu'ils seraient contre l'acheteur lui-même, si celui-ci n'était pas venu à faillir.
Mais ses droits sont profondément modifiés par la faillite de l'acheteur, car il peut être forcé d'exécuter le contrat , et il n'en peut exiger l'exécution , subordonnée qu'elle est à une condition potestative de la part du syndic.
Dans tout cela, nemini fit injuria. En effet, si le syndic vient retirer la chose, le vendeur, alors même qu'il avait accordé un terme, réalise sa spéculation dès à présent. Au cas contraire, il retient provisoirement, puis fait résoudre avec dommages et intérêts, s'il y a lieu à dommages-intérêts, pour lesquels il est très-juste qu'il vienne au marc le franc comme les autres créanciers.
134. — Maintenant, rpnd juris si la demeure de l'acheteur est une demeure r.r iwrsonàl
Par exemple, le 1"" avril 1853, je vends à Jacques, au prix de tant les 100 kilog. , 10,000 kilog. sucre Jamaïque pour livrer et payer chez lui le l"jiiin suivant. Le jour fixé, olTre de la chose et refus de Jacques,qui, mis en demeui'e par une sommation , dépose son bilan dès le surlendemain, et est déclaré failli.
Peu de jours après, grande hausse, v. //. , de 20 p. 100, et les syndics dem'offrirleprixetcrexigcrlachose, fondés sur ce que je me suis borné à constater la demeure, sans
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déclarer mon choix ni alors ni depuis, et sans assigner en résolution.
.Fc réponds : Ou'avais-jo besoin de déclarer mon choix_, moi qui n'ai pas le choix? C'est à vous seuls que le choix appartiendrait, si je n'avais pas mis Jacques en demeure. Mais, sa demeure une fois constatée, les droits qui en résultaient pour moi m'étaient irrévocablement acquis. Or, que j'eusse demandé la résolution par une action principale, ou que je la demande en excipant contre la vôtre, peu importe. Qui pouvait demander, peut toujours exciper : Quœ sunt temporalia ad agendum perpétua sunt ad excipiendiim.
Ne confondons pas, répliquent les syndics. Sans doute, de la masse à vous, c'est à la masse que le choix appartient exclusivement entre l'exécution et la non-exécution. Mais, de vous à la faillite, le choix vous appartenait, et, en optant pour l'exécutidn, vous vous seriez fait autoriser à revendre sur place aux frais et risques de la faillite, dans laquelle vous seriez venu au marc le franc pour la différence en moins entre le prix de la vente et celui de la revente, ce qui, pour vous, eût mieux valu que la résolution, si le cours des sucres se fiât abaissé, v. fj., de 20 p. 100. En outre, par l'effet delà mise en demeure, si les sucres fussent venus à périr, ils eussent péri pour la faillite, et vous n'en seriez pas moins admis au passif comme créancier du prix, lin ne déclai'ant pas votre option, vous avez con-ervé des chances favorables. 11 est donc trèsjuste que vous supportiez aujourd'hui une chance adverse.
Mais supposons un instant que vous ayez opté, et que vous l'ayez fait en temps non suspect, n'ayant pas demandé la résolution en justice, art. 1 184 du Code JNapoléon, vous seriez toujours tenu de livrer, car aussi longtemps qu'il n'est pas assigné, l'acheteur sommé peut purger sa demeure. Jacques le pourrait donc, s'il n'était pas venu à faillir. 11 le pourrait encore, s'il était concordataire. Or, nous exerçons ses droits r/aHA' rétat oàils étaient la veille du JKfjement déclaratif. Mais, au fait, vous n'avez ni opté ni cité en justice pour ouïr prononcer la résolution. Vous ne pouvez donc plus la demander.
296 DliOlT COMMERCIAL.
Les syndics doivent gagner le procès. Encore une fois, nommer ne suffit pas ; if faut opter soi-mêinc et assigner (Y.suprd, n° 1 IS). '
Mais que l'audrait-il décider dans la même espèce où je ji'ai pas notifié mon choix, s'il eût été convenu que Jacques me réglerait en quelque valeur de crédit lors de la délivrance, v. g., en une lettre de changedeSalomonw/' et «ceeyj^^ Jérémie d'Amsterdam, échéance du 1" juillet? Ayant trouvé cet effet dans le portefeuille, les syndics sel'aient-ils en droit, soit de me l'offrir endossé par eux à mon ordre, soit de me faire offre du prix, etd'exiger les sucres?
Il faut répondre négativement. Toute stipulation commerciale qui a pour objet un règlement en valeurs de crédit doit s'exécuter ad diem et in forma specificd. La raison est que ces sortes de stipulations sont toujours réputées se lier, et que presque toujours elles se lient, en effet, à des opérations ou à des besoins ([ui en ont été les motifs. Dans quel but ai-je stipulé du papier sur Amsterdam? Les syndics n'ont pas le droit de me le demander; je ne dois à personne le secret de mes nll'aires. Mais j'ai à dire, et celasuiTit, qu'il ne m'était pasinditTérent d'avoir la lettre de change le 1" mai, jour convenu pour sa remise, ou de ne l'avoir que ((uekiues jours plus tard, et que, ayant stipulé du papier, je ne puis être forcé à prendre des espèces : Omniapacta et conventiones exactissimc observari debcnt, cùm sint ipsius contractùs (Casareg., Disc. 22, n''2).
La demeure est donc acquise ex contractu, et dès lors, libre à moi de demander la résolution avec dommages et intérêts (V. t. 4,n°20G).
135. — Jacques a vendu à Booz, marché ferme, 100 hectolitres d'amidon pommes de terre qu'il attendait de la Crimée par son brick P Oiseau bleu, pour livrer du liord et payer à la livraison sur le pied du cours des amidons, le troisième jour avant l'arrivée du navire sur rade.
Le brick arrive, mais, dès la surveille, Booz était déclaré failli. Néanmoins, Jacques prétend que la masse doit se livrer et payer.
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Refus du syndic, et assignation de la part do Jacques, qui établit ainsi sa demande :
C'est un principe incontesté, une jurisprudence uniforme, invariable, c('r/issi//n jta-/s, que si le vendeur qui a vendu sous une condition suspensive vient à faillir, et que la condition s'accomplisse depuis, le failli ou ceux qui le représentent (c'est-à-dire, /es créanciers tjui composent sa masse) sont tenus d'accomplir les clauses de son contrat, lorsque ce contrat est parfait sous le rapport du lien, conséquemment de délivrer (l). Par parité de raison, dans les mêmes circonstances, si c'est l'acheteur qui est en faillite;, le failli ou ceux .,iii le représentent sont tenus de payer et de se livrer : Lui eadem ratio, idem j as. Que pouvcz-vous opposer à cette conséquence consacrée par une jurisprudence uniforme, invariable, certissimi juris!
Ce que je puis opposer, répond le syndic? J'oppose que la jurisprudence, M. Troplong, M, Massé, et bien d'autres sont évidemment hors du vrai; que, créancier d'une chose, vous êtes un créancier du failli tout aussi bien, et ni plus ni moins, que les autres créanciers qui composent la masse, et auxquels des espèces sont dues en vertu de contrats pour le moins aussi parfaits sous le rapport du lien que votre vente perfectionnée par l'événement de la condition ; que, si la masse était tenue de livrer, vous seriez payé inlégralement, tandis (jue les autres créanciers ne recevraient que 15 à 20 p. 100, peut-être bien moins, ce qui détruirait la loi d'égalité; en un mot, que la masse n'est pas forcément uyant-caase du failli; que sa fai/lite seule le représente, et que vous n'avez d'action que contre elle pour faire résoudre le contrat avec dommages-intérêts, ou pour vous faire autoriser à revendre sur place, c'est-à-dire, à exécuter la venteà ses périls et frais (V. suprà, n"'!! et 81).
Qui a tort ou raison de Jacques ou du syndic ? Lectoris erit judicium.
(1) V. M. Troplong, Vente, t. 1, n" 34, bo, et M. Massé, t. 4, ii° 33o. Ce dernier auteur trouve la chose tellement évidente qu'il se borne à citer M. Troplong.
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136. — Mais une autre espèce se présenlc, qui donne aussi lieu à beaucoup de litiges : quels sont les droits du vendeur dans la faillite de Y s,c\wXe\\v , potdcnte conditionr ? C'est un point qui veut être éclairci. L'on a vu , st/prà, n° 121 , C8 qui concerne la condition résolutoire, et nous n'entendons pas y revenir. Il ne s'agit donc plus que de la condition suspensive, tantôt exprimée, et souvent sousentendue, surtout dans le commerce (1).
Le i"" février 1853, Salomon vend à Jacques, au prix de tant le décalitre, tous les blés tendres que son navire le Lutin apportera d'Odessa, pour livrer du bord et payer à rheureupc arrivée au port de Saint-Malo.
Le même jour, Jacques promet de prendre, à raison de tant les 1 00 kilog. , toutes les avoines que Jérémie lui fournira dans l'espace de trois mois, sous la condition qu'au printemps prochain un régiment de cavalerie viendra tenir garnison à Napoléonville.
Faillite de Jacques avant l'événement de l'une et de l'autre condition, et de là double procès.
1° Salomon exige que la masse lui donne caution pour sûreté de l'exécution éventuelle du marché, à défaut de quoi il en demande, dès à |)résent, la résolution, non pas contre la faillite, mais contre h7nasse elle-même. Le syndic ayant conclu au floboutement pur et simple, Salomon fait plaider les propositions suivantes :
Il commence, bien entendu, par poser en principe que la masse repré-scnfe /e failli; que, vclit an noiit, elle est son ai/'ini-cai/se, et tout ce qui s'ensuit, comme il est dit dans le numéro précédent ; puis, a,près avoir invoqué un arrêt de la Cour de cassation du 22 novembre 1830 (V. à sa date Jotirnal du Palais) , il continua en ces termes :
Il n'est pas moins certain que le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite ; l'art. 1188 du Code Napoléon est formel.
Quoi de plus positif encore et de plus clair que l'art. 444?
(1) On peut en voir un bon nombre d'exemples, t. 4, n"' 21 et suiv., n"' 130 et suiv.
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Par la laillilo, toutes les dettes du failli deviennent exigibles.
Si tout cela est vrai, l'art. 1(113 du Code Napoléon n'est-il pas d'une évidente applicabilité.
Enfin, Salomon achève sa défense en invoquant la doctrine do M. Massé, t. 4, n" 33 i : « Si le débiteur venait à <• tomber en faillite avant raccomplisscmciit de la condi- « tion, le créancier pourrait contraindre la masse à lui « fournir caution })0ur l'exécution de la convention, le cas « échéant, parce que, sans celle caution, ses droits seraient « compromis par la distribution de l'actif qui lui sert de « gage. ..
Quant au second procès, voici les prétentions respectives :
Un créancier sous condition suspensive, dit .lérémie, n'en est pas moins un créancier, et un droit éventuel n'en est pas moins un droit. Creilitores accipiendos esse constat eos quibiis debcliir ex quâcumque actione sive
pure, sire m diem, vel sub conditione (L. 1 0, D. , De v. sif/nif.). Or, tel je suis, et tel est mon droit. Je puis donc intervenir dans la faillite, et participer à toutes les opérations. Sous quel prétexte l'entrée m'en serait-elle interdite? Que la condition s'accomplisse, et peut-être s'accomplira-t-elle dès demain, ma créance devient pure. Craint-on que la condition ne vienne à défaillir? J'offre une caution pour sûreté du recomblement de ce que j'aurai reçu. Ainsi, toutes les exigences seront satisfaites.
I^e syndic répond : Vous êtes créancier, dites-vous. Qui le nie? jMais vous n'ètos créancier que condilionn(^llement. Eh bien! des créances conditionnelles ne sont que des espérances de cvéancGi t a ntù m est spcs credàum iri, comme des ventes conditionnelles ne sont que des espérances de ventes, tantùiii est spcs omptinn et vcndilum iri. Sans doute, dans la vente conditionnelle un lien de droit existe, non comme le dit M. Troplong [Vente, t. 1", n°35), que la vente so'û pnrfiiile sous le rapport du lien de droit, car une venle conditionnelle n'est parfaite, ou, plus exactement, il n'exisie une vente, que (|uand la condition existe. Seulement les parties sont liées, ultrù citrùquc
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obligantur, en ce sens qu'elles sont tenues d'attendre l'événement. Là est le lien de droit. Mais de vente, il n'y en a pas : Conditionale.'< autem vendit iones tùm perftciiintur, càm implcla fiœrit conditio (L. 6, D. , Z>e contrah. empt.). Et vous vouiez prendre part aux distributions! concourir aux délibérations ! Mais, si vous avez voté dans un concordat, et que la condition vienne à défaillir, que deviendra le concordat? Que deviendra-t-il surtout, s'il n'a été conclu qu'à la simple majorité légale? Votre proposition n'est pas raisonnable. En y réfléchissant, vous le sentirez vous-même. C'est à moi de vous otTrir caution pour sûreté de votre di\idende éventuel ; et, au-dessus de cette olïre, je conclus à ce que vous soyez débouté.
Tel est le double procès, l'un à l'inverse de l'autre. Dans le premier procès, c'est un créancier qui veut contraindre la masse; dans le second, c'est la masse qui prétend contraindre un créancier à fournil» caution des résultats inconnus d'une éventualité. Qu'a fait le juge? Dans l'un et l'autre procès, il a débouté les deux parties de leurs demandes respectives, et ordonné le dépôt à la caisse des consignations.
Le juge a bien jugé.
En elTet, qu'est-ce qui peut légitimer le prétendu droit de Salomon à exiger caution? Le prétendu principe que la masse représente le failli, est son oijant-cause. Mais le priiicipe contraire est démontré passhn de plusieurs manières, et notamment sitprà, n°' 73, 76. La masse n'est qu'un créancier collectif. Or, qui oserait soutenir que le créancier individuel d'un débiteur quelconque est tenu de cautionner ce même débiteur à l'égard d'un autre créancier? Comment donc une agglomération de créanciers (la masse) serait-elle de pire condition Z Est-ce que son nombre peut en changer le cai'actère? Salomon n'a d'action que contre la faillite, et il est absurde d'exiger qu'une faillite se fasse cautionner. Par conséquent, les art. 44 'i du Code de commerce et 1613 du Code Napoléon sont entièrement étrangers à la contestation.
Réciproquement, le créancier individuel ne pouvant forcer la masse à donner caution , comment la masse
pourrait-elle le contraindre à en accepter une? Pourquoi le créancier plutôt que la masse subirait-il cette contrainte, et vice versa. « Le principe de la législation des « faillites est que ceux ([ui ont couru les mêmes chances « aient le même sort » (Berlier, lors de la discussion du liv. 3 C. comm.). Reconnaître un droit à un créancier, et le refuser à un autre créancier de la même catégorie, ce serait rompre le lien d'égalité qui les attache à la même fortune.
Le juge a donc sagement vidé le double litige. La solution n'en est textuellement écrite ni dans le Code Napopoléon, ni dans le Code de commerce. Mais c'est une déduction analogique et très-logique dos art. 108;, .o67, .508 du Code de commerce : Non possuut omnes nrticuli simjillafim, mit kfjibus uut >^enatm-consiiltis comprchendi. Sed Cl/m in nliqiid causa sententia eorinn manifesta est, f/iii Jurisdictioni pra'esf, ad similia procedere, atqueità jus dicere débet (L. 12, D., De legib.) Le dépôt ordonné sauvegarde tous les intérêts, et Sancho-Pança n'aurait pas mieux dit dans son île de Barataria,
137. — Jacques achète, le 1" mars, à Salomon, 100 pièces de vin, bon ordinaire, à 75 fr. l'une, payables après dégustation; et, le même jour, Salomon vend à Jacques, au prix de 10,000 fr. , sa scierie mécanique. Convenu que le vendeur y continuera le débit de son approvisionnement de bois, jusqu'au 31 du mois, époque du payement, à défaut de quoi la vente sera résolue. Faillite de Jacques le 30, les liquides non dégustés, et le second marché à l'état complet d'inexécution.
Les vins étant en baisse, Salomon fait citer le syndic pour ouïr dire qu'ils seront dégustés arbitrio boni viri, et juger que la masse sera tenue d'en prendre livraison.
Ou bien, la marchandise étant en hausse, le syndic assigne, offre le prix et conclut à ce que les vins lui soient livrés, s'il les agrée après les avoir goûtés.
S'il est vrai, comme on n'en peut douter, que la vente des choses qui s'achètent au goût n'est parfaite qu'autant que la chose ait été goûtée et agréée (V. t. 4, n°' 136 et
suiv.), et que, quand la masse ne se fait \ns premmfcause, elle n'est pas tenue d'exécuter les contrats du failli, la demande de Saiomon est jugée, il n'a d'action que contre la faillite, soit pour faire résoudre, soit pour faire exécuter le contrat avec dommages et intérêts pour lesquels il sera admis au passif.
Au contraire, la demande du syndic procède. Pourquoi ? Parce qu'il est toujours libre au créancier d'wwcer tous les droits et act/ons de son débit ear (art. 1 1 80 (î . N. ) , en se soumettant à remplir les obligations corrélatives (V. siiprà,\t 11).
Aihsi, tandis que, lié par sa promesse, le vendeur ne recouvre sa liberté qu'autant que le syndic renonce à une dégustation potestative de sa part, celui-ci est en droit de goûter et d'exiger livraison.
Mais n'est-ce pas une injustice criante? dira-t-on peutêtre. Quoi ! plus de réciprocité dans la vente, contrat de bonne foi. C'est donc à tort que l'on a dit jusqu'à présent conventio dat leyem contractai ; il n'y a plus d'égalité.
Sans doute, il n'y a plus d'égalité ; mais ce n'est pas la faute de la masse. La cause unicjue de cette inégalité, c'est la faillite ; et, comme il est impossible de faire qu'elle soit solvable, puisque sa raison d'êli'eest précisément son insolvabilité, en subissant la condition qu'il s'est faite, le sort commun de tous les créanciers, Jacques subit la plus inflexible des lois, la nécessité. Faut-il, pour l'y soustraire, imposer à la masse des obligations qu'elle n'a pas contractées ?
Mais, quand la masse se ï&it prenant-cause, on voit se rétablir la jusiice commutative, et avec elle l'égalité.
C'est un principe commun à la vente des choses qui s'acliètent au goût, à l'essai, vue dessi/s et autres stipulations semblables, si qiue fuerint, que, lorsqu'un terme est convenu pour goûter, essayer ou voir, etc., ce terme est fatal. Après ce temps, plus de vente, ni d'achat (V. t. 4, n" 155 et suiv.).
En ce qui regarde la vente de la scierie mécanique, Salonion a fait citer le syndic de Jacques pour en entendre prononcer la résolution, fondée sur ce que le prix n'en a
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pas été payé le jour fixé par le pacte commissoire qui est exprès. Or, prétend-il. pas de distinction, quant à l'elVet, entre la résolution proprement dite, et le pacte commissoire (V. t. 4, n" 20()). J'aurais austi droit à desdommages et intérêts ; mais j'en lais remise à la masse.
Le syndic répond : La veille même de votre assignation, je vous ai déclaré par acte cxti'ajudiciairc (|uc la masse entend exercer les droits de son débiteur l'ailli, art. 1186 du Code INapoléon, 57S du Code de conunerce, et je vous ai l'ait oll're du prix à deniers découverts. Vous l'avez refusé, ei, pour motif de relus, vous avez prétendu, comme vous prétendez aujourd'hui, que le droit de lairc résoudre la vente vous était irrévocabkment acquis. Mais c'est une erreur. Jamais ce droit n'est ac(|uis d'une manière irrévocable, que quand la demeure est ea: re, ou ex coiitmctu, à moins que l'assignation ne soit donnée avant l'olTi'e du prix. Ju^^cju'à ce temps, le débiteur est toujours recevable à purger sa demeure. La masse, qui exerce ses droits, le pouvait donc également.
Au vrai, la faillite de Jacques est-elle en demeure? Assurément non , car pour que le pacte commissoire produise son elïet, tienne lieu d'une sommation, il faut que la stipulation porte en termes exprès sans (pi'' il suit besoin cructc, cl pur lu seule t'chêunce du ternie, art. 1 1 39 du Code INapoléon.
Et, dans ce cas même, la résolution ne s'opère pas de plein droit. 11 faut avoir assigné avant l'ollre du prix.
Votre demande ne se soutient donc pas , et la remise que vous offrez de vos prétendus dommages-intérêts n'a pas grand mérite.
Cette oiTre en a moins encore sous un autre rapport. Vous savez très-bien que Roboam m'olTre 12,000 fr. de la scierie mécaniciue, comme il vous les oUVirait si, par impossible, votre demande était accueillie. Mais des dommages et intérêts n'en sont pas moins dus à la masse, pour le préjudice que vous lui avez causé en n'exécutant pas la clause par laquelle vous vous étiez obligé « à débiu ter dans l'usine votre approvisionnement de bois jus- « qu'à fin d'avril. » Au lieu de cela, le lendemain de la
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vente, vos ouvriers ont été renvoyés, vous avez cessé tout travail, et il s'en est suivi que l'achalandage a disparu, perte , en ([ucique sorte irréparable , que les 2,000 fr. qu'on ni'oflVe en sus du prix de la vente sont loin de compenser. Et encore, pourquoi me les offre-t-on? Parce que nos correspondances transatlantiques viennent d'être établies à Lorient. Je crois donc user de modération en concluant à une indemnité de 5:000 fr.
Le procès de Salomon est évidemment mauvais. Le syndic a cent fois raison en droit et en équité ; car, comme le dit fort bien M. Renouard (V. stiprà, n° 130) : « La loi « eût violé l'équité si. faisant de la faillite une occasion de « bénéfice pour le vendeur, elle avait interdit à la masse « le droit de maintenir, en l'exécutant, un marché dans « lequel elle trouverait des avantages. »
Cependant, si Salomon eût assigné deux jours plus tôt la faillite en résolution, après l'avoir mise en demeure, son droit était acquis. Cette mise en demeure d'une faillite qui ne saurait payer peut paraître étrange. Mais elle ne l'est pas plus que le protêt d'une lettre de change (art. 163), et la raison en est la même : Il fmtl toujours constater le refus de payer. D'ailleurs, un autre peut payer pour la faillite par intervention , v. g. , la masse qui veut se faire ayunt-cuuse.
Doit-il être accordé des dommages et intérêts à la masse de iacquesl Jud/ci.s erit arhitrium; cela dépend de la manière dont le tribunal appréciera les circonstances. Il n'y a pas là-dessus d'autre règle.
138. — Vient actuellement l'hypothèse dans laquelle le vendeur ou l'acheteur a exécuté le contrat, soit parfaitement, soit d'une manière imparfaite. Les espèces qui suivent sont des applications du principe posé suprà, n° 88 et n° 89, al. 5. On y verra par quels ingénieux procédés l'intérêt du commerce et l'usage transfèrent quelquefois, de l'un des contractants à l'autre, le devoir de livrer et l'obligation de payer.
,|39. _ J'ai remis à Jacques, mon nchetour à crédit,
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un ordre de livraison de WO liti-es huile d'olive marchande, sur Salomon, mon vendeur, fabricant ou non, ou mon commissionnaire, peu importe la qualité de celui par qui mon ordre devra être exécuté, Quelques jours après, mais avant l'échéance de l'ordre, faillite de Jacques; défense par moi à Salomon de livrer, sous peine de répondre du prix. Procès. Offre de Salomon de livrer à qui justice ordonnera. Question à juger : la marchandise est-elle entrée dans l'actif de la faillite?
Les traditions sont de fait; Iruditio est fucti, non ji(~ ris et voliDitdtis, avons-nous dit sitprà, n° 89, al. 3. Nous avons dit aussi, t. 3, n° 107, qu'un ordre de livraison n'est pas une livraison, mais nn mode conventionnel de procurer la livraison. Si ces principes sont vrais (et comment les révoquer en doute?), le procès est tout jugé. Je n'ai pas cessé un instant de posséder les huiles, ni d'en être le propriétaire. Le syndic ne peut donc les exiger qu'en rendant lamnsse prenant-cause, et en m' offrant le prix convenu entre le failli et moi (art. 378).
Dans cette espèce très-simple, l'ordre était limité h la personne de Jacques.
140. — Mais, comme on l'a vu, même n° 107, cet ordre aurait pu être ci'éé au porteur, ou transmissible par la voie de l'endossement.
Supposons-le confectionné de l'une de ces deux manières, V. g., au porteur. Jacques a revendu les huiles à Roboam, et lui a remis l'ordre. Mais, quand celui-ci se présente chez le délivrataire désigné, Jacques est en faillite, et des oppositions à la délivrance sont notifiées, tant de la part du syndic que de la mienne.
Roboam oITre le prix à deniers découverts, maintient que je dois à mon ordre, et demande jugement exécutoire sur la minute cjui me condamne à livrer les huiles, dont le cours est en hausse de 13 p. 100, sous peine de 1 0 fr. de dommages et intérêts par chaque heure de retard. De son côté,lesyndic soutientque, Roboam ayant acheté du failli, c'est la faillitequi a droit à l'encaissement du prix offert ; et, tout à l'inverse, je prétends ([ue, ne m'étant pas dessaisi T. VI. 20
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par un simple ordre de livi'aison, de quelque manière qu'il soit conru, j'ai conservé avec la propriété le droit de rétention (art. 577), et j'ollVe les huiles à qui me les payera, confoi-mémenl à la décision qui interviendra.
Comment doit être jugée cette triple question, sur laquelle le Code r^'apoléon et le Code de commerce sont également muets ?l'ar l'application d'un principe de droit que nous avons développé, t. 5, n°' 108 et suiv. , en parlant des ventes qui s'exécutent sur ordres de livraison, endossés ou au porteur. Un tel ordre impose au contectionnaire, aux cédants, ou endosseurs successifs les mêmes droits et la même obligation qu'une lettre de change. Tous garantissent in solidum la livraison à quiconque sera porteur de l'ordre, le jour fixé pour la délivance. La raison est que tous ont successivement donné l'oidre de livrer. lis en répondent donc rit singuli et ut universi.
Par conséquent, je ne serai pas, cette fois, recevable à dire, comme dans la pj'emière espèce, que Tordre de livraison ne m' ayant pas dessaisi des huiles non livrées, je puis les retenir ou du moins opposer au cessionnaire de Jacques l'exceplicn de non-payement que je pourrais opposer à Jacques lui-même, si celui-ci n'était pas en faillite. Ce n'est pas que je sois dessaisi des huiles. Jamais un ordre de livrer ne constitue la livraison. Mais toutes exceptions quelconques me sont interdites, ou plutôt, j'ai volontairement renoncé aii bénéfice de l'art. 577, par cela seul que je me suis obligé à livrer au porteur de l'ordre, comme le confeclionnaire d'un connaissement à ordre, d'une lettre de change, ou d'un billet au porteur s'oblige envei's le porteur, quisquis fuerit, au payement de la somme, ou à la délivrance.
JLa seule différence entre la lettre de change et J'crdi-e de livi'aison au poi-tem- ou endossé, c'est que le quunlùm de la lettre de change ne varie pas, et que les piix de levcntesonl natwellemeiit variables jusques et y compris lu dej'nièrc j'evcntc. Ces variations sont, à bien dire, par rapport aux ordres do livraison ou ùom à livrer (1 j, ce
(4) Ces deux locutions signifient la même chose.
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que les changes et rechanges sont aux lettres de change. C'est pourquoi je suis tenu de livrer à Jérémie, pour le prix auquel il a traité, ce prix lut-il inférieur à celui de ma vente.
CûPixient et par qui se règlent et se soldent les différences résultant de la variété des prix, et de quelle utilité les ventes par ordres ou bons de livraison sont-elles au commerce? C'est ce qui est expliqué dans le numéro qui suit.
141. — A l'occasion des ordres de livraison, nous avons fait remarquer, t. 5, ii" 107, in notis, une décision des juges consulaires de Marseille, contraire à la règle du droit, mais, nous n'en doutons pas, fondée sur l'usage. Voici un usage analogue suivi sur deux autres grands marchés de France.
En Languedoc et dans d'autres contrées, des propriétaires de vignobles qui n'en ont pas encore distillé les produits, et souvent même avant la récolte, ont l'habitude de leur chercher un placement anticipé à Paris et à Rouen. Pour cet elïet, ils donnent commission à leurs correspondants de vendre à livrer, et presque toujours les ventes de ces futurs liquides à livraisons lointaines sont suivies d'un grand nombre de reventes (V. Ann. de M. Le Hir, 1833, p. 130).
Le jour convenu, en tout cas aux approches du terme de livraisoli, le premier vendeur délivre à son acheteur, sur une personne désignée, un bon de livraison (V. t. 5, n*> 1 08), qui se transmet successivement de chaque acheteur jusqu'au dernier acheteur, lequel se livre, et paye au confectioiinaire du bon, comme si la vente s'était traitée directement entre eux seuls : puis, les divers bons à livrer se centralisent dans la main du donneur d'ordre, vrai délivrataire de la marchandise, et c'est lui qui fait la liquidation entre les vendeurs successifs à chacun desciuels il règle la diiïérence, s'il s'en trouve, entre le prix de son achat et le prix de sa revente intermédiaires.
Le tribunal de commerce et la Cour de Rouen ont constaté l'existence de cet usage, et ils en ont reconnu la légalité, en ordonnant au dernier acheteur de payer au
premier vendeur, bien que le dernier vendeur fut tombé en faillite depuis son propre achat, et que son syndic prétendît droit au payement. Dans l'espèce, il est vrai, on a jugé que le marché du failli n'était qu'un jeu de hasard sur les trois-six. Mais cette circonstance n'inficie en rien la constatation de l'usage (1).
Tant que ceux qui ont pris part au marché restent tous intcgri status, le seul inconvénient que l'usage puisse avoir est qu'il se glisse des faiseurs de paris entre les contractants sérieux, et les tribunaux sont là pour réprimer cet abus. Mais qu'un vendeur intermédiaire vienne à faillir, est-il conforme au principe posé siiprà, n° 88, que sa faillite perde l'encaissement du prix de la vente qu'il a faite?
Autre inconvénient : Par exemple, dans l'espèce où j'ai vendu mes spiritueux à Jacques qui tombe en faillite après sa revente à Pierre, lequel vient aussi à faillir depuis qu'il les a revendus à Job, si le contrat s'exécute, sauf la liquidation des différences, entre Job, dernier porteur, et moi seul, j'échappe à la faillite de Jacques, mon acheteur direct. Alors, l'elfct de l'usage est le même que si Jacques eût délégué Pierre, et que si Pierre eût délégué Job à me payer. Or, ces délégations ou l'une d'elles a pu être faite intrà dies proximos dccoctioni et conséquemment être nulle ou annulable (art. 446, 447).
Au premier aspect, ces objections pourraient paraître insolubles, car, comme nous l'avons établi, t. 5, n"" 107 et suiv., chaque vente a son vendeur, son acheteur, son terme de payement, ses conditions. Il n'y a de commun que la chose à livrer, et l'ordre de livraison qui oblige le donneur envers les acheteurs successifs. Or, selon la règle du droit, un vendeur n'a d'action que contre son propre acheteur, et vice versa. Si l'on suivait cette règle,
(I) A Marseille, lo même usage existe pour la vente des huiles. Mais, en matière de ventes de blé, s'il s'agit de reventes successives d'un même parti, l'opération s'y règle pa.T filière, c'est-à-dire, le marché s'exécute au moyen d'ordres de livraison délivrés successivement par chaque vendeur à son acheteur, sur le vendeur antérieur. V. Uemeilde Mars., t. 10, part. I, p. ',8.
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je ne pourrais donc demander payement qu'à Jacques auquel j'ai vendu, comme le syndic de Jacques ne pourrait s'adresser qu'à Pierre qui a acliclé de ce failli.
Mais, conhn publici commercii utilitafe, omnes reyuhn jiiris sikre dcbent {y.suprà.n" (ii, /// iwtis), et, comme on le verra bientôt, l'usage des ordres de livraison est pour le commerce d'une immense utilité. D'ailleurs, tout bien considéré, il n'y a pas ici violation, mais seulement déviation de la règle du droit. Chacun est censé connaître l'usage de la place sur laquelle il commerce, et l'usage approuvé fait loi : Consuetiido non solùiii vra l/'f/is interpres, sed lex ipsa est (Casareg,, Disc. 191, n''42). Ensc conformant à l'usage, les parties en font la loi de leur contrat. Acheter et vendre, livrable en un ordre de livraison, c'est convenir, sous l'empire de cet usage, que, à moins que l'acheteur ne se livre directement chez le délivrataire, on ne sera que créancier ou débiteur d'une différence. Par les transmissions successives de l'ordre de livraison, les vendeurs et les acheteurs successifs se démettent en faveur du dernier porteur du droit de se livrer, et s'exonèrent de l'obligation de payer. Or, d'un côlé, celte convention, qui lie ab //;?V?o la vente et toutes les reventes, ne peut êlre suspecte d'aucune fraude possible. D'un autre côté, les droits de tous sont invariablement fixés par l'elTet du jugement déclaratif (V. siiprà, n" 67). Nul motif donc pour que la faillite de l'un des acheteurs fasse obstacle à l'exécution de l'usage.
Quanta son utiUté, elle est grande et de toute évidence. Au moyen des virements que cet usage autorise, plusieurs livraisons et plusieurs payements s'exécutent, en un seul moment^ par un seul payement et imc seule livraison : Ujid et cdJein traditinne et lunncratinuc plures ohlirjationes tollwitw, laio momcnto. Quoi de plus favorable aux premières nécessités du commerce, le crédit, l'économie de frais et de temps, la multiplication des affaires et la célérité des libérations? C'est, en quelque sorte, une application de la vapeur.
Jusciu'ici, nous avons supposé que le délivrataire désigné par l'ordre a délivré. Voyons une espèce où il s'y refuse.
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J'ai vendu au prix de 20,000 fr. mes alcools à Jacques! Jacques pour 22,000 fr. à Roboam; Roboam à Jérémie, pour 19,000 fr. Le jour indiqué par l'ordre pour la li' vraison, Pierre, délivrataire désigné, Jacques et Roboam sont tous les trois en faillite. Quels sont les devoirs et les droits réciproques?
Avant tout, Jérémie, dernier porteur, doit faire constater le refus de délivrer chez Pierre ; puis, laissant de côté les faillis Roboam et Jacques, il me demande livraison ; et, comme je dois à ma signature, je suis tenu délivrer. N'aije pas de la marchandise pareille et en même quantité , il faut, coûte que coûte, que je l'achète sur place, à moins de m' arranger de quelque autre manière avec Jérémie, V. g., en lui tenant compte des 1,000 fr. de différence à son profit entre son prix d'achat et le prix de ma vente à Jacques ; plus des i 0 p. \ 00, soit 2,000 fr. , dont le cours était en hausse sur mon prix de vente, le jour où la maichandise aurait dû être délivrée. J'aurai donc à lui compter 23,000 fr. ; et, i:>our les 2,000 fr. de dilférence k son profit, Jacques viendra dans la faillite de Roboam au marc le franc avec les autres créanciers.
Mais supposez Jacques failli, et Roboam non failli, Jérémie peut s'adresser, soit à celui-ci, soit à moi, ou à nous deux solidairement, iiti voluerit ; et, s'il s'adresse à Roboam seul, Roboam a contre moi une action récursoire.
Ainsi, dans l'espèce d'un ordre de livraison vnlabiement endossé, ou au porteur, si le délivrataire désigné ne délivre pas, il n'importe pour quelle cause, toute la responsabilité remonte au donneur d'ordre. La faillite de Jacques a donc contre moi une action en déminages et intérêts, puisque, le jour fixé pour la délivrance, le cours se trouvait en hausse du prix de l'achat fait par le failli.
Quant à mon droit personnel, il se réduit à entrer dans la masse de Pierre pour la valeur de la marchandise qui, s'il m'en était débiteur, constituait la provision de mon ordre ; et de plus pour les 3,000 fr. que j'ai payés en sus de mon prix de vente.
Dans r hypothèse oi!i Pierre aurait délivre, la liquidation se ferait de la manière suivante :
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Doil. Avoir.
Jacques 20,000 do .lérémie 10,001)
solde 1,000
Roboam 22,000 du dito 19,000
solde 3,000
Jérémie 10,000 soldé 19,000
Ainsi Jérémie paye 10,000 iV. , Roboam 3,000 fr., sur lesquels le pœuiier vendeur retient 1,000 Ir., et remet 2,000 fr. à Jacques.
Que les vendeurs et les aciieteurs soient, si Ton veut, vingt ou trente fois plus nombreux, les devoirs, les droits et les recours seront toujours les mêmes.
Mais si, sur certaines places, pour certaines choses et en certaines circonstances, on laisse au commerce le droit de se régir lui-même par ses propres usages, himself r/ovevnmenl (V. t. \, n° 266), il est aussi des cas où, toujours inikwible, la loi veut être obéie à la lettre (V. même tome, n" 276). C'est ce qui a lieu chaque fois que l'intérêt social se trouve en contact avec des intérêts privés. Alors, major utililas publùa sempcr prœfertur minori { V. siiprà, n° 99). En voici un exemple emprunté au Recuei' de Marseille :
142. ^- Vente par Salomon à Jacques de 600 sac; cafés Rio, chargés à Rotterdam sur le navire Stad-Edem, au prix de 60 fr. les 50 kilog. , pour livrer et recevoir « l'entrepôt, à l'heureuse arrivée du navire, marchandise vue.
A l'arrivée, le vendeur fait sa soumission en douane. On procède au débarquement ; les sacs sont pesés à quai par des préposés, enlevés par les portefaix de l'acheteur, et portés dans un des magasinsdc l'administration, qui lui en remet une clef; mais nul transfert régularisé.
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En cet état des choses, Jacques est déclaré failli. Question : le vendeur a-t-il livré? En d'autres termes, est-il dessaisi de la propriété dos cafés (])?
Qui pourrait, dit le syndic, contester l'une ou l'autre de ces propositions. La transmission de la propriété peutelle être révoquée en doute, en présence des art. 1583, 1585 du Code Napoléon? Nier la livraison, ce serait nier l'art. IGOG du même Code. Or, en fait, la marcliandise a été vue et agréée par Jacques, pesée avec son concours, enlevée par ses portefaix, et transférée dans un magasin de la douane, dont une clef lui a été remise. A quels signes reconnaître la délivrance, si de pareils faits n'en constituent pas une.
On objecte l'absence d'un transfert; mais ce transfert n'est qu'une formalité fiscale, réglant les rapports de la douane avec le propriétaire ou le diHenteur de la marchandise, et sans influence aucune sur les transactions commerciales. La vente est donc consommée, indépendamment de ce transfert.
C'est, en effet, ce que jugent le tribunal de commerce de Marseille et la Cour d'Aix (2).
Nous n'en persistons pas moins à penser (V. t. 5, n°" 50 et suiv.) que cette jurisprudence a consacré une erreur. En voici la preuve.
La vente d'une marchandise en enirepôt n'est pas une vente pure et simple; sa perfection, disons mieux, son existence est subordonnée à la condition suspensive si la (hiiane aijrî'c la aubstilution de racheteitr au Heu et place du vendeur (V. t. 5, n°57). Par conséquent, la vente ne devient parfaite qu'autant que la douane agrée cette substitution. Or, pas de vente, pas de livraison possible ex causa venditi; et point de tradition, point de transport de la propriété. 11 n'est donc pas vrai que la vente d'une marchandise en entrepôt n'ait rien de commun
(1) nans l'espèce, le vendeur se bornait à ronclure à ce qu'il fût dit q\i'il avait la rétention, et qu'il fût ordonné au syndic de lui remettre la deuxième ciel' du magasin.
(2) Alla, de M. l.e Ilir, 1852, 2, 17S. Tiilmnal de commerce de Marseille, 28 janvier ISai. Cour d'Aix, mêmeannée.
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avec le iranslcrt cii douane et que l'exécution du contrat en soit indépendante. Le contrat de vente n'existe, l'exécution n'en est possible, que si l'administration, ce qu'elle peut faire ou refuser, accepte la soumission de l'acheteur, et ([u'il en soit fait écriture parle receveur principal (V. (. 5^n°'59,06, 67). En douane, contrahitur litteris ; le principe s'y observe à la rigueur.
En second lieu, par l'elïct même de l'entrepôt, une marchandise en entrepôt n'est pas susceptible d'une livraison clVective, matérielle; car, ou la marchandise est prohibée, et le déplacement en est impossible si ce n'est pour la réexporter, ou elle est soumise à des droits, et l'on n'y peut toucher que ces droits ne soient payés. Il y a plus : une marchandise, si elle est prohibée et entreposée, n'est pas rcput('c être en France. On ne peut donc en faire une tradition effective qui la lancerait dans la circulation commerciale (V. t. 5, n° 53) ; et ce serait faire un étrange abus de l'art. 1606 ([uc de l'appliquer à un ordre de choses qu'il n'est pas destiné à régir.
Cependant, quel est le but principal de l'entrepôt? De faciliter aux nationaux le commerce des marchandises étrangères. L'entrepôt est, avant tout, une institution commerciale ; c'est là sa première mission. Or, le commerce de ces marchandises n'est possible qu'autant cfu'elles puissent être vendues et livrées. De là la nécessité d'introduire un moyen de mettre la marchandise à la disposition de l'acheteur, ainsi et de la même manière qu'elle était à la disposition du \cndeur. Voilà pourquoi le transfert en douane. Mais ce traiosfert ne peut s'opérer que par un triple consentement : celui du vendeur qui se substitue l'acheteur, et demande décharge de sa soumission ;
Celui de l'acheteur, qui, pour être mis à la place du vendeur, offre une nouvelle soumission ;
Enfin, celui de la douane, qui agrée l'acheteur et décharge le vendeur.
Cela posé, le transfert implique novation, et la Cour d'Aix (8 avril J85I) en a méconnu la nature et l'effet, en jugeant que la vente est complète, indépendamment de la régularisation du transfert. Pourquoi complète? Parce
3U DHOIT COMMIÎRCIAI..
que, dit la Cour, l'aclieteiir peut opérer le transfert, sans rinterrentioii (ht vendeur, par le seul consentement de la douane acceptant la soumission de cet acheteur, fit-elle brèche à sa rl'fjle ordinaire.
Non ; la règle de la douane est d'exiger une déclaration signée de racheteur et du vendeur; mais, fît-elle brèche à celte rèjjle (siqiposition ({ue nous n'admettons pas), le transport ne pocu'rait s'opérer sans rinterventioii du vendeur. Car, lorsque la perfection d'un acte requiert le concours de trois parties, nil actum dicitur, si deux parties seulement y concourent. Aussi la douane exige-t-clle toujours la double déclaration du vendeur et de l'acheteur. Comptable et responsable envers l'un, elle se garderait bien d'une complaisance officieuse, et d'ailleurs inefficace, pour l'autre.
Revenons à notre espèce. Quand Jacques fut déclaré failli, nul transfert en douane n'était régularisé. Les cafés en entrepôt continuaient d'être au débit de son compte ; la douane n'avait ni déchargé sa soumission, ni accepté celle de Salomon. Jacques restait donc toujours propriétaire et détenteur de la marcliandise. En un mot, la condition suspensive de la vente ne s'était pas accomplie. 11 n'y en avait donc pas. Jacques n'avait donc pas livré, et c'était le cas d'appli([uer la règle établie suprà, n° 88, d'après laquelle la chose dont le vendeur failli n'a pas fait la tradition avant le jugement déclaratif, le prix payé ou non, reste sa propriété, et le gage commun de tous ses créanciers (1).
i43. — Selon que la tradition était ou n'était pas faite lors du jugement déclaratif, tantôt le vendeur non payé peut ou ne peut pas retenir la chose, art. 377, ou la revendiquer en l'oute, art. 578 ; tantôt l'acheteur en devient propriétaire, même le prix non payé ; tantôt enfin, le vendeur en conserve la propriété, alors même qu'il en
(i) Quel est, le sens de ces mois cjago commun? Ils signifient que lous leç (Tranciers (inl la cliose pour gag-e, à litres égaux, ce qui est népatif de tout droit individuel de préférence.
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a reçu le prix. Nous ne prétendons point que cela soit conforme au Code Napoléon, qui, suivant certains auteurs, suflirail à régir toutes les alTaires commerciales ou autres. IS'ous nous l)ornons h dire, le/ csl le droit dex faillites.
C'est pour expliquer, en ces diverses occurrences, les obligations actives ou passives du contractant non failli et de la masse dans la faillite de l'autre contractant, que nous avons successivement envisagé la vente à l'état complet d'inexécution, puis, au point de vue de son exécution imparfaite, c'est-à-dire, d'une tradition inetTicace, ou insuflisante par elle-même, iiKhoatn> traditionis^ et nous avons enseigné quand et comment l'usage vient réparer cette imperfection. IN'ous voici enfin à la quatrième et dernière liypollièse-, le cnntmt parfaitement exécuté de part et d autre.
Or* ce qui constitue la parfaite exécution d'une vente est su de tous : c'est le payement du prix et le payement de la chose (la délivrance) (V. si/prà, n" 84).
En quelles circonstances l'un ou l'autre de ces deux payements est-il annulable ? Il n'est guère de faillites où ces questions ne soient pas agitées, parce que, si la vente est essentielleuicnt indivisible, il en est autrement de l'exécution. L*on conçoit irès-bien qu'un des payements puisse être nul ou annulé, en même temps que l'autre subsiste.
Il en est dit quelque chose, sriprà, n°' 7 et 8, pour enseigner en quoi la faillite et la déconfiture conviennent ou dilVèrent, et l'on a vu que Tancien principe érigé en loi par l'art. 1107 du Code Napoléon a cela de commun avec la loi du commerce, que tout acte (ce qui com])rend les payements et décharges) doit être révoqué, à quelque époque qu'il ait été fait, s'il a été concerté en vue de frustrer les créanciers actuels ou même des créanciers à venir,
144. — Mais, quant à la nullité ou à l'annulabilité spéciale des payements en matière de faillite, c'est un tout autre système. L'économie de la loi est fondée sur les distinctions suivantes :
La dette de la chose ou du prix a-t-elleété payée avant
so/i échéance, depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de payements du débiteur, ou dans les dix jours qui ont précédé cette époque, (art. 446, alinéa 1")?
En supposant la dette du prix éc/tuc, mais payée depuis la même époque ou dans les dix jours précédents, le payement s'est-il lait, soit en espèces, soit en effets de commerce, ou a-t-il été fait en quelques autres valeurs (même art. 446)?
Le créancier qui, dans le temps intermédiaire entre la cessation de payements du débiteur et le jugement déclaratif, a l'eçu le payement du prix ou de la chose à son échéance, savait-il ou ne savait-il pas que celui qui le payait avait cessé de payer ses autres créanciers (article 447 j?
Et nous ajoutons : si la dette du prix a été payée d Véchéance, l'a-t-elle été suivant le mode déterminé soit par la convention constitutive de cette dette, soit par l'usage, auquel cette convention se serait tacitement référée?
145. — Avant tout, pénétrons-nous bien du but et de la nature des art. 446 et 447. Leur objet commun est de prévenir, s'il était possible, jusqu'aux- tentatives de payement qui iraient à favoriser un créancier au préjudice des autres créanciers. C'est pourquoi l'art. 446 en prononce la nullité despotiquement, inexorablement, dans tous les cas qu'il a prévus. On ne trouve pas de ces lois au Code Napoléon, d'après lequel, art. 1 1 16, /e dol ne se présume pas, et doit être prouvé. Ici, au contraire, la peine due à la fraude prouvée est encourue, non-seulement sans qu'il en existe des preuves, mais, bien plus, sans que la bonne foi soit admise à faire entendre les siennes : non est audienda. L'art. 446 est donc éminemment une loi contraire à l'équité, et qui, par cela même, doit être exécutée à lettre {suprà, n" 90). Cette loi aboutira, sans doute, à plus d'une injustice relative. Le législateur le savait Hl en a exprimé ses regrets. Mais nécessitas facit licilnni, (pind aliùs esset illifitinn (Casareg. , Disc. 36, n° 26). Quel autre moyen, en (-ITet, d'a-iurer un sort égal
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« tous ceux qui ont couru les mêmes chances? (V. suprd, n" 64, in princ.) Cette consolation était due au crédit trompé dans son attente, et le crédit à la personne est une considération commerciale d'un ordre tellement élevé, que nulle autre considération n'a la priorité sur elle : Major utililas publica se/iiper prœfertur tninori.
Ce n'est pas tout : Le même art. 446 imprime, en quelque sorte , un caractère de fraude à un fait qui, en soi, n'a rien de frauduleux. Par exemple, si, dans l'intervalle qui sépare votre cessation de payements et le jugement déclaratif, ou même dans les dix jours qui ont précédé la cessation reportée, j'ai reçu de vous le payement d'une chose ou d'une somme légitimement due, mais dont l'échéance n'était pas encore arrivée, ce payement est de toute nullité.
Réciproquem.ent, si, dans les mêmes circonstances, je vous livre une chose ou vous compte une somme avant l'échéance, ce payement est nul et sans elïet relativement à votre masse, et je suis tenu de payer à votre faillite la somme ou la chose, comme si je ne vous eusse rien payé. Cependant, tout serait valable s'il s'agissait de déconfiture, parce que, dans le droit civW, jura lugilantilius subveniunt (V. suprd, n° 7), et que, en recevant mon dû, ou en acquittant ma dette, même avant terme, je n'ai rien fait contre la loi naturelle à laquelle la loi civile est conforme en ce point. En un mot, in rei veritate, il n'est jamais injuste qu'un créancier légitime soit payé (V. suprd, n° 7). Pourquoi donc la nullité du payement reçu, et cette obligation de rapporter ou de payer deux fois? Par la double raison qu'en général les commerçants ne payent pas avant l'échéance, et qu'il n'est pas absolument impossible que nous eussions connaissance, vous, de ma cessation de payements , moi , de la vôtre. C'est, en matière de faillite, une suspicion de la même nature que celle des art. 365 et 366, en matière d'assurance. C'est, en un mot, la mise en action du principe déjà cité de Casaregis, suprd, n° d24 : Statutuin editum ad removendas fraudes, œqualiter considérât patent iam et actum.
Mais, quelque stricte que doive être, en cette matière,
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l'application de la loi, il faut toujours l'entendre d'une application rationnelle (Y. siiprà, W 95). C'est encore le préoepte de Casarcgis : StaUitum'prœcipiens quôd verba intelligantur ad litteram , non cicludit iitlrinsecam et rationabilem interpretationem (Disc. 28, n^ 8a).
146. — Notre loi des faillites est bien moins soupçonneuse, et beaucoup moins sévère à l'égard du payement de la dette écliuc que de la dette non échue. Si la dette est échue, et que le créancier ait connaissance de la cessation de payements du débiteur, \g payement n'est pas nul ipso jure, comme il le serait, si la dette n'était pas échue, art, 446. Seulement il peut être annulé, art. 447. Grande est donc la différence entre les deux dettes. Or, cette dilïérence, on la fait quelquefois avec plus de difficulté que de facilité.
Une dette échue est une dette que le créancier avait le droit d'exiger en justice, ou, ce qui revient au même, que le débiteur pouvait être forcé de payer, le jour où le payement en a été fait et reçu : Debitor intelUf/itw is à quo invita ejriiji pecunia potest (L. 108, De v. siffn.). C'est à quoi se rapporte le principe formulé suprà, n° 89, alinéa 13. Expliquons-le par des applications :
Jacciues a acheté à Salomon des marchandises facturées, payables à 90 jours , avec faculté d'escompte à 2 p. 1 00, suivant l'usage de la place. De plus, il lui a réglé le prix d'une autre facture, en ses billets aussi payables à 90 jours. Dans le mois qui a suivi le jour de la première vente , Jacques a usé de la faculté d'usage , et, en vertu d'un accord postérieur à la seconde vente, il a aussi escompté ses billets. Mais, avant l'expiration du terme , Jacques est déclaré failli. L'un des deux payements ou tous deux sont-ils annulables?
Il6 ne sont pas annulables; ils tombent directeiïient sousTappUcationde l'art. 44G,etsont nuls de plein droit. Dans le premier cas, ni par l'usage, ni par la convention, l'escompte n'était ni un droit pour Salomon, ni un devoir pour Jacques, C'était une simple faculté laissée à ce débiteur à quo imito pecunia exiginonpoteral. Or, Jacques
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n'u-t-il p;is pu en user pour favoriser Salomon au préjudice de ses autres créanciers? Salomon n'a-t-il pas pu exercer sur lui une contrainte morale ? Au second cas, l'escompte qui a eu lieu était rexécution d'un pacte en dehors de la convention gui avait créé la délie, et il n'est pasimpossible que ce pacte, convenu cj- intcrvallo, ait été concerté en vue de la l'aillite. Or, en cette matière, du putenlid ad aclum valet conseculio.
Le vendeur dirait-il avec M. Locré, art. 446, qu'il n'a pas reçu avant l'échéance ; qu'il a l'ait un pacte nouveau changeant les conditions primitives, et assurant au débiteur les avantage.- de rosconiple : il prononcerait lui-même sa propre condamnation ; car c'est précisément ce pacte nouveau ([ui a pu être un instrument de fraude. Sans cela il n'y en aurait pas eu de possible, et Salomon serait venu dans la faillite à l'égal des autres créanciers. Le nouveau pacte autoiise, art. 4iG, à suspecter une fraude, et c'est le cas de la règle : Conjectura eliùiu unica aujjicit ad probandara fruudcm in tnalerid de per se suspecta (Casaregis, Disc. 200, n" 44).
Salomon objecterait-il encore avec M. Massé (t. 3, n° 270) que l'escompte fait par l'acheteur suivant l'usage n'a en lui-même rien de nécessairement frauduleux ; que c'est une opération qui, réduite à ses ternies simples et naturels, est légitime, on répondrait : La question n'est pas de savoir si l'escompte, que l'usage ou la convention autorise, est ime opération légitime. Après tout, qui en doute? Mais l'exercice, inlràdies proximos decoctioni, d'une simple faculté laissée au débiteur, ou le changement, dans la même circonstance, du mode de payement déterminé par la convention primitive, peut-il devenir un moyen, une occasion de fraude ? \oi\k de quoi il s'agit. Oi", \&possibilitê estici manifeste, et le double payement est nul, fût-il aussi clair que le jour qu'il a été fait et reçu sans
fraude : L'bi aliqua Ir.r rel .^tatutum editum fuit
ad removendas fraudis occasiones, comprehoidit etiàm casum in quo conslarel nullam fraudem fuisse commissam (Casareg.,Disc. 8, n" 12).
Changeons l'espèce ; Aux termes de leur contrat, Jac-
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qiies a réglé en ses billots la l'aclurc de Salomon. Mais il était aussi convenu par le même contrat que , les billets n'étant pas négociables, ils seraient escomptés dans le mois à 2 p. 100. L"art. 446 atteint-il ce payement effectué depuis la cessation de payements, inconnue au créancier, et avant le jugement déclaratif? Évidemment non, et voici pourquoi : Le contrat qui avait créé la dette imposait au débiteur le devoir d'escompter, et donnait au créancier le droit de l'y contraindre : Debitor is est à quo invito pcnmiu cxigi potest. Owperrervm naturam, il est de toute impossibilité que, qui paye sa dette, ou reçoit son dû légitime et actuellement exigible ex contractu, attente ou fasse fi'aude aux droits de qui que ce soit.
La diflerence entre la précédente espèce et celle-ci provient, comme on le voit, de la différence des pactes sur le mode de libération. Dans la première , un pacte postérieur au contrat, et conclu en temps suspect, a changé le mode de payement, convenu in principio, et ce changement, tout permis qu'il était, n'en a pas moins rendu la fraude possible. Dans la présente espèce, l'accord sur le mode de payement, tel qu'il s'est exécuté, est inscrit au contrat, contniclui incst , ou il en est une suite obligée, nascitur ex contractn. On ne peut l'en séparer; il en est une partie essentielle (V. t. 2, n° 338). Le payement ne peut donc être une fraude que si la convention elle-même en est une. Or, l'espèce suppose que la loyauté du contrat n'est pas suspectée.
Autre espèce : Vente par Salomon à Jacques de 10 picces trois-six pour 400 fr. l'une, payables à six mois. Quelques jours après, Jacques vend ou consigne à Salomon 50 pièces de toile, cotées lOOfr. l'une, avec ou sans convention d'en imputer la valeur sur le prix de son achat; ou bien il fait à Salomon une délégation , un transfert de créance sur Jérémie, ou il lui a endossé des elïets à courte échéance, acceptés William de Londres, sauf règlement d'escompte. Faites abstraction de la faillite do Jacques, ces opérations, et tant d'autres qu'il est facile d'imaginer, seront toutes légitimes. Mais qu'elles aient
été conclues depuis la cessation de payements, toutes sont atteintes par l'art. 446. — iNe peuvent-elles pas, en effet, avoir eu pour but le payement d'un créancier in f'raudem (iliorum crcdilonuri ? Or, cette simple possibilité suffît : JJcèl in aliqiio aclu l'raus desit, intcUiijilar lumen co/nprehensus sub leqe prohibente iUum fieri ad tollendas fraudes (Casareg. , Disc. S, n" 5, 12). Donc, la faillite étant survenue, Salomon rapportera les 4,000 fr., prix de sa vente, de quelque manière (juc Jacques lui ait payé cette somme (V. si/jm'i, n" 8i).
En outre, Salomon doit à la faillite le montant de son achat de toiles, ou le compte de la consignation, sauf remboursement de ses frais et débours en qualité de commissionnaire.
Retenant la même espèce, modifiez encore les clauses primitives : lors de la vente des alcools, il fut convenu que, dans la première quinzaine, le prix en serait réglé en traites sur Paris acceptées, ou bien que Jacques consignerait à Salomon, pour les vendre, des cotons attendus de jour en jour, sauf à régler ensuite. Le marché s'exécute, puis survient la faillite de Jacques. Nulle influence de cette faillite sur le payement. Four quel motif? C'est que le payement est normal, et fait dans les conditions convenues par le contrat qui a créé les droits et les obligations des contractants. Ces conditions n^ont pas changé: le contrat était pur de fraude; donc aussi le payement.
147. — 11 est des localités où certaines marchandises, dites achetées au comptant, ne sont pas payées comptécomptant, et oîi celte espèce de comptant em[iorie un délai plus ou moins long, v. y., trente ou quarante jours (1). Ce n'est là ([u'unc fiction en vertu de laquelle le prix non payé ne porte pas d'intérêts. En réalité, une telle dette est une dette non échue : A debitore crigi inritu non polest. Si donc elle est acquittée anlè diem, et que, depuis le payement, le vendeur vienne à faillir, tant pis pour l'acheteur: c'est comme s'il n'avait rien payé; iterùm nuhet.
148. — L'avant-deniière disposition de l'art. 446, qui frappe de nullité le payement d'une dette même échue, s'il n'est pas fait en espèces ou en effets de commerce, demande aussi des explications. C'est pour ce cas que nous avons formulé le principe énoncé snjirà, n° 8*J, alinéa 13. . Une dette échue étant une dette que le débiteur peut être forcé de payer actuellement, le payement qu'il en fait à l'échéance n'éveille aucun soupçon de fraude, pourvu que ce payement soit conforme aux habitudes commerciales, eirjiiod plenonquè /it. Sans doute, il est très-perinis de payer par vente, échange, dation in solnlum, compensation, cession, novation, etc., et ces payements sont aussi libératoires que si la somme eût été numérée, ou la chose livrée (V. stiprà, n°84j. Mais, dans ses transactions journalières, dans son usage habituel, quel est le courant ordinaire du commerce? On paye en espèces ou en elïets de commerce. Tout autre mode est un mode accidentel, exceplionnel. Elfcctivcment, contre une dette acquittée par délégalion, compensation, novation. etc. , il s'en paye plusieurs milliers en papiers ou en numéraire.
C'est de ce fait notoire que le législateur est parti. C'est ce même fait qui sert de base à la disposition cie la loi. Le payement est-il anormal et a-t-il été fait depuis la cessation de payements, par cela seul, il est nul. Peut-être ce payement est-il sincère et loyal; mais, il n'est pas impossible qu'il cache une fraude, et il n'en faut pas davantage, car, encore une lois, en celte matière, de aclu cl de potentiâ idem fit jiidiciiim. Peu importe donc que la dette fût échue.
Peu importe encore que l'opération ait eu lieu entre les parties elles-mêmes, ou qu'elle ait été conclue par l'entremise d'un courtier, d'un commissionnaire, d'un nuntius. Il n'est pas impossible que cet agent intermédiaire ait été, à son insu ou avec connaissance , l'instrument d'une fraude. D'ailleurs, il est de principe que le mandataire est réputé connaître ce que le mandant connaît, et réciproquement. Cette règle n'admet pas d'exception, surtout en matière de faillite : Scientia domini prœhidical sibi, licèt ejus procurator in contrahendo eam non habuerit
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(Casarcg. , Disc. 8, n" I D) ; et c'est par erreiu- qu'un arrêt de rejet du ;j août KSi? a jugé le contraire.
149. —Mais, quelque sévère que soit la loi des faillites en t'ait de p;iyeinents, elle exige, avant tout, une interprétation rationnelle (V. .w//;rcf, n" i)0) : Admit lit intriiisecani cl rafiniiuhilciii iiiti'i'i.ictulioiuni. Si donc, en exécution d'un liailé conclu entre nous, je vous ai i'ourni des cuu-s bruts dont vous m'avez payé le prix en cuirs œuvres, il faut tlire avec la Cour de Lyon, ai rot du 31 décembre lS47,que ce payement est valable, quoique non fait oi trpèa's ou en eljels de commerce. C'est dans son intention, dit Dumoulin, et il ledit avec raison, que la loi consiste : Mois mt a-se leyis.
Cela est si vrai qu'en certaines circonstances, un payement conforme à la lettre de l'art. 440 devrait être déclaré nul poui' violation de celle loi.
Par exemple, Salomon vend à Jacques cinquante barriques vin de la dernière récolle. Convenu que le prix en sera payé en telles marchandises, à due concurrence, et à 10 p. 100 au-dessus du j rix de la facture des vins. A l'échéance, un nouveau mode de payement est consenti, en vertu duquel Jacques paye en espèces ou en effets de commerce. On ne peut pas mieux se coiiformerau texte de la loi. Mais interrogez son esprit, son intention. Est-il impossible que ce payement soit un prétexte, un moyen, une occasion de fraude? INous ne dirons pas : cela est frauduleux ; mais nous disons : il n'est pas impossible que cela le soit : In tali casu , intrat régula quàd ad removendas fraudes, idem judkandurn est de [.oteatià ad actum, quod de ipso actu (Casareg. , Disc. 8, n" 5).
D'un autre coté, il ne faut pas qu'un fantôme d'équité, œquitas cerebrina , s'érige en interprète de l'art. 446. Stullu videtur sapientiu quœ leye cidt supientiur videri, nous dit d'Argentré. Voici une espèce où ce principe a été méconnu :
Créancière de Rozier, banquier, de 4,000 fr., argent prêté sur billet, la veuve Chavanon reçut à l'échéance (18 janvier 1850) son payement en une rente constituée
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flo'iOO fr. . au capilal de S, 000 fr. , avec liypothèque suides immeubles appartenant à Rozier. En 1851, faillite de celui-ci, et report au 1"' mai 1848. Le payement avait donc été reçu entre l'époque du report et le jour du jugement déclaratif, et il ne s'était fait ni en espèces ni en effets de commerce. Cependant, un arrêt de la Cour d'Orléans (1) le déclare valable, et cela par deux motifs :
1° La veuve Cliavanon, qui résidait dans une autre localité, n'avait pu connaître, le 18 janvier 1850, une cessation de payements déclarée dix-huit mois plus tard ;
2° Et, en résumé, l'art. 446 ne doit pas être étendu à d'autres payements que les payements qu'il prévoit. Or, autre est le payement véritable, autre est la novation. Le payement opère une libération absolue, solvit vinculum obUçjationi^ ; la novation substitue une nouvelle dette à l'ancienne, et laisse subsiste)' les rapports de créancier et de débiteur.
Les deux motifs sont également erronés.
D'abord, lart. 446 est une loi qui soupçoime la fraude in f/enere. La bonne foi n'y est donc d'aucune considération : Le.r, seii Stulutiim fi/oridens in génère a// evitandas fraudes, hahel etiùm lociim in casibus in qiiibus committi poterant , licèt commisse non fuerint (Casareg. , Disc. 8, n° 12). En cette matière, nous le disons encore, la bonne foi n'a pas la parole : non est audienda.
Quant au second motif, il est aussi contraire au texte qu'à l'esprit de l'art. 446 : au texte, puisque la disposition proliibitise n'excepte que les payements en espèces ou en elTets de commerce ; à l'esprit, car cette loi soupçonneuse décl&re nul tout payement qui ne s'est pas effectué more meicatorio. 11 n'y avait donc qu'tme seule question à se faire : Est-il dans les habitudes du commerce de payer ses dettes par des constitutions de rentes viagères?
150. — Yii.it enOn Turt. 447, pour l'explication duquel nous avons formulé ce principe, siiprà, n° 89, alinéa 14 : « Lorsque avant le jugement déclaratif, et st
(1) IC juin ff^liS. Journal du Tah.t in, lSo2, p. 272.
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« chant que le Nendciir avait cessé de payei', l'acheteur a « payé le prix, un que, dans les mêmes circonstances, l'a- « cheteur a reçu la chose, ce payement, ou cette tradition, » doit être annulé, si les créanciers en soullVeiit préjudice.» «L'art. 447, porte un arrêt de Dijon (9 janvier 1813), « laisse aux Cours le droit d'apprécier les circonstances « dans lcs([U('llcs se trouve le créancier poursuivi, lors « même qu'il aurait eu quelque coimaissance de l'état de « cessation de payements; » et le pourvoi en cassation fut rejeté (arrêt du 12 février 18 ii), vu que « l'arrêt at- « taqué déclarait que le défendeur avait loujou:s été de « bonne foi (1). »
Selon cette doctrine, quand, depuis la cessation de payements, et avant le jugement déclaratif, le prix a été payé ou la chose livrée à l'échéance, le pa\emcnt, ou la tradition qui préjudicie à la masse, peut être mainlcnu, bien que la partie qui a payé ou livré connût la cessation de payements de l'autre partie. « Si la connaissance de la « cessation de .payements, dit M. Massé, t. .T, n° illi, « peut prouver la fraude, elle ne la pivuve pas nécessai- « rement. Les juges ont, sur ce point, un pouvoir discré- « tionnaire qu'il est impossible de leur contester, en pié- " sence des termes formels de l'art. 447. >■
S'il en était ainsi, ne pourrait-on pas se demander à (luelle fraude l'art. 447 entend mettre obstacle?
Ce n'est assurément pas au dol défini par le jurisconsulte Labéon dans la loi l,§2, D. , JJe dolo, prévu parles art. 1 109 et H 1(3 du Code Napoléon, et dont nous avons donné l'explication ^^//yrw, n" 7. 11 s'agit là du dol ou de la fraude in sfiea'e, et ce n'est pas non plus de ce dol (iue Casaregis a dit : Ad pr^bandam frandon, iinica conjectura sii/ficii in matei'iâ de (jcr se smpectd. D'ailleurs, entre le dol et la fraude, il existe une différence très-bien indiquée par M. Bédarride {±). Le dol inhère au conSrat lui-
(I) V. .tiniriml du Palais, t 'i\. p. 577. — DaWi^z, Jnrisp. iji'ii., V. Faillite, [). \2o.
Telle est aussi rûpinion de Ai. Koiiuu^ird sur l'art. f':7, et do M. Massé, t. :i, n° 274. Ces doux aiitcius s'nj)|)uici;t si.v l'ari-tM de la Cour s.iprènu-.
{ij Traite du dd rtàc la fraude, t. l'-. ii" 12.
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même, et, le plus souvent, la fraude ne vicie que rexécution. De quelle fraude s' aa,it-il donc au cas prévu par l'article 447 ? D'une désobéissance à la loi protectrice du crédit (1 ), et d'une fraude ourdie contre les créanciers.'
!\Jaintcnant, en quoi peut consister cette fraude? Elle ne consiste pas à savoir que le débiteur du prix, ou le créancier de la chose, a cessé de paycM-. Cette connaissance n'implique, en soi, rien de frauduleux. La fraude consiste à recevoir payement ou décharge d'un acheteur ou d'un vendeur dont on connaît l'état de cessation de payements, et de contravention à la loi qui lui prescrit de cesser toute administration de ses biens, de déposer son bilan, et de provoquer lui-même sa constitution juridique en faillite. Lui payer ou recevoir de lui, c'est se rendre complice de sa désobéissance à des lois d'ordre public, les art. 438, 4.39 et 440.
C'est-à-dire, dans le même cas où le payement serait inattiquable, s'il agissait de déconfiture (2), la loi marchande veut que le créancier se range de lui-même sous le niveau de l'égalité, et que le débiteur ne paye qu'au syndic.
En d'autres termes encore, l'art. 447 eslune loi pénale qui défend au vendeur de livrer, et à l'acheteur de numprer le prix, s'il sait que l'autre contractant ne paye plusses autres créanciers.
La peine, sanction de la loi, est la nullité de l'exécution, nni, durât sohiiinn ricc tr-tiliurm :
L'elTet de la nullité, d'obliger l'infracteur à rendre la masse indemne, s'il y a lieu à indemnité.
Y a-t-il préjudice, loin d'avoir, comme ledit M. Massé, le pouvoir discrétionnaire de remet! re la peine encourue, les juges sont tenus d'en faire une application rigoureuse.
Lorsqu'un préjudice n'est pas prouvé, et c'est à la masse de le prouver, la désobéissance à la loi n'en existe pas moins. Mais elle reste impunie, parce que, quelle que
(1) Conirà ler/em facit, rjui id ficit qiiod lex prohibet : in fraudem verà rpii^ aalvia vcrhia legif:, nenlenli'im ejua ciiriimveiiit ([,. 29, D., De legih.) . {l; V. siiprà, n"" 2 et 4.
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soit la nature do la fraude, le dessein de frauder {consi-liant f'raiidix) n'oblige civilement ([u'autant que l'elTet en soit dommageable (V. st/prà, n" GD).
Tel est le sens de la loi.
Son intention fut clairement et solennellement expliquée dans les chambres :
Un député ayant proposé de substituer les mots devront être annulés, aux mots pourijonï être annulés, un autre député, M. Martin de Strasbourg, combattit l'amendement en ces termes : « Il est possible que tel acte «ait été consommé, et n'ait pas porté préjudice à la « masse. Dans ce cas, il faut que le juge ne soit pas obligé « à annuler, et que les syndics ne soient pas forcés à de- « mander Tannulation. Ce n'est qu'autant qu'il y aura un « préjudice pour les créanciers, que les juges devront an- « nuler. Il faut donc laisser le mot pouurom. » Et l'amendement ne fut même pas appuyé (1).
Cette adhésion unanime de la chambre aux observations de M. Martin fixe le vrai sens de l'art. 447. Ces observations étaient de toute justesse. En général, le payement du prix fait préjudice, ou est justement répulé porter préjudice à la masse. En elTet, le failli a pu dissiper ou détourner les espèces qui lui ont été comptées. D'ailleurs, à quels signes les reconnaître, les difféi'encier des autres espèces que la caisse peut renfermer? Mais, suppo.^cz le |)ayemeiit fait en certaines marchandises trouvées dans l'actif, et d>)iit la valeur actuelle est au pair ou au-dessus du cours de celles livrées par le failli, pourquoi obliger le syndic à poursuivre, et le juge à prononcer l'annulation d'un pai-cil payement? C'est faire violence à la loi que d'en contrarier l'esprit en s'attachant au sens littéral de ses termes.
Au contraire, le payement devra être annulé, si les choses données in solutuni sont actuellement d'une moindre valeur que celles vendues et livrées. Inutilement la Cour souveraine aura-t-elle déclaré qu'à l'époque du payement, elles étaient d'une valeur égale ou même su-
(1) V. Hallnz, Jiniap. gén., x. Faillite, p. ISS.
r!2S nHOlT COMMKRCIAT,
périeure à la valeur des choses vendues, et que l'aclieteur a toiijoKrs été de bonne foi. La valeur en étant moindre aujourd'hui, le préjudice est évident, car, si l'acheteur n'eût pas payé (et il aurait dû ne pas payer), il payerait aujourd'hui, et la masse ne perdrait rien. D'un autre côté, il implique contradiction dans les termes qu'on fût de bonne foi en payant au mépris d'une loi qui défendait de payei'. L'arrêt de Dijon (V. supni, n° 150) devait donc être cassé par cela seul qu'il ne déclarait pas en fait que la masse ne soull'rait aucun préjudice. L'absence de tout préjudice est la seule exception à la l'ègle posée dans l'art. 447.
Néanmoins, en ce genre de fraude comme au cas de l'art. 446, la réparation ne doit jamais s'étendre au delà de la perte intrinsèque et directe. Par exemple, sachant ma cessation de payements, vous m'avez livré les dix tonneaux de tel vin que vous m'aviez vendus à raison de 400 fr. lo tonneau. S'il en existe encore cinq dans mon actif, desquels l'identité soit i-econnue ou prouvée, et que leur cours soit au-dessous ou au pair du prix convenu, la réparation que vous devez est de 2,000 fr. , et sera de 2,200 fr. ou de 2,300 fr., si le cours des vins s'est élevé de 10 ou de lo p. 100.
Mais, lorsque, exerçant ([uelque contrainte morale sur Jérémie, ou, ce qui est bien plus fréquent, si, collusoirementavec.Iérémie, Salomon, son acheteur, lui donne insoluUim des marchandises défectueuses, ou en baisse du prix convenu entre eux, ce n'est plus seulement le cas de l'art. 447. Il y a ici doi caractérisé. Les dommages-intérêts peuvent être alloués dans leur plus grande étendue, et cela sans distinguer si l'achat était ou n'était pas un acte de commerce. Cette distinction faite par M. Touiller (t. 6, 11° 303) est une erreur. Des que la faillite existe, plus de dill'érence entre la dette civile et la dette commerciale (V. .s7';,w;, n"3).
ÎSous ne voulons pas multiplier les hypothèses. Celles qui précèdent doivent suffire à bien faire comprendre l'article 4 i7.
En dernier résultat, le vendeur ([ui a livré maigre ladé-
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feiiso de cette loi, livi-e de nouveau, à la concurrence du prcjulice que sa contravention cause à la masse ; ou il rend le prix reçu, de quekiue manière qu'il l'ait reçu:
T/achetcur paye le prix comme s'il ne l'avait pas payé, ou restitue la chose si la restitution est possible: au cas contraire, il en paye la valeur :
Et. cela lait, le contrevenant vient dans la niasse du t'ailli. comme il y serait venu si rien n'avait été payé ou livré.
loi. — La disposition pénultième de l'art. ii6, combinée avec l'art. 440. exige une explication que nous avons dû dilTérer jusqu'à ce moment. Ce sont deux flispositions éminemment empreintes du caractère des lois qui sont faites wl foUeivJiia fraudes. Leur point de départ, c'est toujours ce temps suspect qui s'écoule entre mie cessation de payements latente, que quelqu'un peut connaître mais que tous peuvent ignorer, et le jugement déclaratif, dont nul ne peut prétexter cause d'ignorance, dès que le juge de commerce en a prononcé la dernière parole.
D'après l'art. 44(i, le payement d'une dette échue est valable, quoique reçu in tempore per se suspecta, s'il a été fait en espèces ou en effets de commerce ; et, par effets lie (•o)uniercr, il faut entendre tous titres qui, more rnercal'irio, sont couramment donnés et reçus en payement , et qui se transmettent par la voie de l'ordre, soit que le débitcm'les eût déjà dans son portefeuille, soit qu'il les confectionne lui-même, v. g., en créant un billet h ordre ou en faisant traite sur un tiers, soit qu'il permette ou donne ordre de tirer ou de faire tirer sur lui. Cette assimilation légale des papiers de crédit à de l'argent monnayé n'est,, on le sait bien, qu'une fiction, et certes jamais fiction ne remplit mieux son rôle d'être contraii'e à la vérité ; car, au vi-ai, prendre des elïets à échéance en payement d'une dette actuellement exigible, ce n'est pas autre chose que changer une créance échue en une créance à terme. Mais, l'habitude des commerçants étant de s'entre-payer indillercinment en papiers de crédit ou en espèces, un paieil
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payement n'éveille ni n'autorise aucun sinipoonde fraude. La loi devait donc en exiger la preuve. Un autre motif qui juslifiela fiction, c'est de favoriser, le plus possible, la circulation des cITets négociables qui, comme on l'a dit avec autant d'élégance que de justesse, sont au commerce ce que r imprimerie est à la pensée, ce qve la vapeur est à la mécanique. Ainsi, quand le payement est reçu bonâ fi de, nulle dilTérence entre un payement en espèces et un payement en ef/ets de commerce, dénomination sous laquelle il faut aussi comprendre les ejjets au porteur.
152. — Voilà le principe. Point donc d'annulation à prononcer, s'il n'est pas prouvé que le créancier payé de cette manière savait son débiteur en état de cessation de payements. Mais, à quel moment faut-il que ce créancier en ait eu connaissance, pour que le payement puisse ou doive être annulé? Fst-ce au moment de la remise des effets, ou bien au moment de la numération des espèces qui auront réalisé ces clfets? C'est une question qui ne manque pas d importance.
Le l" sepl;mbre, en payement des 20,000 kilog. de tel sucre, que je lui ai vendus et livrés, Jacques, dont j'ignore la cessai ion de payements, me remet son billet à ordre de 24,000 fr. au 1" octobre suivant. Mais, ce que j'ignorais le 1'' septembre, je le savais très-bien le joiu' de l'échéance , et néanmoins j'ai encaissé. Le juge doit-il prononcer l'annulation demandée par les syndics?
Mon. En vertu de la fiction, les effets de commerce et les espèces sont une même chose ; /ictio est contra veritatem, sed pro veritate habetur. Or, d'après l'art. 446, pour qu'il y ait bonne foi de ma part, il suffit que j ignorasse la cessation de payements de Jacqnes au moment même où il m'a remis son billet. Pourquoi la connaissance que j'en ai acquise depuis me ferait-elle préjudice? Le payement étant consouiiné par la remise de l'eifet, cette remise n'a été ni n'a pu être un moyen de fraude. Ce n'est pas lorsqu'il encaisse que le créancier reçoit payement; la loi le réputé payé dès l'instant même où il a reçu l'ef-
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Ici. La disposition finale de l'art. i4'J ne laisse aucun doute à cet égard (1).
Mais, autre liypotiièse : Au lieu d'encaissennoi-nièmc, j'ai passé le billet ;\ l'ordre de Jéréniic, et, par la succession de dix ou douze autres endossements, l'effet arrive à Salomon, (|ni en reçoit le montant, en pleine connaissance de l'état du coafectionnaire. Ce payement doit-il être annulé ?
On le croirait, au premier aspect, car Salomon, dernier porteur, est bien le créancier de Jacques, et tout créancier qui sait que son débiteur a cessé de payer ne peut rien recevoir de lui. Il doit spontanément se ranger sous le niveau de l'égalité.
Néanmoins, le payement est inattaquable.
Effectivement, S;ilomon était tenu de se présenter à payement le jour de l'échéance, art. IG3. Or, au c;is de payement, point de protêt possible, et, faute de protêt, nul recours. Il serait injuste, antirationnel, de lui faire une pareille condition. Salomon devait donc recevoir, à moins qu'il ne lut complice d'un bénéficiaire de mauvaise foi, auquel le payement profite, et notre espèce suppose que j'étais de bonne foi quand j'ai reçu le billet à ordre; tant il est vrai de dire, avec Faber, qu'il n'est dans le droit, même dans le di"oit exceptionnel , aucune règle tellement absolue, qu'elle n'admette aucune exception : Nulfa est injure regulu làin certu, quœ non accipiai ali- (juiim excepiinnem.
Maintenant, qiiid jiiris, s'il est prouvé que j'ai reçu l'ellel avec connaissance de la cessation? Contre qui le syndic pourra-t-il demander le rapport? L'art. 449 nous le dit. Il ne peut le demander que contre le premier endosseur, et ce premier endosseur, c'est moi. Au fait, rien n'est plus juste, car c'est moi qui, l'ayant reçu de mauvaise foi , ai le premier mis l'effet en circulation. Salomon, qui l'a encaissé, a subi la loi de l'alternative où je l'avais
(0 « I-a preuve que celui à qui on deinande le rapport avait
n connaissance de la cessation de payements, à l'époque de l'ém/s- (I sion du'titrc, devra être fournie. "
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placé moi-même. C'est donc ;\ moi seul de suliir les résultats de ma mauvaise foi; et, quand j'aurai elTectué le rapport, j'irai dans la masse de Jacques pour le prix de n)es sucres.
Il en serait de même si Jacques m'eût endossé un elfet entré dans mon portefeuille par la voie de l'ordre, et que je l'eusse, à mon tour, endossé à Jérémie. Dans cetle hypothèse, le premier endossement serait toujours celui que j'aurais souscrit, abstraction faite des endosseurs précédents, étrangers à ma convention avec Jacques.
Quant aux endosseurs intermédiaires depuis mon endossement à Jérémie jusqu'au dernier porteur, ils sont aussi hors de cause. Ce qui s'est fait entre eux ne regarde pas plus la faillite que les endossements qui ont précédé le mien. Mais, au moyen d'un payement unique (et Jacques pouvait payer valablement, puisqu'il n'était pas dessaisi de l'administration de ses biens), autant d'endossements, autant de libérations, ce qui, pour le commerce, est d'un avantage inappréciable. En réalité, l'endossement n'est pas autre chose qu'un virement de parties.
Pour achever l'explication des art. 449 et 446 combinés , il reste à supposer que , au lieu de me remettre son billet à ordre, ou un billet à ordre extrait de son portefeuille, et qu'il m'a endossé, mon acheteur Jacques qui, à ma connaissance , ne payait plus ses autres créanciers^ m'a remis une lettre de change , aussi extraite de son portefeuille, et qu'il m'a endossée, ou une lettre de change qu'il a fournifî sur un tiers, à mon ordre, ou qu'il en ait payé une fouinie sur lui, soit par moi-même, soit par mon commissionnaire , et négociée par celui-ci ou par moi. Dans tous ces cas, identiques au fond des choses, qui devra le rapport du montant de la lettre de change que Salomon , douzième et dernier porteui', a encaissée?
L'art. 449, 1"' alinéa, nous le dit encore : « L'action
« en rapport ne poui ra être intentée que contre celui
« pour compte ducjucl la lettre de change aura été four-
« nie. I. Or, tout s'est fait pour mon compte, c'est-à-dire
à mon bénéfice. C'est pour mon compte que la traite a éti'
exercée ou fournie. Je suis donc seul tenu du rappoit, et
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cela, avec la même justice et pour les mêmes raisons qui me font seul rapportablc du montant du billet à ordre. 11 en est ainsi alors même que j'ignore la cessation de payements, si Jérémie la connaissait au moment de l'émission de la traite que, de mon ordre (;t pour mon compte, il a Iburnie sur Jacques qui l'a permis, ou sur un tiers indiqué par Jacques, et que ce tiers, ou Jacques en ait payé le montant. Le rapport est dû par moi .seul, étant de princi|)e, surtout en matière suspecte, que ce qui est connu du commissionnaire, le commettant est censé le savoir : Sciettliu proci/rafar/s nocot ipsi domino, etiàin it/normiti (Casareg., Disc. 9, n" II). Réciproquement, le commissionnaire est réputé savoir ce que le commettant connaît: Scieiilia Doniiiii prcjudicat situ , licèt ejits prociirator mm non liabnerit [ibiiJ. Disc, n° 19). Sans le maintien sévère de ces règles, comment déjouer la fraude? Tantôt, elle se masquerait sous la bonne foi d'un mandataire dont elle se serait fait un instrunient passif; et tantôt, ce qui n'est pas moins frauduleux, ni moins contraire au bon ordi'e, le mandant prufiterait de la mauvaise foi de son agent : Uteiis aclu doloso , dicituv dohon committcre , licèt non non /bcerit [ibid. Disc. , ri" 1 3).
Mais, si je suis moi-même en faillite, l'action en rapport ne procëde-t-elle pas contre Jéi'émie, tireur par ordre et pour compte.
Le syndic de Jacques dira peut-être : Persomiellement obligé par sa traite, Jérémie est réputé avoir tiré et reçu pour son propre compte. 11 doit donc rapporter.
La demande est mal fondée.
Co-mandataires du même- ordonnateur, l'un pour tirer, l'autre pour payer, le tireur et le tiré ne contractent pas entre eux. Ils ne contractent qu'avec l'ordonnateur. Or, je suis l'ordonnateur ; c'est moi qui ai reçu ; c'est moi qui suis payé. D'ailleurs, la fiction ([ui fait répufer tireur pour son propre compte le tireur par ordre et pour compte, n'a pas lieu à l'égard du tiré, ni de sa faillite. Le tireur pour compte n'est personnellement obligé ^^^\\envers les endosseurs et le porteur (loi du 19 mars 1819). Je suis dolic seul soumis au rapport.
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En conséquence, créancière collective de Jacques, sa masse viendra dans la mienne recevoir le dividende afférant aux 24,000 fr. , montant de la traite par lui payée ; et la mienne ira dans la sienne recevoir le dividende atTérant aux 24,000 t'r. , prix des sucres. Si la faillite do Jacques ne donne que 20 p. 100, et que la mienne en donne 50, les créanciers de Jacques auront un avantage de 7,200 fr.
Le ir alinéa de notre n° 89 n'exige pas d'autres explications.
153. — Revenant au point d'où nous sommes partis (V. siiprà, 11° 91) : lors du jugement déclaratif, le vendeur avait livré la chose, l'acheleur avait payé le prix, soit en espèces, soit en valeurs de ci'édit more mercatorum, et néainnoins il est possible que tout ne soit pas consommé ;
Car la tradition peut avoir été faite de manière à ne pas durer (nous en avons vu des exemples), et, dans ce cas, le Code autorise une revendication, qui, très-différente de celle dont il est traité, t. 3, cliap. 0, § 1", sera l'objet du chapitre suivant.
CHAPITRE QUxVTUlÉ.ME
De la revendication.
SOMMAIRE
154. Indicalion du point culminant de la matière et de son intérêt; ce chapitre fait suite au pri'Cédent, division du sujet.
15.'). Ce qu'est la revendication dans le sens propre du mot; ce qi.e le mot signifie dans l'art. 576; conlrariété des deux significations.
156. Nonobstant l'antinomie des deux revendications, un triple principe leur est commun.
154. — La tradition virluelle ne transmet pas moins la propriété cjue la tradition ctYective, non-seulemenl à l'égard du vendeur et de ses créanciers [siiprà, n° 89, :V alinéa), mais encore à l'égard de tous tiers {alii), excepté un seul, le second achetoiu' de bonne foi à qui, avant de manquer, le vendeur a eu la mauvaise foi de délivrer la chose qu'il avait déjà vendue et virtuellement livrée.
11 faut ajouter que la tradition virtuelle reçue par l'adjeteur n'empêche pas que le vendeur n'engage valablement la chose à un tiers de bonne foi.
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Voilà les aeux points capitaux de notre matière.
Ce qui en fait rintéièt, c'est que, si le vol proprement dit est très-rare entre commerçants, malheureusement il n'en est pas ainsi de l'abus de confiance. Chaque jour, et surtout à l'approche des faillites, on en voit des exemples. C'est la plaie et la honte du commerce.
Ce chapitre fait suite au chapitre précédent et au deux paragraphes qu'il renferme. Il a dû en être détaché, vu la singularité de la matière et son extrême importance. Mais nous n'en suivrons pas moins la division précédemment adoptée :
Revendication de Tacheleur dans la faillite du vendeur ;
Revendication du vendeur dans la faillite de l'acheteur.
155. — Suivant l'acception juridique et propre du mot, la revendication est l'exercice du droit que nous avons de reprendre notre chose en la possession cl'autrui, (jiiisi/uis ille fiierit, c'est-à-dire par la seule considération qu'il en est possesseur. Celui-là seul revendique donc à bon droit, qui peut dire au juge : Aio liane rem esse ineam {\. t. 3, n° 199), et à l'adversaire : Tous possédez ma chose.
Conséquemment, un acheteur n'a la revendication ae la chose dans la faillite de son vendeur, que s'il en était devenu le maître avant le jugement déclaratif (V. ibid.).
Or, il n'a pu le devenir sans la tradition.
Par la raison inverse, il serait conséquent que le vendeur qui a livré, et qui, par ce fait, a perdu la propriété, perdît, en même temps, tout droit de revendication. Mais, au contraire, c'est précisément parce qu'il l'a livrée, que l'art. b76 lui permet de revendiquer sa chose.
L'acheteur et le vendeur revendiquent donc à deux titres opposés : l'un, parce qu'on l'a fait propriétaire, l'autre, parce qu'il a cessé de l'être.
L'une de ces revendications est rr.ffirmation ; l'autre, la négation de la propriété ;
La première est la mise en action ûvijusflominn; la seconde, un jus singidare, une faveur accordée, cunirù rationemjiiris, au vejideur qui a li\ré à crédit. Ce serait lui
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quasi-privilége, s'il pouvait y avoir des quasi-privil6g03 (V. t. 3, n° 235).
156. — L'antinomie des deux sens d'un même mot dans les lois, et des deux causes du droit que ce mot exprime, avait tracé d'avance notre division. Deux revendications qui , encore bien qu'homonymes, se ressemblent si peu par la raison d'être, appelaient nécessairement des explications séparées.
Néanmoins, trois principes leur sont communs :
La chose revendiquée doit être identiquement la chose achetée ou vendue ;
La preuve de l'identité ou de l'existence en nature incombe au revendiquant, tilrrcumque /uenl ;
Cette preuve, qui doit être certaine pour le juge, peut être faite par tous les moyens que la loi auiorise, ou, plus exactement, que la loi n'exclut pas; car, en cette matière, tout dépend de la conviction du magistrat, ne fûtil convaincu que par la connaissance personnelle qu'il aurait du fait. Âlais, pour peu qu'il doute, il doit, en conscience, rejeter la demande (V. sup., n° 89, alin. 6-H).
DE LA REVENDICATION DE L ACHETEUR DANS LA FAILLITE DU VENDEUR
SOMMAIRE
157. Pour pouvoir revendiquer la chose dans la faillite de son
vendeur, il faut nécessairement que l'acheteur en aitélé livré.
158. A part deux traditions singulières mentionnées n" 175, il
ne peut s'agir ici que d'une tradition virtuelle; effet immédiat de cette tradition.
159. Les diverses espèces de tradition virtuelle ont toutes la
même efficacité.
160. Bien que le droit de propriété soit le plus sacré des droits,
son exercice revendicaioire est restreint par trois limites.
La première, c'est l'ohlisation de prouver l'identité
162. Un exemple où l'identité de la chose se reconnaît à vue.
163. Un exemple où des liquides mélangés avec d'autres liquides
sont revendicables par i'iiction en partage, pourvu que les liquides soient fjusdein generis.
164. Un eximple où le méhingc ((■;f/jH/x//o) de choses solides,
sans en rendre la masse commune, donne aussi lieu à un partage proportionnel qui implique la revendication.
Dans le double cas qui précède, el suivant les circon
stances, il peut y avoir lieu à dommages et intérêts contre la faillite qui représente le fiilli.
166. La seconde limite, c'est lorsque la chose en est devenue
une aulre.
167. La troisième limite, c'est lorsque, parabus de la confiance
du propriétaire, le vendeur, ou détenteur, a vendu ou
engagé la marchamlise ii un tiers qui l'a déplacée ou reçue de bonne loi.
168. Ce qui coiistiluo la bonne foi on la mauvaise foi de Tache-
leur ou du gagiste; sans êlro do mauvaise foi, il peut n'f'lrepas de bonne foi.
169. Espèce où, uialgié la tradition virtuelle reçue par l'ache-
teur, un tiers [ulnis) qui a reçu de bonne foi la tradition effeclive devient propriétaire, sans que l'acheteur puisse revendiquer.
Espèce où le vt ndeur consigne à un commissionnaire qui
lui a fait des avances boud /ide, îles marchandises di'jà vendues à un acheteur lequel ne les a pas enlevées, bien qu'il fût libri! de b s enlever coii/ï'slim.
172. Ce qu'il faut décider lorsque, sans être de mauvai^^e foi,
le consignataire qui a fait des avances, ou le créancier, n'était cependant pas de bonno foi quand il a reçu la chose en gage.
173. Réponse à unt objection, enferme d'argument à co?iirar!o
sensu, tirue de l'art. 1116 du Code civil; explication du vrai sons de cette loi.
174. Le marchand qui a des mo'ifs graves de douter si celuiqui
lui propose une all'aire ne cherche pas à trahir ou à compromettre les intérêts d'un tiers, doit s'abstenir ou éclaircir ses doutes.
175. Es|èc(!de deux acheteurs de marchandises différente.s qu'il
leur était los ble d'enlever sur l'heure, dont l'un a préposé un gardiin à sa chose, et l'autre marqué la sienne animo a'piendœ possessioîiis; question de savoir si chacun deux ou 1 un d'eux, et lequel, peut revendiquer sa cho-e chez le gagiste, sans lui payer le montant de ses avances ou de sa créance.
Quand bi demande en revendication est admise, la resti
tution, qui en était la lin, sera plus ou moins compréhensive, selon certaines circonsiances.
178. Nonobstant sa bonne fo;, l'atheteur de la chose volée ou
perdue en doit la restitution.
179. Du cas où, avant sa faillite et abusant de la confiance du
pio|iriétaire, le li-caiare a vendu et délivré la chose qui lui eiait louée, à uu acheteur qui l'a reçue iiiulà/ide.
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180. Lorsque la chose livrée par abus de confiance a été reçue
de bonne foi, onimo acqvirendœ proprietatis , nulles rest tutions exigibles.
D'un cas commun aux cho'es non fongibles et aux choses
fongibles; la chose ayant été volée parle vendeur au préjuiiice du premier acheteur qui ne l'avait pas déplacée, il s'agit de savoir si le second acheteur qui l'a reçue do bonne foi, et revendue de même avec profit, doit restituer le prix et le profit, ou le prix seulement, ou s'il ne doit restituer ni le prix ni le profit.
Observations et principes sur les impenses
157. — Expositis, l'acheteur no revendique, ne peut revendiquer qu'à titre de propriétaire (V. suprà, n° 155), et il n'a pu le devenir qu'au moyen de la tradition (V. suprà, n° 88). Mais il ne peut s'agir ici d'une tradition suivie du retirement ou de l'enlèvement de la chose, c'est-àdire, d'une tradition elî'ective, car la chose déplacée n'est évidemment pas possédée par l'être moral que l'on nomme faillite, et, encore une fois, l'action revendicatoire n'est donnée que contre le possesseur; c'est un principe essentiel qu'on ne doit jamais perdre de vue,
1 58. — Sauf (ieux traditions singulières dont il est fait mention infrà, n° 175, lesquelles sont eflectives sans déplacement de la chose, la tradition dont nous voulons parler est donc exclusivement la tradition virtuelle, dont l'effet immédiat est de laisser la chose achetée en la détention de celui l'a vendue, et d'intervertir sa possession. Dans ce cas, le transport de la propriété ne s'opérant pas moins erf/à omnes par lati-adition virtuelle que par la tradition eriective si ce n'est au cas prévu par l'art. 1141 du Code Napoléon, le vendeur venant à faillir, la revendication est possible; non pas contre le failli {sitieneper morto) ni contre ses créanciers (ils ne sont pas ses ayantscause), mais contre sa faillite qui seule le représente, et
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l'action est donnée contre le syndic qui personnifie la faillite (V. stiprù, n°' C9 et 70).
1 5®. — La tradition virtuelle est de diverses espèces. Nous en avons aniplcmeiit traité (t. 4, n"" 217 et suiv. , t. 5, n'" 21 et suiv., il et suiv. , 55 et suiv.). Toutes ces traditions sont également translatives. Si donc avant le jugement déclaratif, qui seul dessaisit le vendeur de l'administration de ses biens, une de ces deux traditions est intervenue, l'acheteur peut incontestablement revendiquer, étant de principe que, dans l'actif du failli, on ne peut comprendre que ce qui appartenait au failli avant sa faillite déclarée (V. t. 3, n''iy7).
160. — De ce que l'acheteur revendique à titre de propriétaire, il semble, au premier aspect, qu'il doit pouvoir toujours reprendre sa chose en quelque état qu'elle soit, et en quelques mains qu'il la trouve. Cependant, cet exercice du plus sacré des droits rencontre une limite dans chacune des trois circonstances qui vont être indiquées :
161. — C'est d'abord lorsque l'identité de la marchandise est contestée par le syndic ou par tout autre défendeur à la revendication; car, alors, il no suffît pas au demandeur de dire : Aio hanc rem cxse meai/i ; il faut qu'il le prouve, c'est-à-dire, quii convainque le juge que la chose revendiquée est, sans aucun doute, la chose vendue et virtuellement livrée (V. si/prâ, n° 89, al. 9 et 10). Mais comment en convaincre le juge, quand cette chose a subi de si grands changements qu'il n'est plus possible de la reconnaître? Dans ce cas, la revendication cesse par la force des choses, et le plus souvent ce qui manque anpetitor, c'est moins le droit que la preuve.
Elfectivemcnt , si la marchandise est encore chez le failli, partie iiilacle, partie mêlée avec des marchandises de la même espèce qui rendent cette partie méconnaissable, on revendique, à bon droit, la partie intacte.
Il y a plus : une marchandise ne perd pas
toujours son idontilé, ni tout moyen de se faire reconnaître par cela seul qu'on l'a confondue ou mêlée avec des marchandises de même nature. C'est ainsi cjue des bois frappes de ma marque restent ma chose en nature, encore bien qu'ils aient été ou qu'ils soient demeurés confondus avec des bois de la même essence et de la même apparence. La marque que j'y ai mise ou que j'y ai fait mettre à dessein de m'en approprier, les fait distinguer; je puis donc revendic{uer (V. infrà, n° i7o).
163. — Je puis aussi revendiquer, si, par un cas fortuit, ma chose non marquée ou insusceptible de Têtre se trouve mélangée avec des choses de la même espèce [ejusdem generis). v. g., quand mes vins ont été coupés par d'autres vins c[ui appartenaient au failli. La raison est que nos vins n'en sont pas moins restés des vins, et no sont devenus rien autre chose. Mais la séparation en étant impossible, leur confusion en a fait une seule et même chose qui nous est commune.
\ 64. — Je revendique encore à bon droit, par exemple^ lorsque mes froments sont mêlés avec les vôtres, v. g., par suite d'un incendie. In rei verilate, la mixtion de ces blés n'en a pas fait une masse qui nous appartienne en commun, puisque les choses, en soi, demeurent distinctes, et qu'elles existent substantiellement : singnht grana insuùsubstantid dnnmt (Inst. , §"28, De rer. dii\; L. 5, J)., Dereivin'lic.) Mais, vu l'impossibilité, ou tout au moins la quasi-impossibililc d'en opérer la séparation, je ne puis réclamer que la quantité qui m'appartient dans la masse.
Au double cas qui précède (et autres semblables), mon action est une demande en partage [commiim dividundo), laquelle implique toujours luie demande en revendication ; et le partage aura lieu proportionnellement à la quantité de vin ou de blés dont chacun de nous est propriétaire, compte tenu de la bonification ou de l'altération de ma chose.
1 65. — Mais il peut y avoir lieu à dommages-intérêts,
V, (/., si par son fait, sa faute ou sa négligence, le failli a confondu ses vins de Nantes ou de Redon avec mes vins de Bordeaux' ou de Saint-fciniilion, livral)lessous tel délai, à l'Hôpital général de Rennes, en sorte que mes vins ne sont plus de recette.
Pour le cas de dol, V. infrà, n" 17'J.
1 66. — Seconde limitation : le droit de revendiquer s'évanouit sans retour, lorsque les changements que la chose a subis sont tels qu'elle en est devenue une autre. C'est ce qui arrive, par exemple, quand de mes bois en grume on a construit un vaisseau, un vaisseau no pouvant pas plus être des bois en grume, (juc des laines du drap, des blés de la farine, ou des bois en grume un navire. Fada est nova species. Mes bois n'existent plus cti fiahtrc, et c'est un deces cas fré(|uents dans le connnerce oi!i nfius perdons le domaine de notre chose sans aucun fait de notre part, malgré le grand principe, le principe tutélaire de la propriété, quocl nostntm est, nine/aclonnsiro adalium tramfeni mmpolest (L. 1 1 , D. , Dediv. refj.jw.) Une action en dommages-intérêts est tout ce qui me reste; tant il est vrai que rien ne peut résister à la force des choses! (V. suprà, n° 8.3.)
167. — Enfin, une troisième circonstance met obstacle à la revendication de l'achelear qui n'a pas déplacé la chose : c'est quand, se rendant coupable d'un abus de confiance, le vendeur l'a vendue, ou engagée à un tiers qui l'a enlevée ou reçue de bonne foi.
168. — Il faut donc savoir ce qui constitue ce tiers en bonne foi ou en mauvaise foi.
De la part du second acheteur, la mauvaise foi consiste à enlever, et, de la part du gagiste, à recevoir une chose qu'ils savaient détournée au préjudice, à l'insu, ou contre le gré du propriétaire; la bonne foi du gagiste, dans l'ignorance absolue de ce fait; et la bonne foi de l'acheteur, dans l'intime conviction {illœsa conscierilia) que celui cjui lui vendait et livrait la chose en était le maître, ou tenait du maître le pouvoir de l'aliéner.
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Nous disons à dessein dans l'ignorance absolue, car pour peu que le second acheteur ou le créancier gagiste ait de doute à cet égard, il n'est précisément ni de mauvaise foi, ni de bonne foi ; fluctuai iimiedin. Aussi, quand la loi romaine divise la possession en deux espèces, elle se garde bien de la diviser en possession de bonne foi, et possession de mauvaise foi. Voici en quels teinies elle s'exprime : Potest dividi posscssionis gemis in duus i,pecies; vt possidealur aut bonâ jide, avt non bond fide (L. 3, § 22, D., De acquit . vel amitt. poss.). Sur quoi la glose fait cette observation très-judicieuse : «L'expression « non bond flde a plus de portée que l'expression malâ v~flde\ car, outre le possesseur de mauvaise foi, elle com- « prend aussi celui qui doute si la chose qu'il possède est « celle d' autrui ou la sienne)) : Non bonà ûûe plus jjortat quàm si diceret malâ. Nàm eliam dubitantem sit sua vel aliéna tes contincl, qui nec bonuni nec mulam fdeni luibet. C'est aussi ce que Voët {De usurpai, et usucap., n° 26) dit en d'autres termes : In bond fide esse non intelligitur qui dubiiat utrùni is à quo rem hubet, dominas fuerit necne, quùm aliud sit credere, aliud dubilare. Au reste, le texte de la loi est tellement clair de lui-même, qu'il n'a nul besoin de commentaire.
11 est donc, en matière de possession, un milieu, un état neutre, entre la bonne loi et la mauvaise foi (1), et nous verrons plus loin (n"' 172 et 174) ceciui en résulte. L'abus de confiance et le vol proprement dit sont deux déliis de la même famille, en ce qu'ils ont le but commun de dépouiller le propriétaire. Mais, comme ils ont des efl'ets dilïérents à l'égard du possesseur bonœ fidei, on n'en saurait traiter que séparément; voyons d'abord l'abus de confiance.
Après avoir acheté à Salomori tous les foins
(1) La bonne foi douteuse (f/i(6tVo)is«)/(sae7ih'a) produisant civilement, en matièro de posses-ii)n, lu même etl'et que la mauvaise foi, nous dirons désormais bonne fui et mauvaise foi. C'est ainsi qu'en ont usû les jurisconsultes romains.
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amoncelés sur sa prairie du Mail-Donge, lilwc par le marché de les enlever confesthn (ce qui constitue une tradition virtuelle, Jacques les laisse à la foi de son vendeur qui les vend à Kernévez, et celui-ci en effectue l'enlèvement, n'ayant aucun soupçon de la première vente; puis, faillite de Salomon. Dans cet état des faits, quid juris 't
La réponse est aisée :
Jacques ne peut revendiquer contre la faillite, car, dès avant le jugement déclaratif, Salomon ne possédait plus. La faillite ne possède donc pas. Or, la revendication n'est donnée que contre qui possède (V. sup., n° lo5).
Jacques ne peut pas non plus revendiquer contre Kernévez, car ce second acheteur ayant acheté de bonne foi et s'étant livré de même, il a acquis la propriété ; telle est la conséquence du principe posé t. o, n° 14.
170. — Quel recours reste-t-il donc à Jacques, et contre qui?
A Rome, comme de tout temps en France , la revendication ne pouvait être exercée que contre le possesseur, et même , jure antiquo romano, que contre le seul possesseur qui possédait comme propriétaire, animo domini. On rétendit plus tard à tous les détenteurs indistinctement, et, par une dernière extension, elle fut accordée contre quiconque ayant possédé ou détenu la chose, en avait, comme Salomon , perdu la détention ou la possession par son dol , c'est-à-dire l'avait vendue, donnée, dénaturée ou détruite, en vue de la sousti-aire à l'action revendicatoirc (1). Ce principe fut toujours et est encore observé parmi nous en matière de commerce. Mais, dans ces cas, selon le droit romain , quand X intentio se trouvait juste et bien vérifiée, le petilor en était cru à son serment sur l'étendue de sa perte, et le défendeur condamné à réparer le préjudice, sans autre taxation que l'estimation juratoire de son adversaire : Si ven) non potet<t restituere, siquidcm dolo fecit quominùs non possit, is, quan-
(1) V. L. 37j D., bercivind.
tùm adversarius in liiem sine riUà taxatirnie in infinitum juraverit, </amnanf/i(s es/ (L. 68, D., Be rei vindicat.). Cette loi était bien sévère , va-t-on dire peut-être , qui donnait à l'un des contendants un pouvoir illimité sur la fortune de l'autre; et pourtant, elle ne le semble pas trop quand sa rigueur ne s'étend f[ue sur le dépositaire infidèle qui vend la chose, pour en rendre la restitution impossible, et en recevoir le prix itérativcment. C'est le juste châtiment de la plus odieuse mauvaise foi, de la plus vile cupidité. Mais, si ce châtiment peut paraître juste à l'égard du coupable, il serait par trop rigoureux {swnnmm JKs) d'en faire retomber les effets sur ses malheureux créanciers, non moins à plaindre que le revendiquant lui-même. Aussi la loi d'Ulpien n'a-t-elle statué qu'entre le propriétaire dépouillé et son spoliateur que l'espèce de cette loi suppose inlefiri status. Étrangère à tous autres intérêts, elle ne peut trouver entrée dans notre droit des faillites.
Il ne reste donc à Jacques qu'une action en dommagesintérêts, et, comme on l'a déjà dit, cette action est donnée contre la faillite à laquelle il sera ordonné, non de restituer des foins qu'elle n'a pas trouvés in bonis du failli, mais de payer l'estimation qui en sera faite par le juge, et à raison de laquelle Jacques viendra dans la masse au marc le franc avec les autres créanciers.
Et pourquoi l'action ne procède-t-elle pas contre la masse elle-même qui , n'étant pas en faillite, serait tenue de payer la condamnation dans son entier? C'est que la masse n'est pas ayant-cause du failli, et que celui-ci n'a d'autre ayant-cause que sa propre faillite (V. suprà, n" 70).
171. — Par les mêmes raisons, nulle revendication à exercer, ni contre la faillite , ni contre la masse , si des bois que vous a vendus Salomon, et qu'il vous était loisible d'enlever, ont été expédiés et' consignes par lui à Roboam, son commissionnaire, qui lui a, bcniâ fide, fait des avances sur la consignation.
Mais une dilférence existe entre le cas de Jacques et
le vôtre. Jacques ne peut revendiquer ses foins, ni contre la faillite qui ne les a jamais possédés, ni contre Kernévez, lequel a voulu en devenir propriétaire, et qui, vu sa bonne foi. Test devenu en clTel. Roboani , au contraire, a seulement entendu avoir les bois en gage. N'ayant donc pas perdu un instant le domaine de vos bois, vous êtes libre de les revendi(|uer, à la condition toutefois de rembourser au commissionnaire ses avances, et de venir dans la masse comme créancier à dividende pour la somme que vous aura coûtée le retrait de la chose.
Il n'en serait pas autrement si Salomon avait engagé vos bois à quelque autre de ses créanciers que Roboam, son commissionnaire.
172. — Mais si Salomon était d'une réputation entachée ; par exemple, si, peu de jours avant la consignation, il venait d'être condamné en police correctionnelle comme ayant appliqué à ses propres aflaires les marchandises d'autrui, qui lui étaient commises, et que Roboam ne l'ignorât pas, ou qu"il eût d'autres motifs sérieux de l'en soupçonner coupable ou capable, on admettra votre revendication sans vous imposer l'obligation de rembourser. La l'aison est que , en pareilles circonstances, s'il n'y a pas mauvaise foi avérée, la bonne foi n'est rien mouis que certaine. 11 y a donc absence de bonne foi, 7ion bona fides (V. siiprà, n° 108); car, en cette matière, les mots bonne foi ne sont pas deux mots, un nom et son adjectif; ils ne constituent qu'un substantif insusceptible de degrés de comparaison. La bonne foi , comme la vérité, existe pleine et enlière, ou elle n'existe pas. Or, elle est tout aussi nécessaire pour acquérir un privilège sur la chose consignée que pour acquérir la propriété même de cette chose.
173. — Mais que faut-il répondre K cette argumentation de Roboam ? « Le dol ne se présume pas et doit être t prouvé, art. 1 116 du Code jNapoléon ; donc, quand le « dol n'est pas prouvé, la bonne foi se présume et, après « tout , c'est la disposition formelle de l'art. 2268 du » même Code. »
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Nous pourrions répondre : Ce que dit le Code civil ne nous regarde pas. Le droit commercial se suffit à luimême. Il a ses règles sur la preuve des obligations ; il a ses usages consacrés. Mais il est facile de montrer que le Code civil ne dit nullement ce qu'on veut lui faire dire.
Les manœuvres employées pour surprendre le consentement de quelqu'un avec qui l'on contracte et qu'on trompe, voilà le dol dont il s'agit dans l'art. H 16.
La première disposition de cette loi enjoint au juge de maintenir le contrat, le dol lui fût-il prouvé, à moins qu'il ne soit évident que celui des contractants qui prétend que le contrat est nul, n'aurait pas consenti s'il eût connu le dol. C'est une déduction de la loi 145 Dereg. jur. : Nemo videtur fraudare eos qui sciunt et consentiunt ; et, pour le cas où cette évidence n'apparaîtrait pas, la seconde disposition défend au juge de présumer le dol, et lui ordonne d'en exiger la preuve. Telle est l'économie de la loi civile. Il ne s'y agit que d'un consentement contractuel.
Or, lorsque deux individus font une convention dont le but est de porter atteinte aux droits ou à la propriété d'un tiers, a/ii/s (et c'est notre espèce), le dol qu'on vient de définir ne saurait être pratiqué à l'égard de ce tiers qui n'est pas partie au contrat. Roboam argumente donc mal à propos de l'art, il 1 6 ; car : « une règle générale- <c ment admise en matière d'interprétation est que les ter- « mes ( de la loi ) doivent être pris dans le sens qui con- « vient à la m.aticre, et que, quelque généraux qu'ils « soient, ils ne comprennent que les choses sur lesquelles « on a voulu statuer. » (Merlin, Add., p. 667, v" Inter- }wét. )
Néanmoins , si deux contractants ont concerté une fraude à dessein de nuire à un tiers, cette fraude n'implique pas moins la mauvaise foi que ne l'implique le dol proprement dit, fallaciaad decipioidinn alterumrtdhibita; et, connne, à ce point de vue, il semble qu'on peut dire iibi eadem ratio, ibi et idem jus, admettons un instant, dato non concesso, que l'art. 1 1 1 6 énonce un principe général, et voyons de quelle manière il doit être entendu
dans la disposition où il dit : le dol ne se présume pas, il doit être prouvé.
Comment doit-il être prouvé? Il ne l'est, le plus souvent, que disQiis-nous? i! ne l'est jamais, ou du moins presque jamais il ne saurait l'être que par des conjectures tirées des circonstances, c'est-à-dire par des présomptions. Frai/s consi.stii in circi/mstanliis (1). Seulement le Code Napoléon, art. 1353, veut que les présomptions soient t/ races, précises et concordantes (2j. Mais, quelles qu'en soient la gravité et la précision, la concordance et le nombre, per rerum nalarum, elles ne pourront pas plus constituer une preuve que deux ou plusieurs incertitudes ne pourraient opérer une certitude.
Que faut-il donc entendre par l'art. 1116 quand il pose en principe c[ue le dol ne se présume pas ! Cela veut dire que, à la diflérence de certains actes ou faits auxquels la loi attache spécialement la présomption de dol (et il est beaucoup de présomptions pareilles dans la loi des faillites, le dol ne se présume pas de piano ; qu'on ne doit pas non plus le présumer sans la concordance de présomptions graves et précises ; et, les présomptions humaines étant abandonnées aux lumières et à la prudence da magistral (art. 1353 C. Nap.), au fond des choses, tout cela signifie que, si le juge est convaincu, le dol lui est prouvé, sine alid prohatione. En fait de conviction, il n'y a pas d'autre règle, il ne peut pas y en avoir d'autre : Quœ argumenta ad quem rnodum probandœ cuique rei svfficiant, mdlo satis certo modo definiri potest. On ne réglemente pas la conscience.
Aussi , quand la conviction du juge est douteuse, la loi ne lui prescrit point de déclarer par foi'me de présomption, ou de quelque autre manière, qu'il y a eu bonne foi. Ce serait exiger qu'il parlât contre sa conscience, en affirmant un fait qu'il ignore, puisqu'il en doute. Pour se conformer au texte et à l'esprit de l'art. ) 1 16, il lui suffit de dire que le dol ne lui est pas prouvé ; car cette déclara-
(1) Dumoulin, sur la coutume de Paris, lit. Des fiefs, art. 9.
(■2) Sur la signification légale de ces mots, V. t. 1", n°* 219 et 220.
tion absout le défendeur tout aussi bien que si sa bonne foi était proclamée magnâ voce. L'argument de Roboam ne procède donc pas ; la conséquence en est fausse.
174. — Laissons une hypothèse gratuite, et revenons à la vérité :
Lorsqu'il s'agit d'un dol au moyen duquel l'un des deux contractants aura pu surprendre le consentement de l'autre, tout est prévu et réglé, de la manière que nous venons de dire, par l'art. 1 1 10, spécial à cette seule hypothèse.
S'agit -il d'une fraude que les deux contractants auront pu concerter au préjudice d'un aliiis, rien n'est spécialement prévu ; tout est laissé sous l'empire du droit naturel, et des dispositions générales de la loi, fondées sur ce droit. «La bonne foi (dit Touiller, t. 7, n°'342 et 344) est « due, non-seulement par chacun des contractants à l'au- « tre, mais aussi à toutes les personnes que peut intéresser « ce qui se passe entre eux : alteri ne fcceris quod tibi «. fieri non vis. Art. 1382, 1383 du Code civil.
« L'art. 1 1 67 ne déterminant point quels sont les actes « qu'on peut attaquer quand ils sont censés faits en fraude « des créanciers, il faut recourir aux lois romaines où le « principe est posé, et où les conséquences se trouvent « développées avec détail. »
11 va sans dire que cet enseignement s'applique aussi bien aux actes faits en fraude dupropriétaire qu'aux actes faits en fraude des créanciers : iiôi eadem ratio, etc.
Quand l'ai't. 22G8, relatif à la prescription de dix ou de vingt ans, pose en principe que la honne foi est toujours présumée, il n'entend pas introduire une présomption y;//'/.? et de jure, puisqu'il permet de prouver contre celle présomption, c'est-à-dire, d'y opposer d'autres présomptions. Par conséquent, ce n'est là qu'un précepte qui n'exclut aucunement l'admissibilité de la preuve que, quand le possesseur a commencé sa possession, il en révoquait en doute la légitimité, ou aurait dû la révoquer en doute, et qu'en traitant dans cet état perplexe, il commettait une imprudence qui, pouvant nuire à autrui, en-
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gageait sa responsabilité. Si donc Roboam avait Casaregis pour juge, cet oracle du droit commercial ne manquerait pas de lui dire : « La prudence et la vigilance sont « dans les habitudes du marchand : Mcrcatores soient pro- «jiria ner/otiu caulè et dilifjoitissiinè perar/ere [\). Vous « aviez un juste sujet de douter de la bonne foi de Salo- « mon ; il fallait vous abstenir, ou éclaircir vos doutes. € Négliger ce soin, c'était vous mettre dans la même con- « dition (|ue si sa mauvaise loi vous eût été connue : Paria « saut injure scire et nolle scire (Disc. 1 76, n° 'iW) . Vous « avez donc commis une faute dont votre Code Napoléon, « art. 1382, aous oblige à réparer les eflcts. A défaut de « ce texte, la seule équité naturelle, qui produit des obli- « gâtions entre marchands, vous y obligerait: Soin obli- « gatio nati/rnlis inter mcrcatores a t tendit ur (Disc. 70, « n° 1 1 ) ; apprenez à commercer avec plus de prudence: « Disce cantiùs negotiari (Disc. 219, n° 20).
Modifions nos deux espèces
Jacques a commis ses foins à la surveillance d'un gardien, et vous avez marqué vos bois : quùl jvris in iitroqne casn ?
11 est clair que Salomoji, dont la prairie était devenue le magasin de Jacques, n'a pu vendre et délivrer les foins sans se rendre coupable d'un vol (V. t. 5, n° 25). Or, il serait contraire à l'ordre public (art. 6 C. comm.) que le vol pût être un moyen d'accfuérir et une cause do perdre la propriété. Quelle que soit doiic la bonne foi du second acheteur, Jacques, premier acheteur, est en droit, de revendiquer quià domimis. L'exception de bonne foi ne lui est pas opposable (art. 227it, 2280 C. Nap.). 11 a ce droit, non-seulement contre le deuxième acheteur, mais contre tout détenteur, et, tant qu'il subsiste en nature une partie de sa chose, il peut la reprendre partout où il la
(1) Disc. 137, n° lo, et dise. 170, n° 34. Le principe deCasaregis est rappelé dans les motifs d'un arrêt de la Cour de cassation du 2 août li^l I. li yestditque la prudence et la réflexion doivent diriger les nrqocianis dans leurs opà-ations de commerce (,\.Joum. du P., t. 9, p. 115).
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trouve. Mais l'action de Jacques ne pouvant être formée que contre le possesseur, dès l'instant que le second acheteur de bonne toi ne possède plus, v. ij., s'il a donné ou vendu la chose boiu'i fidc, s'il l'a laissée périr par sa négligence, ou s'il Ta perdue, même par sa faute, cette action ne procède pas contre lui. C'est au propriétaire de voir ailleurs si sa chose existe encore, et qui la possède.
Cependant, vu sa bonne foi, Roboam n'at-il pas valablement reçu en gage vos bois marqués, mais laissés dans un magasin qui n'est pas devenu le vôtre?
L'appréhension de la marchandise par la marque produit le même elTet que le déplacement de la marchandise; cujvx est signiim, ejiis est signatum. S'il en est ainsi, et rien n'est plus certain (V. nos tomes 4, n° 228, et 1, n° 213), vendre et délivrer une seconde fois, c'est se rendre coupable de vol, et notre question est toute décidée.
En effet, pourquoi le vendeur engage-t-il valableinent la marchandise, quand il n'en a fait à l'acheteur qu'une tradition virtuelle? C'est que, n'ayant commis qu'un abus de confiance, délit très-grave, mais non qualifié de vol par la loi, il eût pu aliéner la chose. Il a donc moins fait qu'il n'aurait pu faire, et, par cela seul, ce qu'il a fait est valable : In 00 quodphis sif, semper inest et ininùs (L. 1 \ 0, De reçj. jur.). Mais la chose volée n'est pas dans le commerce. Le voleur, proprement dit, n'en peut faire à personne une tradition, nous ne dirons pas légitime, mais licite (i). Or, sans la tradition ou, quod idem sonat, sans une tradition légitime, ou, tout au moins, licite, point de gage.
Vous avez donc la revendication inconditionnelle de vos bois, précisément comme Jacques a la revendication inconditionnelle de ses foins, et avec les mêmes eftets quant au créancier gagiste.
Vainement ce créancier invoquera-t-il sa bonne foi etl'intérêt du commerce. Si la bonne foi n'est ici d'aucune considération, ce qui est à regretter, c'est que l'ordre public,
(1) Nan nmne quod Heet honestum eut (L. 144, De div, de reg.).
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le premier dos intérêts sociaux sans en excepter aucun, exige iuipéricusenient ([ue le vice de vu! s'incorpore à la chose volée, qu'il la suive en toutes les mains et l'accompagne en tous lieux, tant que la prescription, qui absout de tout, ne l'aura i)as i)urgée de ce vice : Mwor utilitas publica seniper pricfertiir ininori.
Mais gardons-nous de confondre avec le vol deux délits qui s'en rapprochent, l'un plus, l'autre moins, t escvof/uerie et rabuf> de confiance.
In sinisvbstunlid, parmi nous, le vol consiste à. w;/,>t//wVe frauduleusement la chose d'autrui (1), ce qui exclut l'idée d'un consentement, d'une tradition quelconques; l'escroquerie, à se l'aire remettre ou délivrer des meubles, des fonds, des marchandises, etc.. (art. 379 et 405 C. pén.) ; et, comme ledit Pothier [Oblii/., n° 29) : « Un consente- « ment, quoique surpris, ne laisse pas d'être consente- (I ment. »
Ainsi, antinomie positive dans les faits constitutifs.
D'un autre côté, règle générale, la bonne foi du possesseur rend le possesseur propriétaire : Bonafides tantihndem pnssidenti pra-stat quantum Veritas. C'est trèsprobablement ce ciu'on a \'0ulu exprimer par ces mots : En fait de meubles, la possession vaut titre. iMais supprimons, un instant, cette ellipse multiple (2), et notre principe n'en sera pas moins impliqué dans la seconde disposition de l'art. '2279 (3). En elTet, un seul cas est excepté, celui
(1) C'est 1h coutrccfatio fniudulosa rei alieiw du droit romain.
De plus, tout ce que nous appelons abus de confiance y était considéré comme vol ;
En outre encore, convertir le dépôt à son propre usage ; se servir de la chose empruntée, ou même s'en servir d'une autre manière que de la manière conveune, c'éiait voler l'usage de cette chose, ou du dépôt ;
Enfin, le débiteur qui soustrayait frauduleusement le gage par lui donné à son créancitr volait à celui-ci la possession de la chose engagée.
(2) Tout au moins aurait-il fallu dire quelle possession et quel titre.
(3) Il en ressort divcctement it contnino sensu :
« Si la chose est volée, le possesseur, ctiàm honœ fidei, est tenu de « la restituer; 0 Donc il n'y est pas tenu quand la chose n'estpas volée. »
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(le vol (V. infrà, n" 176). Or, les exceptions ne s'étendent pus (1).
Ce qui est vrai de l'escroquerie l'est, à plus forte raison, de l'abus de confiance, qui ne peut être commis qu'après une tradition volontaire et délibérée.
176. — A part donc la chose volée (2) et la chose perdue, que celui qui l'a trouvée ne peut vendre et délivrer, ni donner et délivrer sans commettre itn vol, si j'achète un meuble à non domino, et que j'en reçoive de bonne foi la tradition effective, ce meuble me fût-il vendu par un abus de confiance, je suis réputé en devenir si bien propriétaire légitime que le ivo/ propriétaire n'est pas recevable à prouver sa propriété (V. t. 5, n° 11); tant la bonne foi a d'efficacité !
Ce principe, nous le posons comme certain, indubitati juris mercatorii, et c'est assez dire que nous ne le puisons pas dans cette disposition du Code civil : en fait de meubles, la possession vont titre. Notre principe est renonciation pure et simple d'un usage qui, né avec le commerce,
L'argument est de très-bon aloi ; car il n'est aucun milieu entre la dispense et l'obligation de restituer telle chose (V. suprà, n"" 5K et suiv.).
Ainsi, la première disposition dé l'art. 2279, qui fait tant de bruit et caute tant d'embarras, était complètement inutile; la seconde aurait sul'li.
(1) Nous nous bornons à énoncer ce principe, parce qu'il est élémentaire en législation.
On a ctpenoant enseigné et jugé le contraire (V. M. Troplong, Prescrqit., n° l€6(i, et Tuullier, t. 14, n'"' H8et llti). Mais c'est une erreur cotidamnéeàla Cour de cassation par un arrêt du 20 mars 183o (Y. M. Marcadé, Presaipt., p. 2S()).
Ce savant auteur regarde aussi comme exceptionnelle la deuxième disposition de l'ait. '2'21il. Mais, suivant lui, c'est une exception à son principe ce la pn^cription instantavve. Selon nous, c'est une exception au principe que la bonne toi du possesseur produit en sa la\eur le même ellVt que la vérité. Le lecteur pouna choisir. Notre explication nous semble plu3 rationnelle, et, à coup sûr, elle arrive plus \ite à l'intelligence.
(2) La dénominalion de vol comprend les larcins et les filouteries, parce qu'ils supposent nécessairement une soustractim fiaudulcim,
La filouterie est un vol commis par adresse des mains; le larcin, pn vol commis par ruse.
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ne pourrait cesser qu'avec le commerce. M. Troplong {Aa/il., n" 22), en constate la perpétuité et la notoriété traditionnelle par les nionumtiils les plus authentiques, et principalement par la grande auloi ile de Casaiegis, i/sûs-
fiel^lmn/•^. Or, le di oit ce mmercial eesuflit à lui-même; a ses usages eon.-acrcs, et ces usages sont aussi lespectables pour les tiibunaux que les textes les plus l'orniels du Code civil et du Code de commerce. M. Troplong nous le dit cncoie (]\i/?il., piéf. , p. viii). Nous n'avons donc pas besoin de fart. ii79.
Cependant, après avoir pesé [Prcscript., n" 1043) les avis de plusieurs juriscoi;sultes qui en avaient avant lui essayé rexplication, et parliculitrementceux deAilVl. Delvincourt, 'Icullierel Liuranton, le savantaufeur s'exprime ainsi dans ses commentaires sur le ISmitisstmettt, n° 78 : « On voit combien notre art. 2!ii7() est favorable aux in- « téréts con;mcrciaux; L'accord du droit ci\il et du droit « commercial est ici manil'estc ; l'un se tonifie et s'éclaire « par l'autre. »
Mous p.'-olestons hautement contre cette nouvelle entreprise de mélanger notre droit avec le droit civil, et spécialement contre la pensée de l'allier à un texte énigmatique sur le sens duquel (s'il avait un sens), ni les jurisconsultes, ni les Cours de justice, n'ont pu jusqu'ici et ne pourront probablement jamais s'entendre. Loin de s'éc/airerei ûese, or/i/icr, la coutume commerciale risquerait de s'obscurcir, peut-être même de s'énerver, au contact d'une loi qui , s'exprimarit à la manière des sibylles (ij, a toujours été féconde en caviilations et en procès.
Il est vrai que M. Troplong croit l'avoir clairement expliquée au moyen d'une maxime qu'il blâme ses devanciers d'avoir perdue de vue.
« Arrive- t-il que l'emprunteur vende h. un acheteur de «bonne foi la chose prêtée, le propriétaire n'a pasd'ac- « tion en revendication contre ce dernier : Meubles n'ont « pas de suite.
(1) Expression de M. Marcadé, Prescrivit,, p. 847,
« Arrive-t-il que le dépositaire vende la chose déposée «1 à un tiers de bonne foi, le propriétaire n'a pas d'action « en revendication contre ce dernier : Meubles nont pas « de suite ( 1 ) . »
Qu'est-ce donc que cet hémistiche qui dénoue sans nul eflbrt les difficultés inextricables dans lesquelles tant de jurisconsultes d'un grand mérite se sont tellement embarrassés que, depuis la promulgation du Code civil, jamais aucun d'eux n'a pu se mettre d'accord avec aucun des autres sur l'interprétation de l'art. 2279? C'est une découpure pure de l'art. 170 de la coutume de Paris, dont voici les termes : « Meubles n'ont pas de suite par «hypothèque, quand ils sont hors la possession du débi- «teur. » Loysel, en s>es, Instiiiites coutunnères, en a fait une règle formulée dans les mêmes expressions (titre Des gages et Jiypothèques). Eh bien ! nous le demandons : ne suffît-il pas de lire ce texte et la rubrique sous laquelle il est placé dans la coutume (2) , pour voir que cela signifie : « Si tu veux prêter i 00 écus à Jacques, et qu'il soit con- « venu que son cheval blanc restera allécté au rembour- « sèment de ta somme, fais-toi délivrer le cheval ; car, « s'il arrive que le detteur vende et délivre la bête à un « tiers, tu n'auras pas de gager ie. Les créanciers du tiers .. pourront seuls la faire saisir et vendre, et s'en partager « les deniers. »
Telle est aussi la législation du Code civil :
« Elle (l'hypothèque) les suit (suit les immeubles) en « quelques mains qu'ils passent (art. 2114).
« Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque « (art. 2116). »
Dans tout cela , de quoi s'agit-il donc ? D'un débiteur qui a convenlionnellement ailecté sa chose à l'acquittement de sa dette.
Cette chose est-elle un immeuble, la seule stipulation du créancier, cont'tatée et insoite dans la forme prescrite parla loi, suffit pour lui assurer et une hypothèque et
(1) JVa»i<(ss., n''78.
(2) Tit. viii, Bes arrêts, exécutions et gageries.
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un droit de suite ; si c'est un meuble, et que ce meuble ne lui ait pas été délivré, sa stipulation est du nombre des stipulations inutiles.
Mais quel rapport peut-il y avoir entre cette espèce et, V. ff., l'espèce où ayant prêté une montre à Salomon, lequel l'a vendue et délivrée à Pierre, je la revendique chez Pierre qui est venu à faillir? Nous l'avons déj;\ dit [suprà, n° 80) et nous l'avons dit avec raison : « Ce n'est pas « être créancier du failli que d'être propriétaire d'une «chose qui est chez le failli. » Autrement, le propriétaire dont la revendication serait admissible et admise n'aurait qu'une quote-part dans la chose ou dans le prix delà chose qui lui appartient tout entière, r/uod esset incivile (1).
Par conséquent, si le syndic de Pierre n"avait à m'opposer que la maxime Meubles n'ont pas de srdte, ma réponse serait courte : Cavenfliim est à fragmentis, lui dirais-je avec Bacon (aphor. 26) : Ou prenez la maxime dans son entier, ou ne l'invoquez pas. Or, prise dans son entier, elle est à cent lieues de l'espèce oh nous sommes. C'est comme si vous disiez : Meubles ne peurent être hypothéqués, donc, ni revendiqués.
Mais un motif plus sérieux, une considération souverainement décisive, est l'usage du commerce. En vertu de cet usage, Pierre est devenu propriétaire. Oi', il n'a pu le devenir sans que j'aie cessé de l'être. Voilà la seide et vraie cause pour laquelle je n'ai pas d'action en revendication (2) de la montre.
L'usage a sur la loi un avantage inappréciable. II est
(1) Contraire à la raison, au droit et à l'équité.
(2) Suivant M. Marcadé, l'acheteur d'un meuble en prescrit la propriété instantanément (p. 2o8). Qu'on raisonne ainsi du Code civil, nous le voulons bien; 'cela ne nous regarde pas. Nous dirons cependant qu'une usucapion hrcvi manu, une prescription qui n'a aucun temps à courir, nous parait, pour le moins, aussi peu facile à comprendre que l'énigme dont on croit avoir trouvé le mot dans une prescri[.'tion insolile.
Combien plus clair et plus rationnel est l'usage du commerce! Le titre de l'iiclieteur est son achat, titre éminemment translatif; sa bonne foi lui représente le propriétaire ; et la tradition a consommé l'aliénation.
des lois obscures. insufTisante':, ainbiainës (1), quelquefois même inintolliffiblcs, témoin l'art. 2270. Ouand l'un de ces cas se présente,, ce qui n'est pas très-rare, on s'évertue à rechercher si la loi contentieuse est conforme ou dérogatoire à l'esprit généra! de la législntion, n telle ou telle autre loi, à tel ou tel principe de droit. C'est un vaste champ ouvert à la controverse, et de là une infinité de commentaires pins ou moins compliqués, plus ou moins érudits, qui, presque toujours, aboiitissent ou à la même obscurité ou h une pins grande obscurité que celle de la loi qui leur a servi de texte. Au contraire, rien n'est aussi simple que la théorie de l'usage. Il n'y a point h s'informer s'il est en désaccord ou en harmonie avec dos principes ou des lois fmcme ses propres lois); cela n'importe en rien : qKirlquvI vtih e^^t cnmmercio jii.tf.um. L'usage existe-t-il ou n'cxiste-t-il pas? Là est toute la question. C'est une question de pur fait . et nul ne peut la décider en plus grande connaissance de cause que le juge consulaire, qui met, chaque jour, la coutume en pratique.
Un créancier gagiste ayant livré la chose à un tjers de bonne foi, le maître prouvait assez bien, en droit civil, qu'il pouvait revendi(!UPr. Cela est à merveille, répond Casaregis qui a donné une décision spéciale sur l'affaire. Mais il n'en est pas ainsi entre marchands. Hœc nullate-
(1) L'art. 170 de la r.oiitume rio Paris offre une ambiguiti^ fort insidifus!? : « Meubles n'ont, nas de snile par liypotliènne, quand Ht « sont hors In possessio;t du, débiteur; » donc ii en ust aulremerit quand le déhiiem- posspde ?
Ferri^ne (sur l'art. 170) nie cette cnnsi^quehce en disant, comme M Tinilljeret tant, d'a'ities ailleurs l'ont dit apr^s lui, qu'on n'en tire ordinairement qaa de mauvaises des arguments à contrario seiisu, ce qui est ne rien dire ; car il reste à savoir si la nôtre est dans le cas ordinaire.
Mais son vice radical sera très-facilement et logiquement démontré par quiconque aura lu ce que nous avons écrit, Siysrà, n°oi, sur l'argument à contrario.
Au reste, l'argument ci-dessus est beaucoup plus spécieux que ceux de M. Mangin, dont nous avons prouvé la fausseté, même numéro et n" 5a.
Quand la conséquence est mauvaise, c'est qu'il n'y a pas d'argument; car si l'argument « coHUmi'w .sensu remplit les conditions de son existence, la conséquence est nécessairement inexpugnable.
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nùs procedeie iiitcr mercalorcs. Et pourquoi n'en esl-il pas ainsi entre marchands? Parce qu'ils suivent tous et partout un usage contraire : Quià, de eoriiin imircrsall stylo aut consKctiiiline, contrar/mn xcrvaliir (Disc. 187, n".'}). Câsaregis n'en donne pas d'autre raison (1) ; et, au fait» il n'en faut aucime autre.
Maintenant, si je me crois les moyens de prouver que Pierre a pris part à la fraude, quelle est mon action?
On pourrait la placer sous cette rubrique : Qaœ infraudem domini tntdita sunt lœmfidc, ut restituantur.
Je fais citer Saiomon en même temps que le syndic de Pierre, et je conclus « à ce (]ue le tribunal m'admette à « prouver, par témoins et tous autres moyens valables,
0 tels et tels faits, telles et telles circonstances (d'où je « prétends tirer la preuve de la complicité) ; et, passé de «■ladite preuve, à ce qu il soit dit et jugé que Pierre n'i- « gnorait pas l'aljus de confiance dont Saiomon se rendait « coupable en lui délivrant ma chose ; en tout cas, qu'il
1 avait des motifs graves de s'en douter. Au-dessus de « quoi, sans égard à la tradition, qui sera déclarée nulle « et non avenue, à ce que ledit syndic soit condamné, en « sa qualité, à me restituer la montre Bréguet, en or, à « cylindre et montée sur diamants, dont est cas au procès, « dans les trois jours de la sigiiilicatioii du jugement à « intei'venir; sinon, et faute de ce faire dans le délai sus- « dit, et icelui expiré, par le même jugement, et sans qu'il a soit besoin d'autre, dès à présent pour alors (2), seront « ledit syndic et ledit Saiomon (qui se réfère à justice)} 0 condamnés solidairement, ledit Saiomon par corps, à me « payer 4,000 fr. de dommages et intérêts, avec intérêts « du jour de la demande, et aux dépens, aussi solidaire- « ment (3) . »
(h) Ouj ce qui revient an même, il donne pour seule raison que toutes les règles du droit cessent devant l'usage du rommerce, maxime qu'on letrouve à chaque pas d.tns tes discours; et il cite plusieurs docteurs, parmi lesquels Ansaldusde Ansaldis, qui enseignent le même Drincipe.
(2) C'est ainsi qu'en abrégeant le temps et les formalités, on épargne les frais flans les juridictions consulaires.
(3) V. les art. 1167 et 2092 du Code Napolé,on. Il est de maxime au
Ces conclusions font voir quelle est l'action que j'exerce : Je ne dennancle pas, je ne puis pas demander la rescision d'un contrat qui m'est étranger, et ne me porterait aucun préjudice, si Salomon n'eût pas délivré la montre. D'ailleurs, dans le commerce, il est très-permis de vendre la chose d' autrui, sauf à s'entendre avec le propriétaire, pour pouvoir la livrer légitimement, sinon à payer des dommages et intérêts. C'est donc dans la tradition , uniquement dans la tradition, que la fraude consiste. Mais la tradition produisant son elfet aussi longtemps qu'elle subsiste, je ne revendique pas, quant à présent, qinà nec domimifi; je revendique pour le temps où j'aui'ai fait ma preuve. La tradition rescindée, je n'ai pas cessé d'être propriétaire , et je revendique au même droit que si la montre était restée chez Pierre (V. svprù, n° 155). C'est une action analogue à celle donnée aux créanciers dont le débiteur commun a délivré sa chose en fraude de leurs droits. Eux aussi demandent la rescision de la tradition (V. infrà, n° 197, in fine), et revendiquent in futunim, c'est-à-dire, pour le cas où ils prouveraient la fraude, et pour le temps où ils l'auront prouvée : «Si, en fraude de ses « créanciers, quelqu'un a délivré sachose à un tiers, il est K permis aux créanciers, la tradition rescindée, de deman- « dre cette chose, c'est-à-dire, de soutenir qu'elle n'a pas « été livrée, et qu'ainsi elle est restée dans les biens du dé- « biteur» : Siqiiis, infrandem creditonnn rem siiam alicui trudiderit , permit titiir ereditoribiis , rescissâ traditione , eam rem petere, id est dicere eam rem traditam non esse, et oh id in bonis dchitoris mansisse (§6, Inst. De action.).
1 77. — Après avoir expliqué, à notre point de vue (1), en quoi la revendication consiste, ce qui peut l'empêcher, quand elle piocèdc, et contre qui, il reste à la supposer
Palais que les dépens ne '^ont pasrlus par voie de solidarité. Sems, s'il s'ngil d'un crime OU d'un délit, ou même d'un simple dol.
(1) Au point de vue d'un acheteur et d'un rvidcur; car, outre la vente et l'iichat, il est beaucoup d'autres causes de revendication dont nous n'avons pas à nous occupiT.
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admise, et à faire voir ce que la reslitution, qui en était l;i fin, doit comprendre. Mois quelques observations préalables nous semblent nécessaires.
D'abord, qu'il s'agisse d'un vol ou d'un abus do confiance repris par le Code pénal (art. 408), le revendiquant peut choisir entre la voie criminelle et la voie civile. Nous raisonnons toujours dans cette dernièi'c hypothèse qui est la plus ordinaire, parce que la restitution principale, les restitutions accessoires et les dommages-intérêts ont la même mesure dans l'une des juridictions que dans l'autre. ■ Une fois le choix fait, on ne peut plus changer : ioid via electâ, non datur regressus ad altérant.
Au reste, en cette matière, au civil comme au criminel, la prescription ne se règle pas sur l'art. 2202 du Code Napoléon. Elle est régie par les art. 037 et 638 du Code d'instruction criminelle, selon qu'il s'agit d'un crime ou d'un délit, et elle commence à courir du jour de la perpétration du crime ou du délit. L'intérêt de la société exigeait que, après le temps marqué par ces lois, on ne pût mettre en question l'honneur d'un citoyen, et la considération de sa famille.
Mais si l'abus de confiance n'est pas délit (1), l'action ne se prescrit que par le laps de trente ans.
En second lieu, quand le possesseur a perdu la possession par sa fraude (V. si/prà, n° 170), la valeur {pretium) de la chose tient lieu de la chose, en sorte que la restitution est réglée de la même manière que si le défendeur possédait encore : Qui Jolo desierit possidere, pvo possidente damnatitr ; quià pro possessione dolus est (L. 131, De div. refj. Ji'/:). C'est une fiction introduite pour lui rendre son dol inutile.
Enfin, parmi les choses qui entrent dans le commerce, les unes sont susceptibles de produire des fruits civils (ce senties choses non fongibles), les autres (les choses fongibles) n'en sauraient produire, et, par cela môme, leur restitution respective ne suit pas toujours les mêmes
(1) V. g., s'il s'agit d'un commodat, d'un précaire.
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Mais toutes indistincteinent sont susceptibles d'être revendues ou vendues, et, sous ce rapport, idemjuris est,
Or, la condamnation sera plus ou moins compréhcnsive, selon que la chose pouvait ou ne pouvait pas être louée, que le défendeur s'en croyait propriétaire, savait ne l'être pas ou dontait de l'être.
Passons rapidement en revue ces différentes hypothèses.
178. — L'acheteur d'un meuble volé, qui le possède encore, en doit toujours la restitution, nonobstant sa bonne foi. On en a vu la raison, siiprà, \\° \ 75» Cette obligation d'ordre public est tellement absolue que, si ce même acheteur rachète le meuble après l'avoir revendu, donné ou perdu, il n'en est pas moins tenu de le restituer, sans pouvoir exiger, ni le prix de l'achat, ni le prix du réachat Les interversions de possession ne purifient pas l'objet volé. Son vice le suit en tout temps, en tout lieu, tanquàm lepra leprosjim, et ne peut être pui'gé que de deux seules manières : la prescription, ou le retour de la chose aux mains du maîire. Mais aussi riiitérèt social n'exige rien de plus, et, pourvu qu'il soit satisfait en ce points la bonne foi conserve toute son efficacité quant aux faits accomplis.
C'est pourquoi, si j'ai acheté et donné à louage Imid fide une chose volée, les loyers que j'ai perçus avant la revendication sont ma légitime propriété : Bonn fuies tantùmdem pomdenli itrceslul (/lumti'im vnnlas, qiiotiens lex ioipeitimeiitonon est(h,, \3GjDedio. reg.jur.). Je ne puis garder la chose, lex impedjmoito est ; mais, si j'en ai perçu des fruits, il n'est pas de loi qui m'en prescrive la restitution.
Au reste, là se borne mon droit. Inutilement prétendrais-je que ma bonne foi n'a pas cessé après la demande, V. ff., parce que j'ai cru celle-ci mal fondée. Cette espèce de bonric foi fût-elle évidente, elle ne saurait nuire au vrai propriétaire. 11 est au Code une loi, et au Digeste une autre, qui le décident en termes exprès (1). D'ailleurs,
(1) L. 1, C.,tit,. m, De f'ructib. et Ktium expens. },. 20, U., Derei vindic.
une raison sans réplique, c'est que, du jour où je suis troul)lé tlans ma possession , je deviens inlinbile à prescrire; ji- ne puis donc pas gagner des fruits à éclioir, ou cclius et non perçus. En celte matière, il en est de la perceplion des IVuits comme de la tradition en fait d'achat : eana la tradition, la propriété n'est pas transférée} sans la percepiioii, les fruits ne sont pas acquis.
Maintenant quid juiis si, on exécution de mon contrat, j'ai perçu les loyers d'avance?
La question est implicitement résolue par la loi boiia fides, ci-dessus tran.^crite. Mais nous en avons deux autres où elle est décidée d'une manière explicite : Donœ fidci posscssor (poi'le la loi 2o, D. De ust/r/), ) //* percijiicndis fnictikts, idjulis liabel quod dominis prœdioritm ( I ) tri' buuiin est. — Bo)ui' fiilci emptor mm dtibir percipiendo
fruclKS loco doinini peut'' est (L. 48, D., De mquir.
rer. domin.). Le vrai propriétaire aurait pu recevoir les loyers par anticipation. Or, quant aux fruits perçus, ma bonne foi me met à sa place.
Mais que faut-il décider si le locataire a manqué à sa promesse?
IS'e puis-je pas dire à bon droit : J'étais à la place du maître, et je n'ai fait que ce que le maître aurait pu faire. Si je n'ai pas perçu les loyers, j'ai, pendant ma bonne foi, acquis une action contre le locataire, et cette action est dans mon patrimoine. En tout cas, les fruits civils s'acquièrent jour par join- ; c'est un principe incontesté. Me priver d'un prorata jusqu'au jour du trouble, ce serait donc m'cnlever un droit acquis, et l'on respecta toujours les droits acquis.
Cette question subsidiaire, qui, à bien dire, implique la question principale, soulève de grands débats ptirnii les interprèles du (^ode civil.
Ici, invoquant l'art. 138 du même Code, on argu-
(IjCettc loi ne parle que d'immeubles. Mais, dans la loi 19, D., De usurp., il est dit : Si veitiminta, mit scyphus petitn sint, m fructv hœc inimeraiida esse, iiiiiul, loratà eà re, mevcedis nomine capipoHierit. 11 n'est donc, sous le ra|j|Jorl des loyers^ aucuue diflérence entre les immeubles et les meubles.
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mente à pari de cette manière : tant que l'absent ne se présente pas, ceux qui, bonâfide, ont recueilli la succession, ne gagnent que les fruits qu'ils oui pem/f:. Par quel motif attribuer plus d'elfet à la bonne foi de tout autre possesseur?
Là, procédant aussi par parité de raison, on oppose l'art. 586 qui porte : « Les fruits civils sont réputés s'ac- « quérir jour par jour; ils appartiennent à l'usufruitier, à « proportion de la durée de son usufruit. » Pourquoi serait-on plus restrictif envers la bonne foi du possesseur de la chose volée ou perdue ?
Autour de ces deux textes, bases fondamentales des deux avis inverses, on en groupe ittrinquè beaucoup d'autres en qualité d'auxiliaires. La raison en est simple : puisque, de part et d'autre, on pose en fait que le cas est prévu dans le Code civil, c'est dans ce Code, uniquement dans ce Code, qu'il en faut trouver la décision, quod est maynum opiis, car elle n'y est pas, et les inductions se balancent. C'est ce qui explique pourquoi la controverse en est toujours au même point qu'à son début ; et elle peut d'autant mieux se perpétuer indéfiniment œquo marie, que la jurisprudence oscille entre le pour et le contre.
Grand serait donc aussi notre embarras, si nous étions enclavés dans les mètes du Code civil. Mais, libre dans ses allures, et plus près du droit naturel, le droit commercial résout aisément la prétendue difficulté. 11 faut répondre à l'acheteur :
Vous étiez, dites-vous, à la place du maître; à la bonne heure. Mais comment? Par l'effet d'une fiction ; in reiveritate, vous n'y étiez pas plus que je ne puis être debout à la place où vous êtes debout ; la propriété est essentiellement exclusive. Or, qu'est-ce que la ficlioni iMendacium utiiilatis causa in loge veljure reccptwn. C'est la définition que Papinien nous en donne (1). La fiction est donc le contraire
(1) Fictio est ciim fingitur qnid ense quod non est... Juris constitutio quâ finQiiur id contiqisse quod minime contiijit, vd id non evenisse quod re evcnit {Mliiservii, De fiction, jur., tract, i, cap. 2 et 5).
Comparez cette, détinitiuii de Hauteserre avec l'art. 1.349 du Code civil, et vous aurez la dilféreiice entre la fiction et la prcsomp-
de la vérité. La loi elle-même le dit assez par ces mots : vEm loco domini , et non moins clairement en ces termes: Tanti'undeni boivi /ides possidenti prœstat, qvuntùm VERITAS. Les eflets de cette fiction, qui se sont accomplis pendant sa durée, doivent être maintenus : Tantùm operatiir /ictio in casu /hio, (/uunlùm veritas in casa vero. Mais les fictions ne produisent aucun eiïet, ni ne peuvent en accomplir aucun, en présence de la vérité. « Les fic- • tiens ne se perpétuent pas, nous dit Mornac (1). Quand « le fait qu'elles remplacent vient à se réaliser, on en re-
« vient à la réalité » : Fietiones non sunl pcrpctiiœ
jtostquàm cusus in re ficlà cunligit, redit rcs ad suuin natwam. Or, le vrai propriétaire est là , qui revendique.
Tant que le maître n'apparaissait pas, qu'avez-vous donc été selon le droit naturel ? Gérant de la chose d'aulrui, croyant gérer la vôtre. Tout ce dont vous avez profité, tout ce que vous avez fait pendant votre bonne foi, eussiezvous mal géré, eussiez-vous dilapidé, doit être respecté. Nul n'a le droit de s'en plaindre :' Bona fides tantùmdem possidenti jwcstat, quantum veritas. Réciproquement, si la chose a causé dommage à quelqu'un, v. y., si quadi-upes panperiem fecerii, et que vous ayez payé, la perte reste pour vous. Au contraire, quand, sans votre faute, v.g. , par un vice propre, une partie des produits chimiques volés, que vous avez achetés et reçus de bonne foi , a fait explosion , et mis le feu aux marchandises du voisin, si vous n'avez pas encore payé, la perte est pour le maître. En un mot, dès que celui-ci est connu (peu importe comment), il a le droit d'exiger son affaire en l'état où elle se trouve, et peut être forcé à la reprendre en cet état. Mais un negotiorum gestor n'acquiert pas les actions pour luimême ; il les acquiert au propriétaire. Or, autre chose sont des loyers perçus, autre chose est l'action pour exiger les loyers. La perception est un fait consommé, factum absolutum ; l'action pour exiger n'est qu'un fait in-
tion. L'une est essentiellement un fait faux, mais possible en soi; l'autre a nécessairement pourbase un l'ait vrai. (1) Sur la loi 13, D., Deadoipt, et émancipât.
complet eu égard h sa fin , fmtnm inchoahim. C'est un accessoire de la propriété, et vous devez la chose, ewn onmi causa.
Nous croyons la réponse péremptoire.
Si, comme il arrive souvent, le locataire a payé en son billet à ordre, ou en une lettre de change acceptée par lui, il faut distinguer : Ou l'acheleiu* possède l'elïet au moment de l'action intentée, et, dans ce cas, il doit le remettre avec la chose ; ou il l'avait déjà négocié, et celte négociation est un fait consommé. Il ne peut être à la fois réputé propriétaire et censé mandataire du propriétaire. Celle autre fiction n'est possible que qnand la bonne foi a cessé : Fktio ficlionis fion datur, dit Godefroy sur la loi 12, §2, \).,Man(L, et c'est ce que Menccliius exprime en ces autres mots : Dnœ fictiones cirià idem roiicurrere non possvnt ; principe trop absolu cependant, et qu'il ne faut entendre que du seul cas où, comme dans notre espèce, l'une des deux fictions détruit l'aulre (1).
La même distinction a naturellement lieu lorsque, propriétaire d'une lettre de change tirée par un tiers sur un tiers, le locataiie l'a endossée au locateur. Quand celui-ci la détient encore , il en doit la remise, ni plus ni moins que la reslitulion de la chose. En vain voudrait-il se prévaloir de l'art. 1 3G du Gode de commerce, d'a|)rès lequel « la propriété d'une lettre de change se transmet par la 0 voie de l'endossement. » La propriété de la lettre a sans doute été trajismise , mais c'est au profit du maître dont on gérait l'aflaire.
Ces espèces sont susceptibles d'une infinité d'autres modifications; mais toutes se décident par le même principe : « L'objet de la fiction une fois rempli , la vérité reprend ses droits. »
Résumons : reçue bonâ fide, la tradiction effective transmet sur-le-champ la propriété du meuble vendu par quelque abus de confiance que ce soit, délit ou non délit.
(1) L'art. 960 du Code Napoléon feint que le posthume est déjà néj l'art. 966 feint qu'il représente. Ce sont deux fictions c»c««de»> qui peuvent très-bien coexister.
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Apprtt-il , un instant après, le dol de son vendeur, l'acheteur n'en est pas moins approprié incommutablement. II y a présomption /?//'/.v^/ de jure (jnc lo propriétaire a cessé de l'être. Vînt-il donc les mains pleines de titres et de preuves, non est midtendi/s.
Item de la chose escroquée ;
Secùs de la chose volée , de la chose filoutée et du larein;
Non que la bonne foi du possesseur lui soit tout à fait inutile; elle produit, à bien des é<î;ards, les ellets de la vérité (V. si/prit. n° 175). Mais elle ne confère pas 1 incommutabilité.
Car, le propriétaire vient-il à paraître, le propriétaire fictif disparaît ; son Intérim est lini, redit res ad suam naii/ram.
Néanmoins, ce qui est fait est fait: tout demeure en l'état; tout floil être rendu, tout doit être reçu en l'état deductis expensis (V. infrà, n° 1«3).
L'acheteur apprend-il la vérité de quelque autre manière, le chai'me est encore rompu. Le propriétaire fictif se change incontinent et forcément, ou en dépositaire, ou en gérant de la chose d'autrui; et, s'il parvient à découvrir le propriétaire (car il doit s'en informer), ou que celui-ci survienne, tout , depu's le vol connu, devra être réglé par les lois du mandat ou par les lois du dépôt, selon que la chose aura été gérée (1), ou simplement conservée en l'état où elle était quand la fiction a pris fin.
179. — Mais se livrer sciemment d'un meuble confié ou volé, c'est participer au dol, et dès lors point de fiction possible au profit du possesseur ; car la complicité
(J) Noi>s saisissons cette occasion pour répondre à un reproctie adressé par plus d'un auteur r.u§ 1", chap.M, de notre t. 2.
C!etle dissertation, a-t-on dit, est un hors-d'œuvre. Mais, puisque le gérant scsomnct, ipso facto, û toutes les ohligations qui résulteraient d'un miind&l exprès cjiie lui aurait donné le iwoiiriétaire [hr[\cle \Z7i C civ.), on n'eût pas mal fait de nous dire tooiment la gestion des allaires d'autrui peut être étrangère au mandat, dont les lois la gouvernent.
identifie le complice avec l'auteur, et nul ne peut être censé avoir donné à celui-ci mandat de le voler, ni de le dépouiller par abus de sa confiance (V. t. 5, n° 26). Ce serait feindre contre la nature des choses, c'est-à-dire, contre la vérité même in ge/iere, ce qui n'est pas permis. Ainsi, quant aux restitutions et aux dommages-intérêts, nous n'avons plus à distinguer entre les deux délits, si ce n'est pour un cas unique et tout exceptionnel dont il sera parlé dans ce numéro même. A cela près, qui dicit de uno, dicit de altero.
Le 1" avril 1853;, Jacques, carrossier, loueur de chevaux et de voitures, à Nantes, loue, pour deux mois, qui finiront le 31 mars suivant, à Jéroboam, entrepreneur de transports dans la capitale, une diligence à moitié neuve avec coupé, et un attelage de quatre chevaux, pour voyager de Nantes à Paris et retour, l'entretien de la diligence, la nourriture, le ferrage des chevaux, etc...., à la charge du preneur. Les loyers, à raison de 500 fr. par mois pour les chevaux, et de 500 fr. par mois pour l'attelage, sont payés d'avance ; la voiture et les chevaux délivrés.
Les retours de Jéroboam s'effectuent régulièrement jusqu'au 30 mars. Mais, ce jour ni les jours suivants, on ne le voit plus reparaître.
Justement alarmé, Jacques se rend à Paris, et, à peine arrivé, il apprend que Jéroboam, déclaré en faillite, avait pris la fuite.
Mais qu'étaient devenus les chevaux et la diligence ? C'est sur quoi nul ne put le renseigner.
Après bien des recherches inutiles, Jacques remet à un correspondant et à la préfecture de police le signalement des objets détournés, et regagne son domicile.
Plusieurs mois s'écoulent, et Jacques reste toujours dans la même ignorance. Enfin, vers la mi-décembre, son correspondant l'informe que c'est un marchand de cuirs, nommé Balthazar, qui a acheté le tout, et tout fait conduire à sa maison de campagne à deux kilomètres de Melun ; que, mandé à la préfecture de police, il avait avoué le t'ait de son achat, mais en affirmant qu'il avait
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acheté et reçu de bonne foi, à telles enseignes qu'on lisait encore sur la caisse de la diligence : Entrrpriae Jéro-^ boum (1).
Presque aussitôt, Jacques est à Paris, et, sous très-peu " de jours, il acquiert la preuve évidente et multiple que Balthazar, créancier et cousin de Jéroboani, était son complice. En conséquence, le 3 1 décembre, assignation à lui et au syndic.
La revendication est admise jans difficulté. Mais, vu l'importance des allocations demandées, le tribunal ordonne que les restitutions ou dommages et intérêts seront fournis par état à l'audience de huitaine.
Jacques réclann' :
1" Pour vingt-deux mois de loyers, à 1,000 fr. par mois 22,000 fr,
2° Pour la valeur [pretinin] de la voiture qui est hors de service, ayant été brisée par le feu du ciel sous la remise de l'acheteur 5,000
3° Pour la valeur des quatre chevaux dont trois ont clé vendus en foire par Balthazar, et un lui a été volé 4,800
31,800 fr.
Le tout, sans préjudicier aux autres conclusions déjà, prises quant aux frais de voyage, de séjour, retour, dépens, etc
Au soutien de l'art. 1", Jacques produit le bail, en invoquant la dernière disposition de l'art. 1302 du Code Napoléon.-
Quant à l'art. 2, en déclarant que la diligence ne lui a pas coûté au delà de 4,000 fr., y compris la main-d'œuvre et sa propre industrie, il pose en fait que, depuis vingt-deux mois, le prix des locomotives de celte espèce s'est considérablement accru, ce qui est, dit-il, de notoriété, et qu'il
(I) I-'entreprennur locataire en use ainsi liabftnellement, ce qui ne dit, ni ne prouve, que la voiture est sa propriétt''. Il en n'-sulte seulement une i uluction à le croire propriétaire de l'entreprise,
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Use de modération en ne réclamant qu'un quart au-dessus du prix de revient.
En ce qui touche le troisième article, Jacques présente une attestation du Préfet et de l'Intendant militaire, constatant que , s'il avait pu, dans la dernière quinzaine de décembre, livrer quatre chevaux propres au service des diligences, l'administration les lui eût achetés et payés J,200 fr. chacun.
Balthazar, tout en avpuantle fait, se récrie sur l'énorme exagération des chifi'res, notamment en ce qui concerne les loyers, l'acheteur n'ayant ni perçu de loyers, ni fait aucun usage pour lui-même de la diligence qui fut fra|)pée d'un coup de foudre deux jours après l'achat, cas fortuit dont il ne doit pas plus répondre (jue du cheval volé ; qu'ayant vencfu les trois autres chevaux à raison de 400 fr. l'un (ce qui était un très-bon prix), il ne doit pas davantage. En clélinitive, il se l'éfèrc à la sagesse des magistrats, et le syndic adhère.
Sur tout cela, quidjuris 't
11 faut répondre :
1" Les vingt-deux mois de loyers demandés par Jacques lui sont légitimement dus. Si Balthazar les eût perçus, il serait tenu de les restituer : Certmn est nialœ /idei passes-^ sores onincs fnict'm solere ami ipsâ re prœslare (l J. D'un autre côté , pour estimer les fruits , il n'y a point à s'informer si le possesseur de mauvaise foi les a perçus ou ne les a pas perçus ; il suffit que le propriétaire eût pu les percevoir si on ne l'avait pas privé de l'usage de sa chose : Generaliter autcm , cùm de fnictibus quœritur constat ammudverti debere, non un lualœ /idei possessor fruitus sit, sea an petiior fnn potiiciit, si ei possidere Hcuisset (L. 62 , § 1 , D. , Z/<^ rei vindicat. ) .
Même décision danslaloi 33, l).,eod. tit., o\x il est dit : Frucius non modù percepiti, sed et qui percipi honestè po- IxierwU, œstimandi sant.
i\) L, 22, Cod., De rei vindicat.
V. aussi la loi 17, C, cod. lit., et la loi 3, C, ibid,,Decondict. ex /ege, etc..
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1 Conslaniment suivies dans le droit commercial, ces décisions du droit romain sont érigées en loi par l'art. 1149 du Code civil dans la dit^posilion qui poi le : « Les dommages et intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il a l'aile, et du gain dont il a élé privé , » et rien n'est plus conforme à l'équilé naturelle. Uuoi de plus juste, en ellet, que de resliluer le bien d' autrui, et de réparer la perie qu'on lui a causée? il n'esl, dans le résullat, aucune dillerence entre empêcher quelqu'un de percevoir les Iruib de sa chose, et les lui soustraire cjuand il les a perçus. C'est ce que suint 'Ihomas exprime en ces termes : (Jukurnqiie ilumni/icul ultquem, videiur eiaujtrrc id in quo ipsum (/um/ii//ai( (1).
11 n'y a cloue ici qu une question de pur lait, celle de savoir s'il tût été impossible à Jacques de louer sa voilure et ses chevaux, comme il serait arrivé, par exemple, si une loi de 1 État avait attribué au gouvernement le droit exclusif de transporter des voyageurs. Mais, hors le cas de celle évidente impossibilité, ou aulre pareille, on présume toujours que celui dont le commerce est de louer aurait tiré des fruits de sa chose.
L'élévation du chill're ne met point obstacle à l'allocation demandée. Ce qui a élé loué 1,000 fr. par mois peut l'être encore au même prix ; aô udu ad posse valet conseqiwnlia. Cependant, si les circonstances induisaient à croire c|ue, depuis l'expiration du bail, le prix s'est élevé, ou abaissé, il est au pouvoir du juge, ou d'arbitrer luimême les dommages et intérêts en se déclarant sullisammeiit édilié pour en faire une juste appréciation, ou d'ordonner, soit une enquête, soit une expertise, ou enfin, vu la défaveur qui s'attache au délinquant, de prendre le serment de Jacques, dont la réputation est sans tache, sur l'importance de son préjudice.
Ouant à l'art. 2, il est exagéré.
En ellét, le bail produit constate que la diligence était
(1) Saint Thomas, 2, 2, q. 02, art. 4. Saintïhomas n'était pas seuleœerit un proloud casuiste; c'était aussi, et par cela même, ua très-savant jurisconsulte.
usée à demi. Elle avait donc un vice propre qui devait immanquablement la l'aire périr tout aussi bien chez Jacques que chez Jéroboam ou chez Ballhazar, moitié plus tôt que si elle eût été toute neuve. D'ailleurs, la dernière disposition de l'art. 1302, qui est une exception à sa disposition immédiatement précédente, ne se rapporte qu'au vol, et il s'agit ici d'un abus de confiance. Or, les excep tions se limitent à leur objet (V. suju'à, n° 177).
Enfin, l'art. 1302 ne dit pas qu'il est au pouvoir du juge d'estimer la chose au delà de sa valeur ; il décide seulement ùi odium doli, que, là où le possesseur de bonne foi ne répond pas de la perte, le possesseur de mauvaise foi en est garant. La demande de 5,0(10 fr. doit donc être réduite.
Au contraire, il n'y a rien à rabattre sur l'art. 3. Inutilement Balthazar a-t-il prouvé que Jacques n'avait acheté les quatre chevaux cjue .300 fr. l'un; frustra probatur quod probaturn non relevât. Les eût-il achetés beaucoup moins, sa demande serait encore bien fondée, car à chaque instant du jour le possesseur de mauvaise foi est en demeure de restituer : Fur (1) semper est in morâ restituendi. Par conséquent, dès qu'il est justifié que, si Jacques avait pu livrer ses chevaux dans la dernière quinzaine de décembre, la guerre les lui eût payés 4,800 fr. , leur estimation en est toute faite : tant vaut la chose comme on enpeut avoir (Loysel, lit. Vente, règle .^).
il en est ainsi du louage. Par exemple, si Jacques avait établi que, depuis le bail fini, il aurait pu louer sa voiture et ses chevaux 2,000 fr. par mois, il serait injuste de les lui refuser : Quetnadmodùm, in emendo et vendendo, na-
(1) Loi fin., D., BcconfKcf. /^(0'<. N'oublions pas que, dans les lois romaines, la dénomination de furtum comprenait aussi l'abus de conliance (V. sup., n° 177 in notis). Plus tard, f'avore piMici commerça, on en fit la différence. L'un fut nomml- f'urtiim proprium ; Y a.\itre, furtum improprimn. La raison du celte dislinction et ses effets sont très-bien expliqués dans un grand nombre de discours de Casaregis, et principalement dans son dise. 189. Mais, sur plusieurs points l'urt importants, les explications de cet auteur ne se troutent en rapport ni avec le Code civil, ni avec le Code pénal, ni avec le Code d'instruction criminelle.
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titraliter concessiim esl quod pluris sit minoris einere,
(piod minovifi sit pluris vcndere itù et in locationibvs
quoque et condtictionibus, idem juris est (Loyscl, iihi saprâ) ; ce qui peut ainsi se traduire dans le style dcLoysel : «tant vaut la chose de loyer comme on en peut tirer.»
En dernier résultat : Mettez à l'inverse le numéro précédent, et^ aux impenses près dont il sera traité n" 183, vous aurez la somme des obligations imposées au possesseur malii' fidei.
Au reste, ces mr'^ies obligations sont très-bien résumées dans ce passage de saint Raimond (1) : Undè, nec ■pretiwn quod dédit poteril repetere ah illo cujus res est, 7iec e.rjiensus qi/as ibi j'ecit (V. cependant iiij'rù, \\° 183); et omnem vtililutetn quamexilldvc habidt, tcnetur restituere. Si restituât etiàm rem deteriorem quàm ad ipsum nervenit, ?ion libera/ur.
L'équité de ces règles, fondées sur le droit naturel, est d'une telle évidence, que leur application ne présente jamais de bien grandes difficultés. Mais voici une question qui en offi'e un peu plus.
Deux mois après avoir payé la condamnation consulaire, ayant su que le quatrième cheval avait été volé par Jéhu, loueur de chevaux à Provins, Balthazar rend plainte en se portant partie civile, et Jéhu comparaît aux assises accusé d'avoir commis, au préjudice du plaignant, le vol d'un cheval, nuitamment et avec efl'raction extérieure, dans les dépendances d'une maison habitée. Informé par les papiers publics, Jacques se transportée Melun, assiste à l'audience, et, avant la fin des débats, un avoué constitué par lui conclut pour son client à ce qu'il lui soit donné acte de son intervention, comme partie civile, fondée sur ce que le cheval est sa propriété. Verdict aflirmatif ; plaidoiries à fins civiles.
Jacques établit clairement que le cheval lui appartenait. 11 y a même sur ce point aveu de Jéhu et de Balthazar.
Mais Balthazar n'en conclut pas moins au rejet de l'in-
(()In sum., lit). 2, tu. C, § 7.
tervention, par le motif que Jacques, qui a reçu de lui les 1,200 fr. , prix du clunal, ne peut raisonnablement les exiger de nouveau. Sans doute, continue le plaignant, Jéhu doit être condamné au payement de cette somme ; mais c'est à mon profit, comme subrogé aux droits du propriétaire que j'ai payé.
Jéhu, de son côté, excipe à la fois, et contre le plaignant, et contre l'intervenant : contre le plaignant, dont l'action a sa source dans un fait d'improbité, personnel à ce plaignant ; contre l'intervenant , dont la créance est éteinte.
Nous ne savons pas trop que répondre, en droit, à la double exception du voleur.
En payant les 1 ,200 fr., Balthazar a éteint une créance dont il n'y avait pas d'autre débiteur que lui. Point donc ici de subrogation possible aux droits du propriétaire. Il n'y en aurait même pas au profit de Balthazar contre Jéroboam dontil est le complice (I). A plus forte raison ne peut-il pas y en avoir contre l'accusé Jéhu; car nulle connexion entre leur délit d'abus de confiance et le vol dont il s'agit. Ce sont deux faits aussi distincts par leur nature, qu'ils le sont par leur qualification respective, et par les époques où ils se sont produits. Cela est si vrai, que l'un de ces délits pourrait être prescrit, et l'autre ne l'être pas.
D'un autre côté, nul n'acquiert une action par son fait
(I) i< Si la dette solidaire procède d'un dplit commis par quatre (I partici'liers, chacun est bien débiteur solidaire vis-à-vis la perce sonne envers qui le délit a été commis; mais entre eux chacun « est débiteur pour la part qu'il a eue au délit, c'est-à-dire, chacun « pour son quart, n
C'est ainsi que Pothier s'exprime {Oblig., n" 2fi4). Nous ne sommes pas de son avis.
Que, selon le droit naturel, l'obligation de quatre voleurs se divise entre eux. nous ne refusons pas de le croire. Mais, si l'un des coauteurs a payé la dette entière, il est sans action contre les trois autres. Les tribunaux sont institués pour punir les voleurs et pour leur infliger des réparations'civiles. Mais leurs contestations sur le partage delà dette, qu'ils les vident entre eux comme ils voudront. ils sont indignes que la justice s'en occupe plus que du paitage de la chose volée (V. notre 1. I, n" 50).
malhonnête : UecJr dlcitiir uomineni ex iinprohitnte sud eonsequi (iclionem (1). \jC. plaignant n'est donc j)as recevable, et, son action écartée, le débat n'existe plus qu'entre l'intervenant et Jéhu.
Envisagée soils un certain rapport, l'intervention paraîtrait admissible. f,a fiction de propriété n'étant constituée qu'en faveur de la bonne foi, jamais Bilthazar ne fut propriétaire. Ce n'est donc pas son cheval ffui a été volé ; c'est le cheval de Jacques, et, rpiotuàm (Inmimix, celui-ci aurait une action. Mais jure nainrœ (nquiim est neminem aim alleriiix detrimentn et inpirùi, fieri Inaipletiarem (L. 200, lie flir. ri'if. jiir.). Tel est pourtant l'état du procès, qu'il semble impossible d'adjuger ses conclusions à Jacques, ou de les lui refuser, sans blesser ce principe, plus ou moins;' car, s'il les obtient, il va recevoir un prix qu'il a déjà reçu, et, comme dit le proverbe, axxez est payé qui est une fois pai/ê : s'il en est débouté, on enrichit le voleur. Il n'est cependant pas d'autre alternative, et parmi nous, le magistrat ne peut pas l'esquiver moyennant un N. et un L. (2). Il est tenu de juger. Eh bien ! sauf meilleur avis, voici le nôtre : Dans le conflit de deux utilités publiques, ou de deux équités, la plus grande l'emporte : Major uti/itas pnbh'ca, major œquif as, semjier prœvalet minori (V. suprà, n° 90). Qu'il nous soit permis, vu la nécessité, de formuler une règle additioinielle à cette double règle de Casaregis : « De deux inconvénients on doit choisir le moindre; mi- « nor iniqiiitas semper prœfertvr majori. « Or, il est, à coup sCu', inoins contraire aux bonnes mœurs et à l'intérêt public d'accorder deux indemnités au propriétaire, qu'une prime d'encouragement à son voleur, lequel, après tout, ne souffre ici ni injustice, ni perte, nec mJURUM,
neC DETRIMENTUM.
Rien mieux que cette espèce ne nous a paru propre à mettre en évidence l'indispensabilité de l'art. 4 du Code
(I) Don., T)e jur. civ., lib. t5, cap. 3, n° )S; Loi 12, D., Defurtis; Inst.,Iiv. 4, § 13.
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civil, et la vérité de celte proposition du discours préliminaire : " Un Code, quelque complet qu'il puisse paraî- « tre, n'est pas plutôt achevé, que mille questions inat- « teiulues viennent s'oll'rir au magistrat. »
A Rome, jure antiquo, avant l'établissement, ou, ce qui est plus exact, avant le rétablissement de peines corporelles contre les voleurs, on accordait une double, et, en certaines circonstances , une quadruple indemnité au propriétaire. De plus , autant de voleurs réunis, autant d'actions, en sorte, v. g., que, dans l'espèce de quatre voleurs en complicité, il pouvait arriver que le volé cumulât seize indemnités outre la revendication de sa chose. On ne voyait à cela aucune injustice. Au fait, il n'y en avait aucune, car le coauteur d'un vol a tout aussi bien commis le vol, et il est même plus coupable que s'il en était seul auteur. On eût craint de multiplier les réunions criminelles en divisant /// partes viriles et en allégeant ainsi la responsabilité. Chaque voleur était donc condamné IN sor,iDiiM, ce qui signifie au total du double ou du quadruple pour son compte (I) ; et ce n'était pas la solidarilé dont les elïets entre codébiteurs sont réglés par l'art. 1213 du Code civil, disposition copiée de Pothier, dont les erreurs sont rares, mais qui s'est mépris cette fois en confondant l'obligation, ou la condamnation in soliihmi ayant pour cause un délit, et dont parlent les lois romaines, avec la solidarilé proprement dite, dans laquelle il n'y a qu'une dette et deux ou plusieurs débiteurs du solidum de cette même dette de laquelle ils sont tous libérés au moyen d'un seul payement fait par un seul d'entre eux.
1 80. — Celui qui, de bonne foi, et en vue d'acquérir la
(1) Au temps où les peines étaient arbitraires en France, souvent on infligeait au voleur la peine du fouet et une peine pécuniaire. Toutefois, puint de cumul. Mais l'option n'était pas au condamné. S'il avait de quoi payer, on le forçait à payer. C'est ce qu'exprime celle rèsie de I.oysel : // n'est -pas f'ûuetté qui veut (iit. Des peines, règle 16).
On disait au barreau : Qui non hahet in œre, luit in cute.
propriété, achète et reçoit un meuble dont je suis le maître, le devenant à ma place en vertu d'une fiction équipollcnte à la vérité même, il est évident qu'on ne peut lui demander de restitutions quelconques; il n'en doit aucune. C'est une conséquence de la loi hona fides (Y. supra, n" 178). Mais, s'il a fait rescinder son achat, v. g., parce que la qualité n'est pas celle promise, ou pour vice rédhibitoire, je revendique ma chose, en quelques mains qu'elle se trouve, du vendeur ou de l'acheteur, sauf la rétention que celui-ci peut exercer tant qu'il n'aura pas reçu du vendeur ou de moi la restitution ou le remboursement du prix payé.
■181. — Mais, dans l'espèce d'une chose livrée lœsâ fide et reçue de bonne foi, que faut-il décider si le possesseur n'ignorait pas l'abus de confiance quand il a revendu ou loué cette chose? V. suprù, n" 178, oui! est dit que l'acheteur hona' fidei \\n\--\\ à connaître le dol de son vendeur un instant après la délivrance, il n'en est pas moins approprié incommutablement. C'est encore une conséquence directe de la loi hona fides. Le possesseur n'ayant donc fait que disposer de sa chose, ou en user, le profit qu'il a fait en revendant, ou les loyers stipulés lui appartiennent incontestablement.
A Rome, jnrc antiquo, la question avait fait difficulté. Mais elle est décidée, en faveur du possesseur, par la loi 10, tit. 3, D., De usurpât, et vsucap., laquelle porte : Si aliéna res bond fide enipta sit, çuœriti/r, ut nsucapio currat, utrùm emptionis initiwn, ut l)onani fidem hal>eat exigimiix: rf ri' ■'' ',■■// Sabini et Cassii sententia, traditionis iniiiuni spectantium ; et Justinien a confirmé cette décision dans la loi unique, tit. 31 ,au Code, De acquir. et
rctin. poss.: justa detentio quam in re hahuit (pos-
sessor) non interrumpatur ex posteriore forsitan alienœ rei scient ià.
il en est autrement dans la soustraction frauduleuse, et nous en avons dit la raison suprà, n° 175. Durant la bonne foi du possesseur, il était si Bien le maître que, s'il eût revendu et livré la chose, le propriétaire n'aurait au-
cune action contre lui, i;t qna s'il l'eût louée, il gagnerait les fruits perçus (V. suprà, \\° 178). niais à moins d'avoir fait des démarches inutiles pour découvrir le propriétaire, et de s'être porté negotiorum gestor, v. //. . parce que la marchandise élait en voie de dépérir, la vendre et en toucher le prix après avoir su qu'elle provenait d'un vol, c'est devenir complice de ce vol, et se soumettre ainsi à toutes les obligations imposées au possesseur mulœ fidei. Le vendeur doit donc ici la restitution des fruits perçus, et, de plus, qxioniàm pro possessione dohis est, l.e prix de la chose, eu égard à sa plus grande valeur [Cjuiniti en rt'.v j'idl) depuis le vul commis. La raison esL qu'à paitir de cet instant, il était en demeure à chaque instant (V. la loi 8, § 1, D., Decondict. furt.).
Dans cette espèce, il n'y a point à distinguer entre la chose volée et la chose confiée.
'l 8i. — Les choses dont le propre est de se remplacer les unes les autres, sont, de leur nature, insusceptibles de produire des loyers. Quand un munitionnaire, dont les approvisionnements doivent être constatés chaque mois, me prend à tilre de louage ud oslentutionem, v. g., cent sacs de lel blé, pesant chaque 500 kilog., à la condition qu'il me les rendra identi.jucment dans les trois mois, plus trois sacs de même blé et de même poids, il n'intervient entre nous aucun bail, ni aucun prêt mutuiiin; c'est un cominodntuin usui'aire. Mais les choses fongibles et les choses non fongibles ont cela de commun qu'on peut également les vendre, ou les revendre ; et l'on demande si le second acheteur qui a pris livraison de 10,000 kilog. de sucre volé, ne les sachant jjas volés, et les a revendu' avec profit dans la même ignorance, doit la restitution, soit du prix, soit du profit, soit de l'un et l'aujres ou si l'un eL l'autre est sa légitime propriété. La réponse est facile :
Sans doute, si l'acheteur dont il s'agit avait encore la chose par devers lui, il devrait la rendre sans pouvoir exiger le prix de son^chat (V. snprù, n° 178, p. ^■62). Mais il pe le possède plus. On n'a donc pas ÇQi]trp Ipi
l'action revcndicatoirc ; cur, s'il est reçu en droit que le prix tient lieu de la chose, cet expédient, introduit pour déjouer la fraude en la frappant d'inefficacité, n'a d'application qu'au possesseur qui a perdu la possession par son dol (V. si/prà, n° 177). et ce n'est pas notre espèce, Or, qui ne doit restituer, ni la cliose, ni le prix de la chose, ne saurait devoir de restitutions accessoires. C'est toujours une conséquence de la loi liona /hles.
Au contraire, celui qui, malà jide, transmet la possession à autrui, se soumet, par ce fait, <\ toutes les restitutions, à toutes les obligations éiiumérées .v(//»;v/, n° 179.
Mais cette doctrine de saint Raimond, faut-il la limiter aux seuls cas qu'il indique? C'est une question qui a son intérêt et ses difficultés. Par exemple, quand, se rendant complice d'un abus de confiance, Jonathas revend la chose, et que, avec le produit, il gagne à la coulisse 6,000 fr. de rente 3 p. ICO, il doit évidemment la valeur de la chose et des dommages-intérêts, s'il y a Heu, n'eùt-on pas pu les prévoir dans une convention. Mais doit-il aussi transférer les 0,000 fr. de rente au propriétaire volé?
Notre question est ainsi résolue par Cabassutius (1), célèbre canoniste : « Si, en exposant au jeu l'argent volé, " le voleur vient à obtenir, par son industrie personnelle « ou par un coup de fortune , un gain qui ne serait pas « advenu au maître, ou que celui-ci n'aurait pas fait eût- « il possédé sa chose, il est en droit de retenir ce qu'il a « gagné » : /"(//■ qui ex aliéna pcciinià, sivè per suam i/idustiian}, siviper ,ortunam suam, ut sipccuniam alienum hido eorjwsuerit , ex quo noiabile lucrum sit consecutus, (ptdd dimiino rem suam possidenti non obve'nisset,potest siùi lucrum relinerc.
C'est aussi la décision de saint Thomas (2), suivie par Pontas (3) sous-pénitencier de l'église de Paris. La raison que celui-ci et Cabassutius en donnent, c'est qu'un tel
(t) Joan. Cabassut., .]un<can. theor. et pi-ax., lib. 6, g 13, ri" 2.
(2) 2. 2., q. 7S, art. 3, In nrp.
(3) Dict. des cas de cotiscie7ice, V. Restitution, cas. ni.
gain est un fruit particulier de la propre industrie du voleur, laquelle ne peut tourner au profit d'un autre, parce qu'elle lui est personnelle comme sa bonne forinne (1).
Doit-on décider de même sous la législation qui nous régit? Nous ne le pensons pas.
Remarquons d'abord que, contre leur commune habitude, nul des trois canonistes ne cite de lois romaines. Et pourquoi? C'est qu'il n'en est aucune où l'espèce soit prévue, et elle ne l'est pas davantage dans le Code Napoléon. Nous voici donc encore forcés de recourir à l'art. 4 de ce Code, disposition qui, sous une autre forme, est la répétition de la loi 12, au Digeste, De kyiùtts, ainsi conçue: N'on possunt omnes articidi sinyillathn mit legibiis mit senatusc.onsnltis comprehendi : sed cùm in aligna causa senlentia eoruni manifeHa est, is qui jurisdictioni prœest ad sitnilia prrocedere , atque itàjus dicere débet. Le premier devoir du juge, en cette occurrence, est donc de décider par analogie [ad similia proccderc) , c'est-à-dire avec le plus de conformité qu'il pourra aux règles déjà établies sur la même matière. Pour cet effet, il faut nécessairement remontera leur objet et en consulter l'esprit.
A proprement parler, le Code civil ne punit pas le vol ; c'est l'affaire du Code pénal ; il sévit à sa manière contre le dol que le vol implique toujours (2) , et le réprime plus sévèrement que toute autre espèce de dol. On en voit la preuve dans l'art. \ 302. « Lors même que le débiteur est en de- « meure^ porte cet article ^ l'obligation est éteinte
(1) Ces mots bonne fortune, qui n'entrent, sans doute, dans le vocabulaire du droit canonique que faute d'une expression mieux appropriée à l'objet de ce droit, nous semblent pris d'une loi romaine dont voici l'espèce: Un esclave commun à deux maîtres par portions inégales, ayant fortuitement trouvé un trésor dans le terrain d'autrui, question de savoir si la partie du trésor appartenant aux maîtres leur appartenait eu égard à la ])art que chacun d'eux avait dans l'esclave, ou, au contraire, par portions égales; et le jurisconsulte Triphonius répondit que le premier mode de partage devait seul être suivi, parce que l'invention du trésor était réputée un dnmini fortuna", c'est-à-dire, un présent du hasard, une bonne fortune {!,. 03, § I, D., De adquir.vel amitt. poss.).
(2) In ficrtii semper ineiit eldolùs, dit le présicîent Favre. Ladélinition du vol le dit assez d'elle-même : Cun/)'ec^a(ioffaudulosa.
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« dans le cas où la chose fût également pcrie chez le « créancier, etc..
« De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait « été perdue, sa perte ne dispense pas celui qui l'a sous- « traite de la restitution du prix. »
Ce dernier alinéa est évidemment inique, et, frappé de cette évidence , après avoir rappelé le principe qu'on ne doit pas s'enrichir aux dépens d'autrui , M. Duranton s'exprime en ces termes (t. 12, n" 506) : « Qu'on lui ap- « pliquc (au voleur) les dispositions pénales portées contre « le vol, rien de mieux , parce qu'il y a un délit à punir ; « mais, quant aux dommages-intérêts, qui ne peuvent ja- « mais consister que dans la perte que l'on a laite et dans « le gain dont on a été privé (art. 11 49), il n'en doit pas «être dû par celui qui n'a causé aucune perte réelle, « quelque blâmable que soit d'ailleurs son action. » En conséquence, le savant professeur ne pense point que l'article 1302 doive être étendu au cas où la chose fût également périe chez le maître.
Cette conclusion serait juste s'il s'agissait ici de dommages-intérêts. Mais ce n'est pas de quoi il s'agit. La seconde disposition de l'art. 1302 n'a qu'un objet, mulcter le voleur pour protéger la propriété, premier fondement de l'ordre social. Cela est si vrai , que la peine civile infligée en ce cas au malfaiteur lui est toute personnelle; elle n'atteint pas ses héritiers (1), qui en seraient chargés si on la lui eût imposée à titre de dommages et intérêts. Cette anomalie ah irato, laquelle, abstraction faite des hautes considérations qui l'ont dictée in odiinn furti, serait le comble de la déraison et de l'injustice^ que prouvet-elledonc? Elle ne prouve qu'une chose : c'est que la loi civile a voulu pousser la rigueur jusqu'aux dernières limites envers le dol sans lequel le vol ne peut être commis. Voilà son esprit, et l'on connaît son objet.
Eh bien! qu'on se le demande : Serait-il analogue à cet esprit, serait-il favorable à cet objet de proclamer au civil un voleur que le juge criminel envoie aux travaux
(<) C'est la très-juste observation de M. Touiller, t. 7, n* 468,
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forcés, propriétaire légitime de Ka grosse somme qu'il a gagnée au jeu avec le produit d'un crime qui l'a fait condamner à une peine afflictive et infamante?
JNous adjugerions donc au volé les 6,000 fr. de rente. 11 est plus digue que le voleur de cette bonne fortune, puisque , sans son argent, qui risquait d'être à jamais perdu pour lui, les 6,000 fr. de rente n'eussent pas été gagnés.
S'cnsuit-il que , à notre avis, Cabassutius et Pontas se soient trompés avec l'Ange de l'école, qui,' au reste, ne parle pas de la bonne fortune, mais seulem.ent de l'industrie personnelle du malfaiteur? Assurément non: leur décision est irréprochable parce que , quand un cas n'est pas jM'évu dans la loi sociale par un texte explicite et promulgué, le juge pénitencier, que ne sauraient astreindre des dispositions pareilles à l'art. 4 du Code civil, décide tout, et doit tout décider selon le pur droit naturel qui, protecteur général de la grande société humaine, et n'en protégeant aucune par des moyens spéciaux , ne connaît qu'un Code, celui de la conscience, le seul qui n'ait pas besoin de promulgation. Or, in for o poli , le voleur n'est tenu que d'une double obligation : restituer la chose 7iec deteriorem, et réparer le préjudice que la privation de cette chose a causé au propriétaire.
183. — Il nous reste à exposer, le plus brièvement que nous pourrons, une théorie des impenses, et, tout d'abord, il faut savoir qu'elle n'aura d'autre objet que les impenses relatives à la chose volée, ou à la chose détournée dont l'auteur du délit ou son complice a la possession, par opposition aux mêmes choses possédées bonàfide.
D'après la définition que beaucoup d'auteurs en donnent, les impenses sont « des frais faits pour conserver une chose, « ou l'augmenter de valeur, ou seulement pour l'embcl- II lir (1). »
Cette définition n'est pas claire :
Pour signifie afin de en vue de... eâ mente ut
(1) V, M. Rolland de Villargues, v I»ïpÊ?tfÊ«,
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Or, en cette matière, riiiteiitioii n'est comptée pour licn. Le résultat seul est à considérer, l'ar exemple, au nombre des impenses sont les frais du ferrage d'un cheval, ou du traitement (le sa maladie. Mais, quand le vétérinaire ou le mnréchal-lerrant l'a rendu plus malade ou lioilcux (ce qui arrive assez souvent), il y a détérioration , par suite, un préjudice à réparer si le possesseur est de mauvaise foi, et conséquenmient point d'impenses.
Nous définirons plus tard. On n'en verra que mieux si notre définition est correcte ou fautive.
Une division générale des impenses , adoptée à Rome, était celle-ci : Les impenses sans lesquelles la chose allait périr, ou dépérir, ('elles-ci étaient nommées nécessaires : Jnipcmœ neccssan'œ suni quœ, si fuctœ non f^int, res aut peritura, mit (leievior fuliira sit ; celles qui n'étaient qu'utiles, c'est-à-dire, qui augmentaient la valeur de la chose, sans concourir en rien à sa conservation présente ou future : Liilpf: impcnsas esse Fu/dnhis au, quœ meliorem (lotcm facicoit, [no)i\ (!) deieriorcm esse non sinani ; ex qiiibus reilihts nmlieri adqviiatiir ; et les impenses de pur ornement, c'est-à-dire, qui n'augmentaient pas le revenu du propriétaire : VuhiplKariœ svnt , quœ specieni duntaxùl ornant, tion eiiàm fnictum auvent (L. 79, D., De vcrb. siyn.).
Voici une espèce où, sous notre ancien droit, ce triple principe du droit romain venait en application :
« Colomban ayant volé à Claude une pendule sonnante, « de la([uelle le mou\ ement n'était que de deux jours, et « dont les deux ressorts étaient rompus, il fit la dépense
(I) Hemarque?, que la loi s'occupe uniquement en cet endroit de la dut de la i'cninie. A ce point de vue, on Déconsidérait pas comme utiles (en eu sens qu'on j'ût les répéter) les déjicnses faites pourprévenir la détérioration du fonds dotal (les dépenses qui, parmi ncjus, sont noniiui'es dépenses d'entretien), et rien n'était plus juste, puisque le mari en faisait siens les revenus La loi elle-même en donne une autre raison qui n'est pas m(>ins décisive. Mais généralisez la loi en substituant à doiem le mot rem, comme le fait la loi 38, in fine, D., Bepet.hœred., et la logique vous conduira à supprimer intellectuellement le mot non qui est dans la loi entre deuîf crochets.
« d'en faire fabriquer deux neufs et de rendre le mouve- « ment en état d'aller quinze jours. En outre, il en fit « dorer le cadran et les pivots. »
Le voleui- découvert, e.t la restitution ordonnée, fallait-il lui allouer ses dépenses dans leur entier, ou seulement l'une ou quelques-unes d'entre elles, et lesquelles, ou n'avait-il di'oit à rien ?
Pontas, à qui nous empruntons cet exemple (1), résout ainsi la difficulté :
« Nous disons que Colomban (le voleur) peut, en con- « science, se faire rembourser par Claude (le propriétaire) « de Tdrgent qu'il a payé pour les deux ressorts qui man- « quaient à la pendule qu'il lui a volée, et pour la faire « servir quinze jours au lieu de deux, sans la remonter : « la première dépense étant nécessaire, puisqu'une pendule « ne peut être d'aucun usage sans ressorts ; et la seconde « la rendant beaucoup plus utile ; et l'un et l'autre enfin « augmentant de plus de moitié le prix de cette pendule. « Autrement, il faudrait dire que si Claude n'était pas « obligé à rembourser à Colomban ces deux sortes de dé- « penses, Claude pourrait, sans injustice, s'enrichir aux « dépens de Colomban, ce qui est contraire au droit « même naturel et à cette règle de Boniface VIII : Locui^pletari 7io>i débet aliqvis cum ulterius injuria vel «jacturâ, et à cette autre règle du droit romain : Jure 0 nature œquum est neminem cum ulterius detvimento et « injuria jieri locupletiorem. »
Cette décision doit-elle être suivie dans nos tribunaux actuels ? Nous sommes loin de le croire. Elle est pourtant très-conforme à la loi naturelle ; mais la loi sociale a le droit d'y déroger , et elle y déroge en cette occurrence dans l'intérêt de la société. Sa juste sévérité contre la mauvaise foi ne se relâche jamais. Elle est systématique, et se manifeste en toute occasion ; tantôt, en infligeant au dol des dommages et intérêts que nul n'aurait pu prévoir; tantôt, en mettant à sa charge la perte d'une chose qui serait également périe chez le maître; ici, en lui déniant
(1) Cas. LXXXUI.
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les impenses qui n'ont d'autre utilité que d'en augmenter la valeur ou le revenu. (J'est précisément ce que l'ait l'article 1 381 , ainsi conçu : « Celui auquel la chose est restituée « doit tenir compte, même au possesseur de mauvaise foi, « de toutes les dépenses nécessaires et utiles qui ont été « faites pour la consei-vation de la chose. »
A première vue, on pouri'ait ne pas apercevoir la différence faite par le Code entre l'utilité et la nécessité d'impenses qui tournent toutes au prolit du propriétaire. Mais cette dilTérence n'en est pas moins très-réelle :
Supposez qu'une diligence ayant ses roues en si mauvais état qu'elles étaient, à bien dire, hors de service, le voleur de cette diligence les a fait réparer si la réparation en était possible, ou, au cas contraire, les a fait remplacer. Voilà une dépense évidemment nécessaire à la conservation de la chose eu égard à sa destination, une diligence ne pouvant pas plus voyager sans roues qu'un vaisseau sans voiles ou sans machine à vapeur. En outre, la peinture de la diligence étant usée aux trois quarts, et même éraillée en certains endroits, le voleur l'a fait repeindre à neuf. C'est une dépense qui n'était ni strictement ni actuellement nécessaireà la conservation de la chose, et qui néanmoins aura l'utilité d'en prolonger l'existence. Il en serait de même si, ayantfait remplacer la flèche qui périclitait (dépense nécessaire) , il l'avait renforcée d'un ruban de fer. Cette dernière dépense et autres semblables sont les dépenses utiles que, dans l'intérêt même du propriétaire, le Code Napoléon ne dénie pas au possesseur e/ià/)i malœ fidei. Mais, par Aq nouveaux aménagements pratiqués dans la voiture, il a trouvé le moyen d'y placer à l'aise un voyageur de plus. C'est une dépense évidemment utile, et i)ourtani le propriétaire en profitera gratuitement, parce qu'elle n'est d'aucune utilité pour la conservation de la diligence. Tel est le sens de l'art. 1381.
Définissons maintenant :
Les impenses sont les dépenses qui ont pour effet, soit de conserver la chose ou d'en prolonger la conservation , soit d'eu accroîlre la valeur ou le revenu, soit seulement de l'orner.
Si cette définition est exacte, et que Pontas eût à décider aujourd'hui entre Claude et Golomban, il n'allouerait pas à ce dernier la dépense qui a eu pour eil'et de faire aller la sonnerie pendant quinze jours au lieu de deux jours, parce que, d'une part, pour utile que soit cette dépense, elle n'a pas contribué et ne contribuera jamais à la conservation de la chose, et que, d'un autre côté, selon le droit canonique, les lois de l'État obligent en conscience (1). Résumons : La division des impenses utiles en deux catégories, adoptée par le Code Napoléon, est le point culminant de cette matière. Car si le possesseur de bonne foi peut toujours répeter ses impenses nécessaires [qiiœ rem salvam faa'anl), le possesseur de mauvaise foi le peut tout aussi bien, et nul des deux n'a la répétition de ses impenses voluptuaires [quœ cli/nlaxdt spec/em ornant). Jusqu'ici tout est égal entre eux. iMaisl'un ne peut exiger ses dépenses uliles que si elles tont utiles à la conservation de la chose {(/itœ ileleriorcni rem es.se non sinaal), sans aucun droit à celles qui ne font qu'en augmenter la valeur ou le revenu, tandis que l'autre peut les exiger toutes indistinctement. Hcec est swmna rei : Voilà la seule et la très-grande différence.
Avec les explications d'où notre définition découle, les exemples apportés pour en démontrer l'exactitude, et le secours de l'analogie, on pourra, croyons-nous, résoudre, mutatis mutandis, un grand nombre de difticultés. Mais on ne les résoudrait jias toutes, parce que, fort souvent, quand le possesseur était de bonne foi, le sort des amélioration qu'il a faites se décide plutôt par des considérations d'équité que par les règles du dioit : «Acquéreur d'un « fonds, ne le sachant pas à autrui, vous êtes évincé u après y avoir planté ou bâti : la fundo alicno qucm « impruclens enteras , œdificàsti, ont conseruisti, deindè « evincilur. Un bon juge jugera diversement, eu égard <i aux pei'sonnes et aux circonstances : Bonus judex varié
(1) Ponlas l'enseigne lui-même sous quelques rares restriclion» dontnoi's n'avons pas à nousoccuper, Maisparmi nous, engendrai, le principe est reconnu.
« erporsoms camisgue comtitmt. Supposez que le nialti'e « eût bàli et planté coinnie vous; il no peut ravoir le « tonds sans payer les impenses (dans la stricte mesure de « la plus-value) : Emiein fuvturus.,.. rcddut impemam ut « fiinilumrecipkd. Supposez vous un homme pauvre qui, « soumis à la même obligation, n'auriez plus ni le foyer » ni les tombeaux de vos aïeux : Fin<jo pmqterevi qui, si « reddere id cot/alur, laribm et fsepiilchris acitis carcndum « liabcat. lionne justice sera faite, en vous permettant « d'enlever du fonds tout ce qui peut en être ùté sans en « amoindrir la valeur au temps de votre achat : Siifficit « tibi pennitti ttdierc ex lus rébus, quœ possis, dù/n i/d, « ne detcrior sit fundus, c/uàin si initia non foret œdi/icat tutu....» Ainsi s'exprime le jurisconsulte Ceisus dans la loi 38, D. , De rei vindicut.
Revenons, un moment, à l'espèce de Pontas, et feignons, à notre tour, que, après avoir fait dorer la pendule et y adapter le mouvement de quinzaine, Colomban l'a vendue à Jacques qui l'a reçue de bonne foi [irnprudem), et auquel il est ordonné de la restituer à Claude. Si Claude est un millionnaire, chez qui tout est d'or ou doré, et dont l'intendaiit était en marché avec l'horloger de l'hôtel pour que les mêmes changements fussent faits à la même pendule destinée à l'antichambre du Crésus, un bon juge condamnera celui-ci au remboursement de la double dé* pense ; et, encore bien qu'il ne la doive pas secundùm regulam juris, ce n'en sera pas moins de la bonne justice. Ce que Colomban a fait, Claude se proposait aussi de le faiie, eudein fuclurus erat; il ne souflVo donc nul dommage. Mais, si Claude est un pauvre calfat, à qui sa vieille tante, qu'il aimait tendrement, a légué la modeste pendule pour qu'il pùl êti-e exact à l'appel des ouvriers du port, qui s'y fait chaque jour de grand matin, mettre à sa charge deux grosses dépenses qu'il n'aurait pas faites, et qu'il n'a pas les moyens de payer, c'est équivaleniment confisquer sa chose au profit de Jacques, qui pourra la retenir indéfiniment; et l'on arrive ahisi, par le droit rigoureux {sunmmmjus), à une énorme injustice [swnma in'uria). Elle est donc bien sage, cette loi romaine qui,
dans les contestations relatives aux impenses, encourage le juge, lorsque le cas y échet, à décider plutôt eu égard à la condition des personnes et aux circonstances, que conformément à la règle du droit ; et ce n'est pas toujours ce que sa tâche a de moins difficile.
Mais, vu rinconspétence de l'équité en matière de dol, nul embarras possible quand le possesseur est de mauvaise foi. Car, plus la loi est rigoureuse à son égard, plus rigoureusement on la lui applique ; et, pour peu que le droit soit douteux, on l'interpi'ète conti'e lui. Colomban, qui a payé la dépense à l'horlqger, aura donc à la payer encore ou à Claude, ou à Jacques. C'est une sorte de duplitm.
Si la loi se montre inflexible contre la mauvaise foi, elle ne transige pas davantage avec la malice qui consiste à nuire pour le plaisir de nuire. Par exemple, supposez que, par dépit de perdre ses impenses avec Claude ije calfat), Jacques a remis la pendule en son premier état. Il sera condamné à payer le prix de ce qu'il aura fait disparaître, et même, s'il y a lieu, en des dommages-intérête : Malitiis non est induUjcndum. La loi cilée nous le dit encore avec raison. Une seule chose était permise à Jacques : c'était d'enlever les objets d'agrément qu'il aurait ajoutés à la pendule, et qui, sans la dégrader, auraient pu en être détachés, par exemple, une statuette en ivoire ou en vermeil qu'il y aurait collée, ou placée à vis sur le sommet.
Des choses foiigibles peuvent aussi donner lieu à des impenses, mais seulement à des impenses de conservation, lesquelles doivent être remboursées même au possesseur de mauvaise foi. Tels sont les frais faits pour aérer des blés, avouiller des vins, bonifier des sucres avariés, etc..
Enfin, tant que le possesseur ctiàm malw fidei à qui des impenses sont dues n'en est pas remboursé, il a le droit de retenir la chose.
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II
DE LA REVENDICATION- V>V VENDEUR DANS LA FAÎLI.ITR DE I. ACHETEUR, OU EXPLICATION DE l'aRT. 376 DU CODE DE COMMERCE.
SOMMAIRE
184. Difficulté du sujet; nécessité de le traiter méthodiquemeiil; sa division en cinq sections.
184. — 11 semble que, éclairés par de savantes et longues discussions législatives, les tribunaux et les jurisconsultes devraient, depuis longtemps, être d'accord entre eux, ou du moins avec eux-mêmes, sur les dispositions d'une loi qui touche aux plus grands intérêts du commerce et de l'industrie (notre article 576), et dont l'application se fait cent fois par jour peut-être, depuis près d'un demisiècle. Cependant on continue de juger les graves questions qui en naissent, tantôt dans un sens, tantôt dans un autre, et l'on dispute encore plus que jamais. Ce phénomène, qui doit exciter des regrets, témoigne hautement que la matière a ses difficultés. Notre premier soin sera d'en rechercher la cause.
Pour rendre nos explications méthodiques et plus faciles à comprendre, nous diviserons notre travail en cinq sections.
La première aura pour objet la nature et la définition de la revendication du vendeur;
La seconde, la revendication du vendeur, avant, que la tradition de la mairhandise ait été effectuée dans les magasins du failli, ou l'explication du premier alinéa de l'art. 576 ;
La troisième, la revendication du vendeur, lorsque la marchandise, encore en ])assage du vendeur à l'acheteur, a été revendue par l'acheteur, ou l'explication du deuxième alinéa de l'art. 576 ;
La quatrième, le privilège ou la rétention du commissionnaire au cas de revendication par le vendeur;
La cinquième, la revendication improprement dite revendication du commissionnaire qui a saisi, dans un temps où elle voyageait encore, la, marchandise payée de ses deniers, et expédiée au commettant.
Section 1. — Nature et définition de la revendication du vendeur au cas de l'art. 376.
SOMMAIRE
185. Problème que l'art. 576 présente à résoudre; nécessité do
remonter à la source do cette disposition; expo?é de l'ancienne jurisprudence.
186. Longue cl pénilde élaboration de l'art. 577 (ancienne loi)
ou 576 (nouvelle loi); inconvénients de l'ancienne législation ; l'abolition de la revendication en matière de faillite, proposée en 18U7, propo>éo de nouveau en 1838; discussion devant l'empereur Napoléon I'^''; sous quel point de vue l'empereur envisase la question.
187. M. le conseiller d'Etat Jaubert. chargé d'un rapport sur la
législation existante; nouvelle discussion après le rapport; transaction législative entre les principes du droit et l'utilité commerciale; art. 577 (ancienne loi).
188. Comment, en 1838, on reiioussait h' principe de la reven-
dication; comment on le défendait; l'art. 576 est une disposition conlrà ratioiiem jur'S ; la tradition faite par
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le vendeur est révoquée, mais la venle n'est pas résolue.
189. Pourquoi les li'fîislations modernes ont toutes accordt^
quelque prérogalivo au vendeur duns la faillite do l'acheteur; résumé do la législation anglaise sur ie stoppage iu Ininsilii (siiisic de In eliose en route).
190. Définition do la revendication introduite par l'art. 576.
Le prina'piian de l'art. 570 est ainsi cimvM
» Pourront être revendiquées les marchandises e.xpê- « diéos au failli (I) tant que la tradition n'en aura pas été (I eiïectuéo dans ses magasins, ou dans ceux d'un com- » mi.ssionnairc ciiargé de les vendre pour le compte du « i'ailli. »
Ne semble-t-il pas que chacun soit en droit de dil'e 5 voilà, un texte formel ; les termes en sont précis, et toiié en comprennent le sens à la simple énoncialion? Il n'est per.soiine qui ne sache qu'expédier des marchandises au failli, c'est les mettre en voyage à l'adresse du failli ; et per-^onne n'ignore non plus ce que .sont des magasins et une tradition qui s'y i llectue. (Jiiand tous les mots d'une loi sont purs d'aml)iguïlé, la volonté du législateur ne doit ]ias êlrc mise en f|uestion : Loi niilla iii ver bis est ambii/uitas, non est adniittemh qtiœstio vohuitatis (2). Trêve donc celte fois d'int<"rprétations et de commentaires. Tout se réduit ici à l'apurement d'nli fait : La marchandise est-elle entrée dans les magasins du failli ou de son conmiissionnaire pour vendre, plus de revendication admissible. Au cas contraire, l'expéditeur revendique à bon droit.
Cette argumentation, en apparence si décisive, est, cependant, une pure illusion. Jamais il ne fut plus à propos de rappeler cette sentence du jurisconsulte Celsus : « Savoir les mots de la loi, sans comprendre la portée de « ces mots et leur énergie, c'est ne rien savoir» Scire leyes non est verba earum tenere, sed vim ac pùlestatem. Or, ce n'est qu'à la source d'une loi que l'on peut s'assu-
(IJ V. t. 4, n"' 127 et suix.. l'explication de l'art. 100. (•2; Fabtr, Hatio»., ad leg. 17, De Icgib.
rer si le législateur s'est servi de telle expression dans un sens unique, ou en divers sens.
« Si un mot, qui a plusieurs acceptions, se trouve placé «dans une disposition de la loi, et que. pris dans une « seule acception, ce mot ne suffise pas à l'entière intelc ligenee de la disposition, il doit être enlendu en autant « d'acceptions que la matière à traiter présentait d'as- « pects. » Yerbum in und disposilioiie posilum luibens diversos respectas, si in imo eonim non potest verificari dispositio, nisi diverso modo, diversi-modè iiUelligi débet... ut proportionaliter suhjectœ maleriœ uccommodetur (Casareg., Disc. 172, n"- J4, 15).
11 est encpre une chose à laquelle on doit prendre bien garde : c'est de ne pas entendre dans leur acception technique des expressions que le législateur a employées dans leur acception vulgaire (1). Jl faut les entendre selon son entente : Verbu intelliguntnr jiixtà mentem scribentis. Cela est aussi vrai de la loi que des contrats. Le seul moyen de bien interpréter les expressions d'une loi, c'est donc de remonter aux motifs et à l'objet de sa création : Ut benè interprctentur (verba), requirendus est finis propter queni prolaia fiierunt, qiai occasione, et caiisd (Casareg., Disc. 120, n° 27, et Disc. 47, n" 6).
L'ancienne jurisprudence distinguait entre la vente à terme, autrement dite à crédit, et la vente au comptant ou sans jour ni terme.
Dans la vente au comptant, on tenait pour principe, nonobstant la tradition effective , que le payement du prix était une condition suspensive du transport de la propriété. Si donc le prix n'était pas payé, le vendeur n'ayant pas cessé d'être propriétaire, il revendiquait sa chose entrée chez le failli, pourvu que l'identité n'en fût pas douteuse (Savary, parère 85, 3° éd.). Bien plus, il la reprenait dans les magasins d'un tiers qui l'avait achetée à crédit. Lçi revendication ne cessait que si le tiers
(I) Vei'ba vulgiiri scrmone prolata in statutis, vel iegibus, debent intelHgi serunriiim communem et vulgarem hominuin sensum (Casareg., Disc. ISO, n° \\').
avait acheté et payé de bonne loi. Pour ce dernier cas, dit Rogue, cest, la confiance dans le commerce ( t. 2 , p. 3-4, n° 2).
Lorsque la vente était faite à crédit et la chose livrée, la propriété était transmise inconditionnellement, et, en . général, il n'y avait plus lieu à revendication. Les créanciers du failli pouvaient donc revendre. Le vendeur avait seulement le droit de suivre la chose, pour être payé par préférence. Le produit de la vente ne suflisait-il pas, simple créancier pour le surplus, il ne profitait pas de ce que la revente avait pu produire au delà du prix qu'il avait stipulé lui-même.
Ainsi l'ancien système commercial de la revendication et du privilège du vendeur semble, au premier abord, exactement le même que celui consacré par le n° 4 de l'art. 2102 du Code civil. Pourquoi donc cette disposition finale?" Il n'est rien innové aux lois et usages du com- « merce sur la revendication. » C'est que le droit de suite, bien qu'il fût admis partout en matière de faillite, se modifiait par un grand nombre d'usages dont la contrariété, ou la variété , ne permettait pas d'en former un corps de doctrine (I). D'un autre côté, le législateur civil s'était prescrit pour règle de ne rien statuer sur les transactions du commerce.
Tel était l'état des choses, lorsqu'il fut question de fonder un Code marchand.
186. — Aucune disposition n'a été Fobjet d'une élaboration aussi longue, d'un examen plus approfondi, que l'art. o77 de l'ancienne loi et l'art. ")7G de la nouvelle.
Fallait-il supprimer entièrement ou devait-on conserver, sauf à le restreindre dans certaines limites, le droit de suite, improprement qualifié de revendication (V. t. 3, n°' 201, 23'(), que la coutume commerciale avait introduit ])artout et de tout temps au profit du vendeur à crédit?
(I) A Lyon, par exemple, ville essentiellement manufacturière, le vendeur à crédit revendiquait à l'égal du vendeur au comptant.
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L'ancienne jurisprudence avait certes un inconvénient bien grave. Le sort des créanciers était aux mains du failli, toujours maître de laisser la marchandise intacte oU de la dénaturer, par conséquent d'assurer ou d'empêcher le succès de la revendication dans la vente au comptant. Il en était de même du privilège dans la vente à crédit ; et, comme un dol lucratif se reproduit toujours en raison égale de sa facilité et de son impunité, l'exercice de ce privilège était presque toujours un concert frauduleux entre le failli et certains créanciers au préjudice de la masse, et parliculièreiiient au pi-éjudice des expéditeurs éloignés.
D'un autre côté, abstraction faite de toute fraude, n'estil pas juste que, dans un naufrage comunni , le sort de tous les naufragés soit exactement le même?
Tels sont les principaux motifs qui , en 1807, déterminèrent le gouvernement à proposer un article ainsi conçu : « La loi n'admet aucune revendication sur les marchaha dises ou autres effets mobiliers du failli. »
Débattue au sein du Conseil d'État de l'empire par Napoléon lui-même avec une rare sagacité, et partout ce que la France possédait alors de plus habiles jurisconsultes, la grave difficulté que soulevait cette proposition s'est reproduite trente et un ans pins tard devant les Chambres constitutionnelles. En 1838, le gouvernement demandait de nouveau l'abolition entière de la revendicatioti et du privilège (i), et alors, comme en 1807, deux systèmes contraires se trouvèrent en présence.
S'agit-il d'une vente sans terme, disaient les partisans
(1) A un intervalle detrenlc et un ans dr distance, les chambres de commerce consultées repoussaient également la revendication, comme une source de difticult(^f, de fraudes et d'injustice».
En Belgique, lors de la révision de lo.ïl, le projet du gouvernement et celui de la commission ijroposaient aussi de rejeter d'une manière alisolue le principe di^ la revendication. Mais le tril>unal et la chambre de commerce d'Anvers en réclamaient le maintien. Après une discussion où l'im rappela souvent les débats qui avaient eu lieu en France, les partisans de la revendication l'emportèrent, et les dispositions de notre (Iode furent littéralement adoptées (V. Comment, de M. Maerlens, p. fiTOetsuiv.; art. 5fi6-o72 C. belg.; et ïn/rn, n" 189).
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de la conservation, la vonte et la délivrance sont égalemont faites sous la condition suspensive que le prix sera payé. Au cas contraire, la propriété n'est pas transmise : VenditiP verô res el trarlitœ tien alifrr cmptori acc/uiruntiir... r/uàm si ù venttitori jtreliitm solcvrit .. ((îiiïus, I. 35, D., Decontr. empt.). La revendication n'est donc que la conséquence des principes du contrat de vente, qui autorisent le vendeur à reprendre sa chose quand il la trouve en nature.
« Cependant, ajoutait M. Corvetto. dont l'opinion était « parlagéc parle plus grand nombre de ses collègues, les « ventes sans terme étant les moins communes, il importe « de considérer la revendication sous le rapport de la vente « à terme.
« Certes alors l'acheteur est propriétaire. On devrait a donc refuser la revendication, si l'oti ne s'arrêtait « «pt'aii.T principes du droit.
«Mais quand la chose est encore là, la convenance « veut qu'on la rende. Un sentiment d'équité a fait adop- « ter cet usage. Pour((uoi écraser un malheureux qu'on « peut sauver sans faire tort à personne (])?
« Il est diiricile d'abroger un usage aussi universelle- « ment établi. Il serait à désirer, au contraire^ que tous « fes peup/es (/ni se livrent au négoce fussent régis par le « même droit commercial. Mais, du moins, ne doit-on pas « s'écarter des règles reçues chez tous. »
Celui qui a livré sa marchandise, répliquaient les partisans de l'abolition, a renoncé à tous ses droits sur la chose pour les transporter sur la personne : Fidem habuit de prêt in. Le vendeur n'est pas créancier de la marchandise, mais du prix. Il y a contradiction manifeste à supposer qu'une vente, suivie de la délivrance, esc une vente conditionnelle. Le propre de la condition est de suspendre
[\) M. Corvetto se trompait. L'effet rie la revenriication est d'amoindrir le dividende des autres crôanciers, et c'est évidemment leur faire lort si la revendication n'est pas juste. Mais on s'habitue à ne pas regarder comme une perte celle qui est répartie entre un grand nombre de perdants, et voilà où est l'erreur : umfti cuique.
la naissance de l'obligation, et l'esprit ne conçoit pas qu'une obligation exécutée soit encore à naître. La vente n'est pas seulement pure de toute condition ; c'est une vente consommée. Elle l'est si bien que, la chose venant à périr en route, elle périt pour l'acheteur. Réciproquement, il peut la revendre pendant qu'elle voyage. En un mot, il doit le prix d'une chose qui lui appartient; car une chose ne peut être à la fois la propriété de l'acheteur et la propriété du vendeur. Or, pour revendiquer, il faut être propriétaire.
La tradition une fois faite, il n'y a pas à distinguer, dans une faillite, entre la vente au comptant et la vente à terme, ou, du moins,|la distinction n'est plus relative qu'à la perception des intérêts (1). Le délai ne fût-il que de quelques jours, de quelques heures, c'est vendre à crédit que de livrer sa chose avant d'en avoir reçu le prix (2). Si celui qui vend au comptant n'entend pas transférer la propriété, qu'il fasse une expédition conditionnelle, en mentionnant la condition dans la facture et dans la lettre de voiture ou le connaissement, ou qu'il expédie par l'entremise d'un tiers, avec recoramandatian de ne livrer la chose qu'au moyen du prix ou de bonnes sûretés; la loi l'y autorise (art. 100 C. comm.).
Voilà le résumé très-succinct, mais exact, des raisons par lesquelles les uns concluaient au maintien , les autres à la suppression du droit de revendication.
Ce droit venait, pour la seconde fois, d'être reconnu en principe par le Conseil d'Etat, sauf rédaction, lorsque l'Empereur, arrivé de Berlin, voulut connaître les débats qui avaient précédé cette double résolution. Le compte lui en fut rendu (séance du 1" août 1807) par le prince
(1) A Rennes, par exemple, des toiles livrées ou expédiées sont vendues au comptant, quoiqu'il soit d'usage que l'achctL'ur ait trente jours pour payer le prix, c'est-à-dire, encore bien qu'il ne doive pas l'intérêt do ces trente jours. V. fj., si l'expéditeur lait traite à quatre-vingt dix jours, il ne prendra que l'intérêt de soixante jours.
(2) .. ..Ovvero nna bcnclii; brève dilazione, non solo di pochi gioi'7ii, ma ezinndudi jMche ore al complimentodel prezzo (Casareg., Disc. K6, n" .ïl). .
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Cambacérës, partisan déclaré du maintien pur et simple de l'ancienne jurisprudcmce.
La discussion s'engagea de nouveau, et l'esprit éminemment juste de Napoléon s'aperçut bientôt que le point de droit n'était ici que d'une importance secondaire. « La «revendication, dit l'Empereur, ne doit être considérée « que sous des rapports de convenance. Si elle est un pri- « vilége utile au commerce, si elle est nécessaire aux ma- « nuiactures, qu'un la maintienne. Il faut même l'étendre « à toute espèce de ventes, aux ventes à crédit comme « aux ventes au comptant. Car, avec les restrictions qu'on « veut lui donner, elle ne servirait pas le crédit connner- « cial, puisqu'elle n'aurait lieu que dans les ventes au « comptant , c'est-à-dire précisément dans le cas où le « vendeur ne fait pas de crédit. »
C'était voir de haut, et voir juste. Qu'importent les déductions logiques des principes du droit, si leur application nuit aux manufactures, ralentit le crédit, entrave la circulation du connnerce ?
Probablement Casaregis, le cir in jure totus ocu- /eus (1), l'oracle du droit commercial, comme a si bien dit M. Troplong, était-il inconnu au vainqueur d'Austerlitz et d'Iéna, et pourtant leur principe législatif est précisément le même :" Coràm piiblici eommercii utilitute omnes JKris reniilw silere debent. Le vendeur au comptant, dont la cause avait été si chaleureusement défendue (2), n'inspirait à Napoléon qu'un intérêt en sous-ordre. Ce vendeur, disait-il, n'entend pas faire crédit, et le crédit est la vie du commerce. Si donc il faut en venir à privilégier quelqu'un, c'est principalement l'expéditeur à terme.
187. — Mais l'Empereur avait, en législation, des vues trop élevées pour souscrire inconsidérément au sacrifice des principes du droit. Il n'entendait s'en départir que dans la stricte mesure d'une évidente utilité. « Avant de « se fixer, dit-il en terminant , il faut bien connaître
(1) C'est ainsi que le désignaient ses contemporains. .
(2) Surtout par M. Treilhard.
« la législation existante et le vteu du comnfierce. »
L'honneur de i'aiie un rapport sur ces deux grands objets échut à ÎM. Jaubert.
Ce travail est fort étendu. Dans la séance du 8 août (1807) , le savant rapporteur expose la jurisprudence française et les législations étrangères.
11 y rappelle avec soin l'opinion des différents auteurs qui, jusqu'à cette époque, avaient parlé de la revendication dans la vente au comptant, et du privilège dans la vente à crédit.
Cujas devait, à juste titre, figurer en tête. Viennent ensuite une vingtaine d'autres écrivains, parmi lesquels Savary, Straccha, Dumoulin, Valin, Perrière, Bourjon, etc. On y trouve aussi des noms d'un bien moindre poids; par exemple, Rogue, Grivel, Fomentai, Decormis, et jusqu'à Nicodème. Un seul fut oublié, et cet auteur, c'est Casaregis (1) !
Cependant, si M. Jaubert eût cité l'homme aux cent yeux dans le droit, Casaregis, Italien de naissance, et Français par adoption sous le règne de Louis XIV, l'Empereur aurait su qu'en Italie on n'avait nul égard à cette distinclion qu'il repoussait lui-même, et qui, pendant son absence, avait tant préoccupe le Censeil d'Etat, entre le vendeur au comptant et le vendeur à terme. La tradition
(f)5Casaregis ignrré dans le Conseil d't^tat de Napoléon l'^''! Casaregis inconnu des ministres, du Conseil d'Etat et des Chambres parlementaires de \X3'^ ! Se peut-il une constatation plus authentique du profond oubli où ce grand jurisconsulte était enscxeli chez nous? Mais il n'était pas tombé en prescription, et ses arrérages lui sont payés avec usure. Car, dej/uis tîS40, époque où a paru notre »■ premier volume, vous trouverez du Casniegis cité à profusmn, bien ou mal, dans presque tous les livres de droit et les recueils de jurisprudence; et, s'il nous était jiermis déparier ainsi, nous dirions que Joseph-I^aurent-Marie de Casaregis, bourgeois de Paris, y est aujourd'hui le jurisconsulte à la mode:
Miûta reimscerituv quœ jam cecidèrc cadentquc Quœ mmu sunt in honore
(.a première de ces deux prédictioçis vient de s'accomplir une iois de plus dans la résurrection des œuvres de Casaregis en France. La seconde s'accouiplit bien plus souvent, nous pourrions dire continuellement. Que de réputations éphémères, que de célébrités factices transitent, chaque jour, à petites ou à grandes journées, vers les rives du Létbé !
de la chose avant le payement du prix, ou du moins en même temps, supposait toujours une vente à crédit : Basiu injai'e itur iiuluift; qiifsiu jcilc [dcl prezzo) la cunsegna délia cosa fatta dal venditore, senza prima avertie in inano, ô alinono ncirisloaso tcitipo, il prczzo (Disc. 56, n" 50). Le droit italien n'admettait pas le principe de la revendication. (Jui livrait sa chose vendue cessait d'être propriétaire, il ne pouvait donc pas revendiquer : Vendi- (or qui inerces suax rendit hahilà /ide de prclio, vl absqvè ullù dominii reservalioiie, ntillain habet pnetalionem in rebux vendit is udrersùs credilvres emploria (Disc. 179, n° 29). Cela est si vrai qu'il ne pouvait même pas l'eprendre la chose, encore bien que la délivrance n'en eût été faite qu'avec l'élenlion de la dommité, cum reservatione dominii. Le vendeur avait seulement, dans ce cas, un privilège (ju'il n'aurait pas eu s'il avait l'ait une tradition pure et siujple. La dernière citation de Casaiegis en est la preuve.
Le rapport de M. Jaubert terminé, la discussion fut reprise.
L'ai'gumentation pour et contre voulut, parfois, se reproduire sous un nouvel aspect. Au fond, elle était la même, et ne pouvait qu'être la même. Les opinions transigèrent, ou plutôt il se lit législativement une transaction entre les règles du droit et l'utilité du commerce. De là les art. 577 et o8U (ancienne loi).
L'art. o7() consacra le principe de la revendication, et l'art. 577 est ainsi conçu : « La revendication ne pourra « avoir lieu que pendant que les maichandises expédiées « seront encore en route, soit par terre, s(jit par eau, et « avant qu'elles soient entiéesdans les magasins du failli, « ou dans les magasins du commissionnaire chargé de les Il vendre pour le compte du failli. »
188. — Devait-on miiintenir, ou supprimer cette dis-position si laborieusement introduite dans le Code en 1807? Voilà de quoi il s'agissait en 1838.
Deux ministres de la justice ont successivement reproduit et renforcé, devant les Chambres, les arguments eu
droit par lesquels une grande partie du Conseil d'État de l'empire avait combattu le principe de la revendication, A ce point de vue, l'opinion contraire était sans ressources. En elïet, qu'il soit sous-entendu, de contractant à contractant, que le payement du prix est une condition de la délivrance, on peut le dire. Casaregis en fait même un principe : In contractii venditwnis adesl semper reservatio dominii, et eapressa est super/lua (Disc. 38, n° 5). Mais, relativement à des tiers [ulii), il est impossible de soutenir, en droit, qu'une tradition transmissive des risques ne transmet pas la propriété quand la facture est pui'e et simple. A quoi ces tiers pourraient-ils reconnaître le caractère exceptionnel d'une telle tradition? Par l'apport à eux, coiUruhiiiir litteris. La faillite de l'acheteur une fois déclarée, ils ne sont pas tenus de s'en rapporter à des assertions sans preuve, peut-être même frauduleusement concertées. Et eux aussi n'onL-ils pas prêté leur argent, donné leurs acceptations, tiré des lettres de change par l'ordre et pour le compte du failli, etc., sous la condition tacite d'être payés et rendus indemnes?
Ferce était donc d'abandonner la tradition prétendue conditionnelle, tout aussi chimérique, pro siihjectâ materiii, que la prétendue distinction entre la vente au comptant et la vente à crédit.
Que restait-il alors aux partisans de la conservation ? Un principe unique, mais sûr, celui posé par Napoléon, qu'en matière de faillite, la revendication ne peut ni ne doit être régie par les principes du droit sur la revendication. Néanmoins, en 1838, la controverse se rétablit. Mais au système d'une condition suspensive on substitua celui d'une condition résolutoire. Voici, en effet, comment s'exprimait M. Ti ipier, au nom de la commission des Pairs, dont il était l'organe :
« Les partisans de cette innovation (de l'abolition de <! la revendication), ont dit, pour la justifier, qu'elle était « conforme aux principes du droit ; que la vente ayant « transmis la propriété de la marchandise, tout était con- « sommé, et que le vendeur non payé ne peut plus exer- « cer que les droits de créancier.
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(I Si la rigueur des princiiies poinait êlre portée jusqu'à « ce point en matière civile, conviendrait-il de l'appliquer « aux matières commerciales qui reposent sur la bonne foi « et la conliancc (1) ? Rien ne serait plus contraire à la « bonne toi, plus propre à altérer la confiance, que l'an- « nulation de tous las droits du vendeur non payé sur la. « marchandise expédiée.
« Mais les principes généraux du droit ne s'opposent « pas au maintien de la revendication ; ils la conservent « même formellement par l'art. 1 184 du Code civil. Tous « les contrats synallagmatiques sont soumis à un principe « commun qui est inséparable de leur nature, celui de la « résolution à défaut d' exécution. Il est plus rigoureux à « l'égard de la vente que pour toute autre convention. Si « le vendeur consent à transmettre la propriété de sa « chose, c'est sous la foi de l'obligation,- contractée par 0 l'acheteur, de payer le prix. Ces engagements sont cor- « relatifs. Celui du vendeur ne [»eut exister si l'acheteur « n'exécute pas le sien.
« La stipulation qui transmet la propriété n'est pas Il pure et absolue. Elle est subordonnée à la condition que « l'acheteur payera la somme convenue. Toute obligation « conditionnelle est résolue de plein droit, si la condition « ne se réalise pas.
« Ainsi, par le défaut de payement du prix, la vente « cesse d'exister, ou plutôt elle n'a jamais eu une exis- € tence définitive; elle n'a pas été complète ; elle n'a pas « opéré une translation entière de la propriété. »
Bien que ces dernières expressions semblent déceler quelques idées confuses d'une condition suspensive, il est évident que l'avis de la commission des pairs estfondé sur l'hypothèse d'une condition résolutoire ;_ car il faut que la vente soit imparfaite ou parfaite.
Cela posé, le raisonnement du noble rapporteur n'a
(1) M. le Garde des sceaux disait aussi à la tribune des pairs, mais en persistant à demander la suppression : Sans doute il faudrait faire violence au principe, si l'intérêt du commerce l'exigeait,...
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d'autre appui que la confusion de deux clioses que l'on h toujours distinguées.
A la vérité, la condition résolutoire est sous-entendue, dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des parties ne satisfera point à ses engagements; c'est une règle consacrée par l'art. Id84 du Code civil et par les usages du commerce. En général, cette condition tacite autorise le vendeur à demander en justice la résolution de la vente; mais elle ne l'opère pas de plein droit, et voilà où est l'erreur. Cet effet n'appartient qu'à la condition lésolutoire exprimée dans le contrat.
Or, c'est un principe certain que les droits de tous restent fixés dans l'état où ils se trouvent au moment de la déclaration de la faillite (V. siiprâ, n" G7). Par conséquent, si l'art. 57G n'existait pas, le vendeur qui n'aurait point demandé la résolution de la vente avant le jugement déclaratif, et dont la marchandise était en cours de voyage, partagerait le sort des vendeurs dont les marchandises sont entrées dans les magasins du failli. Pourquoi serait-il de meilleure condition? Comme eux^ il a expédié et livré, et sa vente n'est pas plus (jue les leurs conditionnelle, ou résolue de plein droit.
Qu'est-ce donc que cet art. 576 qui lui permet de revendiquer sa chose, pourvu que la tradition n'en ait pas été ef/ectuée dans les magasins du failli, etc.. ? Ce n'est évidemment pas une déduction des principes du droit, comme l'a cru M. le rapporteur Tripier ; c'est une disposition de convenance et d'équité, introduite contra rationem juris, et l'équité pouvait d'autant mieux réclamer cette concession, principalement nécessaire à la prospérité des manufactures^ que , la marchandise voyageant encore, l'ombj-e d'un doute ne peut s'élever sur son identité. C'est pourquoi, de même que le Préteur rescindait la tradition faite in fraudeni credilorinn (1), ainsi, pour
(1 ) Si qiiis in f'raudem creditorum rem suarn alicui tradident, bonis ('jus à cialitonhus ex scntentiâ prœsidispossessis, prrmittitur ipsiscrcditurihiis, rcscissâ traditiane, cam rem petere, id est, diecre eum rem traddam non esse, etobid in bonis debitoris mansisse (§ 6, 1., Deact.).
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le cas qu'il prévoit, l'art. 576 révoque l'elTet de la tradition reçue in fraiulein cendiloris. Mais le contrat subsiste, cai' il appartient aux syndics d'en exiger l'exécution (V. supra, n" 131). Or, la tradition rescindée, la revendication du vendeur n'est pas autre chose qu'une extension du droit de rétention, ainsi que nous l'avons dit t. 3, n° 234.
Il est essentiel de ne pas confondre la révocation légale des ellets de la tradition avec une prétendue résolution de la vente. Ce dernier système nuirait plus sou\ent au vendeur qu'il ne lui serait utile. Par exemple : le 1" janvier, j'expédie à. Jacques pour bO,0()() fr. (Je marchandises, et, le 8, il tombe en faillite. D'après la doctrine de la commission des pairs, la vente étant résolue de plein droit , je rentre immédiatement dans ma piopriétc. La marchandise, ([ui périt le 9, périt donc pour mon compte : Res périt domino.
Cependant Jacques peut donner 80 p. 100 et me voici dépouillé, ruiné peut-être de fond en comble, de par une loi inintelligente qui voulait me sauver! Tel n'est pas le résultat de l'art. 576. 11 n'y a d'annulé que la tradition, et le seul elTeL de raniuilalion, c'est que la vente subsiste à l'état d'inexécution de part et d'autre (1).
189. — Une chose digne de remarque, c'est que la législation ou la coutume commerciale des peuples modernes a partout accordé au vendeur, dans la faillite de l'acheteur, quelque prérogative, telle que la revendication, le droit de suite, le privilège, \& reservalio dominii, Yhypotheca syeciulis. Ce concert indélibéré de toutes les nations commerçantes n'est-il pas une grande preuve, ou de l'équité, ou de la grande utilité de celte déviation du droit ?
C'est principalement sous l'influence de considérations commerciales que la revendication a été maintenue en Belgique. Ce droit, disait-on, est écrit dans les statuts ou les usages du commerce ; la Belgique ne doit pas s'isoler,
(1) V. notre 1. 4, n»" 44, 4a, sur l'cxt-cution parfaite et sur l'exécution imparfaite de la vente.
se séparer des peuples voisins; puisque l'Angleterre, la Hollande, la France, lui ouvrent la voie de la revendication, elle ne doit pas la leur fermer (V. -sup/v, n° 186, ttî notis). La loi belge étant entièrement confoi'me à la nôtre, il suffit de la mentionner. Nous citerons de préférence la législation anglaise, qui se distingue éminemment par un caractère pratique.
En Angleleire, le vendeur non payé qui a expédié des marchandises à un acheteur tombé pkis tard en faillite ou devenu insolvable, a le droit d'en j-epi'endre la possession [lo resw/te /.osacasHm of tliem), s'il parvient à les saisir pendant qu'elles sont encore en route [ichile tliey are on iheir ivay) (1).
Ce droit est appelé droit de saisie en passage (du vendeur à l'acheteur) {riyht to stop in transitu).
Reconnu d'abord par les cours d'équité, il est, depuis longtemps, passé dans le droit commun [common law), et il appartient non-seulement au vendeur, mais aussi au commissionnaire qui a payé de ses deniers, ou qui s'est obligé de payer la marchandise achetée par ordre et pour compte.
Rétention d'équité {équitable lien), que la loi consacre dans un but de suprême justice, ce droit, quand il est exercé, n'opère pas la résolution de la vente. L'acheteur reste investi de la propriété, et ses créanciers, en désintéressant le vendeur, sont libres de ressaisir la possession de la chose.
Et, comme le droit du vendeur dure autant que le transitits de la marchandise, et qu'il cesse avec lui, la nullité du stoppage ou sa validité dépend de la vérification d'un seul fait : le voyage était-il fini , oui ou non?
Or, la marchandise est en route depuis et aussi longtemps ciu'elle est entre les mains d'agents chargés d'en opérer le transport, et qu'elle n'est pas arrivée en la possession effective ou équivalemment effective de l'ache-
(I) John William Smith, A Compendium of mercantile Imv, p. 330 etsuiv., Paley, p. 2ti.S etsuiv.
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teur : LJndl they arrive at the actual or constructive posseaxion (1) of f/ic co/isir/nrp [S\n\[h, p. 332).
Le droit du vendeur s'évanouil donc, lorsque la marchandise a atteint sa dernière destination, t/ie final destination, et qu'il faut de nouveaux ordres pour qu'elle puisse être remise en mouvement : And reqiiire a fresh direction to put in motion (Pal., p. 208, 269).
Il cesse également par la négociation du connaissement, lequel constitue la con.s/riic/irc jiosses.^inn, \a, possession équivalemment effective : T/ie 7ïefjotiation of a hill ofladinq ivill défont the rendoi's riç/it to stop in transitu (Smith,' p. 334, 177) (2).
Telle est, en somme, la jurisprudence anglaise. 11 n'en fut rien dit dans le rapport que M. Jaubert fit à l'Empereur en 1807, et on le conçoit. Mais, ce qu'il est moins facile de comprendre, c'est qu'elle n'obtint pas l'honneur d'être citée dans la discussion des Chambres en 1838. Cependant, élaborée par l'expérience d'une nation essentiellement commerçante et manufacturière, elle n'était pas à dédaigner. En la mettant à profit, on aurait pu mieux caractériser le droit établi par l'art. 576, lui donner une dénomination plus correcte, en réglementer les conséquences d'une manière plus précise, et prévenir ainsi un nombre infini de procès.
190. — -Maintenant que, selon le sage conseil de Casaregis, nous savons à quelle fin [queni ad finem) , dans quelles circonstances [qitâ occasione), et par quel motif {qi/d causa), le mot revendication fut introduit dans l'art. 576, il ne nous reste plus qu'à définir la prétendue revendication :
(1) Constructive jiossession signifie, dans le sens de l'auteur, une possession artificielle, une possession œuvre de la loi ou de l'usage.
(2) Smith ne fait ici que résumer l'enseignement d'une foule d'auteurs anglais (ju'il cite, lesquels avaient écrit bien longtemps avant lui, qui écrivait en IS34.
Au reste toutes les lois anglaises sur le commerce sont en vigueur aux Etats d'Amérique, sauf le droit qui appartient à chaque Ktat d'y déroger ou de les modifier par un statut municipal. Mais ils reconnaissent tous le right to stop in transitu.
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C'est « le droit concédé au vendeur expéditeur non B payé de ressaisir la possession de la marchandise qui « voyage encore, pourvu que le failli ne l'ait pas aliénée, « et de la l'ctenir pour sûreté de son dû. »
Nous n'ajoutons pas, avec l'art. 37Cf, « tant que la « tradition n'en aui'a pas été elTectuée dans ses magasins « ou dans ceux du commissionnaire chargé de la vendre <i pour le compte du failli, » étant de toute évidence que la marchandise en route n'est pas plus dans les magasins de l'un que dans les magasins de l'autre. Mais tels sont les termes de la loi; c'est de ces mots superflus que naissent toutes les difficultés. Nous devons donc en préciser le sens, et nous osons nous flatter que les explications qui en seront données tout à l'heure confirmeront pleinement notre définition.
Section 2. — Revendication du vendeur avant que la tradition de la marchandise ait été ellectuéc dans les magasins de l'acheteur (failli).
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101. — Au di'-but Je la soolion précddoiite, nous avons littéralement transcrit le texte du premier alinéa de l'art. 576.
Trois conditions y sont exigées, dont une implicitement:
1° Que le prix de la vente n'ait pas été payé (c'est la condition implicite) ;
2° Oiie la marchandise ail été expédiée au failli;
T Que la tradition n'en ait pas été elTectuée dans ses magasins, ni dans ceux du commissionnaire chargé du mandat de vendre pour le compte du failli.
Examinons à part chacune de ces conditions, où tout est de rigueur.
l" 1/ find (pie le prix n'ait pas été payé
En elTet, c'est pour lui assurer payement que la revendication est donnée au vendeur, et il n'y a payement que si l'acheteur est libéré.
Mais il n'est pas de l'essence du payement d'être fait en espèces {numeratd pecunid) . On paye tout aussi bien par compensation, virement de parties, novation, compte courant, et par d'autres moyens encore (V. mprà, n° 84). Notez, toutefois, qu'un prix réglé n'est pas un prix payé. De savoir quand on peut dire que l'acheteur a payé, c'est donc une question multiple. Cette question est traitée à tous ses points do vue, compte tenu des circonstances propres à chaque espèce, t 5, n"' 2 1 7 et suiv. Nous y renvoyons le lecteur. A l'aide des principes qui y sont développés, on s'assure aisément si l'acheteur était libéré ou devait encore lors du jugement déclaratif, et, par cela même, si la revendication n'est pas admissible, ou doit être admise.
19!;î. — 2° Il f'aui que la marr/iaiidise ail été expédiée à r acheteur.
Car, tant que le vendeur l'a par devers lui, quel besoin peut-il avoir de l'action revendicatoire? La chose qu'il détient et que la loi l'autorise à retenir tant qu'il ne sera pas payé (art. 577), lui en garantit le prix. Comment, d'ailleurs, exercerait-il une action qui n'est donnée que
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contre le possesseur. On n'ii ]ias d'action conire soi. Par conscciiient, la reveiidicalioii de l'art. 576 est strictement limitée à la marchandise en route, et, puisque l'acheteur est investi de la propriété, ce serait encore trop si l'on ne considéiait que la règle du droit. Quel fut donc le motif [quœ musa) de cette concession anormale, de ce Ji/ssififfii/are? Serait-ce, comme on le disait aux Chambres en discutant la loi, que « la marchandise n'a encore, aux « yeux de personne, augmenté le crédit et l'actif de celui « qui en est devenu propriétaire sans en être en possesi( sion?» Comment! porteur d'une facture, d'un connaisse ment ou d'une lettre de voiture, signés par l'expéditeur, l'acheteur pouvait les montrer à tous et les a très-probablement montrés, en Bourse ou sur place, en offrant de vendre ou d'engager une chose qu'on reconnaît lui appartenir, peut-être le chargement entier d'un vaisseau; et l'on veut que son crédit et son actif n'aient pu en être augmentés aux yeux de qui que ce soit! Et les recueils de jurisprudence et les auteurs orjt tous répété cette étrange assertion, comme un adage révélateur du motif de la loi ! Credat judaiis Âpella.
Mais, cjuoique l'acheteur soit livré, encore bien que le connaissement ou la lettre de voiture soit entre ses mains la représentation virtuelle de la chose, comme un billet de banque de 1,000 fr. est la représentation virtuelle de deux cents pièces de 5 fr., il n'a pas sur cette chose , qui transite encore, le pouvoir de la manier, d'en rien soustraire , d'y rien ajouter, d'y rien substituer , d'en altérer les marques ni le conditionnement; et, dès lors, il est constant que la marchandise est la marchandise expédiée par le vendeur (V. siiprà, n° 89, 6' alinéa). Son identité étant donc au-dessus d'un soupçon de fraude qui l'eût atteinte dans les magasins du failli . l'art. 576, sans s'arrêter à la tradition, qu'il tient implicitement pour non avenue, permet au vendeur d'en reprendre la possession : et hœc senlenti't legis, et camu.
Entendus judaïquement, les art. 576 et 577 combinés impliqueraient que la marchandise voyage expédiée par le vendeur. Mais, comme l'ont très-bien fait observer Domat
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et iMn-lin (1), « il en est de l'inlerpivlation des lois comme '1 de rinterprétation des contrats. On doit y rechercher « plutôtrintention du législateur que de s'attacher au sens a littéral des termes. » Aussi (Y. //i/hî, ii" 197, V espèce), pour le succès de la revendication, il importe peu par qui, de l'acheteur ou du vendeur, l'expédition aura été faite.
La marchandise a-t-ellc été mise en route au sortir même des magasins du vendeur? Hac esf .siûnmu rei. La revendication ne dépend pas uniquement d'une tradition sans laquelle elle ne peut avoir lieu, elle a aussi pour objet de protéger le vendeur contre une fraude dont on voit chaque jour des exemples. Entendre ainsi la loi, ce n'est pas lui donner une interprétation extensive que sa nature ne comporte point, c'est l'expliquer suivant son esprit. Une loi faite ad tollendus fimtdcs doit être exécutée à la rigueur, mais elle n'exclut pas une interprétation rationnelle (V. ■sujmU.n'' 149).
194. — 3° Il /mit que la tradition n'ait point été effectuée dans les nuigasins du failli, ni dans ceux du commissionnaire chanjé de rendre pour le compte du failli. En elïet, admettre ou repousser la revendication selon qu'il aura plu au failli de respecter ou de faire disparaître la preuve de l'identité, ce serait lui donner le moyen de frauder un créancier ou d'en favoriser un autre uti voluerit, et retomber dans l'abus de l'ancienne jurisprudence, suprà,\f i 8(>. De deux ballots arrivés, il n'en ouvre qu'un, quel serait l'elTet du coup de ciseau arbitraire? Que l'un des expéditeurs perdrait sa marchandise, tandis que l'autre (bien entendu celui qu'on redoute ou qu'on veut favoriser) reprendrait la sienne. Or, c'est précisément ce résultat frauduleux qu'on n'a pas à craindre quand la marchandise est saisie en route.
Le commissionnaire chargé de vendre ayant aussi la chose matériellement en son pouvoir, son magasin a dû être assimilé au magasin du mandant : qui mandat, ipsc fecisse videtur.
(1) V. t. 5, n" 274, in notis.
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Mais, par la raison inverse, il devait en être autrement des magasins du commissionnaire aux mains duquel la marchandise ne fait que transiter, v. rj., le commissionnaire expéditeur, le commissionnaire de transport, le commissionnaire enlreposilaire. Alors, en clTet, la marchandise ne cesse pas d'être en cours de voyage, ni son identité d'être constante, nul de ces mandataires n'ayant le droit d'y attenter.
Le sort de la revendication dépend donc de l'espèce du mandat donné au commissionnaire dans les magasins duquel la tradition aura été faite. Au reste, il en est de ce mandat comme de tous ceux du commerce ; exprès ou tacite, idem operatiir; et, pourvu que sa dation ne soit pas postérieure au jugement déclaratif, il est très-indifférent à quelle époque antérieure, fût-ce même dans les dix jours précédents, il aura été donné.
Maintenant, si le vendeur conteste l'existence du mandat, ou du mandat pour vendre, à qui la preuve ? Suffirat-il au syndic de dire : Celui qui revendique est demandeur, et c'est au demandeur de prouver (V. t. 1", n° 128). Sans doute, répondrait avec raison le vendeur. Mais (]u'aije à prouver ? Que la marchandise saisie en route est identiquement celle que j'ai expédiée au failli. Or, c'est un fait incontesté. Par conséquent, ma revendication procède, à moins qu'elle ne soit repoussée pa.r une exception péremptoire. Votre exception est de dire que le commissionnaire était rharf/é de vendre. A vous donc de le prouver, soit en exhibant le mandat, soitpar quelqu'un des moyens de preuve que l'art. 109 autorise, ou , à défaut, par des présomptions que le juge appréciera [ibirl., n" 120). Tel est défendeur au début, qui devient demandeur. Excipiendo reus fit actor [ibid., n" 128).
La présomption la plus grave eu cette matière se tire ordinairement do la profession du commissionnaire. Si le juge hésite encore, il ordonne la représentation des livres (art. 14); puis, sans être tenu d'y ajouter foi, il prononce suivant son intime conviction, et, comme le ditCasarcgis, hahilo semper intuitif ad Deum et veritatem.
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19f). — Venons à des applications.
Jacques, d'Almônic (Almôden), vend et expédie à Sa-lomon, do Marseille, suivant convention, nn chargement de 1 ,200 quintaux de plomb, k 76 réaux le quintal, payables sur Rayonne, trente jours après celui de la date du connaissement. A leur arrivée à Marseille, l'acheteur est en faillite. Instruit à temps, le vendeur les saisit à bord. Mais, porteur de la facture et du connaissement, le syndic s'oppose et prétend que la saisie est nulle. Lue confpxtatâ, dépôt de la marchandise dans les magasins d'un tiers ou de la douane.
La revendication procède-t elle? Nul doute. La marchandise n'étant entrée, avant le jugement déclaratif, ni dans les magasins du failli, ni dans ceux de son commissionnaire chargé de vendre, l'espèce tombe directement sous l'application de l'art. 576.
L'espèce restant la même, supposez que le capitaine a, sans opposition, livré la marchandise au syndic: la revendication est- elle encore admissible? Ce qui fait le doute, c'est que la marchandise est entrée dans les magasins du failli. Mais elle n'y est entrée qu'après le jugement déclaratif, et ce jugement ayant irrévocablement fixé les droits de tous, tout se règle en conséquence (V. sitprà, n°67). La marchandise est donc entrée, non dans les mngasinsdu failli, qui n'a plus de magasins, mais dans les magasins de la faillite, ce qui est très-dilTérent.
A fortiori la marchandise est -elle revendicable , si on l'y a introduite par violence ou subrepticement.
Modifions encore l'espèce : la marchandise qu'on pourrait revendiquer si elle était restée dans les magasins de la faillite ou en la possession d'un tiers, a cessé d'y être; par exemple, pendant le débat entre le revendiquant et le syndic, ou entre le vendeur et le commissionnaire qui prétend privilège pour avances, elle a été vendue et livrée ; elle est périe, ou a subi une détérioration, une dépréciation. Quel est le droit du vendeur? La revendication n'étant plus possible, le prix est-il substitué à la chose?
Première lii/pothèse. La marchandise n'existant plus dans la faillite, soit que le syndic l'ait vendue et livrée,
soit qu'elle ait péri, la revendication n'en est plus possible : E.rtinctœ res vindicari ncqtivinit. Mais le prix serat-i! substitué à la chose? Nullement, car le prix ne tient pas plus lieu de la chose vendue, que le montant de l'assurance ne tient lieu de la chose assurée. Il n'est qu'un seul cas où le prix représente la chose par fiction : c'est lorsque le possesseur a perdu la possession par son dol (V. SU])., n° 176). D'ailleurs, quoi qu'en dise l'art. 575, on ne revendique pas un prix ; cette locution est impropre. Le vendeur n'est et ne saurait être que créancier du prix. Mais son action en payement, il ne l'exerce pas contre la faillite, qui ne lui payerait qu'un dividende; il agit contre la masse tenue du lait de son syndic. Car c'est par le fait de ce syndic qui a revendu la chose, qu'elle a cessé d'être revendicable : Per einn stetit quominùs voidiioriitcrùm rem possidere liceret ; et, ce qui en résulte, c'est que le vendeur doit être payé avec intérêts par prélèvement sur l'actif.
Il n'en serait pas autrement, fùt-il prouvé que, depuis le stoppage, la chose a péri par un cas fortuit. La raison est d'abord que, la vente n'étant pas résolue, la marchandise a péri pour l'acheteur dont la masse s'est portée ayant-cause par l'agissement de son syndic. En second lieu, si celui-ci n'eût pas contesté injustement [iion jure) une revendication bien fondée , le vendeur aurait eu ou le prix ou la chose. On doit donc le remettre au même et pareil état que si, dès le pi'incipe et en vertu de l'art. 578, le syndic eût offert le prix en exigeant livraison.
La revente faite par le syndic pendant le litige n'implique nullement un abus de mandat. Par exemple, lite jtendente, une occasion inattendue se présente de vendre à 25 p. 100 au-dessus du prix d'achat. Il faut la saisir promptement, et, pour cela, comme dit fort bien Casaregis, prendre sur-le-champ conseil de soi-même : Tnterdùni consilia non smit qmerenda, sed arripienda. En excédant son mandat, le syndic se constitue negotiorimi gcstor (V. t. 2, n° 91), à ses risques et périls. SMl gagne le procès, tout est bénéfice pour la masse, moins le dividende à payer au vendeur. Au cas inverse, elle aura toujours pro-
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fité des 25 p. JOO. Il était impossible de mieux gérer l'ulTaire.
Deuxième hypothèse. La marchandise existe dans les magasins de la raillito, mais détériorée par le séjour qu'elle y a fait, ou déi)réciée par rabaissement du cours.
Cette marcliandise est revendicable, restifui potest. Mais il ne suffît pas de la rendre au vendeur. Rien de plus juste encore que de le remettre au même état que si la chose lui eût été rendue au moment même de la revendication. On devra donc lui tenir compte de la détéiioration ou de la dépréciation ; Xerùui et si dcterior res sit fncta, l'alioneui jiiJc.i hubcre dcbebil (L. 1 5, § 3, D. , De rci vindicat.). La raison en est toujours la même : Qui dat causam damno, illud prœstare débet (art. 1382 C. Nap.).
196. — Si la revendication du vendeur était la vraie revendication , la revendication d'un propriétaire, le seul obstacle au succès de sa demande serait la non-identité, ou l'identité douteuse de la mai'chandise. Mais deux autres limites y sont apposées par la loi : la tradition elTectuée dans les magasins du failli ; la tradition elTectuée dans les magasins du commissionnaire chargé de la vendre pour le compte du failli. Il faut donc bien comprendre l'énergie et la portée [vim et potestatem) de ces expressions de l'art. 576.
Avant tout, quelques courtes observations essentielles : D'abord , avant d'agréer et de recevoir définitivement un envoi, tout acheteur a le droit de vérifier, même dans ses propres magasins, si la marchandise est ou n'est pas conforme à la convention, et ce n'est là qu'un simple préliminaire, qui ne constitue pas une tradition. Par conséquent, le laissé jiour compte, résultat de la vérification, est négatif de la tradition elTectuée dont il est parlé dans l'art. 576. C'est pourquoi, si la marchandise est entrée dans les magasins du failli(l) , elle ne s'y trouve etne peut y être qu'à titre de dépôt, ce qui , loin d'exclure l'action revendicatoire, en légitime l'exercice.
(l) Désormais, (luand, pour l'esplication ou pour l'application de
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En second lieu, une marchandise arrivée au lieu du reste n'est point, par ce seul fait, une marchaudiso dont la tradition soit ellectuée dans les magasins du failli : par exemple, quand le navire, étant amarré à quai, ne peut être déchargé sans un permis de la douane ; quand le destinataire refuse, par quelque motif que ce soit, de recevoir la marchandise et de déchaiger le connaissement ; quand une opposition est mise aux mains du capitaine sur l'envoi tout entier, ou pratiquée au fur et à mesure du débarquement ; ou que, par un motif quelconque, bien ou mal fondé, le capitaine refuse de délivrer. Ces cas et autres semblables sont exclusifs de toute tradition.
Or, de même que le navire voyageait aussi longtemps qu'il n'était pas amarré à quai, ainsi, tant que la tradition de la marchandise, expédiée au failli par ce navire, n'a pas été elîectuéc dans les magasins du failli, cette marchandise, si court que pût être le trajet qu'il lui restait à franchir, n'étant pas entrée dans le lieu spécial et final de sa destination, elle est encore en route, en voyage, in transita.
Mais que faut-il entendre par les magasins du failli, et quand la tradition de la marc/iundise y est-elle effectuée ? Oui ne le sait pas pourra très- bien savoir les mots, les points et les virgules de l'art. 576 ; mais il ne saura pas ce que celte loi signifie.
Rien pourtant n'est plus simple :
« Là où le voyage de la marchandise est fini, là sont « les magasins du failli ; et le moment précis où la tradi- « tion s'effectue est celui depuis lequel il peut, à chaque « instant, disposer matériellement de la chose comme il « voudra ■>
197. — Quelques exemples suffiront pour mettre en évidence la vérité de cette double proposition.
Première espèce : Salomon vend et expédie à Jacques
l'art. o76, nous dirons le failli, ou les magasins du failli, il faudra toujours sous-entendre le commissionnaire, ou les magasins du commissionnaire chargé de vendre pour le compte du failli.
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.'iO.OOÛ kilog. de Ter. A leur arrivée, l'acheteur les vérifie, signe la réception , puis les l'ers sont déposés sur un emplacement public , et 20,000 kilog. y restaient encore le jour où Jacques fut déclaré failli. Dans l'état de ces faits le vendeur les revendique.
La revendication doit-elle être accueillie? Oui, dit la (Jour de Paris, dans une espèce analogue (1) ; car une marchandise déposée sur un emplacement public n'est pas une marchandise dont la tradition ait été ellectuée dans les magasins du failli.
Une double erreur est le fondement de cette décision.
Sans doute les 20,000 kilog. n"élaienl-ils pas entrés dans les édiiiccs où Jacques avait coutume de serrer ses marchandises , et qui étaient ses magasins proprement dits ; mais le voyage des fers était fhii, et l'emplacement public, devenu, par ce seul fait, le magasin de Jacques. En outre, Jacques, qui avait matériellement disposé de 1 0,000 kilog., aurait pu tout aussi bien disposer des 20,000 aunes. Ainsi, entrée des marchandises dans le magasin du failli, tradition des mêmes marchandises dans le même magasin, tout était consommé, et la revendication ne procédait pas.
L'arrêt de la Cour de Paris a donc mal compris les mots et mal à propos restreint le sens de l'art. 570.
Il est des marchandises qui, à proprement parler, ne s'emmagasinent pas v. (/., des bois, des pierres, des marbres, etc. ; on les dépose sur des grèves, des quais, des cales, des rives, des terrains publics ou privés, jusqu'à ce qu'il plaise à l'acheteur de les enlever ou de leur donner une destination. iMais qu'importe la nature du lieu? Dès que l'acheteur a sur la chose tout pouvoir de fait et de droit, plenam in rem puleslalein, la tradition est effectuée (V. t. 1,n°120J.
Deuxième espèce : La marchandise entreposée en douane, suivient le jugement déclaratif. Si le vendeur vient revendiquer, ijuidjuiia ?
Prenez au pied de la lettre l'art. 576, et vous direz
(1) V. AniuUes ht\m; J84i, p. 314, Paris, tt» juillet 1842.
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avec la Cour de Paris : La marchandise n'est pas entrée dans les magasins du failli. Vous pouvez même ajouter qu'elle n'est pas encore arrivée en F'rance (V. t. 5,n° 53), et que l'acheteur n'en dispose point, puisqu'elle est placée sous la clef douanière.
Mais ce n'est Là qu'un tissu de sophismes.
La fiction de l'entrepôt a son objet spécial : procurer au commerce la facilité d'attendre le moment favorable de réexporter des marchandises prohibées, ou de livrer à la consommation des marchandises sujettes k des droits (V. ili/'d., et n° 52). Pure création d'une loi w?'^e??em, elle se renferme dans son objet: F/ctio /ton extendititr de casu iid cusum. Eh bien ! en réalité, l'acheteur a palpé la marchandise ; il l'a vérifiée ; il en a déchargé le connaissement; il l'a fait inscrire sous son nom et soussa responsabilité aux registres de la douane, et il en paye le magasinage. Il en a donc reçu la tradition effective. Qu'importe ici la clef de la douane, dont la pareille était entre ses mains? Dès qu'il plaira au syndic d'accomplir les conditions de la loi en payant les droits de balance, ou autres, il disposera de la chose aussi librement que s'il l'eût trouvée dans les magasins de la faillite. Or, « qui peut faire « en sorte qu'il puisse peut déjà « : Qidpotesf facere xtt possil parère conditioni, jùm posse v/deti(r[L. 4 74, D. , De d/'v. reg. jur. ) .
Supposez la marchandise en entrepôt fictif, idemjiiris est.
Car, quoiqu'il soit différent par la nature de la marchandise et de la surveillance administrative, l'entrepôt fictif ne diffère de l'entrepôt réel, ni quant à la fiction, ni quant à la fin (V. ibid., n" 53).
La marchandise étant sous la seule clef de l'entrepositaire, il peut en disposer matériellement à son gré, sous la seule condition de payer les droits et l'amende (1 ) ; potest facere ut possit.
Troixième espjèce : Des marchandises expédiées au failli, par un seul envoi et sous le même connaissement,
(I) V. un arrêt de la Cour de Poitiers, .T. du Put., )S;il, p. 1240.
une partie seulement étant entrée dans ses magasins, l'autre partie est-elle revenclicablc?
Dans le cas d'une consignation (t. 3, n°" 201 et 208), le commettant revendique sa chose, en tout ou en partie, tant qu'elle subsiste en nature : Meiim est, peut-il dire, quod ex re mcd super est, cujm vindicandi jus habeo (Celsus, 1. 41, § 1, D. , Dr rci vliid.). Pourquoi cela? Parce que, dans l'espèce, la revendication est l'exercice du droit de propriété toujours favorable.
Au contraire, la revendication du vendeur n'est qu'un privilège personnel qui ne doit pas IVancliir les limites posées à son exercice. Or, elle n'est autorisée qu'autant que la tradition de la marchandise n'ait pas été ellectuée dans les magasins du failli, c'est-à-dire tant que la marchandise est en route, par conséquent entière, identique, telle qu'elle a été achetée et expédiée, condition qui n'existe plus dès qu'il y a eu tradition partielle.
Toutefois, une loi faite ud tollendas fruudes ne résiste nullement à une interprétation rationnelle et conforme à son esprit (V. suprà, n"' 90 et 143). Une règle qui, suivant nous, atteindrait ce but, serait de dire : autant de connaissements, autant de traditions distinctes à effectuer; par conséquent, la revendication du vendeur sera non recevable ou admise, suivant que la marchandise, objet du connaissement, aura ou n'aura pas été délivrée au failli : par- exemple, l'envoi qui lui est fait se com.pose de 200 sacs de sucre compris en cinq connaissements de 40 sacs chacun. La tradition d'un seul sac, ellectuée dans le magasin du failli, exclut la revendication de tous ceux compris dans le même connaissement; mais elle ne doit pas faire obstacle à la revendication des 160 autres sacs.
C'est la règle posée par Yalin (t. 1, p. 063), pour l'exercice du privilège sur le fret ; ce privilège s'exerce connaissement par connaissement. Une règle analogue, introduite par l'usage, est suivie en matière d'assurance. Lorsqu'on divise le charge en plusieurs connaissements ou séries, c'est eu égard au dommage éprouvé par les choses comprises dans la sér e ou le connaissement, qu'on décide s'il y a lieu au délaissement ou à l'action d'avarie. T. VI. 27
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L'envoyeur doit être libre de diviser ses risques. Or, la faillite est aussi un risque : Mercatores sunt semper m proxinio statu decnquendi (Casareg., Disc. 54, n° 28).
L'analogie entre ces deux cas et le nôtre est d'une telle évidence que, à notre avis, le juge doit y puiser les motifs de sa décision : is qui jurisdictioni prinest ad similia procedere dchet.
Quatrième espèce : Le 1" septembre 1853, Salomon, chef de la maison Salomon et C'% de Quimper, se trouvant de passage à Nantes, y traite avec Jacques de 1,200 quintaux de plomb en saumons, provenance de Poullaouen, à raison de tant le quintal, un tiers payé comptant, le surplus réglé en une traite à dix jours de vue sur David, de'Landerneau, et, le même jour, il achète, paye et règle de la même manière, à Koboam, un assortiment considérable de quincailleries et de verroteries.
Les marchandises ayant été livrées à l'acheteur en personne dans les magasins du vendeur, il les fait porter à bord de deux bricks qu'il affrète, le Pollux et le Castor.
Sur le premier de ces navires sont chargés les plombs, en destination pour Quimper, maison Salomon et C'°.
Les verroteries et quincailleries sont mises à bord du Castor, en destination pour Gorée, avec ordre au capitaine de tout vendre ou échanger dans le vaisseau même (1).
Le 15, les deux bricks lèvent l'ancre. Mais, à peine avaient-ils appareillé, nos vendeurs sont informés d'un jugement déclaiatif de faillite, rendu le 5, contre leur acheteur commun, et du refus antérieurement fait par David d'accepter ses traites.
Aussitôt, Jacques fait partir un commis porteur de sa procuration pour saisir les plombs en quelque lieu qu'ils soient ti'ouvés, moins les magasins du failli ou de son commissionnaire pour vendre.
Le Pollu.i étant encore à Benaudet, la saisie a lieu ; puis, assignation.
(I) Très-souvent c'est ainsi que l'on trafique avec les sauvages de la Sénégambie,
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Quant k Roboam, vu l'impossibilité d'expédier un navire à la recherche du Castor, il assigne le syndic, et conclut h ce qu'il soit jugé que le capitaine, à son retour, lui rendra coni[)lc du produit de ses ventes ou échanges. La double demande est contestée par le syndic. Je ne dénie rien dans l'exposé du fait, répond-il à Jacques. Je reconnais aussi (juc le journal du capitaine atteste qu'il n'a pas t'ait d'escale, et que le procès-verbal de saisie constate l'identité des ]ilombs.
Mais je soutiens, en droit, que l'art. 576 est sans application au cas où la marchandise a été livrée à l'acheteur personneilemcnt.
Pourquoi cet article interdit-il la revendication de la chose entrée dans le magasin du failli? Serait-ce que l'acheteur n'en devient propriélairc que quand cette chose est chez lui ou chez son commissionnaire pour vendre? Certes, ce n'est pas là ce que la loi a voulu. Nous acquérons la propriété par la tradition faite à notre commissionnaire, au capitaine, au voiturier de son choix ou du nôtre, tout aussi bien que par la ti-adition qui nous est faite à nousmêmes. Ouel est donc le vrai motif de l'art. 576? Le voici: Le voiturier et le capitaine sont tenus de remettre la marchandise au destinataire dans l'état de conditionnement où ils l'ont reçue. Mais, cette chose une fois entrée dans les magasins du failli ou de son commissionnaire pour vendre, chacun d'eux a une égale facilité de la dénaturer, d'en rendre l'identité méconnaissable. Ils pourraient donc favoriser certains^créanciers que le failli aurait plus d'intérêt à ménager qu'il n'en aurait à ménager les autres. Par exemple, il suffit pour cela de déballer mes cafés et de laisser les vôtres intacts. Voilà la fraude à laquelle la loi veut obvier. Mais, pour qu'elle atteigne ce but, il faut qu'on l'exécute à la rigueur. Or, la marchandise une fois livrée à Salomon, il ne tenait qu'à lui de la dénaturer. U ne l'a pas fait, j'en conviens, mais il pouvait le faire, et cela suffit ; car, dajis l'application des lois édictées pour prévenir la fraude, il ne s'agit pas de savoir si la fraude a été commise, mais si elle était possible : Statutinn edititm ad removeiidas fraudes, œqiialitèr considérât jmtentiam et
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actum (Casareg. , Disc. 8, n" 3 et 4). C'est pourquoi M. Reiiouard n'hésite pas à dire, t. 2, n" 1147: «Par « cela seul que les marchandises sont entrées dans les « mains du failli, n'auraient-elles resté que quelque inscc tants en sa possession, le droit de les revendiquer serait « irrévocablement perdu. »
Ces considérations, qui ne sont pas sans gravité, sontelles sans réplique?
L'objet de l'art. 57G est assurément de prévenir la fraude. Mais doit-on l'entendre de la seule fraude dont le syndic a parlé? La loi n'a-t-elle pas eu aussi pour objet de venir au secours, r. ^.,d'un manufacturier dont la confiance aura été indignement surprise ? Voici une fraude qui n'est pas sans exemple, et qui fut signalée dans les Chambres :
Sentant approcher sa fin commerciale , un marchand ruiné, dont la ruine est encore inconnue, va dans diverses fabriques où, abusant du crédit fallacieux qui lui reste, il obtient, contre sa signature sans valeur, pour 150,000 fr. de marchandises, qu'il expédie lui-même à sa maison. Si les marchandises appréhendées par cet escroc ne peuvent plus être saisies, elles feront partie de son actif, et alors, pouvant offrir un dividende acceptable, il a l'espoir d'obtenir, et probablement obtiendra-t-il un concordat qu'il n'eût même pas osé demander dans le misérable état de ses affaires. Eh bien ! appliqué littéralement, l'art. 576 fera souvent échouer cette spéculation odieuse , car , d'après son texte , ce n'est pas la livraison qui fait obstacle à la revendication ; c'est l'entrée en magasin.
L'autorité de M. Renouard est, très-incontestablement, d'un grand poids. Mais enfin , ce savant magistrat se sert d'une expression qui n'est pas celle de la ! ■!. La loi ne dit pas que les marchandises pourront être revendiquées tant qu'elles ne seront pas entrées dans les mains du failli, mais tant que ta tradition n^eti aura pas été effectuée dans ses magasins. Les mains du failli et les magasins du failli seraient équivalemment une même chose, et M. Renouard aurait mille fois raison, si l'action dépendait de la délivrance ou de la non-délivrance. Mais, encore une fois, tout
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consiste à savoir si la cliosc licrêe est entrée ou n'est pas entrée en magasin.
Car, dans les lois comme dans les conventions, et surtout dans les \o\sconlra. rationei/i juris, on doit rechercher l'intention qui les a dictées, plutôt que de s'attacher au sens littéral des termes. Le mot rcvoidicatiou est un mol impropre dans l'art. 576, ou, pour mieux dire, on ne l'y à pas introduit comme un terme de droit, mais dans le sens grammatical de ses synonymes usuels redemander, reprendre sa chose. Nous l'avons jn-ouvé, t, 3_, n° 235, et, s'il en était besoin, deux mots sulïiraient à confirmer la preuve :
La revendication proprement dite, la véritable revendication, n'est autre chose que l'exercice du droit de propriété ; et, dans le commerce, la propriété se transmet par la tradition avec titre. Le vendeur qui a livré ne peut donc plus revendiquer quiù nec do)iniais.
Tout est à l'inverse dans l'art. 576. Il faut nécessairement que le vendeur ait livré. Au cas contraire, il retient (art. 577). En donnant donc à un vendeur qui n'est plus propriétaire un droit qualifié de revendication dans l'article 576, le législateur a entendu dire : «La tradition pourra « être rescindée (réputée non faite, ywo irrita haberi), si « le vendeur n'est pas entièrement payé , et que les mar- II chandises soient encore en route. »
Il importe donc peu qu'elles aient été livrées au failli lui-même, ni par qui elles ont été expédiées. Voyageaientelles quand on les a saisies ? Là est toute la question , et c'est une question de pur fait. Or , ce qui est de fait doit être apprécié selon la vérité du fait : Facta et omnia quœ facti sunt.cx rei vcritate œstimantnr (Faber, Ration., ad leg. 77, D. , De rei vindic ). Dans l'art. 570, le mot inagasin pei'd toute son élasticité. Par conséquent, nulle assimilation possible des mains aux min/asins.
Le Préteur, à Rome , rescindait la tradition faite //* fraude mcreditorum [Inst. ,$(J, JJe aci. ) ; et la loi française permet de la rescinder in fucorem credenlis. Tel est le sens de la loi, et on ne peut rationnellement lui en supposer un autre.
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Nous admettrions donc les conclusions de Jacques.
Sur la demande de Roboam, le syndic s'en rapporte à justice, et cela suffit bien. En elïet , cette demande est évidemment mal fondée. Tant que le Castor voyageait, il n'était qu'un mnypti de transport, et l'on pouvait saisir. Mais, rendu à sa destination, il est devenu le magasin du marchand ; car, là où le marchand vend et livre sa marchandise, là est incontestablement son magasin. Or, le juge ne peut rien allouer d'équivalent aux effets d'une rescision qu'il ne pourrait prononcer, ou, si l'on veut, d'une revendication que la loi défendrait d'admettre, si l'on eût saisi au lieu du reste.
198. — Nous venons d'expliquer la loi telle qu'elle est faite, en interprétant son texte par son esprit ; car, tant qu'elle ne sera pas modifiée , nul n'est censé l'ignorer, ni ne peut en éluder la disposition.
Les procès nés sous l'ancienne loi des faillites (art. 577) en avaient amené la révision. Ils n'ont pas diminué sous la nouvelle loi. Us ont même peut-être augmenté. 11 est, en effet, d'expérience que le syiidic commence presque toujours par former opposition yw»/' mettre sa responsabilité à couvert ; c'est la raison banale ; en sorte que de chaque revendication il surgit fatalement un procès, et 3ouvent plusieurs procès qui entravent la liquidation et dévorent l'actif.
Quelle en est la cause? C'est moins le principe de la revendication que la formule qui l'exprime.
Si un jour, tout en conservant le principe, le législateur revise le premier alinéa de l'art. 570, nous pensons qu'à l'imitation de Rome, qui ne dédaignait pas d'emprunter à l'étranger une institution utile (1), il ne craindra pas de mettre à profit l'expérimentation d'un peuple
(I) Majores nostri neqiie consilii ncqnc aurlaciaî p.ïiiôre; neqiie superbia obstabat qnoii^inùs institula aliéna, si modo proba erant, iniilaientur... quod ubiqiiè apiid socios autbostes idoriciim videbatur, runi summo studio demi exse(|uebantiir; imitari, quàm in- ■ videre bonis, nialebarit (Sait.. De helL Catilin. orat. Cœs. — Tite- Live, 1. 3. —Tacite, Ami., 1. 3, ch. 2. — Dig., De Isg. Rhod.).
voisin {siiprd , n" -180), et que la nouvelle disposition pourrait être ainsi conçue •:
« Tant que la marciiandise est en route, le vendeur « expéditeur non payé a le droit de la saisir pour sûreté « de son dû.
« La marchandise est en route tant qu'elle est entre « les mains d'agents chargés d'en opérer le transport au « lieu de destination désigné lors du départ (i ) ;
« Son voyage est fini, et sa tradition est efTectuée, dès « que l'acheteur peut seul donner des ordres pour qu'elle « soit remise en mouvement. ■•
Une loi formulée dans ces termes rendrait, pensonsnous, comme impossibles un grand nombre de procès.
Car il doit ê(re évident pour tous, eltàin lippia et lonsorilnis, par exemple, que des tissus emmagasinés sous une double clef en douane, ou des moellons déposés sur 'un emplacement public ou privé, à la disposition de l'acheteur qui en a déchargé la lettre de voiture ou le connaissement, ne sont pas des marchan<lises en route, mais des marchandises dont le voyage est fini. Il faudrait être privé de sens pour ne pas le comprendre.
Dans ces cas donc, pour être lui-même son avocat consultant, le vendeur qui, ayant expédié, serait tenté de saisir, n'aurait qu'une seule question à se faire : « Suis-je « en droit de donner des ordres pour que les tissus soient « réexportés, ou les moellons transportés à deux pas plus 0 loin? «Sa réponse nécessairement négative l'avertirait assez qu'il doit s'abstenir.
De son côté, en s'adressant les mêmes questions, le syndic résoudrait ses doutes avec la même facilité sur le point de savoir s'il doit s'opposer à la saisie ou y acquiescer.
Notre double principe n'est pas nouveau. La Cour suprême en a implicitement fait une application remarquable
(1) Jacques, de Rennes, à qui des ardoises sont expédiées dePlélan, va au-devant de la voiture jusqu'à la bifurcation de la route sur Montfnrt, paye le voilurier, lui donne une sei'onde lettre de voiture avec ordre de se diriger sur celte dernière ville; le voyage est fini ; il en commence un autre ; plus de revendication.
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dans un arrêt du 13 octobre 1814, dont voici l'espèce (D. P., 14, 1, 551).
En novembre 1810, Jue, négociant au Havre, charge Bérard, de Paris, de lui fournir des porcelaines^ des bijouteries et autres objets, et lui annonce que son intention est de les expédier .sons licence (Ij pour l'île de Guernesey.
Le tout est envoyé à Jue dans neuf caisses. Mais auparavant , Bérard les a présentées à la douane de Paris « pour être envoyées à Guernesey, sous acquit-à-caution, a à l'adresse de Yasse et Jue. »
La marchandise arrive au Havre dans les magasins de Jue. Mais celui-ci ne les avait pas expédiées pour Guernesey lorsqu'il fut déclaré failli.
Aussitôt, Bérard revendique et soutient que les neuf caisses devant être envoyées à Guernesey, elles étaient en route, puisqu'elles n'étaient pas arrivées au lieu de leur destination, ce qui, suivant lui, était d'autant moins contestable qu'elles voyageaient en eflét sous acquit-àcaution.
Après avoir succombé en première instance et en appel, Bérard se pourvoit en cassation. II succombe encore, et voici , en somme , les motifs de l'arrêt : « Par rapport à « Jue, la mission de Bérard se bornait à lui acheter et ex- « pédier au Havre les marchandises en question, ce qu'il « a exécuté. La déclaration faite à la douane de Paris a « pu lempiir le vœu de Jue. Mais cette opération était « étrangère à Bérard. Relativement à lui, le Havre était « le lieu de destination ; et , puisque les marchandises « étaient entrées dans les magasins de Jue, elles n'étaient «plus en route, art 577. «
Ce raisonnement est fort juste. D'où vient donc que Bérard et ses conseils croyaient si fermement le contraire, qu'il s'était pourvu en cassation pour violation de l'article 577, celui-là même en vertu duquel la Cour régulatrice a rejeté son pourvoi ? De ce que cette loi (pas plus que la nouvelle loi) ne traçait aucun signe indicateur du
(1) C'était le lemps du hloem vontùiciUai.
moment précis où le voyage s'achève ; et dès lors , dans bien des circonstances, on peut, de très-bdnne foi, se faire illusion ou concevoir des doutes raisonnables. Mais, si la loi eût dit : « Le voyage de la marchandise est fini « dès que l'acheteur peut seul donner l'ordre de la re- 0 mettre en mouvement » , Bérard, homme de sens, à l'esprit de qui il ne pouvait venir qu'il avait le droit d'exporter les neuf caisses, n'aurait pas commencé le long et dispendieux procès qu'il a perdu partout, et qui a retarde quatre ans la liquidation de la faillite Jue, en causant des faux frais aux créanciers , outre la perte des intérêts.
Section 3. — Revendication du vendeur, lorsque la marchandise in transitu a été revendue par l'acheteur, ou explication du 2' alinéa de l'art. 370.
SOMMAIRE
Il est des espèces qui se rapprochent plus ou moins de
celle de l'art. 576 (2« alinéa).
200. 2^ alinéa de l'art. 576 : la revendication du vendeur non
recevable, si la marchandise, encore en route, a été revendue par l'acheteur; condilious exigées dans la revente pour que le vendeur ne puisse pas revendiquer.
201. La fraude dont il est parlé dans l'art. 576 concerne-t-elle
uniquement le vendeur, ou le vendeur et la masse des créanciers? L'action revendicatnire du vendeur et l'action révocatoire de la masse peuvent concourir dans le jugement, mais non dans l'exécution; ce que le juge doit prononcer.
202. Pourquoi l'art. 576 exige le concours de la facture et du
connaissement.
203. Fonction et effet do la facture lorsque la marchandise ne
voyage point.
204. La facture, la lettre de voiture, ou le connaissement doivent
être signés par l'expéditeur.
205. Divers effets do la lettre de voiture et du connaissement;
ces papiers représentent la marehandiso en voyage, et leur possession équivaut à la possession do la chose.
Vendre une marchandise en route, surfacluro et connais
sement signés par l'expéditeur, c'est la vendre sur l'exhibition et la remise de ces papiers à l'acheteur.
207. Inconvénients graves du 2" alinéa de l'art. 576; comment
les auteurs pensent qu'il pourrait être conçu, s'il venait à être revisé.
199. — Avant de commencer nos explications, fixonsnous bien sur leur objet.
Il est des espèces qui sembleraient s'en rapprocher un peu plus, un peu moins. Gardons-nous bien de confondre ; ce serait tout embrouiller.
Une espèce amplement traitée, t. 1, n° 160, t. 2, n° 1 51 , est celle où des inarchandises qui existent au loin sans voyager, i\ r/., des cuirs ou des tissus de coton dans des magasins à Santa-Fé-de-Bogota, sont valablement livrés, incommutablement acquis, au moyen d'une simple facture reçue de bonne foi. On a vu aussi [si/prà, n° 197, 4' espèce), un acheteur à crédit, personnellement livré en fabrique et déclaré failli peu de jours après, être son propre expéditeur, et aller en Sénégambie vendre les marchandises sur le navire même affrété par lui pour les y transporter. (Juelquefois encore, la chose est vendue et livrée u/io vwmenio sans déplacement, parce que c'est le vendeur lui-même qui devient agent du transport. Par exemple, si je vous vends à la boulevue, pour un seul prix non payé, mes guanos déposés sur la cale du Mail- Donges (à Rennes), et qu'il soit dit dans le contrat que je les transporterai à mes frais sur le cours Beaumont, à Morlaix ; par cela seul que les marchandises se trouvent entre les mains d'un agent chargé du transport, ces marchandises sont en route avant d'être mises en mouvement. In ap/v/ùiifijt/r/'s, je pourrais donc comme vendeur saisir entre mes mains comîiie voiturier. Mais quel besoin? Ma saisie ferait double emploi avec mon droit de retenir.
Ces trois hypothèses sont en dehors de notre art. 576 (alinéa 2°), le seul dont il s'agisse en ce moment. Ce sont
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des cas incompar;ibIeinoiit moins iVcquents, qu'aucune loi n'a textuellement prévus, et qu'on ne peut décider que comme nous l'avons t'ait, c'est-à-dire par le raisonnement avec le secours de Tanaiogie et de certaines règles du droit. Il en est ainsi de tant d'autres espèces qu'on pourrait aisément imaginer, vu l'infinie variété des conventions humaines et surtout du commerce : Non ponsunt omnes articuli Icyiùaa. . . comprchendi.
200. — L'art. 'iTO (2' alinéa) ne prévoit qu'un seul cas, et c'est le cas habituel, qui jik'ràiaque evenit. Celte hypothèse est celle où les marchandises expédiées au failli ont été revendues sans fraude avant leur arrivée, sur factures et connaissements ou lettres de voiture, signés par l'expéditeur. Quand ce fait s'est accompli avec les conditions exigées, toute revendication est interdite au vendeur. Au cas conti'aire, il revendique à bon droit.
11 faut donc savoir quand on peut dire que la marchannise a été revendue sans fraude, et ce qu'est une vente faite sur factures et cannaissements, etc. , et c'est le cas de redire : Scire leyes, non est eurum verba tenere, sed vint et pot estât cm.
201. — Aux yeux de la loi, l'acheteur a revendu sans fraude, s'il n'est pas prouvé qu'il l'a fait en fraude. La fraude envers les tiers {alii) ne se présume pas plus que le dol contre un ou plusieurs des contractants ; et, qui allègue la fraude en demandant, ou l'oppose en défendant, doit en fournir la preuve.
Mais de quelle fraude s'agit-il?
S'agirait-il uniciuement d'une fraude concertée entre le premier acheteur et son propre acheteur pour priver l'expéditeiu' du bénéfice de la revendication? Ou faut-il aussi l'entendre d'une fraude et d'une complicité de fraude ourdies contre les droits des créanciers? On verra, dans un instant, que cette autre question ne manque pas d'importance.
Quelque chose de bien important encore serait un moyen sûr de toujours reconnaître la fraude. Mais, nous
l'avons dit ailleurs, la fraude est si habile à prendre un air de bonne foi, si ingénieuse à varier ses formes, qu'il est imi)ossible de donner son signalement. Tout ce qu'on peut faire, c'est de feindre !ine espèce propre à servir de guide ou de point de comparaison dans des cas semblables ou analogues. L'expérience et la perspicacité du juge feront le reste.
Par exemple, Salomon fait saisir les sucres expédiés par lui à Jacques, tombé depuis en faillite, lequel les a revendus à Roboam avant leur arrivée , et il articule des indices qui semblent autoriser le soupçon que la vente et l'achat sont une double simulation, notamment en ce que la partie des sucres est étrangère au commerce de l'acheteur, marchand de cuirs et de chaux.
Roboam conteste et prétend :
Qu'il a acheté de bonne foi, en laissant à son vendeur un bénéfice de 5 p. 100 sur le montant de la facture ;
Qu'il en a réglé le prix en ses billets à ordre et en traites sur divers, à diverses échéances; et il prouve avoir pris livraison par l'exhibition du connaissement passé à son ordre anec expression des valeurs fournies.
Mais le juge consulaire, qui sait que la fraude a toujours grand soin de se mettre en règle, ordonne à Roboam de représenter ses livres, et voici ce qui en résulte : le montant des billets et traites excède le prix de la vente, et l'envoi du connaissement a précédé la revente ou l'envoi de la facture.
De plus, il se vérifie que, le jour de la revente, les sucres, qui gagnaient 25 p. 100 lors de la saisie en route, étaient en baisse de plus de 10 p. 100 sur le prix de la première vente.
Enfin, il est notoire que, suivant l'usage de la place, les ventes sur connaissement ne se règlent qu'après l'arrivée de la marchandise.
Dans cet état des faits, tout portait à croire que la revendication allait être accueillie. Il serait difficile , en elTet, de n'y pas voir une revente simulée en fraude du vendeur.
Mais le juge n'avait pas encore prononcé quand sur-
vient le syndic, demandant acte de son intervention, fondée sur ce que Robo;nii, quand il a traité, n'ignorait pas la cessation de payements de Jacques, et, pour preuve, il produit une lettre de Roboam lui-même, trouvée dans les papiers du failli. Le syndic conclut donc, aux termes de l'art. 447, à ce que la revente soit annulée, et Roboam condamné à lui remettre le connaissement des sucres.
De son côté, Roboam, après quelques phrases évasives sur le sens de sa lettre, soutient que, si, par impossible, il est condamné à rendre le connaissement, il doit être ordonné au syndic de lui rendre les traites et billets, et il y conclut trrs-sabsidiaivcment.
Pour ce qui est de Salomon, ses conclusions tendent à ce que la saisie soit déclarée valide et maintenue jusqu'à ce qu'il soit payé par qui de justice il sera ordonné.
Sur tous ces débats, le juge a déclaré la revente révoquée comme ayant été faite «n frundcm cralitorwii; enjoint à Roboam de restituer le connaissement au syndic ; jugé la saisie à tenir tant que celui-ci n'aura pas payé le prix, sous les déductions, s'il y échet, mentionnées en la disposition finale de l'art. 576; et, sans s'arrêter à la demande en restitution des billets et traites, ordonné qu'un extrait du jugement, ensemble lesdits traites et billets, seront, sur-le-champ, transmis au procureur impérial, pour être par ce magistrat avisé ainsi qu'il appartiendra.
A-t-il été bien jugé? Nous le pensons. Voici, au reste, en résumé très-succinct, les motifs du juge :
Deux revendiquants sont en présence, dont l'un revendique les sucres, l'autre le connaissement des sucres, et on leur oppose à tous deux la même exception, à savoir, la revente. La question révocatoire est donc préalable; et, comme il nous a paru que la revente a été simulée en fraude des créanciers en même temps qu'elle nuirait à l'action revendicaloire du vendeur, nous la déclarons nulle sous ce double rapport. Or, la revente annulée, l'affaire est remise au môme état que s'il n'y avait pas eu de revente. Par conséquent, la saisie in transitu a été pratiquée à bon droit, et c'est aussi à bon droit que le syndic redemande à Roboam le connaissement des sucres. Mais,
si les deux revendications ont pu concourir dans le jugement, leur concours est impossil)lc dans l'exécution, puisque le sort de l'une et de l'aulrc dépend d'une condition purement potestative de la part du syndic. S'il prend la marchandise, il devra préalalMenient en acquit 1er le prix. Si le prix n'est pas payé, Salomon pourra reprendre la possession de la chose. Mais, ne pouvant pas savoir quelle sera l'option du syndic, nous devons faire droit alternativement pour les deux hypothèses.
Ces considérations nous semblent conformes à la loi.
Quant au dispositif d'office, c'est l'exécution littérale de l'art. 29 du Code d'instruction criminelle ; car une vente simulée par le failli est un détournement par le failli d'une partie de son actif (art. 591 ). Dans l'espèce, il peut donc y avoir crime et complicité du crime de banqueroute frauduleuse. Or, les traites et billets pouvant servir h la manifestation de la vérité, le juge, qui a dû en ordonner l'envoi au ministère public, n'avait rien à statuer sur les conclusions subsidiaires dont ils étaient l'objet.
202. — On a vu au numéro précédent ce qu'est, aux yeux de la loi, une vente contractée sans fraiide. Il nous reste à faire voir ce qu'il faut entendre par une vente faite sur facture et connaissement, ou sur facture et lettre de voiture, et pourquoi, si l'expéditeur n'a pas signé les deux pièces requises, il conserve le droit de revendiquer.
La facture acceptée est une constatation légale do la vente et de l'achat (art. 109). C'est un juste titre pour livrer, /V/,v/(/ cinisd tnulendi , pour recevoir livraison, traditionisqua accipiendœ, pour forcer le vendeur à livrer, et l'acheteur à se livrer.
Mais, selon le droit commercial, et particulièrement selon le droit des faillites, ni le titre sans tradition, ni la tradition sans titre, ne transmettent la propriété (V. siiprà, n"' 1 97 in fine, n° 1 55, et n° 04 in notis). De là le concours indispensable (môme sous l'ancienne loi, art. 578) de la lettre de voiture ou du connaissement avec la facture. Car alors, comme aujourd'hui, l'elTet de chacune de ces pièces n'était pas uniquement de constater l'expédition. L'une
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OU l'autre, remise h. l'acheteur, constituait entre ses mains une tradition civile équivalente à la tradition effective : Tnntùm in casu fir.tn oporatur firtio legis , quantum vorilas in cam vero.
Celte tradition artificielle [constructive delirery) était de nécessité dans une législation qui, en même temps qu'elle permet de revendre la niarcliandi^e en voyage [in trnnsitii), laquelle ne saurait être matériellement livrée en ce moment, exige pour la consommation de la vente qu'il y ait délivrance de cette marchandise ; qui veut la fin veut les moyens.
Lors donc qu'il était saisi, soit de la lettre de voiture, soit du connaissement avec la facture, l'acheteur avait tout ce qu'il fallait et pour acquérir et pour transmettre.
Par conséquent, s'il revendait sur facture et connaissement ou lettre de voiture, son propre acheteur était incomniutablement approprié envers et contre tous. Le domaine de la chose et la chose elle-même, bien qu'elle voyageât encore, étaient c n troisième main.
Qu'on ait concédé au vendeur dé la revendiquer tant que son acheteur la possède, c'est une déviation du droit, qui se fait excuser, jusqu'à un certain point, par son équité, sa convenance et son utilité. Mais la confiance dans le commerce ne permettait pas d'aller plus loin. C'eût été tromper la foi publique et frapper au cœur la circulation connnerciale. Le failli ne peut pas ignorer sa position à l'égard du vendeur. .Vais un tiers de bonne foi , comment veut-on qu"il le sache ? Tout ce qu'il peut savoir, et cela devrait lui suffire , c'est que son vendeur, qui a la facture et le connaissement ou la lettre de voiture, a un juste titre et possède.
Mais, dans le long intervalle de 1807 à 1838, on avait vu en grand nombre des commerçants ruinés, et néanmoins conservant encore une apparence de probité et de solvabilité, accumuler commandes sur commandes à la veille de leur catastrophe , obtenir des expéditions d'une grande importante, revendre les marchandises en voyage, et grossir ainsi, dans l'espoir d'un concordat, un actif presque nul, ou disparaître avec le produit. Pour obvier à ce bri-
gandage, fléau de rindusti-ie et du crédit, il fut édicté par l'art, 576 que, si la facture et le connaissement ou la lettre de voiture n'étaient pas signés par l expéditeur , la revente de la marchandise in transitu ne serait point un obstacle à la saisie-revendication.
L'expéditeur a-t-il signé ces pièces, il n'est plus recevable à contester la forme probante d'un marché qu'il a autorisé par deux signatures sans le concours desquelles rien n'aurait pu être vendu ni lin'é à son préjudice. A lui donc de subir les fâcheuses conséquences du crédit qu'il a fait librement,
203. — Maintenant , qu'est-ce qu'une facture ? Que doit-elle exprimer? Comment de^^ent-elle s\-nallagmatique ? Quels en sont les effets par rapport au vendeur , à l'acheteur et aux tiers [cdii), selon le genre d'affaires auquel elle s'applique ? Quelles conditions sont requises pour que ces effets soient produits? C'est ce qui est amplement expliqué au tome 1", n° 160, où nous avons fait voir l'utilité d'uin instrument qui se prête au plus grand nombre des opérations du commerce. A tous ces points de Mie, notre enseignement est épuisé, et notre tâche accomplie. Mais, selon le droit des faillites (nouvelle loi), il est un cas particulier où la facture ne jouit pas pleinement de ses anciennes prérogatives, et nous avons dû réserver pour cet endroit (i) les explications que cette innovation nécessite.
En fait de vente et achat, la facture est toujours l'œuNTe du commerçant (2) qui vend.
S'il vend entre présents, il en saisit l'acheteur de la main à la main.
S'il vend à distance, et qu'il expédie, il la lui remet par lettre, et cette lettre l'en saisit.
La facture acceptée, le contrat est constaté aux conditions qu'elle exprime.
(1) V. notre t 5, p. 7^. in nrAù;.
(2) Du commerçant. C'est une des cinq conditions requises pour qu'elle jouisse des prérogatives que la coutume commerciale y at- Uehe (V. L l,n» IfiJ).
L'acheteur vient-il à revendre en totalité ou partiellement la marchandise arrivée oa voyageant encore , il en dresse, à son tour, une nouvelle facture, qu'il remet ou qu'il livre de la même manière, selon que les parties sont absentes ou présentes, et dans laquelle il peut, à son gré, insérer de nouvelles conditions, sans révéler celles de son achat : Trà mercadanti n usa questa pntdenza di tenere ocatlti, e segred il loro negozi (Casareg. , Disc. 58 , n" 14).
C'est ainsi que l'on traitait yV.'*/' reieri. C'est même encore ainà que l'en traite habituellement, quand^ ayant pleine cooCaoce dans la solvabilité du vendeur, on veut suivre sa foi. Au fait, la sécurité du second acheteur ne demande pas autre chose, pourvu que le premier acheteur, second vendeur, continue de conserver l'administration de ses biens jusqu'à l'arrivée de la marchandise, non pas à quai ou sur place, mais au but final de sa mise en route, les magasins du destinataire. Mais celui-ci ne viendra-t-il pas à faillir, la marchandise non encore arrivée ? C'est un événement futur qui, par cela même qu'il est futur, offre toujours plus ou moins d'incertitude : Nescia mens homimim renim sortisque futnrœ.
Au reste, le destinataire serait déclaré failli, le voyage inachevé, que le second acheteur n'aurait rien à craindre de la part des créanciers, aucune tradition ne pouvant s'effectuer dans les magasins d'un failli qui n'a plus de magasins (V. siiprà, n^ 194.) L'acheteur serait donc dans le cas du propriétaire qui peut dire : Xio hanc rem esse meam.
Ce n'est pas tout. La revente est valable par rapport à l'expéditeur lui-même, quoique le prix lui soit encore dû, et, s'il l'attaquait comme nulle, pour toute autre cause qu'une simulation ourdie contre son droit, il perdrait le procès. Il peut seulement, avec succès, soutenir que, n'étant pas prouvée à son égard, la revente n'existe pas en ce qui le concerne.
Car, si l'expéditeur n'a pas signé la facture et la lettre de voiture, ou la lettre de voiture et le connaissement ms lesquels la revente in transitu s'est faite, il a le droit de gîîsir la marchandise en route, et (Je la retenir tant qu'il
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ne sera pas payé. Ainsi le veulent les trois derniers mots du deuxième alinéa de l'art. 57fi.
Cette exigence additionnelle à l'art. 577 de l'ancienne loi des faillites n'implique-t-elle point d'autres innovations qu'on n'aurait peut-être pas laites si on les eût aperçues? C'est une question à examiner plus tard. Nous devons nous borner ici à la constatation de deux choses:
204. — Pour que la revendication ou saisie de l'expéditeur non payé ne procède pas,
1° La revente et l'achat de la marchandise en voyage doivent être faits, non sur la facture dressée par l'acheteur qui revend, mais sur la facture émanée de l'expéditeur qui a vendu ;
2° JNécessitc absolue que cet expéditeur ait signé la facture et la lettre de voiture, ou le connaissement. La lettre d'envoi, portant sa signature, ne supléerait pas au défaut de ces formalités; rien ne peut y suppléer.
Ce sont, là des dispositions arbitraires [contra ralionem juris), dont l'objet est de prévenir une fraude, et qui, par cela même, commandent une Stricte observance ; forma dat esse. rei. En vain le second acheteur voudrait-il prétendre, offrirait-i! de prouver, aurait-il la preuve toute faite, qu'il a acheté de bonne foi; non est audiendus. La loi laisse à ses risques les conséquences d'un achat contracté sans les précautions qu'elle lui permettait de prendre, et la fraude est présumée sans examen : Licèt in aliquo acth fram desit intelligitur tamen comprehensus sttù lege prohibeide illum ficri ad toUendas fraudes (Casaregis, iJisc. b, n"' 5 et 12).
Du reste, la facture n'est pas définie par la loi. C'est un titre de vente et d'achat, dont la rédaction peut varier autant que les conditions du contrat dont elle est l'instrument. Il suffit qu'elle exprime l'espèce, la qualité, la quantité, les marques, le prix de la marchandise; c'est tout ce que l'usage exige.
Au contraire, le connaissement et la lettre de voiture étant de modes de livraison créés par la loi, la loi en a "-omiimudé les énoiiciationsj et déterminé le caractère
(art. 102, 281). Mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée. Tout écrit, de quelque manière qu'il soit conçu, satisfait aux conditions d'une lettre de voiture ou d'un connaissement, pourvu qu'il renferme les énonciations prescrites. Tels sont ou peuvent être des bulletins de chargement (Cass. , 31 juillet 1844, Woog c. Gaillard).
Signée par le voiturier ou par le commissionnaire de transport, lu iellrc de voilure est délivrée contre la réception de la mai'chandise. C'est de cette lettre de voiture signée par l'expéditeur que celui-ci doit saisir l'acheteur.
Le connaissement Cbl la lettre de voilure du transport maritime.
Dans la matière que nous traitons, l'un et l'autre papier l'ont le même ulfice (1).
Leur contexture est e.xaclemcnt la môme (art. 102 et 281 j, excepté en un seul point : le connaissement peut être à personne dénommée, à ordre ou au porteur (art. 281), disposition qui ne se lit pas dans l'arL 102. Mais il n'en est pas moins vrai que la lettre de voilure se transmet par la voie de l'ordre. C'est une pratique journalière, et de notoriété publuiue (2). Ce que l'usage de l' Océan avait fait à l'égard du connaissement sous l'ordonnance de 1081, un usage général l'a fait, sous le Code de commerce, à l'égard de la lettre de voiture ; il l'a rendue transmissible par endos.
20b. — Le connaissement n'a pas pour objet de constater une vente, ni son endossement de transporter la propriété. Quelle est donc sa fonction? Elle nous est clairement révélée par la commission de projet du Code,
(1) C'est pourquoi ce que nous dirons désormais du connaissement, il faut aussi l'entendre de la lettre de voiture.
(2) V, dans \t:s Annales de M. Lehir, 1847, p. i'J2, un parère des 7 et 8 janvier 1847, revêtu de l'adhésion de magistrats consulaires. Us déclarent que: •
u fendant la durée de leur longue carrière commerciale, ils n'ont « jamais vu de letlrtsde voilure à ordre, et que, néanmoins, il est a d'un usage constant et général dans le commerce d'attribuer au « porteur par endossement d'une lettre de voilure, tout ce à quoi le « titulaire de la lettre de voiture a droit, »
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dans les explications que le Corps législatif lui avait demandées sur les motil's de la disposition finale de l'article 281 :
« L'usage, disait-elle, a fait admettre des connaisse- « ments au porteur et à ordre; ils offrent de grandes faci- « lités et présentent peu d'inconvénients : l'expéditeur « est le maître de disposer de la marchandise qu'il em- « barque dans un navire.,, et, sans perdre l'avantage de « l'époque favorable à l'expédition, il se réserve le droit « de confier ses intérêts à celui qui lui fera les meilleures « conditions » (Locré, art. 281 C. comm.).
Servir d'instrument entre le chargeur, le capitaine et le destinataire pour lequel le chargeurstipule valablement, à leur convention de transporter, et de payer le transport, c'est l'eiTet immédiat et propre du connaissement. Quand on l'envisage sous ce rapport, il est très-indillerent pour toutes les parties que le connaissement soit à ordre, au porteur^ ou à personne dénommée. Il suffit que le réclamateur ait le droit, en payant le fret, de décharger le coi>naissement. Or, il aura ce droit tout aussi bien en vertu de l'un de ces titres qu'il l'aurait eu en vertu de chacun des deux autres. A ce point de vue, le connaissement ne créant d'obligations qu'entre le chargeur, le destinataire, et le capitaine, dont ils sont tous deux les obligés, personam contrahentiiim non egi^edilitr contractus. Ici le destinataire n"est pas un aJius.
Mais, si le connaissement ne peut obliger les tiers, il constate un fait à l'égard de tous : c'est que telle marchandise existe à bord de tel vaisseau. Il peut donc, déposant le caractère de convention, devenir le moyen d'en exécuter une autre à la constitution de laquelle il n'a pas contribué. C'est ce qui a lieu quand la marchandise est vendue ou engagée in transitii. Le connaissement livré la livre; il la représente ergà omnes, pour la tradition.
Sa possession équivaut à la possession dç la chose.
C'est une fiction dont il a déjà été parlé, t. 5, n° 42, mais sur laquelle il convient de revenir, parce qu'elle est le siège du sujet que nous discutons.
« Il y a néces-Mté, dit Valin (Ord. 1C72, I. 2, t. 10,
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« art. 3), d'admettre, pour le bien du commerce et la « promptitude de ses opérations, qu'au défaut de la livrai- « son effective qui n'est pas ])raticablc dans l'hypothèse « (celle de la marchandise intransilii), la remise qui sera « faite au cessioiinaire do la pièce justificative que ces « elTets appartieuuent au cédant, tienne lieu de trtidition 0 sans autre l'oniudité...
« Il sufîit qu'il (l'acheteur ou le cessionnaire), soit por- « teur des factures ou connaissemnnts des marchandises « dont le transport lui est fait, soit par 101 ordre à son « pro/il au dos de ces pièces, soit par un acte séparé /lar- « derunt notaire, ou sons signature priréo, d'autant plu- « tôt que tout est à ses risques dès l'instant du transport,
« Tel est l'usage constant du commerce. »
« Où en serait-on, continue le célèbre commentateur « de la plus belle loi qui soit sortie des mains de l'homme, « s'il était permis d'attaquer ces sortes de négociations, « sous prétexte que la tradition des effets cédés ne serait « pas réelle et effective, ou que le transport ne serait pas <i signifié avant toute saisie, en voulant appliquer à des « opérations du commerce des maximes qui ne peuvent « lui convenir et qui, par conséquent, n'ont pas été intro- « duites pour les régler! »
Tel est l'enseignement de Valin, puisé dans l'usage et dans les nécessités du commerce. Or, quelle autorité que Valin ! Quelle loi que la nécessité !
Le principe de \alin, consacré par l'art. 160G du Code Napoléon pour les ventes du commerce de la vie civile (1 ) , est le fondement des art. 37iJ et 93 du Code de commerce.
Le domaine et la possession de la marchandise en route, revendue sur facture et connaissement, passent immédiatement des mains de l'acheteur, second vendeur, en celles du sous-acheleur, et cela, à l'égard de tous, sauf, s'il y échet, le droit de saisie du premier vendeur. Or, la
(i)Arl. 10(11) du Cadb .Napoléon. «La délivrance des effc-ts niubi" tiers s'opère,
«On par l-a remise des clefs des Làlimenlsqui les contiennent ;
« Ou même par le seul contenlement des parties, si le (ranspovl (I ne peut pas b'en faire au moment de la vcnle, »
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tradition elîeclixe d'une marchandise qui voyage étant impossible, comment cette double transmission s'est-elle opérée? Nécessairement par quelque chose d'équivalent à cette tradition {gtiod tantù/jidcm valet). C'est donc évidemment par l'effet fictif que la loi, conforme à l'usage, a attaché au connaissement : le livrer à r acheteur, c'est lui livrer la chose.
Voilà pourquoi nous avons appelé le connaissement un mode civil de tradition. La remise du connaissement et la remise des clefs sont des traditions de même effet. Si, m" ayant vendu des marchandises, vous me remettez la clef du magasin qui les renferme, merces Irnditœ videntiir; c'est comme si je les détenais matériellement, puisque la la clef est le moyen sur d'en avoir la pleine disposition (V. t. 5, n° 30). Par la même raison, si Jacques me remet le connaissemerit des marchandises que je lui ai achetées et qui voyagent sur mer, le connaissement me donnant le droit exclusif d'en exiger la délivrance à leur arrivée, c'est à l'égard de ses créanciers comme si j'étais livré. Le connaissement est la clef du navire-magasin où sont les marchandises qu'il transporte.
Il est donc nécessaire de distinguer et de ne jamais perdre de vue les deux fonctions que le connaissement peut remplir :
Il est titre d'une convention, d'une obligation de transport, laquelle a sa cause dans le transport même; c'est son effet réel.
Il représente, quant à la tradition, la marchandise en voyage, et sa remise à l'acheteur produit le même effet que la tradition effective, lorsque cette remise a une juste cause, v. g., une vente, un mandat, un dépôt; c'est son effet fictif.
Cette représentation virtuelle de la chose caractérise essentiellement le cunnaissemenL et la lettre de voiture, et les différencie de tous les titres et papiers commerçables.
La confusion qu'en a faite un savant auteur, l'un déS premiers qui aient écrit sur le droit commercial depuis la publication du Code, M. Boulay-Paty (t. 2, p. 1.'i4), n'a pas peu contribué à la propagation de cette erreur
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d'autant plus difficile à déraciner que , passée à l'état chronique dans la doctrine et dans la jurisprudence, elle a sa cause dans une liomonymie fort insidieuse, A combien de méprises ne peut-on pas être conduit par le sens multiple des mots! (V. Toullier, t. 8, n" 48 et 49.)
Commercialement parlant, le mot ordre a deux significations très-distinctes :
Dans le commerce des lettres de change et la cession des billets à ordre que la loi leur assimile en ce point (art. 187), ou, pour mieux dire, dans la cession de tous papiers commerçables quelconques, o/'<//'e signifie le moyen légal de les négocier (I) ou aliéner, avec dispense de la formalité prescrite par l'art. 1 690 du Code Napoléon. Ce moyen, c'est l'endossement. Mais, pour que l'endossement produise cet elTet, trois conditions sont requises : i! doit porter une date, exprimer la valeur fournie, énoncer le nom de celui à qui l'ordre est passé (art. 1.S7). Si l'une de ces conditions fait défaut, l'endossement n'est qu'une procuration (art. 138). Tel est, le sens cambiste du mot ordre. Dans cette acception, il est du droit le plus étroit; forma dat esse rci.
Mais, dans son acception générale , c'est-à-dire, en toute autre matière que le change, ordre signifie pouvoir ou commission donnée par un marchand de faire une ou plusieurs de ses affaires (2) ; et, au nombre des affaires de ce marchand, peut être celle de réclamer la délivrance de marchandises chargées par lui ou pour lui sur un vaisseau. Or, celui à l'ordre de qui le connaissement en est souscrit a le droit de les réclamer lui-même, ou de commettre à quelque autre l'exercice de ce droit, et cette commission, il peut la lui donner au moyen d'un endossement qui n'est pas l'endossement dont les art. 136 et 137 ont cléterminé la forme et les ellets. L'un est un cndoa-transport; l'autre, un endos-mandat. Celui-ci ne déplaçant pas
(1) Le mot Hpgocicr lui-même a diverses significations. Par exemple, en (lit très-bien négocier un arrangement, négocier la paix, négocier le rappel d'un proscrit, etc..
(2) V. Bict. wtiv. di( corn m., par Jacques Sarary des Bruslons, v» Ordre.
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la propriété, et, par cela même, ne pouvant nuire à personne, il n'est, ni ne devait être astreint par l'art. 281 à aucunes énonciations, ni expressions sacramentelles. La raison en est évidente : le mandat est du droit naturel, et la lettre de change, une création de la loi, comme le sont tous les papiers qui se négocient de la même manière que la lettre de change. L'un n'est qu'une transmission de pouvoir, dont la cause, quelle qu'elle soit, peut rester secrète entre le commettant et le coumiissionnaire, sans que l'intérêt des tiers soit compromis, ni que l'efficacité du mandat en souiïre ; l'autre, au contraire , transport, aliénation de propriété à l'égard de tous, doit exprimer la vahnir fournie, pour mettre les créanciers du cédant à lieu de vérifier si cette cause du transport estjuste, ou si l'aliénation ne fait pas fraude à leurs droits.
Non-seulement les deux ordres diffèrent, mais il est impossible qu'ils ne diffèrent pas. Car une lettre de change qui chargerait la personne indiquée de payer autre chose qu'une somme d'argent ne serait pas une lettre de change ; ce ne serait qu'un mandat, et c'est en quoi on a pu, jusqu'à un certain point, comparer Y endos-mandat du connaissement à l'endossement de la lettre de change, lequel aussi n'est qu'un mandat, quand il n'exprime pas une valeur reçue en échange (art. 138).
Vendes-mandat étant du droit naturel, chacun est libre de le faire comme il veut: S/cê rogo, sivèvo/o, sivèmando, sivè alio quocumque verbo scripserit, mandati actio est (L. 1, § 2, D. , Mand.). Mais habituellement, il se fait en un style uniforme et très-concis. Que le porteur du connaissement y écrive ou fasse écrire, et souscrive (il n'importe en quel endroit) : livrez à — v. g., Pierre, il n'en faut pas davantage ; ce peu de mots suffisent à tout.
Ils suffisent pour passer l'ordre ou, ce qui revient au même, à constituer le mandat; car, intimer au capitaine l'ordre de livrer à Pierre, c'est donner à Pierre, à qui le connaissement est remis, le moyen et le mandat d'exiger; non-seulement ce mandat, niais beaucoup d'autres encore, par exemple, eelui de vérifier le conditionnement, etc., de payer le fret, etc., et de décharger le connaissement ,
étant d'usage entre marchands, et de maxime dans le droit commercial , qu'un mandat de commerce renferme tacitement tous les autres mandats sans lesquels ce mandat ne pourrait être exécuté : Mandata mercatontm tacite coiiiprc/ii'iidwtt omitia alia niaiidata necexsuriu ad pera- (jeiuhmi id quod mandatum est (1). Réciproquement, livrez à Pierre (2) suffit à la pleine sécurité du capitaine, puisque ces mots impératifs font preuve que Pierre a bien le pouvoir de décharger le connaissement, quoi fait, le capitaine est libéré. 11 n'y a que le commerce, toujours avare du temps et clairvoyant dans ses affaires, qui sache inventer des locutions si merveilleusement expéclitives et précises.
Préciser : en elfet, des trois mois, il n'en est pas un d'où l'on puisse induire un transport de propriété; et, au fait , ce n'est pas le connais.'^cmenl qui est vendu ; c'est la marchandise fictivement représentée par ce papier. Mais il ne la représente que pour sa tradition en voyage, et les fictions se renferment dans leur objet : Fictio non eaienditttr de casu ad casum. Aussi la valeur payée ou promise
({) V. Casareg., Disc. lOS, n" 22.
Dans le connaissement, le capitaine adresse la parole au chargeur en ces termes ou autres équivalents. ■
« Je, capitaine commandant le navire, etc., etc., reconnais « avoir reçu dans ledit navire, dessous son tillac. devons, M. Jat- « qiies, les marchandises sous-mentionnées, marquées et numéro- « tècs comme en marge... Savoir, 30 harils de farine, le tout sec et « bien condiiionné, lesquels je promets délivrer à vous-même ou « à votre ordre, au Fort-lnipérial de la Martinique, là où sera n;a
« droite décharge ; et vous, M. Jacques, serez
« tenu de me payer pour mon fret la somme de En témoi-
« gnage de vérité, j'ai signé deux ccnnaistements d'une même te- «neur; l'un desquels accompli, l'aulre sera de nulle valeur. A « Bordeaux, le »
Ce Connaissement est rédigé d'une manière conforme aux explications données par la commission du projet de Code. Mais l'exemple apporté par celte commission n'est que démonstralif. Le capitaine pourrait dire lrès-va!ablement. en parlant à Jacques, chargeur: lesquelles marchandises je promets délivrer àJéhu (mordre.
Inutile de dire qu'en pailant dedeux connaissements, nous n'entendons parler (]ue de ceux remis au chargeur lui-même.
(2) vi l'endosseur disait (ce qui lui est très-permis) : Livrez à Pierre ou ordre, il s'ensuivrait jiour Pierre le pouvoir de se substituer quelqu'un.
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au second \eiideur ost-clle le prix du chargé, lequel passe à ses risques, et non le prix de la police de chargement (1). Par conséquent , de quelque manière que le coiuiaissement d'une marchandise soit conçu et transmis, il n'en peut jamais transmettre que la possession.
Ce n'est donc pas de la transmission du connaissement et de la facture, ni de la forme dans laquelle ces litres sont transmis , que dépend le sort de la revendication. Une chose en assure le succès : c'est que l'expéditeur ne les ait pas signés, ou qu'il n'en ait signé qu'un. Ce qui y met obstacle, c'est le double fait de sa signature sur les deux pièces , et de leur possession par le sous-acheteur dont l'achat est la juste cause par laquelle il possède.
200. — (]ela posé, qu'est-ce que vendre et acheter une marchandise encore en route sw facture et connaissement signés par Peapédilear ? C'est la question capitale.
Salomon, de Bordeaux, expédie à Dunkcrque un chargement de sucre brut, pour le compte de .lacques, de Lille, son acheteur, et lui en adresse facture et connaissement sijjnés. L'une et l'autre pièce sont à la personne dénommée de Jacques.
Avant l'arrivée, Jacques revend ;i Roboam et lui remet la facture et le connaissement dont son vendeur l'a saisi.
Le navire encore en mer, Jacques est déclaré failli, et lorsque Roboam veut prendre livraison, Salomon revendique.
Salomon raisonne ainsi : J'ai vendu et expédié. Mais, dans la crainte de ce qui arrive, je n'ai voulu faire à ordre, ou au porteur, ni la facture, ni le connaissement. C'est à dessein que je les ai faits à la i>ersonne dénommée de Jacques. Jacques n'a donc pu les négocier (art. 281), transmettre à autrui plus de droits qu'il n'en avait lui-
(1) C'est la dénomination que l'on donnait et que l'on donne encore au connaissement sur toute la Méditerranée. Telle est aussi sa dénomination en Angleterre et aux Ktats-Unis : Bill of lading.
Cette expression dôtcrminative a le gi'and avantage de faire voir que le connaissement n'opère comme contrat qu'entre le chargeur, le capitaine et le destinataire.
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même. Or, il ne pourrait s'opposer à ma rev ondication ; vous ne le pouvez donc pas plus que lui.
Hoboani i-épli(iue : Vous avez vendu et livré. Voici, en clVet, votre facture et votre connaissement, signés par vous, qui le prouvent. Votre aclicleur avait donc bien le droit de revendre et le moyen de livrer. Or, j'ai acheté et pris livraison. .l'ai titre et possession : titre dans l'achat de la marchandise; possession par la remise que Jacques m'a laite du connaissement et de la facture. Quelle place, quel prétexte même, rcste-t-il à votre revendication? Si la marchandise avait suite par hypothèque, le commerce serait-'il possible !
Sur ces deux plaidoyers, quid juris?
Nous ne voyons pas d'objection sérieuse contre l'argumentation de Roboam fondée en raison , et sur le texte même de l'art. hl(S. Car, puisque le connaissement représente la marchandise quant à la tradition, n'est-ce pas une conséquence forcée que la remise de ce connaissement à l'acheteur opère une tradition virtuelle de la chose, comme la remise de la chose même opère la tradition elïectivc : Idem operatur fictio in casu ficto, quoad juris eflectum, quod veritus in casu vero (Alteserra, tract. 1 et 1. cap. 1 et 2)? Aussi, voulez-vous savoir quand la revendication du vendeur expéditeur n'est plus recevable, n'allez point le demander à, l'art. 281 ; ceci ne le regarde pas; dcmandez-lc à l'art. 576, spécial à la matière : c'est lorsque la marchandise non encore arrivée a été vendue.ç?/r/"«r/we et connaissement... signés par r expéditeur ; c'est-à-dire lorsque le sous-acheteur l'a achetée sur l'exhibition et sur la reni'se de ces deux pièces, et que de plus il justifie de son achat.
Si l'art. 281 impliquait la conséquence que le connaissement à personne dénommée oï^Ye à l'expéditeur l'étrange avantage de pouvoir vendre et livrer sa chose sans en perdre la propriété, et néanmoins de lui faire traverser les mers aux risques d'un acheteur qui n'en sera le maître et n'en pourra rien faire qu'après en avoir payé le prix, quel besoin de l'art. 576? La revendication bâtarde que cette loi concède au vendeur, en lui imposant certaines
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conditions onéreuses, est bien loin de valoir la vraie revendication dont il puiserait le droit dans l'art. 281 ; et dès lors, les longues investigations, les discussions solennelles dont l'art. 576 fut l'objet en 1807 et 1838 eussent été vraiment dérisoires. Que penser, en effet, d'une délibération législative où l'on eût sérieusement agité la question de savoir si, par un article à faire, on accorderait le moins à celui qui avait le plus par un article tout fait? C'eût été (qu'on nous passe le mot) disputer de la chape à révéque.
D'ailleurs, parmi tant de ministres, de conseillers d'État, de pairs, de députés qui ont pris part à cette discussion mémorable, comment ne s'en est-il pas trouvé un qui ait fait remarquer l'antinomie de deux lois dont l'une aurait considéré le vendeur comme resté propriétaire après avoir livré, tandis qu'aux yeux de l'autre il eût été seulement créancier, avec certains avantages, du prix d'une chose qui n'était plus la sienne? Preuve évidente que l'art. 281 n'appartient pas au droit des faillites, et qu'il n'a non plus rien de commun, si ce n'est le mot ordre, avec les art. 136 et 137, auxquels on veut le rattacher.
Lors donc que le connaissement opère comme mode de livrer, il importe peu qu'il soit à personne dénommée, ou conçu de l'une des deux autres manières. Cela n'a d'intérêt qu'au point de vue des facilités que l'art. 281 a voulu donner au maître du chargé pour choisir un consignataire, ou à quelque autre fin. Or, ces facilités sont un etTet très-réel du connaissement tripliforme.
Mais il est vital pour le commerce, et Valin l'a dit avec raison, que le connaissement ait aussi l'effet fictif de représenter la marchandise qui voyage. En voici la preuve:
Propriétaire de marchandises qui sont sur mer et que vous ne recevrez que dan? quekjues mois, vous trouvez une occasion très-avantageuse de les placer. Mais la chose est en mer, et la tradition réelle impossible. Or, nul n'achètera s'il n'est livré. Vous voilà donc privé d'un gros bénéfice que vous auriez pu réaliser, et peut-être, quand la marchandise arrivera, sera-t-clle au-dessous du prix
d'achat. Eh bien ! venant en aide à cette position critique, la loi a créé la tradition feinte par la remise du coiinaissenicnt. Mais le connaissement est à iiersonne dénommijc, et l'on on conclut, avec autant d'assurance que si l'art. 281 le disait en toutes lettres, qu'il vous est légalement impossible de livrer !
Tel n'ayant pu être le vœu du législateur, tel ne peut être le sens de l'art. 281. Ce ne sont pas là les facilités promises au commerce par les fondateurs du Code.
En tant que mode de livrer, le connaissement n'est pas endossable. Il l'est seulement comme moyen de livraison.
Il en est donc de la tradition feinte par la remise du connaissement comme de la tradition réelle par la remise de la chose. Pour qu'elle existe avec elVet, il suffit d'une juste cause; Fictio est contra veritutem, sedpro veritate habetur.
207. Les trois derniers mots de l'art. oTO n'ont-ils pas porté une grave atteinte à la fiction ingénieuse qui rendait la marchandise aussi facilement vendable et livrable voyageant, que si le propriétaire l'eût possédée en magasin? INul doute, puisque, en résultat, ces mots signifient : La fiction n'aura lieu que si le vendeur l'a permis.
Mais, nous ne craignons pas de le dire : cette concession faite aux manufacturiers par un amendement improvisé et voté à ri/nproviste (1), blesse profondément la majesté des lois et la grande maxime Privilcgianc irroçjantor (2).
La loi seule a le droit de feindre : Fictio est legis, non hominis (Alteserra, tract. 2, cap. 2). Néanmoins il est des fictions que la loi permet à l'homme de faire. Par exemple, dans un contrat de mariage il peut être dit que des elVets mobiliers seront réputés immeubles. Cela n'atténue en rien la puissance de la loi ; legis est... permittere (3). Mais que la loi subordonne sa volonté à la vo-
(1) Il n'est pire manière de procéder à la grande œuvre des lois. La nouvelle (Constitution a rorrigé cet alius.
(2) Jura non in sinijulas pcrxonas, serf fjenoraliUr cmstituuntur (L. S, D., De legib.)
(3) !.. 7, D., cod. fit.
lonté de l'homme ; quMl soit au pouvoir de l'homme d'abolir une fiction que la loi a créée parce qu'elle l'a jugée nécessaire au bien général de la société, rien ne répugne plus à une bonne législation : « OEuvrc de la loi, la fiction ne « peut être rendue vaine et impuissante. Une fois émise, 0 c'est la vérité même ; elle en a la puissance et les effets « dans tous les cas pour lesquels elle a été introduite. » {Le Droit dans ses maximes, p. 91.)
« Les fictions légales sont la vérité môme quand il s'agit « d'appliquer la loi, et, devant elles, la réalité disparaît. » (Championnière, t. 2, n° 1547.)
En violant ce principe qui est de tous les temps (1) et de toute certitude, l'amendement de M. Meynard (2) a donc jeté un désordre dans le Code de commerce.
Ce n'est pas tout : cet amendement déroge à l'art. 1 09 ; car la revendication du vendeur expéditeur est ou n'est pas empêchée par une revente in transitu selon que la revente est prouvée ou qu'elle ne l'est pas. Or, relativement à ce vendeur, la loi n'en permet la preuve que d'une seule manière, la représentation d'une facture ou d'un connaissement signés pur hii. Si donc vous avez acheté et payé à Pierre, avant sa faillite, des savons que Jacques lui a vendus et expédiés à crédit, et que vous en ayez traité sur le seul connaissement signé de Jacques, ou sur ce connaissement et la facture non signés, faute de pouvoir être admis à prouver un fait vrai, l'achat de Pierre, dont vous avez la preuve en main, ou vous serez évincé, ou vous payerez à Jacques ce que lui doit Pierre, et vous aurez payé deux fois. Ainsi le veut l'amendement.
Mais, si vous appelez comme garant le syndic qui maintient que les savons appartenaient au failli dès avant leur envoi par Jacques qu'il prétend n'avoir été que commissionnaire, Jacques, s'il dénie cette qualité, et qu'il soutienne avoir vendu, pourra prouver sa vente, nonseulement par tous les moyens de preuve que l'art, 109 autorise et qui vous sont interdits, mais au besoin par le
{i\ V. D'Aguesseau, lettre t42.
(2) C'est le nom de l'honorable député qui en fut l'auteur.
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concours de circonstances graves et précises. L'amendement ne compte pour rien la réciprocité des droits dans les contrats.
Quelque chose de plua étrange encore :
L'art. 577 (ancien Code), n'avait en vue que le fabricant qui expédie ce qu'il a vendu à terme (1), ni l'amcndcnient d'autre objet que de le mieux garantir contre les éventualités d'une fraude trop souvent commise à son égard. Mais, en 1807, au lieu de rédiger la loi d'une manière spéciale à la classe de marchands qu'on voulait privilégier, on la rédigea en termes généraux. Stn'vint l'amendement Meynurd, en 1838, et de l'ensemble il résulte, au grand dommage des autres classes de marcliaiids, ([uc des marchandises, propriétii des destin;itaircs avant la mise en roule, sont frappées, au départ, d'un veto absolu qui en fait des valeurs mortes et indisponibles pendant tout le voyage.
En ell'et, quelle que soit, par rapport à l'expéditeur, la position du destinataire, jamais celui-ci ne peut tirer de sa marchandise en route aucune autre utilité ([ue les risques et périls.
Quand Jéhu m'expédie des blés tendres d'Odessa qu'il a achetés pour moi par mon ordre, ces blés sont ma propriété à partir du moment où il s'en est livré. Ce commissionnaire ne m'ayant donc rien vendu, il n'avait pas à m'envoyer une facture de vendeur. Cependant, en l'absence de cette pièce et d'un connaissement signés par lui, nul ne pouvant savoir avec une certitude absolue si je suis pi opriétaire pur et simple, ou acheteur à crédit de la marchandise expédiée, nul ne peut me l'acheter avec une entière sécurité, puisque nul ne peut être sîir que je ne tomberai pas en i'aiHile, el que, si ce malheur m' arrive, inie revendication ne surviendra pas. 11 n'y aura sécurité complète que si je ne suis pas venu à faillir avant la fin du voyage, événement futur, qui peut arriver comme ne
(J) C'est un fait qui résulte de toute la discussion de la loi. M. Tripier l'énonça pûsitivement dans sun deuxième rapport devant la chambre des pairs. — V. Jl. Renouard, t. 2, p. 389,
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pas arriver, et dont, par cela même, la certitude actuelle dans un sens ou dans l'autre est absolument impossible : Nescia mens Iiomimim rerinn sortisqiie futiirœ.
Palmer, mon associé dans l'exploitation d'une belle propriété qui nous appartient en indivis à Ceylan, m'expédie par le trois-màls The Nelson, \ 5,000 kilogrammes de cannelle qui sont ma part dans les produits de l'année. Deux jours après le connaissement reçu, les journaux de Londres publient un acte du gouvernement anglais qui défend, jusqu'à nouvel ordre, d'exporter de Ceylan des cannelles et des poivres. A cette nouvelle, hausse de 25 p. 100 sur les deux denrées. Sans perte de temps, je m'adresse à un courtier, et lui dis : « Voilà le connaissement de 1 5,000 kilogrammes de cannelle qui me sont expédiés. Vendez au prix du cours. — Où est la facture du vendeur, me demande le courtier? — Je n'en ai pas, lui dis-je, et cela par la raison toute simple que je n'ai pas acheté les cannelles. Ces denrées sont le produit de ma récolte de l'an dernier. — L'affaire ne marche pas toute seule, réplique le courtier; néanmoins, je vais voir. »
Après la bourse, il revient et me dit : « Je ne trouve point à vendre. Je leur ai pourtant expliqué votre position par rapport aux cannelles. Mais chacun nva répondu : Je suis loin de révoquer en doute l'assertion de Pierre; c'est un honnête commerçant. Mais, dans une affaire de cette importance, une garantie morale ne saurait suffire. Il en faut une légale. Or, celle-ci ne peut résulter que du concours des deux pièces que vous savez, et dont aucune n'est aux mains de Pierre. »
Le cas serait le même si j'étais seul propriétaire de l'habitation, et que mon gérant m'eût fait l'expédition des cannelles.
Cependant, huit jours après mes offres inutiles en bourse, le Moniteur annonce que, sur les représentations du lord-maire et du commerce de Londres, le gouvernement britannique a retiré la prohibition, et le cours vient en baisse, non-seulement de 25 p. 100, mais de beaucoup au-dessous.
Or, le chargement du AWw/?, en poivreseten cannelles
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pour divers, lequel valait 500,000 fr. à Trinquemalé, lieu du départ, aurait pu être vendu et revendu dix fois, peut-être même davantage , avant l'arrivée du navire à Marseille, lieu du reste. L'amendement aura donc empêché un mouvement commercial de 3 millions et plus. Lorsqu'on songe que tel peut être le sort de toutes les expéditions lointaines, quel préjudice pour le commerce en général ! Quelle injustice aussi à l'égard des destinataires exposés à perdre, quand ils auraient pu réaliser des prolits ! Que sera-ce donc si la marchandise vient à périr ! L'auteur de l'amendement et les chambres qui l'ont adopté ont-ils entrevu les lâcheuses conséquences qu'il implique, et dont il nous serait facile de multiplier les exemples? S'est-on aperçu que le même amendement emporte confiscation, au profit des fabricants, de l'article i09 qui est par excellence la loi de lu marchandise, en même temps qu'il abolit la réciprocité des droits dans les contrats, ce qui n'est pas moins grave? Â-t-on songé qu'il détruit la fiction introduite par la disposition même à laquelle il s'adapte? A-t-on songé, enfin, que, premier acheteur d'une marchandise, quelle qu'en soit l'origine manufacturière ou autre , je ne puis la vendre sans faire connaître à mon propre acheteur le prix auquel je l'ai achetée moi-même, et que, pour pouvoir la vendre, il faut que je la vende tout entière , étant impossible de remettre à plus d'une personne la facture et le connaissement sifpiés par l'e.rpéditeur! \\ est permis d'en douter; il est môme permis de croire que l'on n'y songeait pas, et que, si l'on y eût songé, on eût rejeté un amendement qui ajoute à tant d'inconvénients celui de déroger aux articles 2119 et 2279 du Code Napoléon, qui ont approprié au droit civil lui-même cette grande et antique maxime du droit marchand : Ad po^sidentes res possesso.' pertinere prœsumiaitw (Casareg. , Disc. 2 1 1 , n° 3 1 ) .
La jurisprudence anglaise nous semble avoir mieux pourvu aux intérêts du commerce et de l'industrie. Cette jurisprudence est fondée sur la maxime Ad possiden tes, etc.. En Angleterre, aux États-Unis, et, nous croirions pouvoir le dire sans trop de témérité, chez tout es T. VI 29
les nations commerçantes du monde, la fiction de la tradition par le connaissement opère autant dans le cas qu'elle suppose, que la vérité dans le cas qui est vrai {\ ).
Celte jurisprudence, sanctionnée par un statut royal (2), pourrait ainsi se traduire :
« Le droit de saisie (3) n'a plus lieu si la marchandise « a été revendue en route, et que le sous-acheteur en ait, « de bonne foi, reçu du premier acheteur le connaisse- 0 ment ou la lettre de voiture. »
Quand on demande à nos Codes quelle est la peine infligée à l'inl'àme trahison de la foi commerciale dont les trois mots d'amendement voulaient empêcher les effets, on est tout étonné de voir non-seulement qu'elle reste impunie, mais que, plus elle aura fait de victimes, plus son auteur a d'espoir d'être remis à la tête de ses affaires avec déclaration d'excusabilité ! Eh bien ! cet espoir, premier mobile de sa méchante action, qu'on le lui enlève à priori. On'i'- soit dit, par exemple : « Est indigne « d'un concordat tout commerçant qui achète et se livre 0 à crédit entre sa cessation de payements et le jugement i< déclaratif; » on ne verrait pas aussi souvent, peut-être ne verrait-on plus, se reproduire une fraude dont le résultat unique, mais certain, pour qui l'aurait commise, serait le déshonneur joint à la contrainte par corps, incessamment imminente (4).
Il) The negotiation ofa bill of lading will dcfeat the vendor's riç,ht to stop in traiisitu. Smith, Mei-cnntih: remédies, sect. 4, p. 334.
(2) Le statut est do George IV. Saiith n'en donne pas la date.
(3) Le atoppage in transilu, la revendication.
(4) iNous n'avons pas besoin de dire que, nonobstant l'art. S76 iimcndé, il se fait encore des marchés fermes sur les marchandises en voyage. Miiis pourquoi ? Par la même ra'son qui l'ail qu'on prend u ne letn-e de change sans pou voir èlre certain si la provision sera l'aile, ou, si étant faite, elle ne sera pas retirée(V. 1.4, n"i!li), c'est-à-dire parce qu'on a ccuiliance dans la probité et dans la solvabilité du cédant avec lequel on traite. Mais quand celui ci vientà manquer, ce qui n'arn\e que trop souvent (lemoin les recueils de jurisprudence), alors, mais trop tard, vien.ient les regrets, et l'on voit que l'art. î)70 signifie au |usle : Vûidez.-vous n'être jamais inis dans aticune faillite, ne faites jamais de çrHUt. Il reste à savoir si ce précepte de M. Meynard est favorable à l'intérêt général du commerce. Napoléon 1" ne le pensait pas (V. suprà, n"' 187 et 64, in notis).
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Si les marchandises expédiées par terre ou par mer, de quelque lieu que ce soil, sont des valeurs inertes durant tout le voyage, au grand préjudice des commerçants et de l'État éminemment intéressé à la circulation du commerce, c'est, comme on vient de le voir, pai' le double résultat de l'art. 281 transporté dans un ordre de choses qui lui est étranger, et de l'art. 577 (ancienne loi des faillites), grandement empiré par son amendement de 1838. On verra dans la section suivante que l'assimilation du connaissement aux papiers commer(,ables, c'està-dire la confusion que l'on fait de l'ordre ou endosmundut avec C ordre ou cndus-transport, n'est pas moins funeste au commerce. C'est la ruine du crédit.
Section 4. — Rétention ou privilège du commissionnaire au cas de revendication parle vendeur.
SOMMAIRE
208. Texte de l'art. 93; il en naît trois questions également
importantes, mais distinctes.
209. La première est de savoir si le droit accordé au commis-
sionnaire sous le nom de privilège est un privilège; preuve qu'il n est pas autre cbose que le droit de rétention; plusieurs diiïérences entre ce droit et le privilège.
Par la seconde question on demande si, pour assurer au
commissionnaire le droit de rétention, il laut que la marchandise lui ait été directement expédiée; solution négative.
213. La troisième question est celle-ci : Quandle connaissement
est à ordre, le commissionnaire n'en est-il Valablement
saisi pour sûreté de ses dus, qu'autant que l'ordre lui en a été passé selon les formes prescrites par l'art. 137? Solution négative.
214. Néanmoins, la jurisprudence de la Cour de cassation exige
que le connaissement soil passé à l'ordre du commissionnaire avec énonciation dune valeur fournie; argumen's sur lesquels cette jurisprudence est fondée.
215. Réfutation et preuves tirées de la verlu fictive du connais-
sement; de la confusion faite à tort entre ce titre et la lettre de change, d'où la fausse application des art. 137 et 138.
Le sujet de cette section résumé dans un débat entre le
vendeur qui piétend exercer la revendication, le porteur d'une traite qui réclame la marchandise à titre de provision, et le commissionnaire qui entend la retenir pour siîreté de ses avances.
208. — Les art. 93 et 94 sont ainsi conçus : Art. 93 : «Tout commissionnaire qui a fait des avances « sur des marchandises à lui expédiées d'une autre place « pour être vendues pour le compte d'un commettant, a « privilège pour le remboursement de ses avances, inté- « rets et frais, sur la valeur des marchandises, si elles « sont à sa disposition, dans ses magasins ou dans un dé- « pôt public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, il peut 0 constater, par un connaissement ou par une lettre de « voiture, l'expédition qui lui en a été faite.»
Art. 94 : « Si les marchandises ont été vendues et livrées a pour le compte du commettant, le commissionnaire se « rembourse, sur le produit de la vente, du montant de
« ses avances, intérêts el frais, par préférence aux créan- « ciers du commettant. »
De ce double texte, trois questions distinctes, mais d'une égaie importance pour le crédit.
La prciîîière est celle-ci : De quelle nafi/re est le droit que l'arL 93 altrihue (lu commissionnaire qui a fait des avances 1
Pris au pied de la lettre, cet article ne présente aucun doute; le droit du commissionnaire est un privilège, puisque le mol j,!-irilé</e y est écrit. Mais ce n'est pas dans les mots que la vertu des mots réside, c'est dans la chose : Non nornen rei, sed res nnniinidat rini. Au lieu donc de s'arrêter au sens littéral des termes, il faut les entendre dans leur sens le plus rationnel, et selon la vraisemblable intention du législateur qui s'en est servi : Yerba intellif/i debcnt in sensu mayls rerosimili et rationahili..., non curato sensu materiali eorum vcrlifjrum {CsLSuïeg., Disc. 58, n° 17, et Disc. 03, n° 12). L'examen est donc permis. Ncn-seulement l'examen est permis, il est nécessaire, parce que, avec le mot privilège dans son acception juridique, les art. 93 et 94 ne sauraient être expliqués rationnellement, ni appliqués avec justice; et, loin de produire les elVets en vue desquels ils ont été édictés, ils en produiraient d'injustes et d'absurdes, ce qu'on ne doit jamais admettre dans l'interprétation de la loi.
Voilà pourquoi nous avons enseigné, t. 3, n° 229, que le droit du commissionnaire n'est ni le privilège ni le gage, et qu'il n'est i)as autre chose que le droit de rétention. On nous a nié cette proposition (quoi de plus facile que de nier sans se mettre en peine de rien prouver autrement qu'en affirmant de plusieurs manières dilïérentes la proposition contraire!) ; mais nous n'en avons trouvé nulle part une réfutation sérieuse. Car (nous le prouverons tout à l'heure) on ne peut, en conscience, qualilier ainsi une sorte de critique inintelligente de la raison des lois dont elle parle, et fort inexacte à notre endroit, insérée dans le Nouveau Répertoire métliod. et alfdi. de M. Dalioz (v° Commissionnaire) ; et pourtant c'était le cas, ou ja-
mais, d'approfondir une question qui touche de si près le crédit commercial.
209. — Néanmoins confirmons notre doctrine et, avant tout, écoutons Valin (Ord. de 1G81, liv. 2, tit. 10, article 3) :
« La faveur du commerce a fait introduire le privilège « du nantissement ou de la saisie naturelle au profit de « celui qui, ayant à sa consignation des marchandises ap- « partenant à un négociant dont il est le commissionnaire « ou correspondant, avance des sommes sur le prix de « ces marchandises, ou paye des lettres de change tirées « sur lui à l'occasion de ces mêmes marchandises.
«Nul doute que, pour son remboursement, il n'ait « droit de retenir par ses mains avec privilège exclusif « à tous- autres créanciers... Cela est si naturel et si « juste, qu'il est étonnant qu'il se soit rencontré des gens « assez chicaneurs pour disputer la compensation en pa- « reil cas, de même qu'en tous autres où le négociant se «trouve nanti, soit avant, soit après ses avances. Aussi « ont ils succombé autant de fois qu'ils ont eu la témérité « d'élever la question. «
Devant l'imposante autorité do Valin et l'invariable jurisprudence qu'il atteste , quel doute peut-il exister? C'est \e privilège de la saisie naturelle, c'est la compensation, c'est-à-dire le droit de rétenlion que la faveur du commerce a fait introduire et que l'usage a consacré nonseulement en France, mais chez toutes les nations commerçantes.
C'est ce droit que les tribunaux de commerce, consultés sur le projet de Code, réclamèrent comme un usage immémorial ; c'est ce même droit que les commissions chargées de la révision du projet s'empressèrent de constater, et que les rédacteurs de la loi marchande ont formulé sous le nom de privilège. (Révision du projet, art. 60, p. 36; Fremery^ p. 84; Lehir, Annales, Xti^tl, p. 31 (1).
(1) Il était juste d'accorder au commerce un privilège que les
Sans doute il est -des cas où le privilège produit le même effet que la rétention; mais il en est beaucoup d'autres où la rétention assure au créancier plus de garantie que le jjriviiége, et c'est un motif grave de ne pas les confondre. D'ailleurs, leur origine est loin d'être la même. Il En effet, le privilège est un droit {[ue la qualité de la « créance doinie à un créancier d'iMre préféré aux autres « créanciers, même hypothécaires (art. 2()!)o C. Nap.j. » Il naît donc, 2/mo jure, de la faveur que la loi reconnaît être due à telle ou telle créance à raison de sa qualité : Privilcfiid u.r causa œsliumnlur. Mais, parmi nous, le degré de faveur qui rend une créance privilégiée est indépendant de l'arbitraire du magistrat et de la date des titres. Lo législateur a liniitativement désigné lui-même les causes de préférence.
Tel est le privilège in substantiO.
Le droit de rétention est tout autre. Ce droit n'a pas sa cause dans la qualité plus ou moins favorable de la créance. Son unique fondement est la détention, sans laquelle il ne saurait exister : cjui ne (létient ne retient.
Au contraire, le privilège suppose nécessairement que le créancier ne détient pas; car, s'il détient, il retient, et alors ce n'est plus le privilège.
Autre diirérence : deux ou plusieurs créances peuvent avoir une même cause, conséquemmentle même rang; et, dans ce cas, le privilège peut et doit concourir avec le privilège (art. 2097 C. INap.).
Au contraire, deux ou plusieiu's créanciers ne pouvant pas plus détenir réellement la même chose in solichnn, que leurs pieds occuper verticalement la même place sur le sol, le droit de rétention est exclusif. C'est son plus beau privilège (1).
usages ont établi et que les besoins du commerce justifient. (Rapport de la Commission du projet du Code, Locré, t. il, p. 41.)
Ce droit est tellemi-nt utile au commerce, qu'il peut être "éclamé par toute personne même non commerçante. (Cass., 23 avril 1816.)
(1) Le mol privilège a aussi ses diverses significations : psr exemple, les richesses donnent de grands privilèges... Il a le privilège de n'être jamais malade, etc.. C'est le seiisus vulgaris. En ce sens,
Enfin, la créance privilégiée étant inséparable de la cause de son privilège, la créance et le privilège coexistent ou ils n'existent pas. L'esprit ne peut concevoir un privilège sans créance.
Au contraire, on conçoit aisément que, n'y eùt-il pas eu détention, ou la détention eût-elle cessé, la créance n'en existerait pas moins. La détention de la chose n'est donc pas une qualité de la créance.
Cependant la qualité d'une créance est, aux yeux de la loi, la seule cause de son privilège (art. 2095 C. JNap.).
Par conséquent, pour que le privilège de l'art. 93 ne soit pas un elTet sans cause, il faut lui en trouver une autre que la détention. Voyons si cela est possible.
Et d'abord quel est le but de la loi? D'encourager le crédit en assurant au commissionnaire , avant et après l'exécution de son mandat, le remboursement de ses avances, intérêts et frais. Mais c'est à la condition qu'il ait plus fait confiance à la chose du commettant qu'au comiTiettant lui même : Ut merd mngls quàm illi crediderit (L. 5, § 1 5, X)., De tribut, act.). La confiance, nous l'avons dit ailleurs, n'exclut pas la prudence. Loin de là, la prudence est dans les devoirs du marchand. C'est pourquoi le crédita la personne n'a pour toute garantie qu'une action personnelle.
Ce système de protection est tout entier dans les articles 93 et 94, deux textes inséparables en ce qu'ils n'ont qu'un seul et même but ; et pourtant on ne peut bien les comprendre qu'après les avoir soumis tous deux h une étude séparée.
Au point de vue de l'art. 93 , c'est-à-dire, avant l'exécution du mandat, le commissionnaire se trouve nécessairement dans l'une de ces hypothèses :
Il a avancé, v. ff., 40,000 fr. sur la consignation, et n'a pas encore vendu ; ou bien il a vendu et n'a pas encore livré. Du fait de ses avances naît sa créance, et du
•priviJpge veut dire avuntnge. C'est tout re qu'il signifie dans Valin, liirsrju'il dit le privHrge de la saisie naturelle, comme dans l'art. !)3 qui a érigé en loi la doctrine de Valin et la jurisprudence immémoriale sur laquelle il s'appuie.
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fcait de sa détention naît son privilège. Mais, qu'il vienne à vendre et à livrer, ou à perdre la disposition de la marchandise de quelque autre manière, plus de privilège. Où donc en éiait la cause, si ce n'est dans la détention?
La marchandise a péri par un cas fortuit entre les mains du cnnsignataire, ou elle est devenue de nulle valeur par l'elVet de son vice propre. La créance née des avances subsiste : Durât creditum. Mais le privilège, qu'cst-ii devenu? Ce qu'est devenue la chose ; ils se sont évanouis ensemble : Cessante causa, cessât e//'ectus.
Je fais des avances sur un connaissement dont l'envoi m'est annoncé, mais qui, en définitive, ne me parvient pas. Ai-je un privilège? Nul n'oserait le prétendre; et pourtant, à juger de ma créance par la (jua/itc de cette créance (art. 2095 C. Nap.), elle est aussi favorable, et, sous un certain rapport, elle le semble même plus que si le connaissement eût été dans mon portefeuille. Pourquoi donc ne viendrai-je que comme simple créancier? C'est que, n'ayant pas reçu le connaissement promis, je n'ai pas la disposition, ni conséquemment la détention de la marchandise que ce connaissement représente.
Ces diverses espèces tombent toutes sous l'application immédiate de l'art. 93. L'on y voit que, si les avances du commissionnaire sont la cause de sa créance, la détention de la chose est la seule cause de son privilège. Ce sont deux causes qu'il ne faut jamais confondre.
Mais l'art. 93 prévoit aussi une espèce où, au premier aspect, il semblerait qu'on pût douter si le droit du commissionnaire est la rétention ou le privilège :
Jacques, de Lorient, qui a des sucres en dépôt à Brest, chez Pierre, me mande à Lesneven, où je réside, de vendre ces mêmes sucres, sur lesquels je lui fais une avance de 4,000 fr. ; et, peu de jours nprè?, il est déclaré failli, les marchandises invendues. Ai-je un droit sur les sucres dont Pierre n'a pas cessé un instant d'avoir la détention, et, au cas de l'afTirmative, de quelle nature est mon droit?
Que j'aie un droit sur les sucres, nul doute. En effet, par cela seul que Jacques m'en a commis la vente, il les
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a mis à ma disposition, condition sans laquelle son mandat ne pouvait être exécuté : Mandata menatoriim tacilè compiehendunt nmnia alla mundala nvcesmria adperaijcndiim id quod mandalum est. Or, pour aliéner une chose, il faut pouvoir en disposer. D'un autre côté, le commissionnaire a privilège pour le remboursement de ses avances sur la valeur des marchandises, */ elles sont ùs a disposition; hors le cas de l'art. 95, peu importe en quel lieu, ni chez qui. L'art. "j3, fidéjusseur du crédit, ne distingue point à cet égard. Cette loi eût manqué son but si elle eût distingué.
Mais le droit qui m'est garanti sous le nom de privilège est-il un vrai privilège, ou le droit de rétention? Quel moyen de retenir une chose qu'on ne détient pas in rei veritate! C'est ce qui est expliqué, t. 3, n° 233, où il est prouvé par l'art. 2228 du Code Napoléon et par de nombreuses applications qu'on jieut très-bien détenir une chose (juoad jtiris ejj'cctuin , quoique cette chose soit matériellement détenue par un autre,
ElTectivement, dès que Jacques a mis les sucres à ma disposition, du moment surtout où je lui ai fait des avances sur ces sucres, Pierre, qui les détenait pour Jacques, les a détenus pour moi. C'est comme si Jacques me les eût délivrés. En d'autres termes, j'en ai reçu la tradition feinte au moyen de laquelle on retient aussi bien qu'en vertu de la tradition etlèctive (1), à moins que la nature des choses, l'impossibilité du fait, n'y mette obstacle : Fictioncs indiicuntur à jure rontrà rei veritatem, sed non contra nataram vel possibilitutem (Alteserra, tract. \, cap, 1).
Car, V. g., si les sucres ont été frappés de droits chez Pierre, et qu'il ait payé ces droits, je ne viens qu'après lui.
U n'est donc pas vrai, va-t-on objecter peut-être, que
(() Cela est si vrai que la possession fictive est tout aussi efficace pour prescrire, que la possession réelle. V. Merlin, iii'p., v° Trescriptioh, sect. 1 , § b. — Possidet ciijus nomine possidetur, L. 28, D., De acquir. vel amitt. "poss
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le droit du commissionnaire s'exerce avant tous les autres.
Cette objection est une erreur.
Dans le cas supposé, Pierre, simple dépositaire, nudus iiiinister, s'est porté negotionim t/esior do Jacques. Il '^'est donc soumis aux mêmes obh'i/alions, et, comme il a bien géré, sa condition active est la même que s'il eût rrçH un munflat v.rprès du propriétaire, art. 1372 du ("ode civil. Pierre est donc aussi un commissionnaire (V. t. a, n' 7^'
Soit, poursuit l'objection. Mais du moins n'est-il pas vrai, comme vous le disiez à l'instant, que le droit de rétention est exclusif; car, y ayant ici deux commissionnaires, dont l'un a fait des avances, l'autre des frais utiles, il est naturel et juste qu'ils soient payés par con-' currence (art. 2097 C. Nap.)
C'est une autre erreur. Sans doute, il y a ici deux coni' missionnaires ; sans doute encore leurs créances étant sur la même ligne (art. 93), la concurrence aurait lieu «/aw Jure si leur droit respectif était un privilège. Mais c'est le droit de rétention, et l'un détient fictivement, l'autre réellement. Or, » si la pussession feinte, par exemple, celle de 0 l'héritier, en vertu de la seule fiction le mort saisit le vif, « se trouve en présence de la possession réelle d'un « tiers... celle-ci l'emporte {Le Droit dans ses maximes, " p. 91 ). 3 La nature des choses ne permet pas, en elfet, que la fiction se soutienne devant la vérité présente : Débet Veritas firtior esse fictione. La raison en est simple : toute fiction étant fondée sur quelque équité naturelle, là où l'équité cesse, la fiction cesse aussi : Ubi cessât (pquitas nafuralis. cessât et fictio (1); et il ne répugne pas moins à l'équité qu'à la nature des choses que dans le combat d'une vérité fictive et par cela même mensongère (2) , contre la vérité vraie, celle-ci soit vaincue.
(1) Ce princiiie universellement reçu en matière de fiction, est une consi^quence directe de la loi i 9, D. {in priiic), De cnptivis et postlim.; ou plutôt, c'est le même princirie énoncé en d'autres termes.
(2) Firtio est mendacivm ntilitatis causa, in lege vel jure receptum (cette déCnition est de Papinien).
Voilà pourquoi les avances de Pierre sont préférables aux miennes.
Cependant nos deux créances sont égales par leur cause; et, ce qui est spécial au privilège, leur rpialité, cause de leur primauté sur les autres créances, est la même ; et pourtant il n'y aura pas lieu, entre nous, au payement proportionnel prescrit, pour ce cas, par l'article 2097. D'où vient cette anomalie apparente ? C'est que \g. privilège de l'art. 93 n'en est pas un dans le sens juridique du mol, mais le droit de rétention qui, dans l'espèce, vaut bien mieux.
Car, en vertu de ce droit qui n'admet pas de partage, Pierre exclut totalement ma créance, si la valeur des sucres ne fait que sufïïre ou ne suffit pas à le payer. Seulement, ce qui en restera, s'il en reste, appartient à moi &e\i\jure retentionis jusqu'à la concurrence de mon dû; parce que, à l'égard de tous autres que Pierre, il pourrait être vrai que je détiens réellement. La fiction de ce fait qui est faux n'a donc rien de contraire à la nature des choses : Fictio non destruit veritatem, sed refert se ad veritatem (Alteserra, tract. 1, cap. 1).
Il en serait de même si .lacques m'eût directement expédié les sucres, et que, après lui avoir fait une avance, je les eusse sous-consignés et délivrés à Pierre qui, eu étant devenu le détenteur réel, aurait acquitté les droits dont ils ont été frappés chez lui (1).
Booz m'ayant expédié et chargé de vendre pour son compte 25 balles de café sur lesquelles je lui ai avancé 3,000 fr. , je les ai vendues à terme et livrées : adieu le privilège. Mais l'acheteur fait résoudre son achat pour quelque cause que j'ignorais, par exemple, parce que les cafés étaient (kdutudés , et me les restitue. Ma nouvelle détention fait renaître mon privilège. C'est comme si je n'eusse pas exécuté le mandat (art. 1 183 C. Nap.) (2).
(1) Pour le cas de cette sous-consignation, V. t. 13, n°' 2j4 et suiv.
(2) C'est ce qu'a très-sagement décidé un arrêt de la Cour de cassation du S juin 1829 (nff. Bonnaric contre Morel). Il estàsadate au Journal du Palais.
Voilà pour l'art. 93. C'est le cas du mandat non encore exécuté, et l'on a vu le privilège du commissionnaire naître, s'éteindre, ou renaître avec la détention de la chose, comme on voit l'ombre paraître, disparaître, ou reparaître avec le corps qu'elle reflète. Un phénomène analogue, nous pourrions dire identique, se produit après que le mandat a reçu son exécution, (j'est le cas réglé par l'art. 94, suite naturelle ou complément de l'art. 93.
Le commissionnaire qui a lait des avances a vendu et livré, mais il tient dans sa caisse le prix reçu, et le commettant tombe en faillite : Quid juris!
Par rapport aux créanciers du failli, la condition de ce commissionnaire est exactement la même que si, après avoir vendii^ il n'eût pas encore livré, ou qu"il n'eût ni vendu, ni livré. Seulement, au lieu de détenir la chose, il en délient le produit, et il le retient à due concurrence. Il aura donc préférence, nnprimùm mihi, ou, si l'on veut, un piivilége. Mais, ce privilège, si privilège il y a, sur quoi est-il fondé? Sur la détention du produit, uniquement sur cette détention.
Car, si le commissionnaire a remis le prix au commettant, ou à quelque autre pour le compte du commettant, son privilège ne suivra pas les espèces chez le failli. Pourquoi cela? C'est que la cause de la préférence acquise au commissionnaire n'était pas la qualité de sa créance, mais la détention des espèces. Or, qui ne détient ne retient. Le commissionnaire dont il s'agit est donc simple créancier.
La chose a été vendue et livrée, et le prix réglé en valeurs de crédit à l'ordre du commettant, mais aux mains du commissionnaire. Le privilège de celui-ci existe sur le prix dont ces mêmes valeurs sont la représentation intérimaire, sous la condition suspensive si les effets sont payés à leur échéance. Il en peut donc faire saisir le montant entre les mains des débiteurs, comme il pourrait faire saisir une marchandise en voyage qu'il aurait payée de ses propres deniers, et expédiée à crédit (V. t. 3, n° 235). Le terme est au prix ce que le temps du trajet est à la chose.
Toutefois, cette saisie fondée sur la détention des titres n'est, en réalité, qu'un acte conservatoire, car l'action pour recouvrer le prix n'appartient pas moins au commissionnaire de l'art. 92, lorsque surtout il a fait des avances, qu'elle n'appartient au commissionnaire qui a traité en son propre nom, art. 91. Or, qui a seul l'action pour exiger le prix, a fictivement la détention du prix. C'est un cas tout pareil à celui du porteur d'un connaissement, lequel est réputé avoir la chose parce que lui seul a l'action pour l'exiger : Actionem habens ad rem, rem ipsam habeve videtiir (1).
Les valeurs reçues en règlement du prix sont à l'ordre du commissionnaire qui en crédite le commettant dans son compte courant, puis les négocie. Dès l'instant où le crédit est donné disparaît le privilège, qui, après tout, serait inutile au commissionnaire, nanti qu'il est des espèces provenues de la négociation. Mais, vu la faillite des obligés, les eflets reviennent à protêt. Le commissionnaire tenu de les rembourser, et à qui ils sont rendus, en débite le commettant qu'il en avait crédité (2), et voit aussitôt renaître son privilège, comme le commissionnaire qui avait vendu et livré, mais dont la vente a été résolue, voit revivre le sien sur la marchandise (3) restituée.
On doit être frappé de la corrélation intime, ou, pour mieux dire, de la sympathie qui existe, quant au droit du
(1) Casareg., Disc. «4, n° o; L. 15, D., 7Î. X; Alteserra, Tract. 2, cap. 4.
(2) La Cour suprême a jugé bien longtemps que les effets de commerce remis en compte courant devenaient la propriété définitive du récepteur à dater du jour même de la remise, et le constituaient irrévocablement débiteur, envers son correspondant, du montant de ces valeurs.
Cette jurisprudence était contraire à la nature du compte courant, d'après laquelle il n'est donné crédit des remises que sauf l'encaisstmeiit, c'est-à-dire à la condition que lesell'tits seront payés. (V. notre t. 3, n"'33(), et suivanls.) La Lourde cassation est revenue sursa jurisprudence etjuge aujourd'hui conformémentau principe que nous avions posé dès 1841, et qui est également conforme à la nature du compte courant et à l'usage général du commerce. (V. arrêts de cass., 15 mai 1850; 10 mars 1852.)
(3) On sait que par murcbandises il faut entendre foutes espèces de valeurs, excepté les valeurs immobilières.
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commissionnaire, entre la chose et le prix. Il n'y a donc pas à s'étonner si le privilège ou droit de rétention'sur la marchandise s'i'fcnd sur \e /nw/u/'f do cette marchandise. Rien de pins naturel ni de mieux entendu. Carie législateur ne protégeant le crédit qu'en vue de l'enhardir et de le stimuler, il serait inconséquent que le commissionnaire perdît ses sûretés précisément poai- avoir exécuté le mandat qui a donné lieu aux avances qu'il a faites (V. notre t. 3. n° 234). S'il en était ainsi, les commissions resteraient bien souvent inexécutées, ou les avances dégénéreraient en des prêts sur gage. Or, dans cette hypothèse, le gage sera nul si la marchandise expédiée au commissionnaire postérieurement à l'époque où il a fait les avances lui arrive depuis la faillite du commettant, ou dans les dix jours antérieurs (art. 440) ; et, avec un tel risque, qui en voudrait faire? (>'est ce que le Béper/oire n'a pas compris.
Les art. 93 et 94 ne constituent qu'une même disposition. Conçus dans la même pensée, ils sauvegaident le même intérêt, l'un avant, l'autre après l'exécation du mandat. Vouloir les séparei-, c'est vouloir bouleverser toute l'économie de la loi. Car le droit que chacun d'eux confère au commissionnaire est de même nature, ou, plus exactement, est un et le même ; vérité proclamée par la Cour de cassation, lorsque, dans son arrêt du 8 juin 1829 (1), elle pose en principe que l'art. 94 est une conséquence de Fart. 93 ; ce qui revient à dire que les deux dispositions n'en font qti'une, puisqu'une conséquence est nécessairement incluse dans son antécédent. Si donc (et on en a vu la preuve dans le dernier numéro) le droit du commissionnaire qui a fait des avances, et n'a pas encore rempli la commission, est celui de retenir la marchandise non livrée, le droit exclusif de prendre son remboursement sur le produit de la marchandise livrée, que peut-il être, si ce n'est la rétention étendue sur ce produit? Extension nécessaire pour que les deux dispositions aient un sens, et produisent leur effet. Ce n'est pas sur les marchandises
[1) Affaire Bonnaric contre Moral (V. le n» suiv.).
en nature que le commissionnaire se rembourse, mais sur leur valeur, ce qui suppose à priori qu'il en fera la vente.
La Cour suprême avait donc une idée profondément intuitive de la loi et de la raison de la loi, lorsqu'elle a proclamé l'unité et l'indivisibilité des art. 93 et 94. Le premier de ces textes garantit au commissionnaire que les marchandises ne pourront être distraites de sa possession (1), afin qu'il puisse se rembourser sur la valeur de ces mêmes marchandises ; c'est le droit de retenir la chose. Le second texte l'autorise à se rembourser par ses propres mains sur cette valeur convertie par la vente en un produit certain et déterminé; c'est la continuation du même droit qui, par l'elTet de la saisie naturelle, la loi ne l'eût-elle pas dit, s'étendrait spontanément, comme au temps de Valin, de la marchandise sur le produit.
Résumons : Le commissionnaire retient la chose pour la vendre, art. 93, et le prix pour se payer, art. 94 (2) : Et hœc est sententia legis.
({) « Nigun coniisionista pueda ser desposeido de los efectos que « recibiô en consifiacion, sia que previamente se le reembolse de « sus anticipaciones [avances], gastos [frais] y derecho de comision » (art. 109 G. espag.).
Dire que le commissionnaire ne peut être dépossédé des effets consignés, c'est, croyons-nous, dire assez clairement qu'il a le droit de retenir ces ellets.
(2) Les deux rétentionsn'en font qu'une qui se traduitelle-mêraeen une compensation : Compensatio et retentio à pari procédant, quinimo ista dicitur compensatio indirecta (Cisareg., Disc. 32, n° 23).
Aussi les jurisconsultes romains se servaient-ils fort souvent du mot compensation pour signifier rétenlion (pro mutuà retentione, dit Doneau, De jure civ., lib. 18, cap. 17, § 9). C'est en ce sens que Valin l'emploie, /oc. cit. (V. sup., n° 200).
L'expression est très-juste; car la rétention implique toujours une compensation toute faite, ou facile à faire, ce qui est du même effet (V. Pothier, Ohlig., n° H92); et quelle liquidation plus facile, quelle estimation plus sûre, quoi de plus expéditif, que de vendre au prix courant? Or, le commettant et le commissionnaire sont réciproquement débiteurs et créanciers du prix et des avances. Lors donc que le commettant retient les avances, et le commissionnaire le prix, qu'est-ce autre chose que la compensation dont il est parlé dans Valin ? Que veulent autre chose les art. 93 et 94 ? Dans le droit comme en philosophie, on ne doit pas multiplier les êtres sans nécessité. Eh bien ! nous avons dit et nous disons qu'il faut préférer la
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210. — C'est encore œ (jne n'a pas compris le Rôpeifoire méthodiijiw, el de là celle doctrine que nous transcrivons par extrait, mais textuellement :
'( On a prétendu (jue ce privilège était un droit de « rétention, qu'il était improprement appelé privilège, et « l'on s'est étayé de ce que Valin avait dit qu'il n'y avait « pas de doute que le commissionnaire pouvait, pour son « remboui'sement, retenir par ses mains, avec privilège « exclusif à tous autres créancici's, toutes les sommes qu'il «avait avancées {Traité do la Cominissinn, n°' 389 et « suiv.). Il est certain que le commissionnaire a tout à la « fois un droit de rétention sur la chose qui est entre ses e mains, et un droitdc privilège sur le produit de la vente. a Le privilège est le droit d'être préféré à tous autres sur « le prix d'une chose vendue. Le droit de rétention, au « contraire, ne s'exerce et ne peut s'exercer que sur la « chose elle-même. Nous adoptons donc le langage du « législateur, parce que nous ne voyons pas qu'il y ait < utilité de s'en départir. Du reste, puis([ue le comrais- « sionnaire a le droit de se faire payer de ses avances, « intérêts et frais sur le prix de la chose vendue par lui « pour le compte de son commettant, et qu'il ace droit à
iiMention ou compensation voulue par le législateur au moi privilé(je qu'il a écrit, et qui rend mal sa [jensée : « Ce qu'on doit cher- II cher dans une loi, et suivre quand on l'a trouvée, ce n'est pas ce (I que ses paroles expriment littéralement, mais l'esprit, l'intention « et le but qui les lui ont inspirées, n lion qutbus verbis q'iid dïctuni nui scriptum sit, s.ed qiiâ mente, quà aententià et consilio, qncerendum, et coijnitiun scquendum fst (Donell., De jure lio,, tit. 6, lib. 26, cap. 2, § 6).
Kien de parfait ne sort de la main de l'homme. La formule des lois n'est donc pas toujours d'une exactitude rigoureuse. Le Code Napoléon, art. 4, nous en avertit lui-même. Par exemple, dans les art. Kiûli et 107J de ce Code, il est parlé de la vente à pacte de rachat, (;epend mt, dit fort bien .M. Duranton (t. 10, n° lo7), l'acheteur ne fait pas une revente, ni le vendeur un rachat. (Tout se borne k la résolution de la ven e. Point donc de mutation de propriété, ni conséquemment de privilrgr. de vendeur pour le prix payé ni pour les frais et loyaux coûts. Mais, continue le même jurisconsulte, l'acheteur a le droit de rétention, et ce droit « a ellet contre les « créanciers du vendeur, quels qu'ils soient, comme vis-à vis du « Vendeur lui-même, parce que ses créanciers n'ont pas plus de u droits que lui, »
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« rencontre des autres ciéaiiciers, on peut dire, en res- « tant dans les termes rigoureux du langage juiidique, « qu'ila un véritaole droit de privilège... » (V. M. Tropleng, iVfl/)/?kv;, n° 44 et suiv. lié/i., n° 149.)
« L'art. }j3 décide que le droit du commissionnaire est « Un privilège; Le privilège de cet article ne peut s'éteni dre au delà ; car les privilèges sont de droit étroit « (n° 143). .. .
Au reste, « le privilège du commissionnaire n'est pas « limité au cas où il s'agit d'une commisï-ion de vendre. i II est accordé en cas de commission pour assurer, ou «pour tout autre mandat commercial (n"' 178, 20.^^ « 2b7). »
Tout cela est littéralement transcrit. En vain y avonsnous cheixlié, de plusieurs manières, un syllogisme, un raisonnement, une argumentation quelconque à combattre. iNotre seul moyen possible de réfutation, c'est de tirt;r hors ligne quelques-unes des contradictions dont cette phraséologie est tissue.
Qu'on nous permette toutefois une observation préalable :
Selon le Répertoire méthodique , il serait décidé par l'art. 93 que le droit da commissionnaire est un privilège. Décidé n'est pas le mot. L'art. 93 énonce, il est vrai, le mot privilège. Mais une simple énonciation ne décide rien. Au contraire, trois autres dispositions décident formellement que le droit qualifié de privilège dans l'art. 93 n'est, en réalité, que le droit de rétention : ce sont les art. 546, 547 et 548.
« Les créanciers du failli qui seront valablement nanu tis d'un gage (1) (porte l'urt. 546), ne seront inscrits
(1) 11 n'psl pas besoin d'averlir que le n,ot yrryt ne s'entend pas ici dans le s^ens strict de i'art. 2074 du Code civil , niais Into sensu, de tous les olijLts que le ticancici déieiiail avant Je jugement déclaialit', e( dont il est encore saisi. C'est ce qui est très-bien expliqué pat- M. Hentuaid, I. 2, p. 2!». Le ^avaIlt auleui' ajoute: « Le gage, il ainsi entendu, confcie ;iU possesseur le droit ue rétention, .qtifj <( l'oii peut tliéoriqueraent distiiifjuerdu privilège, mais qui doriue (t ieS fnénies garanties pratiques.»
Nous examinons plus loin celtr! dernière proposition.
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« dans la masse que pour luéiiioire ; » c'est-îi-dire , seront piDviriuiremeiit cjiisidérés comme en dehors de la masse ( 1 ) ;
Ils n'y entreront |ias si les syndics retirent le gage, art. 547";
Que si l'un d'eux y enti'e, ce sera toujours comme créancier ordinaire, toujours après qu'il aura vendu, et toujours daris le seul cas où le prix de la vente sera moindre que sa créance, art. 5Î8.
Isoler de la masse le commissionnaire nanti, et ne lui permettre d'y venir, s'il y a lieu ^ que quand il aura vendu, qu'est ce autre chose que proclamer la rétention, et morne exprimer ce droit avec plus d'énergie que si on l'eût écrit : Plus déclarant f'acta qnàin verbu Y
Mais ces considérations touthenl peu le liêpertoire méthodique. Pour lui le droit de l'ait. 93 n'en est pas moins le privilège, rien que le privilège. Or^ leè privilèges sont de droit étroit ; le privilège du commissionnaire ne peut donc jms séterulre nu delà de l'art. 93.
Si la majeure était vraie, la conclusion serait juste.
Mais le Répertoire méthodique en tire encore une autre conclusion : Le privilège du commissionnaire ne se linnte pas à la commission de vendre ; il s' étoid indistinctement ^ à toutes les commissions. Singulière limitation qui , ne limitant rien, n'exclut rien !
Sera bien habile qui pourra mettre d'accord les deux propositions que voici :
(I ) Disposition confurmeà la coutume commerciale de Kloreiicôj consacrée par les htiitiits de iil.'i et 1713. D'après ce dernier statut qui, en ce point, ri'a f-jit que conlirnier l'autre, le créancier qui aura reçu jiour sa sûreté quelqu'une de ces choses (de cellt;s énumérébs dans ce statui), c/ie axcm rkevtito fer sua sicvrtàqr.ulunqué dltali œse; ou pour sûreté de deniers dont il a fait l'avance, 0 per denaii di (^hi l'aressc s-:rLito, a la rétention afin d'ètie payé, ha taretenzioiie fiiuhévnigapagato; n'est {lastenude venir à contribution, non sia ttmito a cOhtrii itire; et ne doit, en aucune manière, être mêlé avec les autres créanciers, 0 in aknn niudo mescolurni cogli altri creditori (Kierli, ca|'. Ili, p ISO).
Même dispoi-iiion dans le Code de comûierce portugais, art. §27. Tel est aujourd'hui même le di oit dans toute l'Italie, en Angleterre, aux Éials-ljnis, et; noua le ctoyciis Lien, par toute la teiTe commerçante.
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Ce n'est pas la rétention que l'art. 03 accorde au commissionnaire qui a fait des avances, c'est un privilège.
Le commissioniKiiie a tout à la fois un droit de rétention sur la chose et un droit de privilège sur le produit.
Nous adoptons donc le langage du léfjislateur, le mot privilège (quant à la rétention, elle deviendra ce qu'elle pourra).
D'où vient que le Répertoire méthodique ne s'aperçoit pas qu'il affirme le droit de rétention eu même temps qu'il le nie? C'est que, suivant lui, l'art. 03 prévoit un cas dilTérent du cas prévu par l'art. 04. Le droit de rétention, nous dit-il, ne s'e.ierce et ne peiit s'exercer que sur la chose elle-mi'me (ce serait l'espèce de l'art. 93) ; r autre droit (le privilège) donne préférence sur le prix de la chose vendue (et ce serait l'espèce de l'art. 94) .
Si le Bépertoire se fût demandé comment et à quelle fin le droit de rétention existe et s'exerce, il aurait vu d'abord que ce droit est assis, non, comme il le dit, sur la chose elle-même, mais sur la vcdeur de cette chose ; que le commissionnaire ne la retient donc que pour la vendre, et pour en retenir le prix quand il l'aura vendue. En d'autres termes, le Bépertoire aurait vu que l'art. 93 est indissolublement lié à l'art. 94 comme un principe l'est à sa conséquence. Mais il ne s'en est pas douté, et sa complète inintelligence de la double loi qu'il commente Tenti^ainait fatalement dans une foule de contradictions auxquelles nous ne voulons pas nous arrêter, parce qu'elles ne sont que des suites naturelles des deux contradictions capitales précédemment signalées.
Il ne s'agit plus que de voir si notre distinction entre la rétention et le privilège est aussi inutile qu'elle le semble au Répertoire mélhodique.
A coup sûr ne manque t-clle pas d'utilité quand le commissionnaire de Fart. 02 et son délégué, son souscommissionnaire, ont fait des avances, chacun de son côté (V. suprà, n° 200), ce qui arrive chaque jour, surtout dans le grand commerce. Si leur druit respectif était le privilège, leurs deux privilèges provenant de la même
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cause, il y aurait entre eux payement par concurrence, au mépris de l'un (les principes les plus certains du droit : Dehel ver il us furtior esse f/rfùj/w. Juscju'à présent, c'esl une anomalie sans exemple.
Mais venons aux généralités.
Tous les privilèges ont cela de commun avec la liction qu'on ne peut pas les étendre d'un cas à un autre, ni en ajouter aucun, par des conventions, à ceux que la loi a établis : Privilégia sitnl lei/is, non liurninis. Ce sont là deux principes incontestés. Si donc le privilège de l'art. 93 en était un dans le sens propre du mot, ce privilège serait privatif au commissiomiaire chargé de vendre, puisque la loi ne l'accorde qu'à lui d'une manière expresse; c'est le cas de la régie J/ic/usio u/ciits est excliisio alterius; et, lorsqu'on pqse un principe, il faut en accepter les conséquences. Le privilège de conclure au rebours d'un principe qu'on a posé n'appartient qu'au Rl'ijcrtoire mélho- (litjue, lequel en use largement lorsqu'il dit, n" 143, en parlant de l'art. 93 , que les iiriviléges sont de droit étroit; et, n°" 178, 203, 2G7, que le privilège du commissionnaire n^ est pas limité au cas où il s'agit d'une commission de vendre; ([u'il est accordé à tous les mandataires commerciaux (juelconques. C'est comme s'il eût dit: le privilège est accordé à tous les commissionnaires ; donc l'art. 93 est limitatif. La conclusion s'écarte grandement des prémisses; et pourtant, le raisonnement sera juste si l'on y change un mot; il suffit de dire : donc l'art. 93 est démonstratif.
Mais aussi, tout est dans ce seul mot;
Car l'art. 93 n'est-il que démonstratif, il embrasse dans sa généralité le commissionnaire pour acheter, le commissionnaire pour assurer, le onnnissionnaire pour prendre, tirer, accepter, négocier, recouvrer des lettres de change, et autres mandataires commerciaux, tous agents nécessaires au crédit et à la circulation commerciale; et c'est le cas de la règle : Lbi cadem ratio, ibi et idem jus. Nul d'entre eux ne voudrait faire des avances, ou se constituer en frais, sans an droit particulier sur les choses ou valeurs qui sont entre ses mains.
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L'art. 03 est-il limùatif, le privilège de cet nrtiole iw peut s'étendre un delà (n" 1/|3) du commissionnaire vendeur; le commerce devient impossible. c(, cortes, telle ne pouvait être l'intention de la loi.
Or, si le privilé,2;e dont il s'agit n'est pas un privilège dam les termes riç/oureux du laufpijie juridif/uc, et l'on n'en peut douter, (|uelle autre chose peut-il être que celle compensation ou rétention dont il est parlé dans Valin, laquelle profite, sans distinction, à tous les commissionnaires, et s'étend, comme il le dit, à tous les cas oi) le négociant se trouve nanti, soit avant, soit après ses avances?
Il n'est donc pas inutile, quoi qu'en dise lo Bépertoire méthodique, de savoir au juste si le droit du commissionnaire est la rétention ou le privilège.
Uns espèce empruntée à la jurisprudence rendra sensible l'indispeusaliililé de la distinction dont le Rêjiertoire n'a pas vu la nécessité, ni même entrevu l'utilité.
La maison Laiïite (de Paris) avait ouvert un crédit à DuvaJ (de Dieppe), avec convention qu'elle serait couverte par des remises de connaissements que Ton pourrait échanger afin de faciliter les opérations. En mars 1838, elle fit une avance do 40,000 IV. sur la remise d'un connaissement de barriques d'eau-de-vie expédiées par le navire r Alexandre. .4 la fin du même mois, la veuve Sarrau (de Celle) vendit et expédia au même Duval un certain nombre de pièces trois-six par le navire r Afjhié, destination, le Havre. L'acheteur en remit le connaissement à la inaison de Paris, et, quelques jours après, ce connaissement est échangé contre celui de V Alexandre. Le navire PAf/laé n'était pas encore arrivé^ lorsque survint la faillite de Duval.
Saisie-revendication des trois-six par la veuve Sarrau; Opposition par la maison LafTite.
Quid jurisl
Si, commue l'avait jugé le triliunal de commerce du Havre par application delà règle Non res nomini sed nomen rei .lubjicitur, vous ne voyez, dans l'art. 93 que le droit de rétention, lequel a pour but de faciliter l'obten-
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tioii d'avances en sauvegardant le crédit (I), le remboursement de la maison Lalfile est assuré.
Qu'importe, en cfl'et, dans cette liyp )tlièse, la substitution d'ini connaissemont à un connaissement, d'une marchandise à une autre? Pour donner lieu au droit de rc(,ei|tion, deux seules conditions sont requises, mais suirisent : la détention de la chose et une créance, juste cause de la détention (t. 3, n" 228 ctsuiv.). Or, ces deux conditions se vérifient dans l'espèce. D'un autre côté, la rétention étant exclusive, il s'ensuit préférence sur tous autres créanciers : Na/li(sc'st cu.tKs, et nulhi disposilio (juœ n'IeiUionis exdmiojwDi perculidt (Casareg. , Disc. 32, n° 22).
Au contraire, suivez-vous l'arrêt do la Cour de Rouen du 29 novembre 1838, qui, réfonuant, à tort, suivant nous, le jugement du Havre, n'a vu qu'un privilège dans le droit de l'art. 93, alors l'échange du connaissement de V Alexandre conire le connaissement fie V Afjlaé a détruit le privilège qui existait d'abord en faveur de la maison Laffile. En clfet, les conditions du privilège sont tout autres que celles de la rétention. Comme le privilège est fondé sur la cause de la créance, et que celle-ci est inséparable de sa cause (V. si/prà, n° 209), la créance disparaissant, le privilège disparaît avec elle,- et ne saurait revivre : ertincla iirieileijia revivisccre non possunt.
Ainsi, recouvrer 40,000 fr. d'avances, ou n'en recevoir peut-être que 8 à 10 p. 100, telle était, dans l'espèce, au point de vue des .intérêts privés, l'importance de la question de savoir quelle est la nature du droit introduit par l'art. 93.
Au point de vue général, faciliter ou entraver le crédit, telle est, en deriiior résultat, l'importance de notre distinc-
(t) c( Cl? privilège, introilnit fii faveiii' ii\i rommfti';'!', a pour but u lit; cluntiei- au ciiiiuneltanl iininiiyeii facile d'ullenir des lunds du Il coninii>siuiinaii-o C'nisignalair'', en rlli-aiit à celni-i-i dfs sùreiés Il sur les iiian-haiidises (loiit il se li-inivc nanti e! q'.i'il est charijé
« de vendie Ce privilège est général et s'applifînp, sit)s dis-
.1 tinction, àloiiles i'.spè'',es d'avances taries [lour les marrhandises Il r.onsignées nu pour toute autie cause sous la garaniie do ces « mêmes Miarci;andi^es. » (Rej. C. de cassât.. 22 juillet ISfT, synd. Horlel contte Btrnioles.)
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tion entre Ka rétention et le privilège. C'est pour le commerce une question de vie ou de mort.
Actuellement, nous pouvons le demander au lecteur impartial, notre seul juge compétent, avions-nous donc mérité les étranges imputations que le lUpenoire métho- (/i(/i/c \wi\s adresse en ces termes dans son Truite (1) du commissionnaire (p. 33, n° I \'à) ?
« MM. Delamarre et Le Poitvin soutiennent qu'il n'y a, « dans le droit que l'usage a reconnu au profit du commis- '< sionnaire, ni privilège, ni gage, mais bien un droit de « rétention établi par la loi naturelle, et ces jurisconsultes « rejettent ainsi toutes les règles écrites. Ce système « tient à une théoiie que nous ne partageons pas, d'après « laquelle le Code civil ne s'applique jamais aux matières « commerciales, qui sont léglées par l'usage d'abord, et <i par le Code de commerce ensuite. »
Nous avons, il est vrai, distingué dans le Code Napoléon ses dispositions purement civiles de celles qui sont conformes à l'équité naturelle, et conséquemment à fintérêt du commerce ; et nous n'avons fait en cela que suivre la doctrine de la Cour suprême dans son arrêt du 20 juin 1825 (V. t. 4, n°7.) Nous avons aussi distingué le privilège, le gage (2) et la rétention. Mais, tout en faisant voir que celle-ci repose plus sur l'équité que sur la convention, moins sur le droit qui est écrit que sur le droit naturel, dans quelle partie de notre Traité axonsnous rejeté toutes les règles écrites-! Où avons-nous enseigné que le Carie civil ne s'ujqiliqiie jamais aiu matières commerciales? En quel pn(!roit avons-nous dit que ces matières sont rér/lées ])or Pitsarje, et ne le sont qu'en sousordre et à défaut par le Code de commerce?
Nous défions de nionirer une seule page où nous ayons émis une seule de ces |)ropositions insensées. Loin de là, nous avons posé en principes et longuement développé les
(tlCVst ainsi que le Jîr/jfrMiVcqnalifie tous ses articles.
(2) I.i; ^'i^e n'est pas plus lu pri\ilof;e (]\x:i le pri\i!ùge n'est le gase, ni la riHenti -n, le gsge o.i !'• privilège Cliaque clinse est ce qu'elle est (V. noire t. 3 n"» 229, 230; et Domat, Gages et hypoth., sect. ;i).
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propositions inverses (V. t. 1, n°' 20 J, 262, 274, 275; t. 4, n" 14.)
2i]. — Le Br/ier/oire nous renvoie ensuite à M. Troplong, qui, en ellet, présente la mcinc doctrine, mais l'appuie d'arguments bien dillerents.
0 L'art. [)',], dit iM. Troplong, se sert du mot privilège « et non du mot rétention, pour caractériser le droit qu'il « accorde au commissionnaire. Cette expression n'est pas « impropre, ([uoi qu'en disent MM. Delamarre et Le Poit- « vin. Elle est l'expression vraie , légitime, universelle- « ment consacrée » {Nantiss., n° 454).
Ensuite il s'elTorce d'établir la proposition suivante :
Le droit de rétention n'est qu'une exception personnelle. Livré à lui-même, destitué de cette alTectation spéciale qui saisit la chose , il n'est qu'une exception bonne à opposer au débiteur de mauvaise foi [iùid. , n°' 455, 447) .
Cette doctrine, dont il est le promoteur, M. Troplong, qui l'avait enseignée il y a vingt-cinq ans [Prie, et Hyp.), lui a, quatorze ans plus tard, donné des développements fort étendus et nouveaux, dans son commentaire du titre 17, livre 3 du Code Napoléon.
Pour la justifier, l'érudit commentateur se fonde sur la loi unique au Code, liv. 8, tit. 27 : Etiùiii où cliiror/rapliariam, qui, suivant lui, accorde la rétention au créancier gagiste contre le débiteur, dans un cas où elle lui refuse ce droit à l'enco'trc des tiers ' ihid. , n" 443, 456).
11 invoque, en outre, l'autorité de Casaregis [ibid., n" 447,445).
Enfin, après avoir cité divers textes du droit romain et des lois françaises où la rétention n apparaît que de créancier à débiteur, il en conclut qu'elle est une exception opposable au débiteur personnellement, rien de plus (/M/., n° -iSO!.
C'cot dans ce cadre qu'est renfermée la justification de celte théorie.
Nous nous bornerons à faire voir que la base qu'on lui prête manque de solidité , et qu'on ne touche point à l'argument formulé dans notre tome 3, n° 231.
i74 DROIT COMMKHCIAL.
Commençons par la constitution de Gordien, la loi Etiàni.
Pour romprcndre cette loi , il faut nécessairement, se rappeler que, dans le droit romain, à la diflérence du droit français, les meubles sont, comme les immeubles, susceptibles de Vlij/pnthrca f I ); et que le créancier hypothécaire postérieur, secitndus credilor, qui pajc au créancier antérieur, primo creditori, la dette due sub pignore (hypothéquée) , prend de plein droit la place de celui-ci , in
{\) OuîMgrmw. Entre ces deux expressions, la diflëreace est purement vocale : il! 1er pig-nus et liypoltiecam. tautiim. nominis sonus diffeit, \j. g, § 1, D., De pt'.no)' et hj/iioth.; quanlùmad açtionemhypothccnriam; Inst., L. 4, § 7. Aussi se sei'vait-on de l'une et de l'autre pour sifj-iiilier hypothéijue , mais le plus ordinairement de jwgwspar papport aux meubles. Cerlains jurisconsultes pensaient même que pignns est proprsraeat applicable à cette espèce de biens (L. 23S, D.j De vci-h. xiijnif.).
11 y avait, en ell'et, tien des dilTérences. Pour n"en citer qu'une se\ile, l'action de gage était imprescriptible, et l'action hypothécaire se ]irescrivait.
Il ne faut donc pas confondre le jMj/Hî/,s-hypothèque du droit romain avec le sage ou nantissement du (.ode civil. V. M. Troplong, ISantiss., n""* 40-4y, et M. Pionjean, Traité des cictions,.... chc:, les Romains, L I, notamment p. 17'^.
On connaissait à P.ome des hypothèques tacilus. Mais de gage ou nantissi ment tacite! nn n'y avait même aucun mot, aucune locutipn, pour-exprimer cette anomalie impossible.
C'est, en efl'et, l'absolue im|Kissibilité de contracter le gage tacitement qui lit inventer l'hypothèque mobilière tacite.
On doit donc se traduire ainsi la rubrique du tit. 2, liv, 20 du Digeste, In fjnibiis caasif piçinus, vel hypvtheca tacHê contrahitur : « En u quelles cu-cunslsnces l'hypolhèfiue est tacilemsnt contractée sur « les meubles, nu sur les immeubles; n
Et non pas de cette manière: « En quelles circonstances se con- <c tracte riiypoihèque tncite, on le grtjye tacite.
CettH version est un mntre-scns, et le Cnde civil a mille foisraison de n'avoir point parlé de gage tacts. Il n'en smrait exist'T puisque le gnge est un de ces cuntiais f/ui re pc ficiuntur (L. I, D., liv. ^'^, tit. 7). ■ ■ .
Mais quelnnrfiiis le Ci"le civil appelle priOT/cgc ce (lui, au fond des chosi-s, n'est que la rétention, ou qui. en réalili;, est la tacito hypnihèqne.
Par exemjde, le droit du gngiste etceiui de raubergislf, qualifiés de privilège (art. 2 102 C. Nap.), n".sontni Ii' privilège, m l hypothegtie tarip-, mais le droit de rétentiuri, puisqu'ils se perdent avec la déieniiori.
Le dioit du propriéf.Tive, ègniement nu.Tlifié de priviléce (même art. 2102), est une l'ypollu.que tuiitc, donnant un droit de suite pen-
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hciiiii tijiis siwccdit, incme m;ilgré le créancier, et malgré le (iébiteiir.
Cela dit, voici l'espèce de la loi romaine :
Titiiis me prête nno première .soiiime snhpifinove ; puis ime seconde! somme si'/ip /t/r/H'iro. Je lui paye la première dette, peainiam liypolhcfdriitm; puis-je exiger qu'il me ronde ma chose? Non, décide le rescrit; le créancier peut la retenir jusqu'à jiayement de la flotte chirograptiaire, IK'cunid! v.hirnijrnphiiriiK. A quel titre? Per e.rccptitniem doli maJi, parce que c'est, de la port du débiteur, une méchante action, ùnfu'obl' f'acit , que de vouloir retirer cette chose avant de faire honneur à sa signature.
Mais //./If/ fi un second créancier hypothécaire payant la dette hypothécaire au premier créancier. Le créancier payé, aura-t-il la rétention contre lui? iNullement : r/uod in spciinila crcditorc lociim non hahcl , porte la loi. La raison qu'elle en donne est celle-ci : le second créancier prenant la place du premier, il n'est pas tenu de payer la dette chirograph;i ire (I) : Ncr, ciihn nécessitas ci iniponiliir chiroc/raplnmi ctiàni dehittim priori ereditori offerre. En effet, le premier créancier une fois payé de sa créance hypotiiécaire, il ne lui reste plus qu'une créance chirographaire. Le créancier qui l'a payé a donc contre lui l'action hypothécaire. ]a. pir/noris vindieatin.
Il en est ainsi de tout créancier chiroiirapliaire qui paye la dette sous conventi')n que la même chose déjà obligée hypothécairement lui demeure obligée de la même manière : (.7 idi'in piipuis ei olilifintiir.
Telle est. d'après son texte et la leçon de Cujas {%), la loi Elii'nn invoquée par M. Troplong.
Cette loi établit-elle, comme le savant auteur l'a pensé.
dantun nombre rie j^nrs ri Aterminé. C'est une exception à Tant. 2119.
Il en est de même du ili'uit iicrnrdi*, smis le iinm de préférence, au CHpitaine \io»v sfm fret, art. .TOTdi) CidJe de commerce.
Non res numiui, aed nomen mi siibjintur.
On a vu, suprà, n" 210 [nlî. Lai'liîtt-), de quelle conséquence est cette refile.
(I) Qui ne lui est pas personnelle.
(■2) Cuj., C , L. 8, t. 27. Parât; — I,. S, t. 27. lion., De pig.et hyp., cap. 6, §14.
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n°* 448, 465, que la rétention opposable au débiteur de mauvaise foi, ne Test. pas aux créanciers borne pdeil Elle ne prouve qu'une chose : c'est que tout créancier hypothécaire a le droit de suivre la chose hypothéquée aux mains de tout créancier chirographairej parce que l'hypothèque s'y attache et la suit partout, tanquàin lepra lepromm , suivant l'énergique expression de l'oracle du droit commercial (Disc. 179, n° 52).
Mais, dans notre législation, « les meubles n'ont pas de « suite par hypothèque » (art. 21 19 C. Nap.).
La loi Etiùin est donc hors de cause.
D'ailleurs, de ce que, dans l'espèce de cette loi, la rétention était ime exception doli inali, peut-on en conclure ([u'elle lût exclusivement opposable au débiteur? Ce serait se faire une très- fausse idée d'une exception dont la généralité était le caractère : Si in cà-ro nihil dolo malo actoris factum est (1). Or, il peut tout aussi bien y avoir dol de la part du demandeur que de la part du défendeur ; de la part du créancier que de la part du débiteur; et, dès lors, l'exception est indistinctement opposable à celui des deux c|ui use de mauvaise foi : Qui nmu: petendo (vel excipiendo) facit doloai'. Les textes abondent pour le prouver.
Nous en rappellerons deux où il s'agit spécialementde la rétention .
Le premier de ces textes est la loi 1, D. , De pign. et hj/poth. Un débiteur a donné hypothèque sur une chose qui ne lui appartenait pas et qui ne lui était pas due : Ta speciem rei alieiœ collatâ coaoentione, si non fuiteiqui pifjnus d'ihat, débita. Il en acquiert ensuite la p''opriété : Posleù ilebitori dominio qiuesito. Le créancier a-t-il hypothèque?
Papinien distingue. Le créancier ne savait-il pis que la chose n'appartenait point au débiteur, on lui accorde l'action utile hypothécaire (2). Le savait-il, on la lui
(1) T. 2, § 1, r»., De dol. mal. exrep.
(2' Il n'avait pas l'action tlirerle, parce que la chose n'était pas in bonis fin rlôbiteiir au mompnt où elle axait été liypothé:)iii''e..... Ordiiiariam quidcm actionem siificr pignore non competere, sed tameii
refuse : Difflviliùs creditori, rpii non irjnorarit alienum, vlilis actio dabiltir. Mais, s'il possède la chose, il la retiendra : Sed facilior erit pnssidcnti rctciitio.
Or, cette rétention, il l'oppose à toute aciion quelconque (lu débiteur, même à la revendication : yEqiiitnle dcfensionis infringerc aciionpnijmtest ; il se couvre par l'exception de dol : Doli excoptione Mus est (L. 12, ï).,De dol. mal. e.xcep.).
Mais, si la revendication du propriétaire lui-même, etiàm domini, vient échouer contre la rétention, par quelle action ses créanciers chirographaircs vaincraient-ils cet obstacle? S'ils agissent ex pcrsond domini, ils deviennent ses ayants-cause (V. suprà , n° 77), et sont repoussés par Vexchîsio retenlionis, qui repousserait leur auteur, agissent-ils de leurchel'? La.i'eivindicaiione leurcompète pas. Ils n'ont qu'une action personnelle (V. ièid., n° 76).
Le second texte à rappeler est la loi 15, § 2, D. , JJe fi/rtis, citée par le même auteur, Priv. ot Hypoth., t. I", n° 258 bis. En voici l'espèce (1).
Le commodant a soustrait la chose qu'il vous avait prêtée, si eam rem siibripiat, porte la loi. "Nous n'avez pas contre lui Vactionem furti. Il a brisé le lien qui vous astreignait à conserver et rendre. Vous êtes donc sans intérêt : Nihil tuâ interest, ntpote cùm nec eommodali lenenris. Mais si vous aviez la rétention pour impenses faites sur la chose empruntée, si ob impensas retentionem ejns hubueris, le commodant, encore bien que propriétaire, est tenu envers vous par l'action de vol : Etiàm cum ipso domino /uibebis fi/rti actionem. Pourquoi? Parce que, dans ce cas, la chose était entre vos mains comme y eût été un gage: Quià eo casi/, (piasi pignoris loco ea res fuit. Or,
(equitatem facere, ut fariU utilis persecutio exempta pignoratif ùp Mur (L. o, C. L.8, t. Ifi).
(t) Sed eum q\ii tibi commodaverit, si eam rem subripiat, non teneii furti placiiisse Pompimius scripsit : quimiàm nihil tuà inlerest : ntpotèciim nec comnindali lenenris. Eryù si ob aliqnas impensas quas in rem commodatam fecisti, relenlmnem ejus habuecis, etiàm CUU1 ipso domino, si eam subripiat, liabebis furti actionem ; quià eo casu pignoris loco ea res fuit (L. 15, § 2, D., De fiirlù).
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\a. pir/hot'is vindicatio compétaità quiconque avait l'action /uriil contre le voleur du gage;
Loin donc que la rétention fût destituée de tout caractère réel, comme iM. Troploiig persiste à le dire(iY«/(/m. , n" 443, 448, 4So, 456), elk; était éminemrnen! empreinte d'un caractère de réalité, puisqu'il en naissait le droit de revendiquer la chose sur laquelle des impenses avaient été faites. Mais, si, dans les mains du commodataire, créancier pour impenses, cette chose était comme un gage, fjiiasi oppigiinnita, à l'égard du commodant débiteur des mêmes impenses, comment aurait-elle cessé de l'être à l'égard des créanciers chirographairesdece mémb débiteur? Nous l'avons donc dit avec raison, t. 3, n° 227 : La rétention est un nK'Iange, en quelque sorte égal , d'un droit réel et d'un droit persoimel ; et rien ne le prouv(^ mieux que la loi citée pour le nier.
Passons à Casaregis ( t ).
Le capitaine a-t-il le droit de retenir la marchandise pour le payement de son fl-et? C'est Vargumentum principal du Discitrsi/s 22.
Réponse affirmative : Non est dnbhnn, quin... pérmittebmlar retentio eorum pro quibus debitum contractiun fuit. Contre qui le capitaine usait-il de ce droit ? Contre ceux-là mêmes dont les créances étaient hypothécaires et antérieures à la sienne : Advei'fùs creditores anteriores. Il pouvait d'autant mieux s'en prévaloir, que la marchandise lui était tacitement ou expressément hypothéquée : Prsecipuè qiiandù (puisque) vwrce.s Jiypolhccatie sunt tacite mit expresse jiro sohttioiie ejiis pro qvo retinerentitr, proiit sunt nierces pro recturd. Or, quel est l'effet de cette hypothèque? Est-ce seulement de donner préférence au capitaine sur des créanciers étrangers à la chose , adversùs creditores exteriores, comme le dit M. Troplong, loc. cit. (2) ? ^ion, mais de lui donner préférence sur les
(1) V. M. TruplcnK, ibi'l.. w"' 447 et 453.
(2) Puisque M. Tioplung a écrit creditores exteriores, et qu'il l'a écrit deux fois, nous devons crcirn qu'il a une nuiuvaise édiliou des œuvres de Casaiegïs. l.e mol exterkues change toul le sens de ce que dit ce jurisconsulte, ou, plus exactement^ il en fait un «t>«-sen.<.
ct-f^ancicrs hypothécaires antériours : Ètiihn aaii privi/eifio jini'kitionis ailvemùs otmii'f; alios creditoves ànlcMiores (l)isCi 22, n" 12). Car le capilaine avait lui ;>/.v prœlatioms ex ccutscuichiti, c'est-à-dire, un privilège de premier ordre. Par piiite, malgré la maxime Qiti jirior tempore, jiotior jure, il l'empinlait sur tous les créanciers ayant hypothèque avant lui ; et, d'un autre côté, il avait le droit de YcXemv , penniltehatiir ei vêtent io, parce qu'il détenait avec juste cause.
Ainsi le décide (lasaregis. Loin qu'on en puisse conclure que la rétoiilion lut seulement oppos.;ii)le par le créancier à son débiteur de mauvaise foi, il s'ensuit clairement qiie, même dans l'espèce de plusieurs créanciers hypolliécaires, le capitaine qui détenait, pouvait vicforiéusemcnt leur opposer, à tous, son di'oit de rétention, et qu'il le pouvait surtout {pr(ea)iuè) , et sans aticun doute [non est dubiiini) , puisque, dans le cas même ou il n'eût paâ détenu, il aurait eu \\n jn^ pnelutionis.
Le jurisconsnlte nous expose lui-même les motifs de sa décision.
En Italie, comme à Rome dans des teiîips plus reculés, les meubles et les immeubles pouvant être allectés pai' hypothèque, cùm lii/pothccau/ficiut, nedùln bona stûbfliu, sed etiâin tjtsa nui/}/////, le droit de gage conféré à Un . créancier, Ou la détention d'un meuble déjà hypothéqué, n'avait pas plus la vertu d'elïacer V////pot//eca oU p/gr/i/s précédemment imprifné sur ce meuble, qu'une hypothèque inscrite aujourd'hui sur un bien immeuble ne pourrait nuire, en France, à une hypothèque inscrite la veille : incapax et inepta ad delendam h/jpotliecam aniërioretn juin se/nel in /in/i/'s imp/'essitn/, et ci/j/isci/miji/e créditons pasterioris ear/i/.sira/7i {ï)i<c. i'ii), n' J2 et 42).
Mais, poursuit Casaregis, il n'en est pas ainsi entre des créanciers tous chirographaires : Secùs verà si creditores oinnes essent vhi}-o(p'iij)i/>ivii. Alors, au possesseur la préférence, nec i/nn/eritr,. A quel titre, en elïet, des créanciers de même condilion auraient-ils pu lui ravir son droit ? La loi de Paul, ci-dessus (ranscrite, dont M, ïroplong argumente pour le hii contester, décidait in terminis la ques-
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tion en sa faveur : entre ses mains la chose était une sorte de gage : Çiaisi //ii//ion's locn en res fuit.
Or, à toutes les'époques, en [talie comme en France, les créanciers composant la masse étaient les créanciers tenus de venir par contribution : I giiali erano ttnitti a contribuirc, c'est-à-dire, leschirographaires. Dansune masse, il n'y en a pas d'autres (V. svprà, n° 70). C'est en vue des créanciers de cette catégoi'ie que Casaregis a dit dans son discours 32, n" 22 ; « Il n'est point d'hypothèse, il n'est « aucun pacte, qui puisse porter atteinte à l'exception « tirée du di'oit de rétention ; » mdhis est cnsiis, nulla dis- « positio, quœ rctentionis crclusionem percutiat.
Tel est aussi, quant au commissionnaire, le droit consacré par les art. 93 et 94 du Code de commerce, et mis en action par son art. 548.
Encore une fois, à la différence du droit romain dans lequel Casaregis raisonne, notre législation ne reconnaît ni hypothèque, ni droit de suite sur les meubles (art. 2119 C. Nap.) C'est une profonde disparité dont M. Troplong ne tient pas assez compte; et pourtant hœc est sitmma rei. Car il s'ensuit que chez nous, en fait de meubles, il ne peut pas exister «une sorte d'affectation qui fasse ar- 11 river au privilège le droit de retenir, et le rende assez « recommandable pour donner un droit de préférence » {IbiiL, n" 413, \-M). Cette sorte d'affectation serait un privilège occulte, d une existence incertaine, non défini, extralégal, abandonné à l'arbitraire du juge, et non moins pernicieux que le droit de suite sagement proscrit parce qu'il porterait le trouble, non-seulement dans les transactions du commerce proprement dit, mais aussi dans les transactions du commerce de la vie civile. Quand on me remet un meuble pour sûreté de ma créance présente ou future, civile ou commerciale, il faut que ce meuble soit entre mes mains indubitablement libre de toute affectation au profit de lout autre. Sans cela, plus de sécurité, plus de confiance, plus de crédit.
La rétention opère, ou elle n'opère pas ; nul milieu. Mais elle opère toujours s'il y a détention et juste cause de détenir. C'est parce qu'il détient, 'et qu'il détient de
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ccllo manière, que le cviNincicr gagiste se rembourse sur la valeur de la chose engagée. S'il ne détenait plus, quelque recommandable que tut sa créance, il sci'ait simple créancier : srircbhe nvscolato cngli nllri Cfeditori; et i' en est de même du commissionnaire ouconsignataire, dont pourtant la créance se recommande aux faveurs de la loi par des considérations d'un ordre supéi-icur (V. infrà, n°212).
Que celui qui a conservé la chose, qui rem salcam fecil, ait un privilège alors même qu'il ne détient pas, transeaf. Mais, ce qui vaut mieux, s'il détient, il retient, et son privilège vient se fondre dans la rétention. Ce privilège n'a d'utilité pour lui que si la chose est hors de sa possession (V. suprà, n-^OS).
En vain le savant commentateur, dont nous ne partageons pas la doctrine, nous renvoie-t-il à divers textes du Code civil, qui parlent tous de la rétention sans jamais faire état des tiers; d'où il croit pouvoir conclure que ce droit n'est qu'une exception contre le débiteur malœ fidei. Les art. 1166 et \ 167 ayant déterminé, aernel et inperpetvian, les droits des créanciers, quel besoin d'en parler de nouveau? Il ne restait plus qu'à s'en taire. Or, ces deux lois senties prémisses de l'argument posé t. 3, n° 231 . Pourquoi n'y a-t-on pas répondu!' Est-ce impuissance d'y répondre? Nous le croirions assez. Mais alors, que devient une thèse qu'on renonce à protéger contre un raisonnement qui, s'il est juste, la renverse?
Certains auteurs l'ont pourtant reproduite sur l'unique autorité de M. Troplong. Nous les laissons dire : Co?'ruente antesif/nano, corrviint etiàm omnes qui ciim ejus mictoritate, et cœcdef erroneâ fide processerunt (Casareg., Disc. 120, nM44).
212. — La seconde question qui résulte de l'art. 93 csi celle de savoir.?/, pour assurer au commissionnaire le droit derétention, il faut que la marchandise lui ait été directement expédiée.
Cette question, longtemps soutenue et jugée en sens divers, paraît ne plus faire difficulté (V. le Journal du
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Palais, t. 1, de 1843, p. 307 hi notis). Nous en dirons donc peu de chose ; mais nous devons en dire deux mots. La jurisprudence est sujette à tant de retours imprévus !
La solution négative est conforme au droit marciiand, au texte de la loi et à l'intérêt du commerce, sur-arbitre né des controverses de droit commercial.
D'aijord, pour qu'il existe avec ell'et, le droit de rétention n'exige que des avances et la détention d'une marchandise, garantie de ces mêmes avances.
D'un autre côté, en vertu du piincipe nd possidentes res possessœ pertinere iirwsvmuntiir, dont on a déjà vu de fréquentes applications (y. t. 3, n°2ol ; t. 5, n°' H et suiv.), il n'importe en rien que la consignation ait été faite par le propriétaire, ou par celui qui, détenant la chose, était loco domini. Le droit de rétention ou privilège n'en est pas moins assuré au commissionnaire. La détention est un titre suflisant pour aliéner la chose (art. 227,9 C. Kap. ) ; à plus forte raison l'esl-ellc pour l'engager : In eo qiiod plus sit semper inest et ntùn/s.
En voilà assez pour le droit.
Quant au texte du Code (art. 93), il accorde pi'ivilégc au commissionnaire sur les marchandises à lui expédiées d'une autre place, mais il n'exige pas que l'expédition lui en soit faite du premier point de locomotion.
Il accorde privilège au commissionnaire qui a fait des avances pour le com/ife dhm commettant , mais il ne distingue pas si la marchandise est ou n'est pas celle du commettant (V. t. 3, n" 254), ni si le commissionnaire la tient de première main, de seconde, cjuatrième, dixième, etc.. C'est de quoi il n'a pas à s'informer. Qui la lui consigne est nécessairement im commettant.
La loi ne fait donc point de l'expédition directe au commissiomiaire la condition de son privilège; elle exige seulement qu'il y ait expédition d'une place autre que celle qu'il habite, et personrje n'ignore la raison de cette exigence.
D'ailleurs, ù ce cas près, oia il s'agit de prévem'r une fraude, le plus souvent il y a connexiié entjc le payement du vendeur f'I !'^ ''roU dftnt il s'agit: car ordinairement le
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prix de la vente est réglé en trnites ou eil'ets qui seront payés ou couverts au moyen des anticipations obtenues) et c'est ainsi que les avances du commissionnaire sont le nerf et le moyen de presque toutes les opérations ducommel-ce, de toutes ses spéculations lointaines, de toutes ses grandes entreprises.
Le système contraire aurait des conséquences déplorables.
L'expéditeur ne pourrait remplacer par un autre commissionnaire le commissionnaire qu'il aura choisi d'aboi'd, ni l'acheteur, ou le propriétaire non vendeur d'ime marchandise in tmnsitii, la consigner à celui qui lui inspire le plus de confiance; ou, ce cjui revient au môme, le commissionnaire remplaçant ou choisi ne ferait pas d'avances, parce que, n'étant pas le commissionnaire direct de la consignation, il ne jouirait pas du privilège de rart. 93.
En outre, par l'effet de circonstalicés imprévues, la consignation directe pourra être impuissante à couvrir le crédit demahdé. De Boston, vous consignez à Jacques, du Havre, un chargement d'huile de baleine, en tirant sur lui 100,000 fr. à vingt jours de la réception des connaissements. Mais, quand ils lui parviennent avec avis des traites, Jacques est en liquidation, retiré des affaires^ ou bien il n'a ni les fonds ni le crédit qu'il faut pour fournir les avances demandées. En passant les connaissements à l'ordre de Pierre, son ancien associé, il aurait un moyen facile de payer vos traites, tout en lui ménageant une opération lucrative. Mais celui-ci la refuse par deux motifs : il ne vous connaît pas ; puis, son agréé, auquel il a demandé avis, lui a dit qu'en pareille circonstance le privilège peut être contesté. Si d'autres commerçants partagent les mêmes craintes, voilà les traites protestées, malgré une couvertme de plus de 200,000 fr. , au hasard de jeter le désordie dans vos allaires, d'entraîner votre fuine. Cela est-il conforme à l'intérêt du commerce? Est-ce là favoriser le crédit? Une sous-consignation parait à tout. Les ?ous-consigi)ations sont une nécessité commerciale,
iU DROIT OOMlinUCIAI,.
C'est ce que le tribunal consulaire de Marseille a trèsbien exprimé dans son jugement du 27 mai 1831 (Voyez notre t. H, n° 244), dont nous reproduisons l'extrait suivant pour la commodité du lecteur :
« C'est par la possession du connaissement que le pri- « vilége est obtenu; cette distinction que l'expédition doit « être faite à la personne qui a l'ait les avances, inusitée « dans le commerce, en entraverait la marche et les opé- « rations; ce serait placer le propriétaire de la marchan- « dise dans une position cruelle; il ne pourrait recevoir « d'avances, d'après l'art. 93, et la marcliandise étant en « route, il ne pourrait non plus user du bénéfice de l'ar- 0 ticle 95. »
La Cour de Douai n'a pas moins bien saisi l'esprit et la portée de l'art. 93, dans son arrêt du 2 avril 1828.
La maison Bonnaric, de Cette, expédie à Dunkerque, pour compte de Godefroy, de Lille, dix pipes trois-six tttcturées à 5,000 IV. Godefroy, à l'ordre de qui le connaissement était fait, l'endosse à la veuve Morel, en la chargeant de recevoir, de vendre et de lui faire une avance de 2,000 fr. Faillite de Godefroy. Le vendeur revendique ; le commissionnaire a-t-il privilège?
« Ce n'est pas, dit la Cour de Douai, l'expédition faite «directement au commissionnaire du point de départ ori- « ginaire, qui fonde le privilège que la loi lui accorde ; « mais l'envoi qui lui a été fait de marchandises d'une « place autre que celle qu'il habile. Le système contraire Il aurait des conséquences funestes pour le commerce. » (2 avril 1828; Bonnaric contre Morel.)
La Cour de cassation, « attendu que l'art. 93 du Code « de commerce, don/ Fart. 94 n'est qinme conséquence, « exige deux conditions pour l'exercice du privilège qu'il « concède au commerçant, savoir : des avances sur les c< marchandises confiées à sa commission, et l'expédition Il à lui faite d'une autre place que celle où il réside...» , dit qu'il a été fait une juste application de l'art. 93 du Code de commerce, et rejette le pourvoi. (Arrêt du 8 juin 1829.)
tl iujporte donc peu que la marchandise n'ait pas été ■
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directement adressée au commissionnaii-e, et tout aussi peu par (jui, de l'aciieteui', du vendeur ou des sous-acheteurs, du propriétaire ou de son commissionnaire, la consignation lui en ait été laite.
Jusqu'ici, pour nous conformer au langage de la doctrine et des arrêts, nous avons parlé de consignations directes et de consignations indirectes. Au fait, le connaissement étant lovo mercis par la fiction de la loi, art, 93 et 576 (V. le n" suiv. inprinc), le sous-commettant qui l'envoie au sous-commissioimaire fait une expédition tout aussi directe que l'est celle du commettant au consignataire.
Troisième question résultant de l'art
Lorsque le cuunnissefitent est à ardre, le commissionnaire ou consignataire nen est-il ralablernent saisi pour sûreté de ses dus, que si l'ordre lui en a été passé selon les formes prescrites par fart. 1 37 pour l'endossement translatif de la lettre de change, et spécialement avec expression d'une valeur fournie?
Notre thèse est celle-ci :
De quelque manière que le connaissement soit conçu et qu'il ait été remis au commissionnaire, cette remise, précédée ou suivie d'une juste cause de détenir, lui confère le droit de rétention ou ]n-ivilége de l'art. 93 à l'encontre de tous les créiuiciers du commettant failli, sans en excepter son vendeur non payé (jui a fait saisir la marchandise in transita.
Cette proposition est fondée :
1° Sur la nécessité commerciale qui a fait introduire une tradition artificielle [constitutive deHveriJ) pour tous les cas où la tradition elfective est actuellement impossible (V. suprà, n" 202, p. 430) ;
2° Sur la distinction qu'il faut faire, et que nous avons faite, suprà, n"" 204 et suiv., entre le connaissement, mode fictif de livrer, et le connaissement, instruuient d'une convention de transporter et délivrer une marchandise à la destination convenue, et réciproquement d'en payer le fret convenu.
Considéré sous ruii des deux premiers rapports, ou envisagé sous l'autre, le connaissement est inaple à constituer un titre, une valeur négociable.
Il l'est, à coup sCir, comme mode de livraison. C'est une de ces vérités que leur simple énonciation démontre; rupit assensum. V\\ mode de livrer n'est évidemment pas susceptible d'être négocié, ou, ce qui signifie la même ehose, d'être vendu. Car, lorsqu'il s'agit de titres et papiers commerçables, entre vente et négociation, tcmtùni nominis soniis difjert.
Le motif de la fiction se justifie également de lui-même ;
Le capitaine ne pouvant être libéré de son obligation de transporter et livrer que par la décharge du connaissement qu'il a souscrit, il est conséquent de réputer pour livré celui-là qui peut seul revêtir ce connaissement d'un reçu valable, et le seul qui le puisse est le porteur ; qui veut la fin veut les moyens. Jamais fiction ne fut plus rationnelle.
Quant à sa légalité, en voici la preuve.
Jacques vend à Salomon 200 sacs do café qu'il a en mer, et lui en remet la facture et le connaissement signés par l'expéditeur. Salomon est-il appropié?
Nul doute, puisqu'il peut vendre et aliéner (art. S76).
Mais, dans le droit commercial, sans la tradition point d'appropriation. Comment la chose lui a-t-elle élé livrée? Par la remise du connaissement {su/irà, n°' 207 et suiv.).
L'acheteur Salomon revend à Roboam sur la facture et le connaissement signés par Jacques. Roboam est-il ap-r proprié? Nul doute encore (576) ; il l'est eryà omnes. Comment ce second acheteur a-t-il été livré? De la. niême manière que le premier : par la réception du connaissement. Il en serait ainsi de vingt acheteurs successifs de la marchandise en voyage, et c'est là ce qui constitue cette vive circulation du commerce, qui, au jugement de Valin, intéresse l'État au plus haut degré.
Donc, quant à la tradition de la chose en route, le connaissement tient lieu de la chose : Loco mercis est.
Mais, si le connaissement a cette vertu quand il s'agit de livrer pour transmettre la propriété , « fortiori en
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est-il doué quand il s'agit (J(; laiic une consignation : CaU /ilùs licet, minus licere juris es/.
Par conséquent, aux yeux de la loi, la tradition réelle et la tradition tîctivc produisent le niônie cllet relativement au consignataire ; la détention de la chose et la détention du connaissement sont identifiés ; la vérité et la fiction marchent de pair.
Il est donc certain que là où eut le connaissement qui doit être décharfié, là est la marchandise (t. 3, n°' 2i9, 238; t. 5, n" il) ; que livrer le connaissement, c'est livrer la chose; et que, de quelque manière qu'il lui ait été transmis et livré, la détention de ce connaissement assure au commissionnaire le remboursement des avances qu'il a faites, ou qu'il pourra faire. C'est la conséquence directe de l'art. 93, en parfaite harmonie avec le troisième alinéa de l'art. 576.
En second lieu, comme instrument d'une convention maritime, le connaissement est régi par l'art. 281 qui est sa loi spéciale.
Cette disposition n'a qu'un objet, celui de régler les rapports du chargeur, du capitaine et du destinataire, c'est-à-dire, de faciliter la délivrance et la réception de la marchandise à destination, en facilitant le payement et la décharge du capitaine. C'est méconnaître et dépasser l'intention de la loi, que d'en induire qu'un connaissement, fait à ma personne dénommée, ne peut valablement, à l'égard des tiers, sortir de mes mains qu'à titre d'aliénation. Comment! il me serait interdit de donnera une autre personne le pouvoir d'exiger, pour mon compte la délivrance de ma marchandise, d'en payer le fret et de décharger le capitaine ! Or, quand j'écris sur le connaissement : livrez à Paul, que fais-je autre chose que donner à Paul le mandat d'agir pour moi, et qu'intimer au capitaine l'ordre de livrer à mon mandataire?
Et, si je puis donner un mandat par une simple lettre ou même verbalement, pourquoi ne le pourrais-je pas au moyen d'un ordre écrit et signé sur le coimaissement même, ce qui est plus commode, plus sûr, plus expéditif ?
Bien plus : quand je joins une facture non à ordre au
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connaissement non à ordre, je transfère valablement la propriété de ma chose, si la tradition efl'ective n'en peut être actuellement opérée. Il y a plus encore : dans la même impossibilité, la pi-opriété est \ alablemcnt transférée sans facture, si, dans l'endos du connaissement non à ordre, j'exprime la somme (|ue j'ai reçue ou qui m'est due pour le prix des elïets compris dans le connaissement. Cela est même vrai en droit civil, art. 1600 du Code Napoléon. « Tel est l'usage du commerce, dit Valin, que la fac- « ture et le connaissement sont réputés à ordre... Où en « serait-on , ajoute-t-il , s'il était permis d'attaquer ces « sortes de négociations, sous ic prétexte que la tradi- « tion des eflets cédés ne serait pas réelle, ou que le « transport ne serait pas signifié avant toute saisie, en « voulant appliquer à des opérations de commerce des « maximes qui ne lui conviennent pas, et qui, par conseil quent, n'ont pas été introduites pour les régler? »(L. 2, tit. iO, art. 3, pag. 573, 574.)
Dans l'élaboration du projet de Code, lors de sa discussion dans le sein du Conseil d'état, ou de sa présentation au Corps législatif, a-t-il été dit quelque chose qui puisse donner à penser, qui autorise à soupçonner, qu'on ait vjulu abolir l'usage immémorial attesté par Valin? Tous, au contraire, protestaient de leur respect et de leur admiration pour l'ordonnance de 1081, devenue la législation maritime de l'Europe. « La loi que nous vous présentons, a disait au Corps législatif M. Maret, conseiller d'État, « organe du gouvernement, es/, en quelque sorte, plutôt « 7ine nowelle réduction de r ordunnunce de 1 081 , qu'une « loi nouvelle. Vous y reconnaîtrez l'esprit, et le plus « souvent les termes de ce chef-d'œuvre de législation. » (Séance du 8 septembre 1807.)
« Le texte de l'ordonnance a dû changer, disait « M. Perrée (1) ; mais son esprit est resté le même. . . « La loi conserve l'ancienne forme du connaissement. Ce « contrat, si simple dans ses expressions, comprend des
(1) Au nom des scellons de Législation et, de l'IntérieDr, sur les huit premiers titres du livre II du Code de commerce, séance du 18 septembre 1807.
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" L'iigagemeiils cuinmuiis et des iiitérèls opposés; il est la
« lettre de change des mers »
Mais, si /Va/j/vV du Code est resté le même que celui de rordoniiaiice, en quel sens le connaissement est-il la lettre (le change (les mers! Evidemment dans le sens que dit Valin, à moins ([u'on ne prétende que cet auteur célèbre a méconnu l'esprit de la loi qu'il commettait, et travesti la coutume nautique. En disant donc que le connaissement peut tMre à ordre, l'art. 281 n'a fait que continuer cette antique coutume d'après laquelle le connaissement était, de sa nature, réputé à ordre. Sans cela, M. le tribun Perrée n'eût pas dit : La loi conserve l'ancienne forme du connaissement. Il n'aurait pu le dire, puisque l'ordonnance ne contenait pas un seul mot du dernier alinéa de l'art. 281. Mais il a pu le dire, et il l'a dit avec vérité, parce que le seul but de la loi, dans cette disposition additionnelle, fût de consacrer l'ancien usage ; de le constater par un grand acte de notoriété nationale; et c'est ainsi que le législateur vida le partage d'opinions qui divisait Valin et Émérigon, lequel, au grand étonnement des esprits les plus éclairés, enseignait que le connaissement, l'eût -on créé à ordre, ne pouvait être transmis par la voie do l'ordre.
Sortez de la doctrine de Valin, et vous ferez renaître tous les inconvénients attachés à l'exigence de l'expédition directe. Un riche et honnête négociant pourrait voir un protêt déshonorer sa signature faute d'une avance de quelques milliers de francs sur une valeur centuple (voyez suprà, ïi" 212 etsuiv.).
214. — Nous devons k' dire, et nous le dirons avec bien du regret : cette théorie ne s'offre pas au lecteur sous d'heureux auspices; elle est contraire à la jurisprudence de la Cour suprême, introduite par un arrêt dont l'autorité est d'autant plus imposante qu'il émane de la chambre civile (1) ; et telle en est l'importance, que nous le rapporterons in e.rtenso. Mais, avant tout, marquons le point de fait :
(1) V. su]i)rà, n" 42, in notis.
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En 1836, vente à crédit et expédition, par Muller (du Havre), à Clicvalier (de Paris), de quarante-neuf barriques de sucre lorul. Cet envoi fut chargé sur le navire le Saint-Jucfjucs, à la destination de Dunkcrqiic, et le connaissement à oi'dre remis à Chevalier, ([ui, de son côté, passa l'ordre à Tis;ot et Prévost, commissionnaires (à Lille), lesquels lui firent des avances, et envoyèrent le connaissement à Duponchel, tiere mandataire, à Dunkerque, pour qu'il réclamât les sucres dès leur arrivée.
Dans l'intervalle, faillite de Chevalier; saisie de la marchandise par Muller aux mains du capitaine. Opposition de Duponchel, qui conclut, pour ses mandants, à ce que les quarante- neuf barriques leur fussent délivrées, si mieux n'aimait Muller rembourser les avances par eux faites à Chevalier (1). Refus de Muller, fondé sur ce que l'endossement n'énonçant pas de valeur fournie, cet endossement n'avait pas transféré la propriété, et que la marchandise n'étant pas matériellement entrée dans les magasins du failli, rien ne pouvait s'opposer à la saisierevendication de son vendeur non payé.
Après avoir gagné sa cause en première instance , Muller succombe en appel, par arrêt de la Cour de Douai, du 11 avril 1838 (2).
Enfin, sur le pourvoi de Tissot et Prévost, la Cour de cassation a rendu l'ariét suivant, le l"mars 1843 (3).
« Vu les art. 93, 137, 138, 281, 576 et 577 du Code commercial (ancien texte).
« Attendu que, suivant l'art. 281 du Code de commerce, « le connaissement peut être fait à ordre , ou au porteur, « ou à personne dénommée; — Attendu qu'il résulte des
(0 Devill., 43, p. ISO.
(2) Nous n'en transcrivons pas les motifs ici ; d'abord, parce qu'ils seront siiriisamment connus par les motifs mêmes de l'arrêt decassation qu'on va lire; en second lieu, parce qit'iis sont transcrits, infrà, n° 217, et avec plus de développement, daos iin autre arrêt de la même Cour de Douai, du S janvier 1844, cette Cour ayant ]iersistù dans sa jurisprudence, nonobstant l'annulation de son arrêt iMuller.
(3) Bull, des arrêts civ. de laCour de cass., t. 4o, 1843, p; 89.
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« art. 137 et 138 du même Code que, lorsqu'un connais- 11 scinent ircxprinie pus la valeur l'ournir, il n'opère pas « transport, et n'est (ju'une procuration ; — Attendu que " CCS articles posent des règles générales en matière d'eni' dossement, et que ces règles s'appliquent non-seulement « aux lettres de change et billets à ordre, mais à tous les a autres actes fait à ordre, et susceptibles, dès lors, de « négociation et de transmission par voie d'endossement, « tels que les polices d'assurances, les contrats de grqsse « et les connaissements ;
« Attendu qu'aux termes des art. 576 et 577, le ven- « deur a le droit, dans le cas de faillite de son acheteur, « de revendiquer les marchandises par lui vendues et K livrées, et dont le pri^ ne lui a pas été payé, pendant 11 qu'elles sont encore en route, soit par terre, soit par « eau, et avant qu'elles soient entrées dans les magasins « du failli ou dans les magasins du commissionnaire « chargé de les vendre pour le compte du failli ; — 11 Attendu que l'art. 03, qui accorde un privilège pour ■I les avances faites par le commissionnaire sur lettre « de voiture ou connaissement , suppose que les mar- 11 chandises lui ont été directement expédiées, et que le « connaissement ou la lettre de voiture a été fait à son 0 son prolit, de l'une des manièi-es indiquées dans Farti- « de 281 ; — Que, hors ce cas, le connaissement à ordre « ne peut conférer de pri\ilége au conimissionuaire que « lorsqu'il lui est transmis régulièrement, c'est-à-dire au « moyen d'un endossement conforme aux prescriptions de «l'art. 137; — Attendu que, lorsque Muller a voulu se « ressaisir des quarante-neuf barriques de sucre qu'il avait » vendues à Brame, Chevalier et C', et dont le prix lui <i était dû, elles étaient encore en la possession du capia laine Vivier, qui les avait chargées à bord du navire le « Saint-Jacques, pour les transporter à Duiikerque, et < qu'elles se trouvaient ainsi dans le cas prévu par l'ar- « ticle 577 ; — Attendu que Tissot et Prévost, qui se sont 11 opposés à la remise de ces barriques de sucre aux mains « de Muller, n'ont représenté aucune vente faite confor- .. mément à l'art. 378 du Code de commerce, et ne se sont
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« appuyés que sur le connaissement à l'ordre de Brame, « Chevalier et C°; — Attendu qu'il est constant, et qu'il « résulte d'ailleurs, en lait, de l'arrêt attaqué, que l'en- « dossement de ce connaissement, fait par lesdits Brame, « Chevalier et C% au profit de Tissot et Prévost, n'exprime 0 aucune valeur fournie ; — Que, dès lors, ce connaisse- « ment n'a pas opéré de transport, et que, à l'égard de « Muller, Tissot et Prévost n'étaient f[ue les mandataires <! de leurs endosseurs, et ne pouvaient réclamer le privi- « lége accordé par l'art. 93 au commissionnaire qui a fait « des avances ; — Attendu qu'en jugeant le contraire, et « en accordant en conséquence à Tissot et Prévost la déli- « vrance des quarante-neuf barriques de sucre dont le « prix était resté dû à Muller, la Cour royale de Douai a « faussement interprété et appli(iué les art. 93 et 281 du « Code de commerce, et expressément violé les art. 137, « 138, 576 et 577 du même Code, — Casse, etc.. »
A cet arrêt il faut en joindre un autre, aussi delà chambre civile, du 12 janvier 1847 {BuU. den arr. civ. de lu Cour de cass., 1848, p. 14), par lequel il est jugé que , si la lettre de voiture n'est pas à ordre au départ de la marchandise, le destinataire qu'elle dénomme ne peut valablement l'endosser à son commissionnaire qui lui a fait des avances. Or, il n'est aucune dilïérence, quoàd juris effectum, entre le connaissement et la lettre de voiture.
En résumant les arrêts de 1843 et de 1847, on voit donc qu'il est de jurisprudence à la Cour suprême.
Que le connaissement à personne dénommée est intransmissible par la voie de Tordre , d'où la conséquence que son endossement ne constitue qu'un transport ordinaire, et ne garantit en rien au commissionnaire le droit de rétention ou privilège édicté par l'art. 93;
Que , par suite et au cas de l'art. 576, si le vendeur expéditeur non payé parvient à saisir la marchandise avant la fin du voyage, et que, entre-temps, l'acheteuipostérieurement venu à faillir ait endossé le connaissement conçu à sa personne dénommée à un commissionnaire qui lui a fait des avances, la saisie est bonne, et le commissionnaire sans privilège;
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Qu'alors même que le connaissement est à ordre, l'ordre qui en est passé au commissionnaire ne lui donne aucun privilège, à moins que l'endossement à son profil n'ait exprimé une valeur fournie.
215. — Celte jurisprudence nous semble fondée sur une erreur dont les deux arrêts sont les conséquences dans les diverses solutions que l'on vient de rappeler. Cette erreur consiste à croire q'.ic les rcgles générales en matière d'endossement posées dans les art. 137 et 1 38 sont aussi bien applicables aux connaissements qu'elles le sont aux lettres de change, billets à ordre, polices d'assurance, contrats à la grosse, en un mot, à tous papiers susceptibles de négociation et de transmission par la voie de l'ordre. On s'est dit : Le connaissement peut être à ordre, ;i rt. 28-1 ; donc, quand il est à ordre et endossé, son endossement est soumis à toutes les règles de forme établies pour la né- . gociation de la lettre de change, et, en cas d'inobservation, aux conséquences qui résultent de l'inobservation, conformément à l'art. 138. On arrive ainsi à transformer l'endos-mandat du connaissement en l' endos-transport de la lettre de change et à faire du connaissement un papier négociable, c'est-à-dire un elTct vendable. C'est, en définitive, dénaturer le caractère légal du connaissement, fausser l'art. 281, et convertir en un contrat translatif de la propriété d'une marchandise le contrat de commission, qui n'a ni ne peut avoir aucune autre fin que de la vendre pour le compte du commettant, ou d'en faire tout autre emploi déterminé par le commettant. A la preuve.
Le connaissement n'a pour objet ni la ^^ropi'iété, ni le transport de la propriété de la marchandise qui y est décrite, ni, en général, comme la lettre de change, le payement d'une somme d'argent ou le transfert de quelque autre créance pécuniaire. Ce qui le constitue de la part du capitaine, c'est l'obligation de transporter et livrer la marchandise à une destination convenue. Or, une telle obligation résiste ci siiâ à t(!ute négociabilité. Tout ce qu'elle comporte , c'est q\ic l'exécution en peut être exigée en vertu d'un mandat séparé ou d'un endossement valant
494 DROIT COMMKRCIAI..
mandat n'exiger et de recevoir le chargé, et d'en payer le fret.
En transmettant le connaissement , soit par la voie de l'ordre, soit de toute autre manière, on ne négocie, c'est-àdire on ne vend pas plus le chargé qu'on ne vend ni ne négocie le titre du chargé. C'est un ordre de livraison qu'on donne, lequel, sous ce rapport, ne diiïère en rien des ordres de livraison donnés en maiière de Vente (V. t. 5, n°' l03 et suiv.), et autre chose est la vente , autre chose la livraison.
Il est donc contre l'essence du connaissement, en tant qu'il concerne de la marchandise, d'être assimilé à un elTet commcrçable , tel qu'uiie lettre de change ou toute autre valeui' de crédit qui se solde en espèces;
Et , contre la nature de son endos , d'y exprimer uli(; valeur fournie. PeUt-il être question d'une valeur donné» en échange de la marchandise dont le consignant endosseur reste propriétaire? D'ailleurs, le mandat ne se parfait qu'au moment oii il est accepté, et, par suite, les avances ne sont faites qu'après sa réception. Comment énoncer le reçu d'une valeur qui n'a pas encore été fournie?
Faute de distinguer l'effet réel du connaissement d'avec son efl'et fictif, et de tenir compte de la disparité, la jurisprudence était fatalement entraînée à détourner l'article 281 de son application vraie, et à faire une assimilation impossible du connaisscttieht â des papiers négociables.
Une lettre de change, un billet à ordre, est le titre d'une créance pécuniaire, d'une obligation de payer ou faire payer une somme d'argent. C'est une valeur de circulation qui se réalise en espèces métalliques, une valeur vénale, négociable. Si donc elle est vendue, c'est-à-dire négociée, il faut bien exprimer le prix. L'opératioh l'exige , puisqu'elle a pour résultat un échange d'espèces contre d'autres espèces. Il s'agit là d'un contrat translatif de la propriété.
Maisdans l'endos d'un connaissement, rien desertiblablë, rien d'analogue; et, dès lors, ofl est la raisôU, là, pQSsibililé, d'assimiler deux papiers si différents dalis leur eé-
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sence et leur objet, el d'exiger les mêmes conditions dans leurs endos?
D'ailleurs, pourquoi le connaissement seul, et non les ordres de livraison, serait-il rrgi par les art. 137 et 138?
Et, puisqu'on veut l'assimiler à la lettre de change quant au mode de sa Iransniission, quel motif de ne pas lui appliquer les autres dispositions relatives aux lettres de change, v. g., lanécessité du protêt?
A délaut d'analogie dans la constitution des deux titres, y a-t-il du moins quelque texte qu'on puisse rationnellement appliquer par analogie?
Que l'art. 187 ait déclaré toutes les dispositions relatives à la lettre de change, éjiuméréis dans ce même article, applicables au billet à ordre, rien de plus rationnel. Le billet à ordre n'étant que le titre d'une obligation de payer une somme d'argent, pecuiu'aiu mimo'undinn, il était conséquent que deux papiers, sinon idenlicjues, du moins congénères, lussent, en ce point, régis par les mêmes dispositions.
Qu'aux termes de l'art. 31 3, la négociation du billet de grosse et, par parité de raison, la négociation de la police d'assurance, soient soumises aux mêmes formalités, produisent les mêmes effets et donnent lieu aux mêmes actions que la négociation des autres papiers commerçables^ on le conçoit. Ce sont là des titres de créances pécuniaires; et, si ces créances sont négociées, il faut bien exprimer le prix de la négociation qui les aliène (1).
Mais, après avoir déterminé la forme du connaissement, art. 281, le législateur a-t-il édicté quelque autre article pareil ou analogue aux art. 187 et 313 pour en réglementer le transport? 11 n'a eu garde, et nous en avons dit la raison suprà, p. 485 : dans le commerce, la facture est le titre énonciatif du prix; le connaissement est le
(1) Toutefois, la négociation dn billet de grosse et celle de la police d';is?urance ne s^ont pas gouvernées par toutes les règles qui gouvernent la nôgociation de la lettre de rliange. Ces règles ne leur sont applicables que dans une certaine mesure, et «ous certaines niodifications.
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moyen de livrer la marchandise en voyage, nid lanlinn- (lem œquipollens.
Rien donc, dans la loi, ni le texte, ni l'analogie, n'autorise l'application des ar(. 137 et 1 38 à la transmission du connaissement.
Nous dirons plus : il est de toute impossibilité qu'on les lui applique; car, encore une fois, la double obligr,tion du capitaine, qu'il s'agirait de négocier, est d'abord celle de transporter. Mais le moyen de négocier ou vendre une obligation de transporter telle marchandise en tel lieu, sur tel vaisseau? C'est évidemment là une obligation de faire.
La seconde obligation du capitaine est de livrer. Mais comment assujettir une obligation de livrer, qui, elle aussi, est une obligation do faire [traditio est facti), aux formalités prescrites pour la négociation d'une lettre de change qui est une obligation do donner? Il vaudrait autant y soumettre l'obligation de construire ou de ne pas construire un navire en tel port, ou un édifice sur tel emplacement.
Or, per rerwn naturam, l'obligation de faire est insusceptible de négociation ; et, nous l'avons déjà dit en quelque endroit, au-dessus des arrêts, au-dessus de tout, il est deux puissances, deux nécessités qui ne fléchissent jamais, qui ne peuvent pas fléchir : la nature des choses et la force des conséquences.
Le cas est tout différent lorsque, avant son départ de la Martinique, le capitaine me souscrit un connaissement constatant que j'ai chargé sur son navire une somme de 80,000 fr. en dix sacs, contenant chacun 1 ,000 gourdes. Le charge étant ici une quantité déterminée de numéraire métallique, si je veux négocier mon connaissement, il faut que l'endossement exprime la valeur fournie, sans quoi cet endossement ne sera qu'une procuration pour exiger et recevoir les 8,000 gourdes, et les tenir à ma disposition.
Par la même raison, il faut encore exprimer la valeur fournie quand c'est le capitaine qui négocie l'original du connaissement dont il est propriétaire, parce que le prix du fret, qui y est énoncé (art. 281), est aussi une somme
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d'argent siisccpliblc do négociation (I). Dans ces deux hypothèses, l'applicalion de l'art. 138 est très-rationnelic.
iMais, pour que le capitaine puisse valablement négocier son iVet, nul besoin que ce fret ait été promis à ordre; et nous n'avons pas vu un seul connaissement oîi le capitaine l'ait stipulé de cette manière.
Il en est de même du prix de la voilure. La Cour de Lyon l'a jugé et très-bien jugé le 10 janvier 1826, par arrêt conlirmatil'd'un jugement du tribunal de commerce de la môme ville, du 24 septembre 1824(V. \c Journal do iwisp. commerciale et man'/ me de ^l<xrsc[\\e,[. 7, 1826, Part. 2, p. 134).
21 G. — Il convient de remarquer les singuliers résultats que produit la jurisprudence. Uien n'est plus propre à en démontrer l'erreur :
1° L'endos du connaissement au profit du commissionnaire est-il irrégulier, c'est-à-dire^ n'énonce-t-il pas une valeur fournie, il ne vaut que procuration (138). Donc, poursuit-on, le commissionnaire n'a pus plus de droit que n'en avait l'acheteur, son commettant. i"\Iais c'est précisément parce qu'il est mandataire, et qu'il détient fictivement la marchandise par le connaissement, que l'art. 93 lui accorde un droit de rétention ou privilège à raison de ses avances, ùi tutum crediti ;
2° Cet endossement est-il régulier, il opère transport (137). Par conséquent, le commissionnaire est saisi de tous les droits de l'achetenr, son commettant, bien que les parties n'aient voulu qu'une consignation. Qu'en peutil résulter si le commissionnaii'e vient à faillir? Nous allons le voir dans une hypothèse oi^i il sagit d'un papier véritablement susceptible de négociation (2).
(1) Quand le capitaine veut se rûserver de négocier son fret, il doit avoir deux originaux du connaissement, signés par le chargeur, parce que l'un étant négocié, l'autre lui reste àborU, comme il est prescrit par l'art. 2iii.
(2) « L'ell'et nécessaire et légal du connaissement, a dit la Cour « de Rouen {Arrêt du 28 juin 1847, cassé le a:; juillet 1849), est de
4flS DHOIT COMMEKCIAL.
Propriétaire et porteur d'une traite de 1 5 mille piastres d'Espagne sur ll^rahim, deSmyrne, laquelle a deux usances à courir, je la transmets en commission de recouvrement (1 ) à Pierre, de Marseille, endossée à son ordre, sans expression d'une valeur reçue, et néanmoins sous la condition, énoncée dans ma lettre d'envoi, qu'il m'avancera 10,UOO t'r. sur l'importance de la traite. Mais Pierre me la renvoie par le retour du courrier, en me disant qu'il ne peut rien avancer, à moins d'un endossement régulier, c'est-à-dire, en tout conforme aux prescriptions de l'art. 1 37, notamment à celle qui exige l'expression d'une iHtlcur fournie. Cette simulation me répugne. Je n'en avais vu nul exemple dans ma longue pratique. Mais des besoins pressants me forcent d'y donner les mains. Je reçois donc les 10,000 fr.
A l'écliéance, Pierre encaisse par le crédit que son correspondant de Smyrne lui donne dans leur compte courant et, peu de temps après, il tombe inopinément en faillite. Mais deux semaines s'écoulent sans que je sois instruit de cet événement, que j'apprends enfin par les journaux.
Surpi'is de n'avoir pas reçu la circulaire prescrite par l'art. 4()2, j'accours à Marseille, et je dépose au grelTe du tribunal de conin^erce un extrait en due forme de mes livres, avec les lettres de Pierre, justificatives de ma créance sur lui.
Le jour indiqué parle juge-commissaire, je me présente, à la vérification contradictoirement avec le synaic; et, sauf les déductions de droit, spécialement sous la déduction des 10,0(JO fr. d'avances, je requiers mon inscriplion privilégiée au passif pour le surplus des 13,000 piastres, non sans témoigner mon ('lonncmcnt de n'avoir pas été
Il l'irnstiliiep le contrat t!e commission entre l'endos-scur et Is béné- « Ikiaire, (•on'séf]i)emnient d'attribuei' à ce dernier li^s drnif.s ot les « privilèges inhérents à la nature même du contrat de c.jninii-i( si. m. »
(\) Ontînrnppi!!.' .i.;p, de r.-ivpu de tous (V, aapm, n 2|i ). l'nrt. 93 b'yppli'i'.iL' j l.'ii.s ifj (.■i,..ii;iii;;siuiu!ai.fS iiidislincliMiicnl.
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convoqué. A cette dcuiaiido portéo sur le piocù.s-vci-J)al, voici la réponse du syndic :
Je ne viens ici ni comme mandalairedu failli, ni comme curateur ou gérant de la l'uillite qui le représente. Je ne demande rien. Si donc vous avez reçu de lui quelque àcompte avant votre parfait paycmeni, gardez le tout en pleine sécurité. Je viens comme mandataire de la masse des créanciers, vous dire en son nom : L'endossement par vous souscrit à Fieri'e, copié sur son livre de trailcn et hilk'ls ù recevu/r, fait foi qu'il vous a fourni la valeur de la traite sur Smyrne; ainsi les fonds qui en sont provenus étaient sa propriété lors du jugement déclaratif. On n'a donc pas dû vous comprendre au nombre de ses créanciers ; et, puisqu'il faut vous le dire^ ce qui m'étonne en vous, c'est votre étonncment. (j»e me font vos livres et les lettres de Pierre? Est-ce qu'on ignore à Aubagne qu'il n'est pas admis de preuves contre l'effet translatif d'une lettre de change régulièrement endossée?
Celte préicntion du syndic est-elle bien fondée en droit? Écoutons là-dessus le tribunal civil de première instance de la Seine.
« Attenduquele syndic delà faillite nereprésente pas seule lemcnt le failli, mais bien aussi la masse dos créanciers ; « Attendu que, si, par l'effet de la faillite, les créanciers « sont subrogés dans les droits de leur débiteur, etdevien- « nent ainsi ses ayants-cause ([uand ils les exercent, ils ne « cessent pas pour cela d'avoir aussi leurs droits propres « et personnels en leur qualité de créanciers, et que, quant u à ces derniers droits, ils sont évidemment des tiers ;
« Attendu que c'est comme tiers, et non comme ayants- « cause de leur débiteur, qu'ils attaquent la validité des ■1 actes de cession par lui consentis à leur préju'iice ;
« Attendu qu'aux termes de l'art. 209o du Code civil , Il ils ont, comme créanciers, un droit sur tous les biens de Il leur débiteur , qui sont Ilî gage commun de leurs K créances; que, dès lors, ils ont un droit personnel sur la (I chose cédée, en tant que, par suite de la nullité de la « cession, elle rentrerait dans le nombre de ces biens. . .
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« Attendu que les créanciers étrangers aux actes de Il cession sont nécessairement des tiers à l'égard des ces- « sionnaires, etc. . .
« Par ces motifs,
'i Le tribunal déclare nuls et sans elTct à l'égard des « créanciers de la faillite Godillot, les actes de cession, • etc. ...»
Ces dernières expressions font connaître que , dans le procès récemment jugé à Paris (1), le point de fait n'était pas le même que celui de notre hypothèse. Mais le point de droit y était le même, et les deux questions se décident par le même principe que les créanciers da failli ne sont pas ses ayants-cause quand ils exercent leurs droits personnels et propres, ou qu'ils en excipenf.
Sans doute, il était entendu entre Pierre et moi que l'expression de la valeur fournie ne tirerait pas à conséquence entre nous. Nos livres et nos lettres le prouvent. Mais les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes (art. 1321 C. Nap,). Par conséquent, dès que j'ai endossé ma traite avec reconnaissance d'en avoir reçu la valeur de Pierre, qui l'exigeait ainsi vu la jurisprudence, Pierre ayant fait faillite après avoir encaissé, il se trouve, en définitive, que j'ai échangé
(i) 11 s'y agissait de savoir si la nullité du transport fuit par un comnncrçant, et tirée de ce que le transport, n'a été enregistré et signifié qu'après la faillite du cédant, peut être opposée par les créanciers du failli, en leur qualité de tiers (V. la Gazette des tribunaux du lundi îi juillet iS.'iri).
Quand nous exposions (V. suprâ, n"' 70, 77) notre théorie sur les tiers cl \e.s(ujanls cauae en matiérede faillite, notreopinion était partagée par les honorables magistrats qui ont i-endu lejugement dont on vient de lire les motifs touchant le point de droit.
Sans adopter expressément, mais sans combattre ces motifs, la Cour impériale a confirmé.
Mais elle a réservé aux appelants la faculté d'exercer leurs droits comme simples créanciers chiiographaire:-, et aux syndics le droit de les contester lors de la vérification des créances. Décision fort sage; car, par exemple, s'il vient à se vérifier que telle cession n'a été faite que pour couvrir ou garantir une créance, n'y ayant pas riovalioii eu cocas, le cessionnaire devra être admis comme créancier à dividenile.
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75,000 fr. contre 10, 000 tV. Car, si, en leur qualité de tiers, les créaiiciei's du failli ont le droit de faire rentrer dans la masse de ses biens les effets qui en sont irrégulièrement sortis à leur préjudice, ils peuvent, en la même qualité, empêcher que rien n'en sorte de la même manière. D'un autre côté, si Pierre n'eût pas exigé la simulation d'une vulcui' fnurnie, et que son malheur me fût arrivé, il n'aurait pas eu le privilège de l'art. 93 : Sarrcbbc slato temtto a coniribuiro.
En résultat net : Quand des avances sont faites sur un connaissementrcniisparendos,sile commettantou le commissionnaire est déclaré failli les marchandises non encore arrivées, il faut nécessairement, ou que le commissionnaire perde son privilège, consèquemmentses a\ances, du moins en majeure partie, ou que le commettant perde ses marchandises, moins le montant de ces mêmes avances ; et que, entre-temps, ils soient, l'un et l'autre, en péril de perdre, sans savoir lequel perdra, mais certains que l'un d'eux sera perdant si l'un des deux vient à faillir. Il n'est pas d'autre moyen d'obéir à la jurisprudence. Or, dans le commerce, nul n'est à l'abri d'un désastre inopiné : merculores siint scmper in statu projcimo decocjiiendi. Quelle manière d'entendre l'art. 281 ! Quelle manière de provo- • quer le crédit (1) !!!
Nous avons dû répondre à l'arièt de cassation du
1" mars 1843, entendu dans le sens qu'il présente, et
tel que tous l'ont compris (V. M. Troplong, Nant.,n'' 333).
La question jugée affirmativement par cet arrêt est
(1) Si l'on veut connaître avec plus de détails les malheureux effets de la nouvelle jurisprudence en matière de commission, il faut voir une excellente dissertation de M. Le Hir, insérée diins ses Annales lia la science du droit coinmercial, janvier iS47, {" livraison, p. 19 et suiv.
Ce recueil périodique qui nous est. d'une grande utilité, et auquel nous empruntons souvent des aperçus fort justes, a le mérite particulier d'être rédigé avec le concours de plusieurs négociants pratiques etd'homraes ôminents dans la science du droit commercial, par un savant et laborieux jurisconsulte qui s'est spécialement consacré à rapprofondissemont de ce droit. C'est un triple avantage inappréciable.
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celle-ci : «Quand vous avancez à Jacques 100,000 fr. sur une cargaison de café qu'il vous expédie de la Marlitiiiique, et dont il vous commet la vente pour son compte, s'il vient à faillir avant la un du voyage, n'avez-vous le privilège de l'art. 03 qu'autant qu'un endos régulier du connaissement à son ordre vous en a fait le //'««.^wr/ ?» il paraîtrait que la haute juridiction, saisie par l'arrêt de renvoi, a trouvé in jietio quelque chose à redire au moi Iransporl, qui signifie transmission de la propriété; car, au point de droit jugé in terminis par la Cour de cassation, la Cour d'Amiens en a substitué un autre :
« L'endos d'un connaissement de marchandises, qui n'expi'imc pas une valeur fonrnie, peut-il créer, au profit du commissionnaire qui a fait des avances, le privilège introduit par l'art. 93 ?»
Telle est, à coup sûr, la question sur laquelle la Cour d'Amiens a voulu prononcer et a prononce négativement.
En effet, son arrêt pose en pi'incipe que « la forme de (1 renuosscineiit régulier de la lettre de change est la « même en matière de connaissement, soit qu'il s'agisse « de la propriété même des marchandises, ou d'un droit « réel sur ces marchandises. »
« Or, continue le même arrêt, le privilège est un droit « sur la chose, dont la création, pouvant alTecter les droits « de tiers, exige la même solennité que la cession de la « marchandise elle-même. »
A quelle conclusion vient aboutir cette théorie de la Cour d'Amiens? Précisément à la même, à cela près du mot transport, cjue celle où avait abouti la théorie de la Cour suprême : «L'endossement irrègulier n'est qu'une « simple procuration et ne donne au porteur que la faculté « de représenter celui à qui la marchandise était expé- « diée. »
Nous répondons : l'endossement exigé par la Cour d'Amiens devant être conçu, totidem verbis et syllabis, de la même manière que l'endossement exigé parla Cour de cassation (art. 137), chaque endossement opérera transport ni plus ni moins que l'autre. Car, entre deux
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endossements où tout c-t idciiti'juo, à quoi distin.<2;uor cci'iii par lr(iU(;l ['(Mido.-.-cur aura voulu Irausnicltro la propriété d'avec l'endossement par lequel il n'aura voulu que créer un privilège? Le juge n'aurait même pas le droit (le deviner si la chose était possible et qu'il l'osât, aucune preuve ne pouvant être reçue contre le transport opéré par l'endossement régulier (v. g. , i:a/eitr e/i coinp(e) d'une lettre de change. La jurisprudence est uniforme et invariable îi cet égard.
Objectera-t-on que l'endosseur peut dire vu/ci/r rrriin en avances ? Mais cet endosseur consignant, qui est à Pondichéry, commettrait un faux en écriture d<! commerce, s'il dirait avoir reçu les 100,000 fr. qu'il demande, et dont peut-être il ne conviendra pas à son correspondant de lui faire l'avance.
Écrii'a-t-ii videur à recevoir en des avances demandées ? L'art 137 ne parle pas d'une valeur à fournir, mais d'une valeur fournie.
Ainsi, sous quek[ue rapport ([u'on l'envisage, la théorie de la Cour d'Amiens est impraticable.
Voilà pourtant où l'on arrive par une distinction qui ne distingue rien, et, pour y arriver, il faut, tout d'abord, s'approprier Icserreursde l'arrêt de 1843 dont on vient de voir la réfutation, puis y en ajouter une autre qui n'est pas moins grave.
La Cour d'Amiens suppose que c'est, ou le commettant, ou une convention entre le commettant et le commissionnaire qui crée le privilège du commissionnaire. Or, rien ne répugne plus aux premiers principes sur les privilèges : PricHeijiu sunt lerjis. Le propriétaire n'en peut créer aucun par sa seule volonté ; le concours même des volontés n'e:i peut créer aucun, en ajouter aucun à ceux que la loi a créés. Le privilège de l'art. !)3 est une création de l'art. 93. Dès que le double fait qu'il a prévu se produit, le privilège ou droit de rétention naît de ce double fait, par la seule puissance de la loi, ex facto jus oritnr (1).
(1) l.a loi est une lègle abstraite, posée en prévision de tel fait
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La Courd'Amicns se ferait donc illusion si elle pensait avoir déjà dit ou jugé autre chose que n'nvait.dit et jugé l'arrêt de la Cour suprême. Elle en a fait une seconde édition, et, n'y ayant dès lors entre les doux arrêts qu'une dilTérencc de mots, verborum soitus, il nous est permis d'emprunter à M. Trojilong ce qu'il a dit dans une occurence analogue : « Il n'y a pas de doctrine plus « fausse et plus contraire à tous les principes reçus en « matière de commission c|ue celle dont l'arrêt de la «Cour... d'Amiens est ici l'écho. » (i\V/;?//5s.,ii° 359.) Nous ajoutons : ni de plus pernicieuse. C'est l'anéantissement de la commission dont la vitalité est tout entière dans son privilège (V. notre t. 3, n" 228). Or, ce privilège, d'un usage immémorial chez tous les peuples commerçants, l'art. 93 Ta érigé en loi bien moiiis dans l'intérêt privé du commissionnaire, qi'o dans l'intérêt général de la société. La richesse nationale et la prospérité publique en dépendent, parce que, sans lui, plus de crédit, plus de commeice maritime (V. si/prà, n° 212).
C'est ce qui ne pouvait échapper à la pénétrante sagacité de M. Troplong. Aussi, c|uand la jurisiirudence^///;tilisait les mots, rphichait la lettre pour vouloir transformer l'art. 93 en une disposition restrictive, on a vu ce jurisconsulte prendre chaleureusement en main la défense du commissionnaire, en invoquant, comme nous l'avions fait nous-mêmes, la puissante aulorilé de Valin et les considérations sociales dont la loi s'était inspirée. Par exemple, à ceux qui prétendaient distingLier «^^re le cas où les avances ont précédé la consignation, et celui où la consii/nation a précédé les avances (n° 223, p. 219), M. Troplong répondait : « Il faudra donc laisser le crédit en suspens, et «perdre un temps précieux ? Non ! l'art. 93 ne saurait « être entendu en tenant si peu de compte des besoins du « commerce. Cet article veut favoriser le crédit et les expé- « ditions. Il faut que les juges lui donnent le sens qui fa-
évenluel, ou de tel fait qui arrivera certainement. Dès que ce fait cxisic, le di'oiten snrgii elsi de liocniliH puct.imi fit, seii quasi idconveneiit. C'est un quasi-contrat commercial, de la même nature que les quasi-conlrats prévus aux art. 1371 et suivants du Code civil.
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« cilitn le plus le mouvement des capitaux et des mar- « cliandiscs, et non celui qui les paralyse et les entrave... 0 Au nom de l'intérêt du commerce, n'empêchons pas les (c avances de précéder l'envoi dos marchandises. Ces «avances sont une providence pour ceux qui les reçoivent; fl arrivées en teinps opportini , elles deviennent , entre les « mains de l'emprunteur (1), un moyen de faire fruclin fier son commerce et de prévenir des faillites." (N° 225, p. 221.)
Le sous-consignatairc a-t-il le privilège de l'art. 93? C'est encore là une de ces questions sur lesquelles, en éphichiiiit la lettre, la jurisprudence tendait à s'égarer. M. Troplong intervient, et toutes les incertitudes se dissipent :
« L'atTuMiiative me parait indubitable
« Cette manière d'opérer est usuelle dans le commerce ; « elle étend le crédit; elle favorise les négociations; elle 0 donne du mouvement aux capilaux et aux expéditions
" de marchandises Si le commissionnaire avait
« fait les avances de ses deniers, Userait privilégié. Quelle 0 est donc la raison qui l'empêche de mettre à sa place « celui qui a payé à sa place? » [Nantiss., n° 253.)
S'agit-il des usages commerciaux en matière de consignation? « Aidé de l'art. 2084 du Code civil, qui,
« sur ce point, constate son incompétence, j'ai démontré, « contre ceux qui se croient plus sages que cette sage dis- « position, que l'usage commercial , se mettant en har- « monie avec des intérêts qui embrassent le monde com- 0 merçant , a repoussé , dans tous les cas non prévus par
/l)L'aufeur semble confondre les avances avec les emprnnis. Un commerçant est perdu dès qu'il emprunte sur gage; c'est une preuve de discrédit, un signe de détresse, et le prêteur n'est pas toujours à l'abri du soujiçon d'usure. Mais ce sont là les moindres inconvénients du prêt sur gage. 11 arrête court la circulation de la marchandise.
(.es avances, au contraire, favorisent celte circulation. Elles prouvent le crédit et la confiance réciproque de celui qui les fait et de celui à qui elles ont été faites. Les avances du commissionnaire sont l'âme et la providence du commerce, et surtout du commerce des mers.
o(Mi DliOlT i:<l.MMF,RCI AI..
« l'art. y;idu Code de coinmorco, des formalités gênantes, « minutieuses, inutiles au crédit» (Prêt'. , p. 1 1 et n" 1 33), et que, certes, ne pourraient pas remplir un commettant de Chandeinagor et un commissionnaire de Marseille.
217. — Après avoir lu les éloquentes paroles (jue l'on vient de transcrire (et combien d'autres beaux pa.-^sages que, pour abréger, nous ne transcrivons pas!), qui pourrait s'attendre à trouver dans M. Troplong un approbateur zélé de l'arrêt de 1843, cet airêt d'après lequel le commissionnaire n'a de privilège que si le commettant lui a transféré la propriété de ses marchandises? Et ce qui surprend encore davantage , c'est que M. Troplong ne le ratifie qu'après en avoir lui-même démontré l'erreur d'une manière palpable !
« Comment ! s'écrie-t-il , vous voulez un acte de trans- « port (le mot est en toutes lettres dans l'arrêt de la Cour « de cassation) > 1), un acte de transport là oii les parties « n'ont pas voulu faire un transport! Il vous faut une ces- « sion en forme, tandis que les parties n'ont voulu consti- 0 tuer qu'un gage !
« Pour quelle raison ne vous conlentez-vous pas d'un « mandat? Parce que, dites-vous, le mandant peut révo- « quer le mandat et faire évanouir le gage du commis- « sionnaire
« Mais nous vous répondons que ce mandat est irrévo- « cable ; et il est irrévocable parce que le commissionnaire , « estproci/ruiorin remsvam (V. mon Comm. du mandat, « n" 718), parce que îe mandat à lui donné pour recevoir « la marchandise est la condition d'un autre contrat iri'é- « vocable, dans lequel ce mandat figure comme acces- « soii'e
« Cette argumentation, poursuit l'auteur, n" 333, n'est .1 pas sans force »
Nous disons, nous, que seule elle suffirait à prouver le privilège du commissionnaire , s'il était besoin d'en
(1) Il y est ileu.v l'ois.
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chcnher la preuve ailleurs qiio dans la loi même de la revendication on matière de faillite.
Mais M. Troplong ne s'y arrête pas. « Je pense cepen- « dant, nous dit-il, n° 334, que le système de la Cour de
« cassation doit l'emporter
« Il importe peu que le mandat soit irrévocable à l'égard « du mandant; il faut voir quelle est sa portée à l'i^gard " des tiers. Or, il est évideit que le mandat résultant de « l'endos irrégulier (1) est de ceux qui rendent le manda- « taire passible de tontes les exceptions qu'on pourrait « opposer au mandant. Le vendeur non payé de la mar- « chandise a donc pu dire à ce mandataire : à mes yeux, «vous représentez l'acheteur; vous n'avez pas plus de « droits que lui ; je pourrais revendiquer la marchandise « sur lui ; je la revendique sur vous. »
Ce raisonnement, qui en tous points est fautif, pourrait être spécieux s'il n'y avait pas au Code marchand un art. 93. Mais il y est, et c'est précisément parce que le commissionnaire est nn mandataire, et que ce mandataire est révocable arl luitvm (2), que celte loi lui confère, sous le nom de privilège, le droit de rétention, afin qu'il ne perde pas ses avances si son mandat vient à être lévoqué par le commettant non failli, ou à s'éteindre parla faillite du commettant. Or, qui dit ywvVv'/é^'" dit préférence. Un privilège contre le débiteur serait un non-se/is. C'est donc à rencontre des tiers que le privilège est accordé. Aussi Duponchel ne disait-il pas que le mandat de Tissot et Prévost était irrévocable. Il disait seulement, avec l'art. \ 989 du Code Napoléon, que Chevalier, qui le leur avait donné, n'aurait pu le révoquci' qu'à la charge de rembourser les avances par eux faites à l'occasion de ce mandat; et il sou-
(1) D'un connaissement ('lans l'e^pèi-el.
(2) M. Trùplunh' disait à l'instant, '.t il le dit aussi dans ses commentaires sur It Mandat, n" 718, que le commissionnaire est un proiurutor in rem suam. Cela est ine.\aLt (V. t. b, n" 2S3, ce qui constitue un pareil proruraleur). Seulement il est vrai, sed valdé dissimititèr, que, au moyen de son jjriviléye, le commissionnaire est, quant aux avances qu'il a faites, et à la concurrence de ces mêmes avances, Jans la mê.jie condition de sûreté qi;e si on lui eût donné une procuration m reim-imn.
tenait de plus que la même charge était imposée à la masse de Clievalicr par l'art. 93 du Code de commerce (1), ce qui ne peut l'aire aucun doute dans l'esprit de ceux qui pensent, avec la Cour suprême, arrêt du 28 juin 1829, que, pour donner lieu au privilège, deux faits matériels suffisent: des avances sur la chose, et la détention d'un connaissement constatant l'expédition de celte chose à celui qui a fait les avances (V. supra, n° 212).
Mais ce n'est pas ainsi que M.Troplong veut entendre l'art. 93. Le savant commentateur s'est persuadé que la simple détention du connaissement ne saurait suffire. Il faut, croit-il , que le commettant ait remis le connaissement, et que le commissionnaire l'ait reçu avec l'intention de constituer un gage. Et quel gage? Un ç/age tacite.
Ce système, dont il avait jeté les premiers fondements dans ses commentaires sur les Hypothèques, M. Troplong y est revenu dans ses commentaires sur le Nantissement, on il a entrepris de le justifier, et par l'argumentation, et par la doctrine des auteurs.
Voici sa thèse :
« Le titre du Code civil que nous analysons, dit-il, « n" 148, ne s'occupe que du nantissement convention- « ne). Mais le nantissement peut se trouver mêlé tacite-
« ment à une foule d'agissements, w" 40 Le gage ta-
« cite a de tout de temps existé dans notre pratique com- « merciale, et même dans la pratique commerciale de « tous les pays.
« Si le gage n'a aujourd'hui, dans les rapports civils, «qu'un mouvement borné, il en est autrement dans les « rapports commerciaux. Le gage y est très-utilement et a très-fréquemment pi-atiqué. Il fait la sûreté du com- « merce de commission. » (Préf. , p. 4.)
(1) Telles étnient bien les conclusions do Duponcliel en ni-tmière instancp; lerecccil de M. Dcvilicnenvc le constate, rciirqiioi n'en cst-il faitiiiiciint' mention dans les arrêts? 11 nV'it pas n croire quu Duponchel, i];is plus que Tissûtot Prévost, s'en soit désisté; ceux-ci n'en avaient pas d'autres à prendre.
Les deux commissionnaires disaient dcnc : Le iirivilége nous est dû à titre do mandataires, art. 03 ; on leur a répondu : 1/ fallait être propriétaire. Que n'avez-voiis acheté?
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Pour mettre sa doctrine en lumière, l'auteur la met en action en citant des exemples de ce qu'il appelle (jar/e tacite; et ces exemples, il les emprunte au droit romain, au Code civil, au Code do commerce, à l'othier, à Voët ; il cite aussi Casaregis.
« Sans le point de vue commercial, dit encore M. Trop- « long (Prôf., p. 5), le contrat de gage serait peu de « chose ; mais le commerce l'élève, l'agrandit, le |)résente « sous des faces nouvelles, et remue des questions pleines « d'intérêt et de diflîcultcs. »
C'est qu'en cfTet, sous la plume de l'habile jurisconsulte, les expressions t/age tacite ont une élasticité, une portée presque indéfinies.
Elles embrassent le droit du propriétaire locateur, n° 40 ; le droit de l'ouvrier qui a mis en oeuvre ou confectionne, n» 41 ; le droit du commissionnaire pour ses avancés, n° 42 ; le droit de l'aubergiste, n" 43 ; le droit du voiturier, n° 44 ; la saisie judiciaire, n° 45 ; le droit du dépositaire , le droit du vendeur non payé qui n'a pas délivré, n° 47.
Comment le gage tacite peut-ii se constituer?
De diverses manières : par la loi, n° 40 ; par -un contrat dont il est la conséquence nécessaire et accessoire, n" 42, 43; par une convention tacite, n" 49, 212, 242; par une saisie judiciaire, n" 46 (V. aussi PriviL et lu/' pot/i., n" 149, 170).
En somme, le gage tacite s'établit lefje, ex coniractu, silentio, judicio.
Quels sont les effets du gage tacite et à quelles conditions produit-il ces ellets?
Tantôt il a l'elTct du privilège, tantôt du gage proprement dit, tantôt du droit de rétention.
Quant aux conditions, nulle règle certaine. « Il ne « faudrait pas, dit l'auteur, donner au gage tacite tous
« les effets du gage conventionnel La plupart de ces
« gages tacites ne sont que des gages imparfaits. C'est
« pr\r assimilation qu'on les appelle gages Il ne
« faut pas indistinctement appliquer au gage tacite ce « qui est vrai pour le gage conventionnel. Il y a des dis-
« tin étions h faire, des réserves à garder ; et on ne peut pas « toujours dire : Eadem vis taciti ac ejrpressi.» (IN° 49.) M. Troploiig ne définit donc pas. Cela est à regretter; car si une formule nette et précise est toujours nécessaire dans renseignement du droit, c'est surtout dans l'exposé d'un enseignement nouveau.
218. — La doctrine de M. Troplong peut-elle être reçue dans le droit consulaire? C'est le seul rapport sous lequel nous devions l'examiner. Le reste ne nous regarde pas, et nous ne voulons point sortir de notre humble sphèi'e ; /((' fiiitor idlrù crepidam.
Qu'on n'aille cependant pas s'imaginer (ju'il ne s'agit ici que d'une dispute de mots. La question est plus grave qu'on ne pense : Plus haùet in vecessa quàin in j'rontc promittit.
JNous avons vu [suprù, n" 210) qu'on a fait perdre à la maison Lafitte -i 0,000 fr. d'avances, faute d'avoir distingué le privilège proprement dit, du privilège nominal ou droit de rétention du commissionnaire. iNous allons voir ici qu'il n'est pas moins dangereux de confondre ce droit avec le gage ou nantissement.
Veut-on contracter un gage , il faut vouloir un gage de |)art et d'autre (1), et ne vouloir qu'un gage; tde/n nolle alqiie vellc. Mais le contrat n'est parfait et ne confère privilège que s'il a été précédé ou suivi de la tradition effective (art. 2071, 2073, 2076 C. Nap.). Ces lois ont pour objet exclusif les intérêts civils. La preuve en est l'art. 2084.
Mais le droit de rétention est acquis au commissionnaire tout aussi bien par une détention feinte que par la détention réelle, art. 93. Nécessaires au commerce proprement dit, et principalement au commeice maritime . des lois de cette espèce ne le sont nullement au commerce de la vie civile. Au contraire, à bien des égards, elles lui
(1) hi confractibus no)i utknditur qmd ex\mrteunius fuitcnrjitatum, scd qmd nU'Wiuc pars rontralicndo cOQitarit (fasnreg., Oise. I H), n" e8).
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seraient nuisibles, et c'est ce qni explique pourquoi la Iradition fictive ne s'y étend pas au gage.
Le gagiste non payé n'a i)as le droit, même lonfjn post tempore, île disposer du gage, la convention l'y eût-elle autorisé. Il peut seulement, par l'ordonnance du juge, et les l'onnalités de l'art. 2078 préalablement observées, le garder //; solutuni à due concurrence, ou le faire vendre aux enchères.
Mais pour peu qu'il éprouve de retard dans le remboursement de ses avances dont il a l'ait la demande au commettant, le commissionnaire se fait autoriser, sur une simple requête non communiquée, à vendre par courtier au cours de la place, favorable ou défavorable (V. notre t. 2, n"329) (1).
Le gagiste n'a que le di'oit de se fnire jnu/er siif la chose (art. 2073 C. ;\ap.).
Le commissionnaire se rembourse lui-même sur la valeur des i/iiircli'/tid/ses (art. 93 C. comm. ).
Un gage ne fait la sûreté que de la créance pour laquelle il a été remis (art. 2071, 2082 C. Nap.), sauf le cas exceptioimel prévu par ce dernier article.
La rétention du commissionnaire s'étend à tout ce qu'il détient , de quelque nature et de quelque époque que soient ses avances (V^ notre t. 3, n" 232).
N'y eût-il qu'une seule de ces disparités d'effet, et surtout la dernière, entre la rétention et le gage, pourrait-il être permis de substituer le gage à la rétention?
Mais il en est une dernière d'une bien autre importance.
Le gage est ini contrat (art. 2073 C. civ.). H exige donc que les deux volontés s'entre-connaissent et se lient (V. t. I", n" 84 et suiv..) ; et comme c'est un de cps con-
(1) Ainsi jugé par la Cour de l*aris, le 13 mars iSlj, il jjap la Cour de (.olmar. !e iO uuw 1S|(5. Il a même iHé ju^o (lîruxelles, in .juin IS22), que le ro:nmet!ant ne in'uf, rf.ins ce cas, réilamerla faculié de vendre lui même. saii''à laisser toucher le ])rix au commissioniiair.', si en mode de vente peat apporter un relird quelconqiii' au piiyeiiitnt.
Ces trois arrêts sont à leurs dates au Journal du Palais,
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trais qui re iicr/iciuiitur, il y l'aul. de plus la tradition de la chose. Sans cela, ce n'est pas le gage : c'est une promesse de gage.
Or, dans la formation des contrats, le consentement tacite n"est pas d'une autre nature, et il a la même vertu que le consentement exprimé. Par conséquent, si le gage tacite existe, il est absolument du même elïet que le gage défini par le Code Napoléon (art. 2071 et 2072). Ouelle raison de distinguer, et quelle distinction est possible? Eudcm est vis tacili acexpressi (consensus) ; et, quoi qu'en dise M. Troplong (n° 49), c'est là un principe fondé sur la nature des choses, qui ne transige pas, qui ne peut pas transiger.
Cela posé, voici une espèce :
• A la demande de Jacques qui est à l'île Maurice, vous acceptez 50,000 fr. de ses traites, sur l'annonce d'un connaissement dont il vous promet l'envoi, ou qu'il vous a déjà expédié. Mais dans les dix jours qui suivent soit l'envoi, soit la réception du connaissement, Jacques vient à faillir.
Avez-vous fait un contrat de gage, le gage est nul et sans effet relativement à la masse ; non-seulement parce que tout droit de nantissement constitué intrà prohibitum tempus sur les biens du failli pour dette antérieurement contractée, tombe sous l'application de l'art. 446 (V. notre t. 3, n° 237), mais aussi parce que, le contrat de gage ne pouvant se parfaire sans la tradition elfective de la chose, vous ne déteniez rien lors du jugement déclaratif. Vous ne déteniez même rien, le connaissement vous fùt-il parvenu bien avant les dix jours antérieurs, car le connaissement ne remplace la clibse que pour la tradition de celte chose à un commissionnaire qui a fait ou fera des avances, et pour sa tradition à^quiconque l'achète pendant qu'elle est en voyage. Or, comme toutes les autres fictions, cette double fiction ne s'étend pas au delà de son double objet, et dès que cet objet est rempli, toute fiction cesse : Fictio non crtenditur fie casa ad cusitm.
Il n'en est pas ainsi du droit de rétention. Ce droit, qui n'a rien de fictif, naît viable la veille même de ia déclara-
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tion de faillite, cl l'art, 'i 40 iic s'y applique pas plus qu'à riiypollièque légale, j ourvu qu'il y ait bonne loi de la part du commissionnaire, et une juste cause à sa détention. Or , les acceptations données , les avances sont faites.
Le privilège, l'hypothèque, le gage, la rétention, voilà les seules sûretés réelles d'une créance. De gage tacite, il n'en existe point, il n'en est pas de possible.
Bien des auteurs ont traité de l'hypothèque tacite [tacitum /iif/nius). Nous n'en connaissons aucun qui, avant M. Troplong, ait parlé de gage tacite. Le nom même n'en est pas prononcé dans Potliier ni Domat.
C'est qu'en elfet le gage n'exige pas seulement une tradition matérielle; il exige de plus que cette tradition soit faite et reçue dans l'intention d'assurer le payement de la dette : Pigmis co animn clutuv et. accifi/lur, disent les lois romaines, ut su cautum creditori. « Cette fin est de fes- « sence du contrat; c'est elle qui le caractérise et le dif- « férencie des autres contrats réels (Pothier, Nunt., ch. 1, « art. 1). » Or, dans le silence des parties, comment le pur fait de la tradition pourrait-il en préciser la fin?
Sans doute par la détention de la chose le créancier acquiert tout autant de sûretés et des sûretés plus commodes que s'il y avait contrat de gage. Res jnfjnonn loco est, disent les jurisconsultes romains. IMais dire que la chose tient lieu de gage, c'est dire clairement qu'il n'y a pas de gage. Ils disent aussi, ces mêmes jurisconsultes : Jure quodam piynoris retinetur (resj. En s' exprimant ainsi, que veulent-ils faire entendre? Que la chose est engagée, oblignta, au créancier comme si elle était un gage, et que le débiteur est tenu quasi ex jùgnore, sans avoir contracté de gage comme il pourrait l'être quasi e:r contractu, sans avoir fait aucun conti'at, ou quasi ex delicto, sans avoir commis de délit. Par conséquent, la remise et la détention de la chose ne constituent pas plus de gage tacite qu'il n'y a de contrat dans le quasi-contrat, de délit dans le quasi-délit. Cependant, si ce gage existait, il ne serait pas moins atteint par l'art 446, dans les cas que cette loi a prévus, que ne l'est le gage exprès, et l'on
su DROIT COMMERCIAL.
a VU, siiprà, quelle en seiail la désastreuse conséquence.
Gardons-nous donc bien de substituer cette chimère à la rétention, seul et vrai droit du conunissionnaire. Gardons-nous 1 icn aussi de vouloir l'y atsJniiler. iNulle assilîiilation n'est possible à la chose qui existe, d'une chose qui n'existe pas hi reuiin natiiid.
Voilà pour la théorie de iVi. Troplong sur le gage tacite, 11 reste à voir l'application qu'il en fait, et à consulter les auteurs qu'il cite à l'appui.
Le dioit du propriétaire locateur sur les fruits de la récolle, sur, etc., est-il un gage tacite?
Suivant le droit romain, c'est une tacite nypothèque, laciium jjigmis. Car, à Rome, lej!j?(/?i(M-hypothèque pouvait se contracter convcntione ; il existait mèm^ jure en certaines circonstances, comme chez nous l'hypothèque légale. C'est parce qu'il n'était pas possible de contiacter un gage so!ocorti.enbu, vu l'indispensabilité de la tradition, que les jurisconsultes romains imaginèrent leur système hypothécaire.
Suivant le Code civil, c'est nw privilège; mais, sans la tradition, la remise de la chose étant de l'essence du gage, le privilège ne constitue aucun gage, ni le gage aucun privilège.
Aussi M. Troplong enseigne-t-il avec raison [Privil. et hyu., n" 149) que, sous le nom de privilège, le Code civil reproduit ici l'hypothèque tacite des lois romaines; et, ce qui dans les commentaires sur les hypothèques est une hypothèque, ne peut pas être un gage dans les commentaires sur le gage, il n'y a donc, en ce point, c{u'une dillérence de mots entre les lois romaines et le Code Napoléon.
Pendant la détention, que sont le droit du dépositaire, le droit du voiturier, celui de l'aubeigiste, de l'ouvrier qui a façonné ou confectionné? Autant de gages tacites, buivant M. Troplong. Mais, d'une part, le gage confère un privilège (2073 et suiv. C. civ.); d'un autre côté, le privilège proprement dit suit partout le prix de la chose; enlin, les divers droits ci-dessus cnumérés se perdent tous avec la détenliou; in rei veritate, ils se résument donc
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tous dans le droit de retenir : Non res nomini, sed nomen rei subjicilw.
Que disent là-dessus Voët et Potliier, dont M, Troplong invoque la grande aulorilé?
Voët nous dit : Pluribits autem in causis retentio usuiii
invpnit. Nani et naula pro conlvibidione propter jaclum
relinel ; cl cenditur douée rei pveiinm mlaluin fuertl — ;
et institor mcrces sibi à prœpoiiente cominissas douée sibi
xolutum su (/iwd prœ/jo/iens débet. Prœcipuè retentioni
loens eut ub id quod oecusione rei retentœ debetur, veluii
ob impemas in earn fuetas, mit opijieia vel artificia circà
eain prœstita. Qud rulione, ftdlones, sur l ores , panni ,
vestis... retentione sibi reetè constdtiiit pro mercede vel
iiïi/wndiis factis, uli et mugistri naoiiim liabent jus reti-
neiulintercespro naulo{De eompens. ,\'û). l(i, tit. ±, n°20).
« Il est nombre de cas où la réten lion trouve son emploi.
« Car elle appartient, et au navai'que sur les eflets contri-
« buables au jet, et au vendeur non payé, et à l'institeur
« sur les marchandises que lui a confiées le préposant,
« tant que celui-ci lui demeure débiteur. Elle a piinci-
« paiement lieu pour ce qui est dû au détenteur à l'occa-
« sion de la chose, c. g., soit parce qu'il l'a travaillée ou
« mise en œuvre, soit parce qu'il y a fait des impenses.
« C'est pourquoi les foulons et les tailleurs ont la rétention
is des étoffes et des habits pour leurs salaires, façons et
« frais, comme les maîtres de navires celle des marchan-
« dises pour le fret. »
Ces paroles de Voët : retentio imtrn invenit, moritrent assez quelle était, de son temps, la pratique commerciale. Elle est encore la même ; retentio uhujk j'etinet.
Quant à Polhier, voici en quels termes il s'exprime : « Les hôteliers et maîtres de pension ont aussi un pri- « vilége sur les objets qui sont en leur possession pour « les aliments des personnes qu'ils ont logées et nourries; « car c'est une espèce de nantissement.
« Les voituriers qui ont voiture des marchandises, jte§ « teinturiers qui les ont teintes, ont aussi, pour ce qui « leur est dû, un privilège sur ces marchandises pendant « le temps que dure leur travail
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« A l'égard des autres ouvriers qui ont travaillé et « façonné quelque chose, je pense que leur privilège (1) « ne dure que tant que cette chose est en leur possession, « et qu'ils n'ont que la rétention de la chose; mais que, « lorsqu'ils l'ont délivrée, ils n'ont plus de privilège. » {Proc. civ., p. 4, ch. 2, art. 7, g 2.)
Quel besoin donc de gage tacite? Où en est la nécessité? La rétenlion a suffi à tout; elle y suffit encore.
Le droit du comiuissionnairc sur la chose à l'occasion de laquelle il a fait des avances, quel est-il?
Est-ce un gage tacite, ainsi que M. Troplong l'affirme {Nantm., n" 42)?
Non. C'est le droit de rétention, celui-là même de l'institéur dont il est parlé dans Voët.
En effet, Fart. 93, qui en a précisé les conditions, n'exige ni consentement exprès, ni consentement tacite ou présumé, ni consentement actuel ou futur. Des avances et une expédition de place en place, comme le dit fort bien ia Cour de cassation (V. si/prà, n° 212), voilà le double fait d"où il naît. La preuve que ce droit est distinct et tout à fait indépendant, quant à sa naissance, de la commission à laquelle, dès qu'il est né, il vient se rattacher, c'est qu'il naît aussi bien de la bonne gestion des affaires d' autrui, dans laquelle il n'intervient aucun contrat. 11 naît même rétroactivement au profit du iiegotiorum susceptor, dès que ses agissements sont approuvés (V. notre t. 3, n°264). Ce droit naît donc sans aucune convention expresse ou tacite. S'il en existait une, ce ne serait plus la rétention; ce serait le gage (V. notre t. 3, n° 229). Or, ce terrible art. 446, qui s'applique au gage, si on l'uppliquait aussi à la rétention, métamorphosée, on ne sait pourquoi, en un gage tacite, bientôt aucun commerçant ne consentirait plus à faire des avances qu'elles ne fussent assurées contre cette périlleuse éventualité, et la condition des commettants en serait considérablement aggravée.
(i) Il est remarqual)le que Pothier se sert ici du mo\,\mvilég<i dans le scn» g'Tii'TiqiiP el liiige (]ui lui est donné par notre art. 93.
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La législation espagnole et la législation hollandaise ont conjuré ce risque, et avec lui des litiges sans nombre.
En s'appropriant le principe de notre art. 93, le Code espagnol a sagement retranché le moi privilège, si fertile, parmi nous, en méprises et en procès ; et, pour qu'il n'y ait aucun doute sur la portée de son article l(i9, il en a précisé le sens en ces termes : « En conséquence, aucun « commissionnaire ne peut être dépossédé des marchan- 0 dises reçues en consignation , sans avoir été préalable- « ment remboursé de ses avances, frais et droits de com- " mission (I).
L'art. 84 du Code de commerce hollandais porte : « Un « commissionnaire qui a acheté, pour compte d'un corn- « merçant étranger, des marchandises ou ell'ets, et qui s'en « trouve nanti, pourra, outre le droitde rétention qui lui est
« accordé par l'art. 18i9 du Code civil , obtenir du
« tribunal l'autorisation de vendre, etc >
Art. 1849, du Code civil hollandais: « Le mandataire « a le droit de retenir ce qu'il a entre les mains appartenant « au mandant jusqu'à ce qu'il ait été payé de tout ce qui « lui est dû par suite du mandat. » (Traduction de « M. Victor Foucher.)
Ces trois lois étrangères sont-elles la critique de la nôtre? Assurément non, puisque \enY propos il inu est le même que celui de la loi française. Mais il est naturel d'y voir, et, pour notre compte , nous y voyons un commentaire législatif fait à dessein d'obvier aux difficultés que l'interprétation de cette loi avait fait naitrc en France , et qu'on n'ignorait nulle part (2). Aussi les rappelons-nous comme une preuve surérogatoire que le privilège de l'art. 93 n'est ni le privilège, ni le gage, ni, s'il est possible, encore moins un gage tacite.
Disons toute notre pensée :
Faute d'avoir fixé un regard assez attentif sur l'art. ?,8I,
(1) Le texte espaj^nol est transcrit Sfipm, n" 209 in notis. Le Code portugais a une clisposilion toule pareille, et telle est aussi, en Angloterre, la coutume immÈniiTiale (V. Paley, p. 107).
(2) Le Code de comniei-ce espagiini a iHé prcuTiulgué en 1820, et le Code de commerce hollandais, dix ans plus tard.
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M. Trop)ong a cru, comme bien d'autres, sur la foi de Boulay-Paty (1). le seul auteur qu'il cite et qu'il soit possible de citer au soutien d'une pareille doctrine, que le connaissement qui, de la part un capitaine, n'est qu'une obligation de faii'e, pouvait se vendre ou négocier comme on vend ou négocie une lettre de change, un billet de grosse ; voilà la vérité ; du moins le pensons-nous. Mais nous ne saurions admett)-e que M. Troplong ait pu croire, un seul instant, que le commissionnaire est sans privilège, s'il n'a pas été rendu propriétaire de la chose qu'il a mandat de vendre ; et, après avoir lu et relu sa savante dissertation sur l'arrêt Millier, nous hésitons à croire , nous ne croyons même pas, qu'il y eût donné son assentiment, s'il ne s'était pas persuadé pouvoir l'appuyer sur quelque motif étranger à tous ceux que cet arrêt exprime. Or, ce motif inaperçAi, quel est-il ? Du commettant au commissionnaire, la propriété reste au commettant. Mais, du commissionnaire nux créonciersdu failli, il faut que le commissionnaire BoWproprictairc apparent . Cette apparence, contraire à la vérité, est suffisante. Mais elle est nécessaire. Sans elle point de privilège. « Le mandataire est passible de toutes « les exceptions (ju'on pourrait opposer au mandant. » {Nfintiss.,n'''i2k.)
Ecoutons M. Troplong développer lui-même cette nouvelle théorie.
« Cet argument (celui tiré de la révocabilité du
« mandat) ne touche pas, ce me semble, à la véritable « raison de décider, il ne renferme pas le mot de l'énigme,
« si je puis ainsi parler (IN" 33,-!.)
n (N° 334) Ne perdons pas de vueîadilïicullé. En
« règle générale, le gagiste (toujoui's le gagiste ! ) doit « être saisi de la possession. S'il n'est pas absolument « nécessaire que Cette possession soit manuelle et corpo- « relie, au moins faut-il une possession virtuelle, certaine, « incontestée. Pourquoi le connaissement (2) régulier
(1) Boulay-Paty se borne à énoncer sa proposition sans dire un seul mot pour la ppouvor.
(2) Il y a ici, pensons-nous, une erreur de typographie. Le ma-
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« donnc-t-il cotte possession ? Parce qu'il investit le poi- « leur de ce connaissement d'un droit qui , au respect de « tous, cl toute la force du droit de propriété, et lui donne
« la pleine dispositimi de la clioso Bien qu'entre par-
« tics la remise du connaissement puisse n'être qu'un « mandat, il n'en est pas moins vrai qu'à l'égard des tiers, 'I l'opération a la couleur apparente et l'énergie d'une « transmission de propriété. Le caractère de manda- « taire n'est pas imprimé au porteur, c'est plutôt celui de « propriétaire , et les tiers ne poin-raient rechercher sa « qualité de mandataire qu'en écartant le fait extérieur de « l'acte ; ce qui n'est pas permis (Casareg. , Disc. 25, n"' 7, « 8,9, 10, H ). Le commerce a des nécessités qui lui sont « pi'opi'es ; il exige que les qualit(;s apparentes soient « respectées ; en cela repose une partie du créilitcommer- « cial. Or, comme celui qui se présente avec un titre de « propriété a la disposition de la chose, il s'ensuit qu'il est « saisi à l'égard de tous, à l'égard du débiteur qui l'a « voulu, à l'égard des tiers qui n'ont pas de suite et qui « ne peuvent empêcher que la marchandise ne soit remise « à l'arrivée au porteur, sans élever la question de pro- « priété. »
Le commissionnaire, cet. arfent si nécessaire à ht vie iht négoce, ainsi que le disaient naguère les juges consulaires de Rennes (V. infrà, n° 218, in /«o//.<f), fait-il donc un commerce interlope, et ne peut-il jouir de son privilège qu en prenant une fausse qualité, à peu près comme ces industriels dont il est mention au Code pénal, art. 403? Qui pourra le croire après avoir lu l'art. 93? Car enfin, c'est bien au commissionnaire, en sa qualité vraie de commissionnaire, que le privilège est accordé. Pourquoi donc n'en pourrait-il réclamer le bénéfice que sous le masque imposteur de propriétaire?
Lorsqu'il n'est saisi que par un endossement irrégulier,
nuscrit portait très-probablement l'endossement riqidic.r du, connaissement. Vn connaissement régulier c^t celui qui est confirme au prescrit île l'art. 281, lequel, vu la natureHu contrat, n'exige ni ne. pouvait exiger l'expression d'une ra/cicc /oth-jh'c, si ce n'est pour le transport.
a20 llHdir COMMl-IU.IA!..
le commissionnaire, nous dit-on, n'est pas sut jiiris. Il représente le mandant, et les exceptions opposables à celui-ci lui sont également opposables.
Erreur, inintelligence de la loi. »
(lommis.sionnairc de l'art. 91, je n'engage que moi, je n'oblige qu'envers moi, je ne représente donc que moi seul dans le contrat; et dès lors il est conséquent, il est même néccssaiie que l'action n'appartienne qu'à moi. Celte action, quel en sera l'elfet? Que le prix me sera payé. Or, dans cette exécution du contrat de vente, je ne représente pas plus mon commettant à qui j'ai avancé i5,000 fr, , que je ne l'ai représenté dans la formation du même contrat (1), ni que sa caisse, où mon argent est entré, ne représente la mienne de laquelle il est sorti (2). Ainsi, en me renibuKi'sanl du mes avances sur lu valeur (le prix) de la marchandise (art. 93), j'agis pour moi-même comme j'agissais en les faisant. Néanmoins, quand j'ai vendu, je n'ai pas vendu ma chose, et ce n'est pas pour moi que j'ai agi. J'ai agi en mon propre nom pour le compte du commet tant (art. 91). Conséquemraent, une fois mes avances prélevées sur le prix, je lui suis redevable de ce qui en reste, et il a une action contre moi si je tarde à lui remettre mon compte de vente, ou le reliquat après l'apurement. Telle est l'économie très-bien entendue de l'art. 93. Il nous semble donc avoir défini convenablement le droit ou privilège du commissionnaire en disant, svprà, p. 404 : Le commissionnaire retient la chose pour la vendre, et le prix pour se payer.
■; Mais admettons, si l'on veut, contre la vérité du fait, que le commissionnaire représente son commettant à l'é-
(1) V. notre t. 2, n" 16.
(2) Pans une n)<iisori an commerce, la caisse personnifie les opérations fie cette maison qui consit^lent à payer et à recevoir des espîces ou (kl p ipior num(^riiir(!, d. g., des bilicls de la Ba ique de
.[•"raiice. Pour crt eli'ei, la personne morale qu'on appelle la cuisse a un com[ite qui est dcLité do tout ce que la maison j-eçoit, et crédité de tout ce qu'elle paye en ces vnleiirs.
I. ellVt (le la (i'-lion qui manilal frcisac videtur serait-il qu'on a dû déliiiei- ma c;ns>e des 4o.0<)<i fr. que j'ai avancés an mandant? Comment faire compi-widre cula à luou teneur de livres ?
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gard de tous ceux avec lesquels il contracte on son propre nom, s'ensuit-il qu'il le représente aussi à l'égard de luiniêine? Par exemple, si, consignataire de Salomon qui est venu à faillir, je lui ai fait une avance de 25,000 fr. dont je veux me rembourser sur la valeur de marchandises à lui vendues par Jacques qui les revendique, ce vendeur non payé serait-il recevable à me dire : <; A mes yeux vous représentez Salomon ; donc Salomon est réputé s'être fait à lui-même l'avance des 2o,000 fr. ? » Est-ce que cela est possible? C'est pourtant ce qui aurait lieu si Jacques pouvait revendiquer la chose sans tenir compte de mon privilège !
En second lieu, la simulation, nous ne dirons pas n'est permise, mais n'est soufferte (1) que si les deux contrats sont également licites, de contractu lic.ito ad contractum licitwn (Casareg. , Disc. 109, n" 12); et Tordre passé avec expression de la valeur reçue à un consignataire n'est ni ne peut être autre chose qu'une constitution de gage : Contractas eniptionis, posità simulatione, tesolvitur in pi(/nus {Ibid., n" 2). Or, nous ne saurions trop le redire, si ce gage a été contracté dans les dix jours antérieurs au jugement déclaratif, ou à la faillite reportée, et que les avances fussent faites, l'art. 446 est là qui le déclare de nul elïet relativement à la masse. Le prétendu propriétaire ferait donc ici fraude à la loi et aux droits des créanciers. On voit ce que le commissionnaire peut gagner à l'échange de son titre légal et vrai contre de fallacieuses apparences.
Le commerce a des mk'essilés qui lui sont propres. Sans doute, et plus d'une fo's nous avons dû le constater nousmêmes. Le connaissement, ce morceau de papier tenant lieu d'une riche cargaison qui n'arrivera que dans plusieurs mois; ce commissionnaire envers lequel seul on s'oblige et qui s'oblige seul quoiqu'il agisse pour autrui.
(11 «Neque enïmquml quisque potest,id et Ucet, ditCicéron, dans une de ses | ih i lipp., «rc si non ubstatur, ptvpteri:à pei'inittitur. (Juœdam pe.mil tu II tk'g''S (h icest i m pu ne tieri si m un t», qnïEhonestali us |uèquanue non cunvBniunt. » C'est la inoivili; résum>e d.ins cettub-iile lui 144, De div. rcg. jur, : Non omne quod lient hancstum est.
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en sont de nouvelles preuves ; voilà clo ces fictions nécessaires, et la loi qui les a créées était dans son droit : Fictio est Joçjix. Mais, si l'on respectait le texte de l'article 93 et l'intention qu'il exprime, où serait la nécessité, pour garantir la préro>^ative du commissionnaire, de le déguiser en propriétaire de la chose qu'il s'est cliarg''; de vendre pour compte ! Quel besoin d'une simulation ou fiction (car qui dit l'une dit l'autre) que l'homme n'a pas le droit d'introduire? Fictio no» est hominis.
Api-ès tout, supposons la loi aussi obscure, aussi vague qu'elle est claire et précise, la nécessité commerciale à laquelle elle n'aurait pas pourvu, serait-il permis d'y pourvoir au moyen d'une parodie de la propriété? Non, mille fois non! La bonne foi, Tabstention de toute feinte, de tous détours, voilà l'àme du commerce et le fondement du crédit commercial. Parmi les auteurs qui ont écrit sur le droit consulaire, on n'en trouverait pas un qui n'ait proscrit la simulation, toujours si voisine de la fraude, ou si propre à la masquer (1). En citer un, c'est les citer tous. Ecoutons Emérigon.
Une mauvaise pratique s'était invétérée à Marseille : « L'obligation des assureurs-, dit le célèbre jurisconsulte « commercial, s'opère par leur signature au bas de la «police... Lorsqu'ils payent la perle ou l'avarie, ils se « bornent à rayer leur signature... Mais il arrive quelque- « fois que, malgré la cancellnlion. le payement de sommes « assurées n'est pas efTectif, et que les assureurs font leur « billet à l'ordre de l'assuré.
« Si ce billet est causé pour perte d'assurance... et que « le débiteur tombe en faillite, l'hypotlièque du contrat « primitif subsiste-t-elle? »
Après avoir exposé au long les raisons alli'guées pour l'affirmative passée en usage, Emérigon continue en ces termes :
(1) Simulatio vix unquàm sine doloest. Codex Fabriauus, p. 321, (lof. Si, in ail.
« Ces déguisements, ces simulations ?iese/!<cnf pas leur bien, nous Il dit Catelan, t. 2, p. 2SG, et souvent cachent quelque fraude en « cachant la vérité. » .
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« l^algré ces raisons et cet usa se, je persiste dans mon «avis... On ne saurait disconvenir ([n'en pareil cas la « cancelintion ne soit mensongère. Or, on ne doit jamais « favoriser le mensonge. Il faut que. la maison du ncgo- « ciant soit pleine dtï véi-iN; et d'équité : Mcrcutoris do- « nmm veritatis et œqmtutix plenom esse oportef. (Strac- « cha, Z)e w/f/vv^/. , part. 1. n°n.) ('es devoirs, communs n à tous les hommes, sont spécialement attactiés à la pro- « fession du commerce. Ainsi, tout ce qui ressent l'astuce, « la duplicité, la simulation, est éloigné du négociant vé- « ritable. Il lui est permis de travailler à sa fortune, « pourvu que la prudence soit sans cesse dirigée par le "! devoir. » {Trailê des assiir., ch. 18, sect. 4.)
Ainsi s'exprimait Emérigon. dans la ville reine du commerce des deux mondes, au milieu de ses concitoyens, séduits par une coutume abusive, mais en apparence innocente, innocua (I). Soixante-dix ans plus tard, sa belle morale était solennellement proclamée sur le siège consulaire de Rennes, par le premier président de la Cour impériale ; et, quand ce magistrat adresse la parole à l'un des tribunaux de son vaste ressort, sa parole s'adresse aux juridiclioiis de tous degrés qui y sont exercées sous la souveraine autorité de la grande juridiction du sommet de laquelle il leur parle.
«Vous continuerez, messieurs, à soutenir l'honneur de « cette institution consulaire, instituée, comme le disait, «il y a bienlôt trois siècles, le préambule de l'cdit de « 1 503, instituée pour le ,hien public et nliréciation de « tous procès et di/fércmls entre marchands qui doirent « néf/ocier ensemide de bonne foi. sana fitre astreints aux « subtilités des lois et ordonnances. En siégeant au milieu « de vous par le bénéfice de cette solennité exception- « nelle, j'aime à rappeler ces paroles qui vous constituent « les sévères tuteurs de la probité dans les relations com-
(1) Au fait, elle ne l'était pas. La cancellation et le billet à ordre opéraient novation de la police d'assurance; lajiovstion éteint la créance, et, la créance éleintc, le privilégp s'évanouit sans retour : Extincta privilcyia reviviscere non pos-xint.
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« merciales, qui font de la bonne foi la loi suprême du n commerce (1). »
BIcrcatoris donntm plenam veritatis et œqintatis esse oportcl, nous a dit Straccha. Qu'il nous soit permis d'ajouter et /lonextatà , expression de la loi romaine qui, dans lesjugements du tribunal consulaire de Marseille, se traduit en ces mots : F honneur commercial. Or, quoi de plus contraire à cet honneur que le mensonge nuisible à autrui? Si vous avez contracté un gage, subissez la loi du gage, art. 446 ; turpe est mentiri.
Après cela, il pourrait paraître inutile d'examiner si (lasaregis enseigne que la question de propriété ne peut jamais être élevée contre le porteur du connaissement {apochœ onerariœ). Mais nous devons tant à ce jurisconsulte, notre guide, que c'est un devoir pour nous de montrer que sa doctrine est pure de cette erreur.
Pour l'intelligence du discours auquel M. Trolong nous l'envoie sans en transcrire aucun texte, il est essentiel de savoir qu'en aucun cas, si ce n'est par le mandat du juge, le capitaine ne peut délivrer le charyé qu'au porteur du connaissement. La raison en est évidente : tant que ce connaissement ne lui est pas rentré, il doit à sa signature, et son obligation subsiste.
Cela compris, voici V argumentum principal (2) du discours 25 dont il s'agit :
« Quand je suis propriétaire d'une marchandise expé- « diée à un autre pour mon compte, puis-je le forcer d'agir « dans mon intérêt, ou agir contre lui s'il a reçu la mar- « chandise?»
Telle est la double question à laquelle Casaregis applique son principe développé dans notre t. 3, n"' 204 et suiv. , que le titre peut-être d'un côté, et le domaine de la chonQÛQV &\xivQ\ISudumnomen,\\.ii-\\{xi° ^),pofest essepenès
{[) Extrait du discours prononcé par M. lii premier président Boucly, en auditnce solennelle da Iribiinal de comn:erce de Rennes, ieiiue tous sa présidence pour la prestation du serment, le 28 avril
is;i2.
(2) An raercalor ad quem merces spectant, licet directae ad alium, possit illum ccmpelleri! ut ad sni conimodum agat, vel etiàm agere contra illum ad quem merces pervenissent.
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tinum, et dominium rei penès allerum. L'auteur répond donc aflirmativement, et, par cela même, il décide que le commettant, celui per contn de qui la marchandise a été expédiée à un tiers, peut à bon droit non-seulement élever la question de propriété, mais forcer le porteur du connaissement c\ exiger le chargé, sibi devalhnn fieri, pour le lui remettre.
Mais si le cas de la commission, le cas un pour compte exprimé ou sous-entendu, dans lequel le titre est toujours d'un côté et la propriété toujours de l'autre, est le plus fréquent de tous, il en est aussi beaucoup d'autres où il n'y a ni pour compte sous-entendu, ni pour compte exprimé. C'est pour ces derniers cas que Casarcgis a formulé la maxime suivante, qui, prise isolément, pourrait induire en erreur : Littcrœ oncratoriœ ad (diijuem transmissœ docent merces ad illum verè spectare (n° 4) ; quibas litteris omnim fides lialjcnda (n" 5) ; ce qui, dans l'esprit du discours, signifie que le porteur du connaissement, propriétaire ou non, est le seul à qui le capitaine puisse valablement livrer, sauf au vrai propriétaire, la délivrance une fois faite, ou la chose consignée en mains tierces par ordonnance de justice, à se pourvoir par les voies de droit s'il y a eu erreur ou fraude, v. g., si, par collusion ou méprise, le magasinier a embarqué ma marchandise, au lieu d'embarquer celle de Pierre ou de Jacques.
Pour rester dans notre espèce, nous n'examinons pas les autres ([uestions plus ou moins analogues efneurées(l) par Casaregis. Il nous suffisait de prouver que le destinataire, porteur du connaissement, ne peut exciper des
(I) A l'ariyu»ieî!fu/H de son dise. 22, ci-dessus transcrit, ce jurisconsulte ajoute : l'bialia, Ikét hreviter, ad mateviam spcctantia, utilitér attinguntur; « où il est parlé brièvement, mais non sans utilité, « de quelques autres points qui ont rapport à la matii're. >•■
Voici le point qui s'en rapproche le plus :
Casaregis décide, n" 7, que celui qui reçoit des marchandises pour les transmettra à quelqu'un, n'est point recovahle à prétendre que ces marchandises ne sont pas la propriété de leur destinataire : Recipiens merces Iransmiltcndas, nequit opponcre nnn spcrtare ad eum cui sunt destinatœ; et qu'il ne peut les retenir pour quelque cause que ce soit : Nec potest ex uHàilifferentid eas retiiiere (n» 8 ; ce qui a lieu en toutes sortes de contrats, et chaque fois que le droit de quel-
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apparences de la propriété contre le vrai propriétaire pour le compte de qui laïuarcliandisc a été chargée ou reçue ; et c'est un point de droit sur lequel l'oracle du droit connnercial est formel. Or, cette propriété, l'expéditeur non payé la revendique aussi bien dans la faillite de l'acheteur qu'il aurait pu la redemandera l'achetcin non failli et mis en demeure.
Qu'il soit permis aux tiers d'élever la question de propriété contre le porteur du connaissement, c'est un point de doctrine sur lequel tous les auteurs s'accordent : « Il « est hors de doute, dit Boulay- Paty (t. 3, p. 3U6), que « les tiers qui ne sont point parties dans le connaissement « ont le droit de le débattre et d'en prouver la fausseté « ou l'inexactitude par toutes sortes de moyens. »
Au reste, l'art. 283 est foi'mel à cet égard; car, malgré le texte de cette loi, l'assureur lui-même peut être admis à prouver que l'assuré n'étant pas propriétaire de la chose assurée, il n'avait rien en risque à l'épotjue du sinistre (Pardessus, n° 724) (1).
Quant aux arrêts indiqués {Na/itm., n° 327 , nous n'en citerons que trois : ce sont ceux émanés de la Cour de cassation; et comme les arrêts de rejet, relatifs aux intérêts privés, ne sont pas inséi'és au Balletin des arrêts
qu'un n'est qu'une émanation, une dùpeniiance du droit de celui qui agit : Amphaycneraliter in quolibet contractu,. vel ubicumque quis causam luihet ah agente (n"*;) et 12).
Le T>° 10 pose en principe que celui qui a mandat d'exiger, ne peut élever la question de propriété sur la chose reçue : Procundor ad exigendum non poteM rvfricare quwstionem super exactis; et il est dit au n" M que, pour quelque créance que ce soit, lecapilaine no peut retenir les marchandises, si ce n'est pour le frtt : Mugister navis nonpoteM retinere exquocumque crédita mercesvectas, nisipropter nauhmi.
La raison de toutes ces décisions se présente d'elle-Dième et si naturellement, que Casaregisa jugé inutile deladiie : il est évident, en effet, que, si je me suis chargé d'ejiger, de remettre et de recevoir pour rows quelque chose, en contester la propriété, soit a vousmême, soitau destinataire désigné par vjusou pour vous, ce serait, de ma part, violer la loi du mandat. 0[', gnive est fidcmf'allerc.
Les numéros indiqués par M. Tioplong sont, comme on l'a vu, lesn»-* 7, 8, !), 10 et 11.
{1 ) Il y a sur ce point, et à s,', date au .loumal du PaliMS, ua .^rrêt. remarquable de la Cour suprême, du 15 février 1820, qui a rejeté le pourvoi de l'assuré contre un arrêt de la Cour de Hennés.
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(le la chambre civile, nous prentuis dans le Joiirna' du Puluis et dans le recueil de M. de Villeneuve le sommaire de ceux dont il s'agit.
Il en est deux du même joui', y juin 1829, et tous les deux ont jugé que « le vendeur qui revendique ses niar- « chandises en cas de l'aillite de son acheteur, doit rem- « bourserou laisser rembourser préalablciiient les avances <i que le commissionnaire a laites au l'aillisur ccsmarchan- « dises. »
Le troisième arrêt, du 1 "'décembre 1840 (de Vill., 41 , 1, ICI), décide que « le commissionnaire qui a fait des « avances sur des marchandises est censé les posséder ■1 dans le sens de l'art. 03, encore qu'elles ne soient pas « entrées dans ses magasins, si elles .-ont entrées dans « ceux d'un tiers qui les a leçues au nom et pour compte « du commissionnaire... »
Certes, quand M. Troplong a indiqué ces arrêts en preuve que nul iiu le dmil de soulercj- contre lui (contre le porteur du connaissement) des questions de propriété {Nantiss. , n° 327), la pensée de ce jurisconsulte éniinent, occupée ailleurs, cédait à l'une de ces distractions auxquelles est parfois sujet tout auteur qui travaille et qui écrit beaucoup.
Et puis, l'homme tend toujours à réaliser ses abstractions; cela est d'expérience. Ce que l'expérience prouve encore, c'est que, à force d'y insister, il finit par les prendre pour autant d'axiomes. Nous sommes tous ainsi faits. La haute intelligence , l'intelligence exceptionnelle de M. Troplong ne pouvait pas le soustraire à la loi commune. Le savant auteur s'est donc tellement préoccupé u'endossemeiif translatif d'une obligalion de faire, et de gage tacite, autre impossibilité, que, dans sa brillante dissertation sur l'arrêt ili»//«' (I), la([uelle ne manque point d'étendue, il ne parle pas une seule fois de l'art. .'iTô, dont cependant les deux preniiùros dispositions ont pour ob-
(I) L'alVaiie Uallev était régie par l'aiicieiine loi des l'ailli les. Mais les commenlaires hur \t Saidisseme:it, publiés en 1847, ont jirur objet l'explication du droit qui existe, et non du droit passé. Au reste, les art. 281 et2S3 de 'ancien Code sont demeurés les mêmes.
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jet, pour objet unique, de dire en quelles circonslancesle vendeur expéditeur non payé peut ou ne peut pas revendiquer, ce qui précisément est la grande question. Or, cette loi nous le dit si nettement et en si peu de mots, qu"il n'y a pas à s'y tromper.
En elTet, de deux choses l'une :
Ou le vendeur a signé le connaissement, ou il ne l'a pas signé.
S'il l'a signé, et que la marchandise en voyage ait été vendue sur ce connaissement, la revendication lui est interdite, art. 570, 1" alinéa; et alors, n'ayant pas d'action, il ne peut rien objecter contre la teneur de l'endossement, non est aiidiandus ;
S'il ne l'a pas signé, l'endossement répétât-il vingt fois, syllabe par syllabe, tout le prescrit de l'art. 137, le vendeur n'en revendique pas moins à bon droit (même alinéa du même article).
Sa revendication ne dépend donc aucunement de la forme de l'endossement du connaissement. Cela est clair comme la lumière du jour.
Nous devons insister; car les principes de M. Troplong et les nôtres, sur la nature, la cause et les elfets du droit de rétention ou privilège des commissionnaires (art. 91 et 93), ne peuvent pas coexister. En outre, s'il était vrai, par exemple, que le connaissement, titre d'une obligation de transporter des marchandises d'un lieu en un autre, fût un papier de crédit, un effet négociable, vendable, auquel il fallût appliquer l'art. 137 sur l'endossement translatif ÛQ la lettre de change ; que le commissionnaire de bonne foi, qui s'est mis en avances, devînt tacitement un gagiste en butte aux soupçons et à la sévérité de l'art. 446 ; et que son privilège ne s'étendît qu'aux seules marchandises en contemplation desquelles il a fait des avances; si tout cela était vrai, comme M. Troplong le pense et l'enseigne; s'il était vrai qu'après avoir placé le commissionnaire pour vendre dans le péril incessant de perdre ses avances comme prétendu gagiste, M. Troplong eût eu raison d'enseigner que le commissionnaire expéditeur de la marchandise achetée de ses deniers, et non encore
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arrivée, n'est que simple créancier dans ici faillite du commettant, erreur tellement dangereuse que sa réfutation sera l'objet spécial de la section qui va suivre; cet enseignement, s'il pouvait prévaloir, aurait bientôt aboli les consignations, surtout les consignations lointaines, et tari la source des expéditions maritimes.
219. — Mais, avant de terminer la présente section, nous devons mettre en regard de l'arrêt Muller, auquel M.' Troplong donne son assentiment, un autre arrêt do la Cour suprême (Cli. des req.) du 6 décembre 1832.
Cet arrêt a jugé que« le porteur d'un connaissement « irrcgulier (i) peut, comme lors(|u'il s'agit d'une lettre « de change, prouver, à rencontre de l'endosseur, qu'il a « fourni la valeur du titi'e passé à son ordre, et que, si cet en- « dosscurtombeen faillite, il jouitde la même faculté à l'é- "gard descréanciers de la failli te, qui repiésentent le failli."
L'arrêt suppose, il est vrai, que le connaissement est un eflet négociable, un papier vendable, ni plus ni moins qu'une lettre de change, ce qui fait voir que la Cour n'est pas encore revenue de cette erreur. Mais du moins y a-t-il tendance à la rectifier. En effet, si le porteur d'un connaissement est recevable à prouver contre son cédant non failli et même conire les créanciers de son cédant failli, par d'autres moyens que le texte de l'endossement, qu'il a fourni une valeur, on ne voit pas de raison pour que le commissionnaire ne le soit pas à'prouver de même qu'il a fait des avances, ce qui, à son égard , rendrait à peu près inutile renonciation de la valeur fournie. Le plus souvent, en etlet, presque toujours, la jireuve des avances est toute faite. C'est d'ailleurs une condition sine qiià non du privilège ; et qui peut avoir l'idée de prétendre à un privilège sans créance ?
Mais, dans le même arrêt, la Cour de cassation suppose, ou, plus exactement, continue de juger que, s'il est permis au porteur de prouver la valeur fournie à rencontre des créanciers du failli, c'est parce que ceux-ci
(1) Dans l'espèci', qui nVxprimait pasnnrvnlenv foy(rm'e.
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représentent le failli. Or, c'est là une erreur mise en évidence sujirà, n"' 70 et suiv. , et non moins bien démontrée dans le jugement du tribunal civil de Paris, rapporté snprà, n° 216 ; inutile d'y revenir.
220. — La doctrine et la jurisprudence ont encore essayé d'introduire une distinction :
Est-ce le syndic qui conteste le privilège du commissionnaire, le privilège existe nonobstant l'irrégularité de l'endos.
Mais , si ce privilège est en combat avec la revendication du vendeur, et que l'endos du connaissement n'ait pas exprimé une valeur fournie, le droit du vendeur l'emporte.
Celte distinction ne repose sur rien. Le privilège du commissionnaire existe ou il n'existe pas, et, s'il existe, il existe le même à, l'égard de tous. De savoir quand il existe ou non, c'est, comme on vient de le voir, n° 219, la chose du monde la plus simple :
Le vendeur a-t-il signé la facture et le connaissement sur lesquels la marchandise en voyage a été revendue, plus de revendication recevable ;
Ne les a-t-il pas signés, il revendique s'il veut. A quelles conditions? ■ Ici encore la loi distingue :
Ou le failli n'a ni vendu ni consigné (1), et alors c'est à la niasse que le revendiquant est tenu de rembourser, outre les à-compte par lui reçus , toutes avances faites pour fret ou voiture, commission, assurances ou autres frais, art. 570, 2'' alinéa;
Ou le failli avait consigne, et, dans ce cas, il (le revendiquant) est tenu de payer les sommes dues pour mêmes causes, même alinéa.
A qui?
Évidemment au consignataire qui les a déboursées, mi'mc alinéa, in fine, et rien n'est plus juste ni plus ra-
(I) Uni ju'iit ;ilii!'iioi' peut, ù plus l'orle raison, consigner : iYo»i dcl'ct diij'tiif. lircf^ qnnil nirrn'is 'r.t ?)o;> lirrrr (L. 21, D., T)c rrij. pi)\).
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tionnel. Car, ce que M. Troplong dit du sous-coiisignataiiT (n° 253), peut, ;\ aussi bon droit, cire dit du consiguataire : si le failli eût [ail les avances de ses deniers, le revendiquant serait tenu de les rembourser à, la masse. Quelle est donc la raistni qui le dispenserait de payer à la jtluce du failli celui rjui a paj/é à sa place!
Qu'on en vienne donc enfin à l'exécutinn de l'art. 576 qui semblerait n'être au Code que pour le numérotage. Nous pourrons y perdre des discussions pleines d'intérêt et d'érudition ; mais la revendication du vendeur ne donnerait plus lieu à ces nombreux litiges qu'un voit périodiquement grossir les recueils de jurisprudence, et c'est aussi quelque cliose.
Les derniers mots de cette loi, premier alinéa (l'amendement Meynard), entraînent, sans doute, les inconvénients signalés siiprù, n° 207; mais du moins laissons-leur la seule utilité qu'on puisse en attendre, la diminution des procès.
221. — Comme le commissionnaire a eu à, défendre son privilège contre la revendication du vendeur, ainsi le vendeur a eu ;\ défendre sa revendication contre le privilège des douanes.
La douane, a-t-on dit pour cette administration , est placée sous le seul empire de la loi civi'e , et le juge civil est son seul juge compétent. Soustraite ainsi aux lois et à la juridiction com.merciales, elle est placée en dehors de la faillite. Le failli, quoique failli, n'en demeure pas moins sous la contrainte de la régie, et tous ses biens répondent de sa dette. Dans cette position exceptionnelle faite à la douane, comment l'art. 370, spécial à la faillite, lui serait-il opposable?
Ce système ayant triomphé en première instance (I) et en appel (2) dans l'alTaire du sieur'Gebhard, deLivourne, qui avait vendu et expédié à crédit six barriques de sain- (loux au sieur Marins Thian, de Marseille, lequel était
f I) riov-int le. juge de jinix.
[i) Devant le trilnunl livil.
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venu à faillir avant l'arrivée des marchandises, Gebhard se pourvut devant la Cour suprême. Les motifs de l'arrêt du 12 février 18 i4 (1 ) peuvent ainsi se résumer ;
Que la douane ne soit soumise, ni à la juridiction, ni à la loi des commerçants, qitkl indè? Elle ne peut se soustraire à sa propre loi. Par conséquent , si cette loi a réservé à quelqu'un la revendication de sa marchandise, ce droit, indépendant de toutejuridiction, ne cesse pas d'exister parce qu'il est exercé devant tel ou tel juge. Or, la loi du 6 août 1791 interdit bien la revendication des objets saisis pour fraude et contravention ou confisqués ; mais, hors ces cas, elle autorise « la revendication dûment for- « niée par le propriétaire de marchandises encore sous « balles et sous cordes (2). »
Nous n'ajouterons rien à un arrêt si sage et si bien motivé. Au reste, la question ne s'est plus reproduite, du moins que nous sachions, et très-probablement ne se reproduira-t-clle plus. La régie aura compris qu'en fait de procès pareils, bien mieux vaudrait pour elle les perdre que les gagner.
222. — L'on vient de voirie vendeur contester au commissionnaire le droit de retenir, et la douane dénier au vendeur le droit de revendiquer.
Voici survenir une autre prétention, celle du porteur de traites, desquelles la provision était la marchandise consignée et revendiquée.
La question à décider naît de la jurisprudence comt)attue, t. 5, n'"258etsuiv.
Une espèce la fera paraître sous un nouveau jour et résumera toute la matière.
Ayant acheté de Roboam un parti de cuirs de Buénos-Ayres, Jacques les consigne à Salomon, qui, sur la réception du connaissement , lui fait une avance de 30,U00 fr. ; Jacques tire en outre, sur son consignataire.
(1) Bulletindes arrels civils di: la Cour dp rnsa., iHi'.i, p. fifi.
(2) Art. '22 de la loi oi-dcpsiis oilne.
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à, une échéance convenue avec lui, une traite de 20,000 fr. qu'il négocie à Ibrahim.
Avant l'arrivée du navire et l'échéance de la traite, faillite de Jacques, acheteur et commettant.
Le vendeur Hoboani prétend exercer la revendication; Ibrahim, porteur de la traite, réclamer le chargement à titre de provision ; le coiisignataire Salomon, retenir la marcli.uidisc jusqu'à remboursement de ses avances et autres trais.
C'est un triple débat où le vendeur et le porteur, après s'être alliés contre le commissionnaire, se séparent pour s'entre-combattre.
Plaidojjer du vcmlcur :
L'art. 57G du (^>ode de commei'ce m'accorde la revendication si, avant leur arrivée, les marchandises n'ont pas été vendues sur facture et connaissement s/t//ws pnr lejj)6dilcur. Or, ce cas s'étant réalisé, la revendication, droit de reprendre ma marchandise en quelques mains qu'elle se trouve, implique de deux choses l'une : ou que je n'ai pas cessé d'être propriétaire, ou que, la vente étant résolue faute cF exécution [\), je suis rentré dans ma propriété : Resoluto jure da/i/is, lesolritur et jus accipientis. 11 en résulte donc que tout ce qui a été fait par • Roboam est de nul effet en ce qui me concerne : Nihil octum est.
Par conséquent, Jacques ne pouvait pas plus conférer de privilège à son commissionnaire sur ma chose, que l'affecter, à titre de provision, au porteur de la traite. A l'appui de cette doctrine, le vendeur invoque la
grave autorité de M. Troplong : « La revendica-
« tion, dit le savant auteur, est fondée sur le droit de « propriété. Elle ne peut appartenir qu'au propriétaire <( qui a consigné sa chose à un commissionnaire, ou à ce- « lui qui, ayant vendu sans être payé, est en quelque « sorte censé n'avoir pas pleinement abdiqué sa pro- » priété, ou ne l'avoir abdiquée que sous une conditio • résolutoire. {Nantiss., n° 366.) »
(I) fi jwrf, niçth, et alph , \« i'uillite, ii" \iii.
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l'hiidutjer du porteur Ibrahim :
Mon droit à la provision repose sur une jurispi'udeiicc depuis longtemps établie, et qu'on ne conteste plus en nul endroit, si ce n'est dans le Traité de la Commission dont les auteurs contestent tout systématiquement. Prouver cette jurisprudence ou la nier serait donc peine inutile (1). Elle est ainsi résumée, et parfaitement résumée, dans le Répertoire méthod. et alphub. (v° Comm., p. 41, n° 160 ; r Eff. de comm., n° 231) : « C'est, non à titre « de privilège, mais à titre d'appropriation ou de transie mission, que la provision est alTectée au porteur. »
Roboam a vendu et livré, que faut-il de plus pour se dévêtir de la propriété?
S'il n'a signé ni la facture, ni le connaissement, s'ensuitil que la propriété soit demeurée par devers lui? Il s'ensuit seulement que, si Jacques eût revendu la marchandise, Roboam aurait pu la saisir in transitu, et la retenir jusqu'à parfait payement (V. si/prà, p. 203) ; mais ce droit est lui-même une preuve éclatante de la transmission de la propriété. Le contrat de vente subsiste si bie;i que, dans la même liypothèse et malgré la saisie, le syndic eût été en droit de forcer la délivrance en offrant au vendeur le prix convenu entre celui-ci et le failli (art. 578).
Jacques étant donc devenu propriétaire, il a valablement affecté la marchandise à mon payement parle seul fait de l'émission de sa traite (ifdd., v° E/f., p. 141) ; et il me Ta allectée à titre d'appropriation. Elle est en troisième main. Comment la revendication procéderait-elle? Meubles n'ont pas de suite (M. ïroplong, Na}itiss., n° 36). L'admettre en pareille circonstance, ne serait-ce pas frapper la lettre de change d'un disci'édit mortel, et paralyser l'instrument le plus usuel et le plus utile des transactions du commerce?
Objet d'une double attaque, le commissionnaire la repousse par une double argumentation.
Plaidoyer du commissionnaire contre le portai}' :
(I) V. dans notre t. fi, n° 2:i0, les monuments de cette jurisprudence.
DE LA FAILLITE. ^iJo
La niarcliandise à moi consignée, est dites-vous, la provision de votre traite et vous cuia/fectéo à titre d' aji/nojtriiition ou de trunsmission.
Jusqu'à présent nous avons cru, et nous croyons encore, que transmission et appropriation ont, dans la langue du droit, une môme signification. Y mettez-vous quelque dilïérence? Le mot u/feclv porterait à le croire. Car on dit très-bien aiiecterune chose au payement d'une dette. Mais celui qui transmet sa chose, c'est-à-dire, qui, en l'aliénant, a cessé d'en être le maître, à quoi pourrait-il l'ailecter? - Si donc votre langage a un sens, il signifie ou que vous prétendez à un privilège sur la provision, ou que vous en réclamez la propriété.
Or, entendez-vous être privilégié, ne parlez pas d'appropriation. Le privilège en est exclusif. Mais vous n'en avez aucun (V. t. o, n° 287). Après tout, fussiez-vous privilégié, je le suis autant pour le moins, à coup sûr plus expressément, art. 93, et de plus je possède (t. 3, n° 231 , et suprà, p. 527).
Entendez-vous être propriétaire de la marchandise consignée, provision de la traite? Vous n'eûtes jamais ni titre translatif (t. .->, n° 265 et suiv.), ni possession de la chose que vous dites la vôtre. Or, nulle approbation possible d'une marchandise sans tradition et sans une juste cause de la tradition (t. 4, n"' 1 3, 132; t. 5, n" 2, 3, 7, 16; siiprà, w" 89).
Ainsi, privilège ou propriété, choisissez. Dans l'un comme en l'autre cas, votre prétendu droit n'est qu'une illusion (1).
Plaidoyer du comutissiomuiire contre le vendeur :
Il est un fait certain, c'est que vous avez vendu et livré cunianinto trxnsfcrcndi doini/iii ; car, non-seulement vous avez livré la chose au capitaine pour qu'il la remit à .Jacques (V. t. 4, n° 129), mais vous avez remis à Jacques lui-même le connaissement, représentation de cette chose
{)) V, dans noire t. 3, n"' 2S4 et suiv., les divers systèmes enseignés sur l'attribution de la provision, et la réfutation de la jurisprudence sur ce point de doctrine.
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pendant tout le voyage. L'aliénation étant donc consommée, mon droit de teteiition ou privilège, iitivolueris, est. né spontanément {iibsqiœ iillâ convenlionc^ de ce d( 'ible fait, que nous avons reçu, moi son connaissement, lui mes avances (art. 93).
Le droit de revendiquer, dites-vous, imi)li(iue que vVjus n'avez pas cessé d'être propriélaire'. Cela signifierait c|ue vous avez vendu et livré sans abdiquer la propriété. Entendue de cette manière, la revendication de l'art. 570 serait un non-sens. Car, si les achats et ventes avec tradition n'ont plus pour eiîet l'acquisition et le transportde la propriété, ils n'ont donc plus aucun objet : Emptiones jvre gentium compamlœ suiit ud tiequirendu rennn domiaia (L. o, Dejiist. et jiir. ; Faber, ad leg. 80, D. , De contrah. empt. ) .
Votre vente serait-elle résolue funle de payement du prix, comme il est dit au Répertoire méthodique et alphabétique? Ulie pareille prétention supposerait nécessaireque la vente est parfaite; car, comment une vente qui n'existe pas pourrait-elle se l'ésoudre? Quoj en/m venditio sub conditio)ie rcsolcitur, cam pure contraclam fuisse necesse est (Faber, ad L, 3, ï).. De contrah. empt.). D'ailleurs, la résolution pour défaut d'exécution ne s'opère pas de plein droit (art. 1184 C. civ.); et, pur suite, elle n'atténue en rien les droits acquis aux tiers dans l'intérim (V. suprà, n° 188).
Prétendriez-vous, avec quelques auteurs, que le payement du prix est une condition suspensive de la vente, et qu'il n'y a pas aliénation que le prix ne soit payé? Si telle est votre entente, ne parlons plus de condition résolutoire, car la condition suspensive étant défaillie, la vente n'existerait pas, non consistcret, et ii' aurait jamais existé. Mais qui ne voit l'erreur (V. t. 4, n" 192 et suiv.)? C'est le consentement réciproque sur le prix et non la numération du prix qui parfait l'achat, non pretii nittneratio icd conccntio per/icit emptionem (1), comme c'est la tradition de la chose qui consomme la vente : Perfici-
(1) L. 2, § 1, D., De miti-ali. cmp'.
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tur ceitditioconse)isit,iini)l£liirt.iadit)oiic{Vi\he\\ad<-iiincL lit.). Sans aucune autre sùrcléque la foi de Jacques, vous lui avez livré la chose et fait crédit du prix. Cela peut être généreux, si sm-tout vous n'avez pas stipulé un prix compensatoire de lagéiiérosilé; mais, par rapport <'i moi, c'est toujours une faute dont vous seul devez soufi'rir; car, sans votre fait, Jacques n'eût rien consigné, ni moi rien avancé : Qai dut cuiisam dutniu), i/hid prcstaie ilehct.
Revenons au vrai : tant que les marcliandises sont en route et non vendues, comme il est dit en l'art. 576, le vendeur expéditeur non payé est en droit de les saisir, c'est-à-dire, d'en reprendre la possession, et de ne les délivrer que contre payement. Mais c'est à la charge de désintéresser le porteur du connaissement s'il a une juste cause d'exiger la déli\rance des marchandises arrivées, et de les retenir. Le principe Resuluto jure duntis, resolvitur et jus accipientis, n'a d'application qu'aux immeubles (i ). Quant aux meubles, il y a évidemment incompatibilité entre ce principe et l'art. 2279 du Code Napoléon, d'après lequel, " en fait de meubles, la pos- « session vaut titre, n
Le dépositaire ou le créancier gagiste qui abuse de la conllance, soit du débiteur, soit du déposant, peut valablement donner le gage ou le dépôt en gage à son propre créancier, ou même l'aliéner. A plus forte raison, un acheteur à terme qui est livré peut-il, sans avoir payé son vendeur, consigner la chose pour être vendue, et recevoir des avances remboursables sur le prix de cette chose (V, supr(i,n°' '178, \S0, et Annales de M. LcHir, 1847, p. 28). Quelle sécurité le système contraire laisserait-ii au commerce? 11 n'est pas écrit sur la marchandise qui en est le propriétaire, ni si elle est une propriété inpcndenti, ou résoluble sous telle ou telle condition. Ad possidentes res possessœ pertinerc prœsumuntur (Casaregis , Disc. 211 , n" 31 ). Voilà le principe tutélaire du négoce et \& palladium du crédit commercial.
Sur tout cela, quidjwis ?
(1) V. Merlin, {Jacstiontk droit, v° Revendication,-% 7
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Au loiid dos choses, des trois préleii Lions opposées, l'équité n'en repousse aucune ; car, au fond des choses, il est toujours conforme à l'équité qu'un créancier légitime soi L payé (V. xuprà, n° 90). Les trois causes sommairement plaidées sont donc favorables. Mais le sont-elles au môme degré? Hœc est summa rei.
Eh bien! à sotre avis, il en est une préférable, et le potioriçÀ, c'est le commissionnaire.
Les deux autres créanciers, l'un du prix de la traite, l'autre du prix de la chose, ont suivi la foi du débiteur, fidem habuerunt de pretio, et ne possèdent rien. Il n'en est pas ainsi de Salomon. Ce consignataire a plutôt fait confiance à la marchandise qu'au marchand, merci magts credidit qitàin mercatori (L. 5, § 1 5, D. , De tribut, act. ) . Or, c'est là le crédit précautionné que la loi commerciale encourage, celui qu'elle protège spécialement. Le crédit aventureux ne donne qu'une action personnelle (V. siiprd, n" 174 et 209) ; et même, en certaines circonstances, il peut conduire le prêteur devant un tribunal répressif, art. 580, n" 1 (I). Il n'est donc pas permis de déposséder Salomon au profit de compétiteurs qui ont été moins prudents que lui (V. siiprd, n° 209). Leur condition et la sienne ne sont pas égales (V. sitprà, n° 218, innotis). Il a de son côté la plus grande équité qui doit toujours être préférée à la moindre : Majcr œquilas semper prœvalet minori {C'dsaveg. , Disc. 120, n" 40).
Des principes foi'mulés, suprd, n"^ 88, 89, celui-ci est le seul qui n'eût pas encore reçu son application, réservée pour cet endroit; et l'on voit qu'il se lie à cet autre principe de l'oracle du droit commercial : Nulliis est casus, nidla disposilio, qiiœ relentionis exclusionem percutiat. Dans le droit bien appliqué, toutes les vérités s'enchaînent.
Réciproquement, l'erreiu- naît de l'erreur, ou vient fatalement y aboutir. Sans cela, qui pourrait expliquer coni-
(1) Prêter sa signature àquelqu'vni, c'est-à-dire, s'engager pour lui, et lui prêter son argent, sont, dans le commerce, quid unum et idem.
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mcnl un jurisconsulte dont le profond savoir ne peut être comparé ([u'à son éloquence et à sa merveilleuse sagacité, a été. conduit par la force secrète des choses à cette dernière ciinséquence d'une première erreur {le r/aqe tadté) : qu'un droit juste en soi, un privilège d'utilité publique et écrit au Code en toutes lettres (art. 93), ne saurait être exercé qu'à la faveur d'une supercherie que désavoue la bonne foi, loi suprême du commerce (V. suprà, n" 218).
Section ."i. — De la revendication on iituppage in tranaifu qu'est en droit d'exercer le commissionnaire sur les marchandises par lui achetc''es de ses deniers, d'ordre et pour compte d'un commettant venu à faillir avant le stopparjc.
SOMMAIRE
223. Trois vérités acquises dans le droit des faillites après controverses; leur réca|)itulation ; arrêt de la Cour do cassatien conforme à l'esprit des art. 93 et 576; l'erreur du molif de cet arrêt, déjà signalée par les auteurs, est reconnue par M. Troplong.
224 Théorie de M Troplong sur la revendication de l'art. 57t); cette revendication étant fondée, suivant lui, sur le droit de propriété, il en conclut qu'elle n'appartient pas au commissionnaire acheteur.
225. Réfutation de ce système parles argument proposés on 1807
devant le Conseil d'Etat et le Corps législatif, pour et cotitro la revendication, et reproduits on 1835 devant les Chambres constitutionnelles.
226. En quoi et ])ourquoi l'art. .^70 est contraire aux principes
et à la raison du droit; cet article et l'art. 93 constituent un système |irotecleur du crédit commercial mobilier; quel est le propre des lois démonstratives; au point de vue do la circulation dos capitaux et des marchandises, similitude entre le vendeur expédiant à crédit sa propre chose, et le commissionnaire qui expédie à crédit la chose achetée pour compte et payée de ses deniers.
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227. Difleiencc de positions entre le commissionnaire acheteur
et le commissionnaire -venilpur; pourquoi la loi efface cette dilTéience en roscimlant la tradition ; néaniDoins elle laisse subsister oniri' eux une inég^liié de droits; économie de l'art. 576 combiné avec l'art. 93.
Conclusion
229. Les auteurs ont enseigné que la revendication du commis-
sionnaire acheleur est une coutume commerciale; M. Troplong élève des doutes sur l'existence de cette coutume; ses raisons de douter puisées dans le droit ne prouvent rien contre l'usage qui est un fait; définition de l'usage en général; apidication à l'espèce; disparité entre l'usage et la jurisprudence; résultat remarquable de cette disparité, d'où ressort la |irouve de l'usage mis en doute; l'impossibilité morale du fait négatif de son existence en est l'affirmation énergique; conclusion.
22.3. — Trois vérités cîe la plus haute importance dans le droit consulaire, et principalement dans le droit des faillites, semblent enfin sortir victorieusement des longues controverses dont elles ont été l'objet :
1° Malgré le moi privilège qui, selon son acception juridique, devrait se restreindre, dans notre art. 93 , au commissionnaire pour vendre, lecjuel y est seul désigné, cet article nest nullement liniilatif, nutis seulement démonstratif du cas qui se présente le plus fréquemment. C'est ce qu'a très-bien dit un jugement du tribunal de commerce de Rennes, rendu en 185G.
Et ce n'est pas ici l'effet d'une imprévoyance. Bien au contraire. C'est pour ne laisser, sans y avoir pourvu, aucun des cas semblables à celui qu'il exprime, que l'art. 93 n'en a exprimé qu'un seul. Quelle que soit l'époque où une loi pareille est portée, il existe un fait qui nécessairement en devient la base : par ses avances et déboursés, le.commissionnaire, in fjenerc, est et sera toujours, comme il l'a toujours été, un agent nécessaire à la vie du négoce (1). C'est une donnée qui ne peut pas tromper. Elle
(t) V. supin, n" 2tS, in wote. V. aussi un hvcH de la Cour de cass. du 18 mars ISHo [Gazette des Tribimau.T du même jour), par lequel il est jugé « que le privilège que l'art. 93 confèi'e au commission- « naire ne se restreint pas aux marchandises dont l'envoi annoncé
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est aussi sûre que le retour du soleil chaque jour sur l'horizon. Mais d'écrire speciatim la nomenclature de tous les mandataires connnerciaux qui existent à présent, ou que produiront un jour, soit l'extension du commerce, soit les progrès des sciences et de Tindustrie, soit le mouvement perpétuel des alïaircs humaines, ou toutes ces causes ensemble, ce serait chose impossible. Comment concevoir et calculer d'avance ce que l'expérience seule peut nous révéler! Cependant les lois, une fois réJiyées, demeurent telles qu'elles ont été écrites (-1). L'art. 93 a donc été fait de la seule manière dont on pût le fîiire pour ne pas exclure, par une prétérition forcée, une foule de mandais futurs et de mandats actuels, mais sans dénominations propres, qu'il fallait y comprendre implicitement. 11 en est de même de l'art, 57(1 qui, lui aussi, n'exprime qu'un " seul cas, prototype régulateur de ceux qu'il n'exprime pas et qu'il n'aurait pu exprimer tous. Tout prévoir est xm but qu il est impossible d'atteindre (2). En un mot, nos deux lois marchandes sont du nombre de celles dont il est dit au Digeste, L. 12, De legib. : Non possunl omnes articuli sinijillut'im legibus comprehendi : sedcùm in aliquâ causa sententia earum manifesta est , is qui Jurisdictioni prœest , ad similia procedere débet (3). Voilà par quel procédé le najoliorum gestor qui a fait des avances à la chose d'autrui bien gérée est justement assimilé au commissionnaire, quoiqu'il ne soit pas nommé dans la loi des faillites; et il en est ainsi du negotiorum susceptor approuvé en temps utile : Ubi eadem ratio, ibi et idem Ji/s. Ce principe de bon sens est la clef des art. 576 et 93.
2° Quelque chose de bien positif encore, c'est que, nonobstant le iriot revendiquer introduit dans l'art. 576,
« a motivé l'avance d'une somme déterminée, mais s'étend à toutes « les maichandisfs provenant des opérations que le conimission- (I naiie et le négociant ont coutume de l'aire l'un avec l'autre. »
(1) Mise, prelim. duCude civil, Fenet, t. o, p. KiT.
(2) Id., ibid., p. 470.
(3) (i l.'oftice de la loi est d'établir des principes féconds en con-
« séquences, sans entrer dans le détail C'est au magistrat
« et au jurisconsulte à en diriger l'application » (Disc, prélim., Fetiet, t. 1, p. 470).
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le droit réglé par cette disposition n'est nullement, pour le vendeur, rexcrcice du droit de propriété, mais le Jus sintjiilare (1 ) de ressaisir la possession de la chose, et de se placer dans la position où il serait s'il eût vendu sans livi'er (V. suprà, n" 188).
3" Enfin, l'esprit de ces deux lois, c'est-cà-dirc leur motif et leur fin sont, d'une part, la faveur due au commerce abutilitatemimblicam (2), et, d'un autre côté, l'encourag;ement du seul crédit mobilier que la loi veuille protéger particulièrement. Tout prêteur qui n"a pas prêté sur hypothèque n'a qu'une action personnelle. Si le prêteur a prêté sur gage, il est ligoureusement soumis à la loi civile, à des formalités minutieuses, propres au gage, et qui répugnent au négoce. L'action directe ne lui appartient même pas; elle appartient nu débiteur. Ce n'est donc pas le prêt que la loi consulaire prend sous sa protection spéciale. Ce sont les avances du commissionnaiVe et la vente à terme suivie de l'expédition, laquelle implique aussi une avance.
Or, en fait de marchandises, acheter pour revendre, c'est tout le commerce. Celui donc qui, ayant déboursé le prix de la chose par lui achetée d'ordre et pour compte d'un commettant, lui expédie cette chose à crédit, ne contribue pas moins à la inve circulation des capitaux et des murcinindises que le propriétaire qui expédie ce qu'il a vendu à ternie. Aussi n'avons-nous pas hésité à poser eu principe, t. 3, n° 2.35, que la revendication de l'art. 576 appartient aussi bien au commissionnaire pour acheter qu'au vendeur ex])éditeur lui-même; et nous avons ajouté qne son droit est fondé sur la coutume commerciale et sur l'autorité d'un arrêt de la Cour de cassation (ch. civ.), du 14 novembre 18Î0 (./. du Pal., 1810, p. 642). Toutefois, le motif de cet arrêt nous ayant paru fautif, nous avons dû en signaler l'erreur : la revendication du commissionnaire pour acheter ne dérive pas plus d'une subrogation aux droits de son vendeur, comme la Cour le sup-
(1)1,. Ifi, D., Tiehgih.
\i) Faber, Haiion ad dict. log. d.'i, J)c Ipr/ih.
dp: la FAn.f.ITK. tiW
pose, C[uc la revendication du vendeur n'est l'exercice du droit, de propriété. Mais, si nous avons comixattu le motif . d'une décision très-sage en soi, nous l'avons l'ait uniquement dans l'intérêt des principes ; car, h tout prendre. qu'im|)orte au conmierce, qu'importe au commissionnaii'e pour acheter, par quel molit^ conforme ou contraire aux règles du droit, la revendication de celui-ci est admise? C'est de quoi ils n'ont ])oint à s'occuper. « La loi commer- '< cialc a ses maximes et ses statuts à côté de la loi civile. « Non-seulement elle a ses statuts écrits, elle a aussi ses « usages traditionnels que l'on ne trouve pas formulés « dans le Code de commerce, mais qui vivent dans la « pratique. Ces usages sont aussi respectables pour les « tribunaux que les textes les plus formels du Code civil «et du Code de commerce. (Ju'importc qu'ils ne soient « pas codifiés et rédigés par écrit? Le législateur n'aurait « pu sufilre à leur infinie variété. » (M. Troplong, Natif. , prêt'., p. vji et viH.)
Ce ([ui est vrai, ce qui est conforme à l'esprit de la loi et suffît h son objet, c'est que la double tradition que la double expédition constitue est faite de plein droit sous la condition rescisoire énoncée en l'art. 576 : Si le propriétaire vient à faillir avant la fin du voyage, et que, auparavant, il n'ait pas vendu sans fraude.
Quant au motif de la Cour su[)rème, M. Troplong est entièrement de notre avis [Nant., n° 354), Mais sur tout le reste, sans en excepter le dispositif de l'arrêt, plus conforme à l'art. 576 que son motif et cette loi elle-même ne le sont aux principes du droit, nous ne pouvons pas nous entendre, et cela par la raison du monde la plus péremploire, une radicale incompatibilité entre sa doctrine et la nôtre sur la nature et les effets de la revendication dont il s'agit. Selon nous, cette revendication purement nominale est une extension du droit de rétention ; suivant M. Troplong, c'est la revendication d'un propriétaire. La différence est du tout au tout ; et dans la conviction où nous sommes que nos principes attaqiR's sont vrais, cpa'ilssont les seuls vrais, nous devons prendre en main leur légitime défense.
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224. — Voici la théorie du savant commentateur : Conformément au principe de Doncau, traduit si/jm'i, n° 209, in nol/s, M. Troplonga l'ait ce que doit faire tout jurisconsulte qui s'est imposé la tàclie difTicile de diriger l'application des lois (Disc, prélini. C. civ.) : il s'est demandé quel est V esprit (jénèral [Ihid.), c'est-à-dire la raison déterminante, le proposilvm de la revendication introduite par l'art. 576; et sa théorie, il la présente comme une conséquence nécessaire de la position du commissionnaire acheteur comparée avec celle du vendeur direct, lorsqu'ils ont, l'un et l'autre, expédié à crédit.
« La revendication, nous dit-il, est, fondée sur le droit « de propriété. [Nant., n" 360.)
« Si la revendication n'était pas fondée sur le droit de •1 propriété, si elle ne reposait que sur la possession, elle Il ne serait pas admissible dans les circonstances prévues « par l'art. 576 du Code de commerce; le vendeur n'a « plus la possession ; il a expédié la marchandise ; il n"a 0 pas fait le connaissement à son ordre ; il n'a pas gardé «la lettre de voiture ; il fait voyager la marchandise aux « risques de l'acheteur; il l'a livrée. Mais qu'importent « ces circonstances? Elles ne seraient susceptibles d'être « prises en considération que si le droit du vendeur était « basé sur la possession ; or, il est fondé sur la propriété, « et dès lors, ces faits sont sans gravité. Sans doute, il y « a eu tradition. Mais tant que la tradition n'a pas placé « la chose vendue dans les magasins de l'acheteur, tant « que la tradition n'a pas été poussée à ce degré qui fait « que la chose entre dans le mouvement commercial dont (1 l'acheteur est l'agent, et apparaît à ses créanciers comme n leur gage (1), elle n'est pas la tradition qui prive le 0 le vendeur de tout recours et épuise son droit de proie priété [Nantiss. , n° o6 7 . )
« Que si du vendeur nous passons au commissionnaire, a quelle difl'érence vient frapper nos regards!!! Le droit B du commissionnaire ne dérive pas de la propriété,
(I) Nous avons démontré l'erreur de cette considération ad nwvendnm, siiprà, n" "211, in fitir. Nous n'y revii>ndrons pns.
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a il ne drrivf' que de la possossioii. (jagiste, il n'a dopré- " rogalive coiitrf les tiers qu'à une condition essentielle, « c'est d'être saisi; c'est d'être en possession. Eh bien ! « la possession, il ne l'a pas [Ihid., n" 68).
« La revendication étant l'ondée sur le droit de pro- « priété, elle ne peut appartenir qu'an propriétaire qui a « consigne sa chose à un commissionnaire, ou à celui qui, « ayant vendu sans être payé, est en quelque sorte censé a n'avoir pas pleinement abdiqué sa propri(Hé, ou ne l'a- « voir abdiquée que sous une condition résolutoire (1).
«Or, le commissionnaire n'est pas ])ropriétaire
« {Iliid., n»3GG).
« Le commissionnaire n'est pas un vendeur. Le
ti vendeur a pour lui le droit de propriété, qui parle tou- » jours si haut, et qui mérite tant d'i^gards et de ménage- « ments. Le commissionnaire n'est pas propriétaire. « Ce n'eçt que pai* un inadmissible ertbrt de subtilité «qu'on égalise deux positions aussi diverses [Ihhl..
«n-ses).»
A part les considérations secondaires, qui ne doivent entrer pour rien dans l'analyse d'un raisonnement, \oici le fondement unique et le résultat net de la théorie exposée : après avoir vendu sa marchandise pour un prix convenu; après l'avoir livrée matériellement pour le compte de l'acheteur au capitaine qui s'est obligé envers celui-ci personnellement (art. 283) à la lui remettre ; enfin, après l'avoir livrée par la remise du connaissement à l'acheteur lui-même sur lequel il s'est déchargé des risques, et la lui avoir expédiée à crédit, c'est-à-dire à terme, le vendeur est encore censé, en quelque sorte, n'avoir pas épuisé, n'avoir pas pleinement abdiqué son droit de propriété.
225. — Cette doctrine, qui, au premier aperçu, a quelque chose de séduisant, parce qu'elle est fondée sur une
[{) ïhid., n' 363. — Nous ne parlerons pas de cette condition résolutoire, parce que, ce que nous pourrions en dire, nous l'avons déjà dit supra, n° -222. C'est une hypothèse qui ne peut pas se réaliser en matière de faillite.
incontestable équité relative au vendeur (1), a pourtant droit d'étonner de la part du célèbre écrivain qui enseigne ailleurs, non pas comme ici par des locutions obliques et alternatives qui laissent toujours percer quelque doute, mais carrément et péremptoirement, que, en, matière de vente, la transmission de la propriété « par ia seule puis- « sance du consentement, et alors môme qu'il n'y a pas
« eu de tradition ni de payement du prix est le droit
« dans nu plus haute perfecl ion » ( Vente, n"" 39, 48).
Toutefois, hàtons-nous de le dire, la théorie inverse d'après laquelle il n'y a pas de transport que le prix ne soit payé, bien cjue devenue, avec le ijuge tacite, la base fondamentale des commentaires sur le JSuntiascment quant à leur partie consulaire, n'est pas imputable à M. Troplong, en ce sens du moins qu'il ne l'a pas inventée. Ce Système date de loin. 11 se produisit, en 1807, au sein du Conseil d'État, et y obtint, à bon droit, l'honneur d'être combattu non-seulement par ceux qui opinaient à la suppression radicale de la revendication, mais aussi [quod notandum) par le plus grand nombre de ceux-là mêmes qui la voulaient conserver, les uns telle qu'on la pratiquait jure veteri, les autres en la restreignant dans certaines limites ; en un mot, c'était à qui le renierait. Voici, en abrégé, comment s'en expliqua la commission de projet de Code, laquelle concluait à l'abolition.
« Les achats et les ventes, en matière de commerce, Il ont pour objet des valeurs mobilières dont la propriété
« s'acquiert par la tradition
« 11 est certain que celui qui a livré sa marchandise 0 contre une valeur de crédit, a disposé de sa propriété ; « il a renoncé à tous ses droits sur la chose pour les <i transporter sur la personne. Dès ce moment la chose « ne lui appartient plus. Le vendeur n'est pas créancier
« de la marchandise, mais du prix qu'il y a mis.. »
(Locré, Esprit du C. comm., t. 7, p. 240.)
M. le conseiller d'État Berlier, l'un des plus zélés
(1) kd quid enïm rem suam quis vendit nui ut vicissim pecunimn pretiiaccrpiat? (l'aber, Ration., ad leg., 19, D., Deœntmh, empt,).
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partisans do la suppression, s' (exprimait en ces termes : « Apprécions justement cette matière : il n'y a dans le « système proposé injustice envers personne, quand les « clioscs se l'édaisent à partager également un malheur « commim. iNiil principe n'est même blessé, car la ciiose « n'est plus au vendeur ; dès que le contrat a été formé, « et qu'il a suivi [en livrant) la foi de son débiteur, il a (I ce;-sé d'être propriétaire; 11 est dovenu créancier, et « doit suivre lesorldes autres. » (Locré, iibi st/p., p. 306.) « D'où vient, disaient d'autres opinants, que l'usage « de la revendication est si étendu ?
« Est-ce parce que la faculté de revcndi([uer est une « conséquence nécessaire des piùncipes du droit?
« Non ; en principe, la propriété ne peut reposer à la « fois sur deux tètes, sin' celle de l'acheteur et sur celle « du vendeur; elle est transférée dans son intégralité par
« l'exécution du contrat de vente [la tradition)
« Les arguments qu'on tire des priiicipes du contrat « de vente portent ;\ faux.
« Le contrat, dit-on, emportait la condition du paye- « ment : sans contredit; mais il n'y a, sur ce point, au- « cune distinction à faire entre tous les autres créanciers; « car nul d'entre eux n'a prêté ou vendu que sous la con- , « dition d'être payé. » [Ihirl., j). 3UJ.)
Les partisans de la conservation, entre autres le prince
Cambacérès, ALM. Uégouen , Treilhard, Bigot-Préame-
neu, Corvetto, disaient également : « Jusqu'ici la reven-
« dication a été admise, même dans les ventes à terme,
« du moment que, par la faillite de l'acheteur, le ven
« deur perd l'espérance d'être payé.
« Mais on ne prétend pas qu'il faille aller jusque-là. « Quand le vendeur a accordé un terme, il a suivi la foi « de l'acheteur, et consommé l'expropriation. L'acheteur « est propriétaire. Ainsi, en s'arrêtant aux principes du
« droit, on aurait dfi lui refuser la revendication »
[Ibid., p. 342.)
Les principaux arguments et les considérations secondaires proposés en i807 dans le Conseil d'État et devant le Coi'ps législatif pour et contre la revendication , de-
vaient naturellement se reproduire et se reproduisirent, en eiïet, en 1835, devant les Chambres constitutionnelles. A cette époque, comme en 1807, le gouvernement concluait à la suppression absolue. Voici comment le Garde des sceaux résuma les opinions conformes à la sienne [Moniteur du 13 janvier 1837, p. 122), et motiva ses conclusions devant !a Chambre des pairs :
« Lorsque la vente des marchandises en a transféré la « propriété au failli ; lor.«que 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 plus que créancier comme les autres, et, dans le « naufrage commun, le sort de tous les créanciers doit a être égal. Smis doute, il faudrait faire violence à ces n principes, si F intérêt du commerce l'exigeait. Mais com- « ment le crédit pourrait-il reposer sur une base aussi i( précaire? etc. »
On le voit donc : de part et d'autre, la doctrine était conforme à cette loi du jurisconsulte Pomponius : Quod vendidi non aliter fit accipientis qudm si, avt pretium
nobis solutimi sit vel etiàm fidem habuerimus
emptori (L. 19, D., De contrah. empt.), La confiance que je fais à l'acheteur, dont la dette est pour moi une valeur de crédit, lui transmet inconditionnellement, incommutablemcnt, la propriété de ma chose livrée, ni plus ni moins que si nous eussions traité, compté comptant, argent sur bonde. La condition suspensive ou quasiretentio dominii, sur laquelle on se fonde, reviendrait à dire : « Je vous fais confiance du prix s'il m'est ponctuellement page au terme. » Mais la confiance avec un effet présent est un fait actuel, et c'est nier ce fait ou tomber dans le non-sense que d'en subordonner l'actualité à un événement futur quelconque. Le vendeur c[Ui n"a pas confiance commet à l'égard des tiers une faute grave s'il livre, parce que, lien ne le forçant à livrer, il a donné, en livrant, un juste sujet de croire, ou qu'il est payé, ou qu'il a fait confiance, ce qui est du même eflet : Satts /idem liaberc videtur de prêt io vendit or t/ui rem venditam tradit antequàm pretium acceporit, quiù nec tradere
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cotjehalw, sibique inijinlet, qui i-elinerv poliiil , quôd innliiit tradero quàm rcfinere (Fabcr, ad dict. lefi;. 1 9) . Oi', disait 11? Tril)unul (Locrt;, ulii .sttjiiv , p. 325), « lors- « qu'on en est venu aux véritables idées du commerce, « on a senti qu'il ne pouvait exister que par l'ctlct d'u.i « crédit rési(ltiiiil do la confiaiici'. "
226. — Ainsi le motil' déterminant do l'art. 570 n'est pas celui que M. Troplong lui suppose. Aux yeux de cette loi elle-même, tout exceptionnelle qu'elle est, un vendeur qui a livré ne continue pas plus d'être propriétaire que ne l'est un connnissionnairc qui aclicte et se livre pour compte. Dans l'un et l'aulre cas, le seul propriétaire est le failli. Celui-ci le devient de la cliose achetée pour son compte, dès que le commissionnaire s'en est livrée • et, quant au vendeur, rien n'est plus conforme aux vrais principes sur la transmission de la piopriélé : lia; qiioque rex qitœ traditione nostrœ fiant, /lav (jentiian nobis acquirunlur ; niliil enini est tàni conreniens nalundi (L'qiiitati quùin volioilateni domini volentis rem suam in aliiimtransfhre, ratamimberi. L. 0, g 3, D. , De acquir. rc)\ doin.
En quoi donc cet art. 57G est-il contraire aux principes et à la raison du droit, comme nous l'avons enseigné, t. 3, n° 201 , et alibi pussim 'l
Il y est contraire principalement sous deux rapports:
r En ce qu'il remet le vendeur, non pas, il est vrai, au même état que s'il n'avait point vendu, car la vente continue d'exister (Y. siiprù, n° 18S), mais au même et pareil état que s'il n'avait pas livré, ce qui résiste à la vérité du fait, puisqu'il est de fait qu'il a livré, et conséquemment à la l'aison du droit, puisque la raison du droit est la vérité pure. Kul n'a assez de puissance pour rendre ini fait au néant, parce que nul ne peut faire que ce fait ne se soit pas produit : Factajiro iafectis habcri)ionpossunt ;
2" Le vendeur qui a fait confiance en livrant [qui/idem habuit onplori) n'étant que simple créancier du prix d'une chose qui ne lui appartient plus, le traiter plus favorablenient que les autres créanciers (jui ont, comme lui, suivi
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la foi du débiteur, c'est être inconséquent, et blesser l'éga- 'ité, premier fondement de la jistice, mère du droit (1).
Nous ne chercherons donc pas à expliquer par des règles de droit une loi faite contre la raison et les règles du droit ; il n'est moyen plus sur de se tromper : lu lus qnœ contra rationem jiiris constitiita siint non possumus sequi requ- Jrim juris {L. 15, ïi.. De Icf/ib.).
Mais, puisque la revendication de l'art. 576 ne dérive pas du droit de propriété quoi qu'en dise M. Troplong, quel autre motif, quel autre but lui assigner, si ce n'est la convenance du commerce, la fa/eur et la protection nécessaires aux manufactures (V. Locré, p. 345) et au crédit? Les longues et savantes discussions dont cette loi fut l'objet, surtout en ] 807 et \ 835, ne permettent aucun doute à cet égard (2).
Et, si tel est \e proposilion de l'art, 576, cet article, par la nature même de son objet, n'est pas plus limitatif que l'art. 93. 11 profite donc à quiconque est pour le négoce et le crédit de la même utilité que le vendeur direct qu'il désigne ad cxcmplum. Le propre des lois démonstratives est de comprendre sous la désignation d'une ou de quol-
(i) Est autem (j\is) à jnr.titià ufpcHulvm. L. I, D., De justitiâ et jure.
(2) V. swprù, n"-' ISfi, iS7, la sommaire analyse de ces discussions, et notnninienl l'opinion de iNapoléon \", laquelle est devenue la bar-e fondamentale de la loi.
Dans la séance de la Chambre des dépiit6!;, du 24 fôvrier 1833, M. Cnnin-Gridaine e.vplii;uait ainsi la tmditviiiûe la chose expédiée; « La marchandise qni voyas-'e snr une demande faite à l'expédileur « ne constitue pas une livraison. Le contrat de vente n'est véiitable- « ment consommé que lorsque celte marchandise a f^'»Tco?i7»'e par u l'acheteur. Cela est juste, car il ne s'est engagé à l'égard de son « vendeur, que lorsque celui-ci a exaclemcnt fourni les qualités qui " lui ont été commises. »
l/honorable député se trompait. La vente dont il parlait est une vente contractée sous lacondilion résolnloiresî hnnarrltandisc n'est pas de la qualité commise (V. notre t. 4, n"' HO, 144, et-notamnient lil't). Or, une vente faite sous une condition résolutnire, et suivie de l'expédition r/ni équivaut à la tradition (V. siiprà, n" '-24), est une vente parfaite et parf.iilement consommée, qui ne peut pas être à naître. C'est par cette raison que, s'il n'y a convention contMire, la marchandise voyage aux lisqiies de l'acheteur, art. îOi.) (V. l'explication de cette h;\, t. 4, n°' 127 et suiv.).
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qiies espèces, toutes les espèces semblables actuellement existantes ou qui viendraient à exister; nonpossunt oinnes arlindi sinçiillatiin Icf/ilnis comprehcndi; et l'art, dans ces sortes de lois, est de choisir l'exemple le plus comprqliensif. C'est au magistrat à voir jusqu'à quel point il y a parité de raison ou similitude sulVisantc entre le cas que la loi exprime, et le cas non exprimé qui se présente.
Or, au point de vue de la circidulion des capilaiixet des marchandises, quoi de plus similaire c[ue le cas du vendeur expédiant à crédit sa propre chose, et le cas du commissionnaire expédiant à crédit la chose achetée pour compte et payée de ses propres deniers?
Il y aurait, sans doute, une grande disparité de positions, si le droit de propriété du vendeur survivait à la tradilion de sa chose, et (jue le commissionnaire acheteur îâiuu fjuf/isir. L'un revendiquerait à titre de propriétaire, sans avoir besoin de l'art. 576, et même en se gardant bien de l'invoquer, et l'autre, qui s'est dessaisi du gage, ne pourrait le ressaisir dans le cours du trajet. Chacun le comprend très-bien. Mais ce sont là deux suppositions gratuites; nous croyons l'avoir démontré (1). Dans l'intention de la loi (art. 93 et 570), les positions respectives du vendeur et du commissionnaii'e acheteur qui ont exl)édié à crédit s'apprécient eu égard aux avantages que le négoce en retire, et, sous ce rapport, nous défions d'y voir la plus légère différence. Tous deux font la mènie .avance ; le commissionnaire, en tirant le prix de sa caisse ; le vendeur, en le laissant hors de la sienne, C'est leur presque idi^ntité qui a fait dire à la Cour de Rouen, dans un arièt du A juin 1825 (/. du Pal., 1825), que « le « commissionnaire doit être regardé comme un véritable « vendeur à l'égard de son commettant. « Cela n'est pas rigoureusement exact (2) ; il y a longtemps que nous fa-
(1) Siqirà, n"^ 224 et siiiv: Encore imo fois, l'hypotbôqne lai.ite ne s'iutro'luisit à Rome que vu rimpo^sibilité du (jage tacite. La tradition du gage t'tant de l'essence du contrat de gai;e, comment un fermier, par exemple, aurait-il pu cultiver la ferme, après avoir livré sa charrue et ses auties instruments aratoires au propriétairp ?
(2) V. pourtant infrà, n°229, m notif.
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\oi)s dit, t. 3, 11° 235. Mais cette légère méprise est ellemême une preuve de leur parfaite similitude. En elîel, quand on les envisage au point de vue de leur réciproque utilité commerciale, on dirait de deux jumeaux dont chacun a son individualité propre, et qui, néanmoins, se ressemblent si bien que leurs parents eux-mêmes les prennent tVéquemment l'un jjour l'autre. Or, une parité de services appelait et justifie une parité de protection et faveur : Ubi eadem ratio, ibi et idem jus.
227. — Dans la pure vérité, une différence de position existe entre le commissionnaire acheteur et le commissionnaire vendeur; car celui-ci ne peut exécuter son mandat que s'il a la détention ou la disposition de la chose, ni l'autre exécuter le sien qu'il ne s'en dessaisisse. Mais, comme il n'y a pas moins de commissionnaires pour acheter que de commissionnaires pour vendre , et qu'ils contribuent tous également à la circulation du commerce, lorsque la chose est encore dans les conditions prévues par l'art. 576, cette loi anormale efface arbitrairement la (lilVérence par la lescision (1) de la tradition , comme elle l'elface non moins arbitrairement au profit du vendeur expéditeur non i)a\é. Le commissionnaire et le vendeur qui expédient à crédit ont donc le droit de saisir //« transitit, et, par suite, celui de retenir la chose jusqu à payement, tout aussi bien que le commissionnaire vendeur, qui en a la misie nalarelle (V. i,upni, n° 2(J9).
Néanmoins, il est entre eux et ce commissionnaire une inégalité de droits que la loi laisse subsister : le commissionnaire vendeur se remboursera sur le prix de la vente, non-seulement de ses avances au commettant, mais aussi de ses avances à la chose ; tandis que l'autre commissionnaire et le vendeur devront rendre la masse indemne de tous les déboursés et frais mentionnés en l'art. 570, 2'-' alinéa, et voici la raison : le commissionnaire vendeur n'a fait au failli qu'un crédit prudent et sage (V. suprù,
(1) Dans la langue du droit, rescision, amiulaiion, restitulkm vu entier, sont des expressions synonymes.
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n"2()9); ma;/(ii merci credidit (jnàm meixuluri; le vendeur, au contraire, et le commissionnaire pour acheter ont aveuglement suivi la foi de l'acheteur , fukm hahuenint cmptori, et ils ont , en cela, connnis une faute pnr excès de confiance, car, là où il y a excès, il y a toujours faute (i). C'est en compensation de cette faute que l'article 57(i met à leur charge les frais de transport, commission , assurances, etc., que ne perdra pas le comluis^ionnair(J ■"'^ur vendre. On a fait, dans l'intérêt du commerce , but luiique des lois de cette espèce et où le droit reste neutre, une cote mal taillée entre la peine due au défaut de piudence, la faveur méritée au crédit accordé, et le sacrifice imposé aux créanciers du failli à qui la rescision prétorienne (V. siqirà, n" \ 88) de la tradition enlève une propriété devenue leur gage. H eût été criant de laisser en sus à leur compte les dépenses auxquelles a pu donner lieu une marchandise expédiée sans de sages précautions (V. sitprà, n° 209), et arbitrairement retirée de l'actif. En outre, pour alléger d'une autre manière le tort qui leur est fait en vue de l'utilité publique, comme le cours peut venir en hausse, on leur a permis d'exiger la délivrance en payant le prix conventionnel de l'achat ; mais, ce qui est encore contra rationein juris, sans réciprocité au proJit du vendeur ni du commissionnaire expéditeurs, condamnés d'avance, l'un et l'autre, à subir la baisse, s'il y a baisse.
(1) Pour M. TroploriK, qui voit un yoyis^é dans le commissionnaire. la faute de celui-ci consiste à n'avoir pas faille connaissement à son ordre, ou retenu la lettre de voiture {?lant.. n" 371). Autant valait lui dire : T\''cxpédicz jamais que jxiyé. Ce serait couper court au cri';dit et arrêter la circulation des marchandises. Le conseil de M. Troplong ne peut êtie suivi qu'en des circonstances extraordinaires, des cas insolites, dont on peut voir un exemple dans notre t. 4, n° 133. Mais ce que doit faire, ce quefait toujours un prudent commissionnaire, c'est de n'accepter le mandat, de se mettre en avances, qu'après avoir exige et reçu des gaianties ou des couvertures au moyen desquelles, si malheur arrive, et qu'il revendique, il s'indemnise lui-même de toutes les dépenses dont il est tenu de rendre la masse indemne. De cette manière, il se place équivalemment dans la position du commissionnaire de l'art. 93, qui a les marchandises en sa possession. Qu'importe, en eflet, de détenir la chose ou |ies valeurs égales à sa valeur
2-28. — Telle est récouomic de celte loj 576 qui, avec l'art. 93, constitue le système protecteur du crédit commercial mobilier (1). Si quelqu'un peut s'en rendre raison par les règles du droit, crit... maymis Apollo. Quant à nous, jious ne pouvons y voir qu'une application de la grande maxime si souvent répétée dans l'oracle du droit
(I) Le commence a aussi son crédit foncier; mais M. Troplong n'est pas plus favorable à ce crédit qu'à l'autre :
F, (j. par acte notarié du 1" septembre, Pierre, banquier à Bregt, promet d'ouvrir un crédit de 100,000 fr. à Jacques, de I^snévep, qui, par le même acte, lui confère une hypothèque spéciale sur sa terre de Kergadavcrn, et lo banquier fait inscriro le 4. Le S, aulrp hypothèque, celle-ci de oO,000 fr. pour autant prêté, régulièrement consentie par le même Jacques sur le même bien, à fioboam, de Landerneau, lequel prend insciiption le i2.Lel.ï, Jacques, qui n'a pas encore usé du crédit, tire .'10,000 fr. sur son banquier. A l'échéance, ce banquier paye, et, peu de jours après, faillite du tireur. Laquelle des deux hypothèques prime l'autre? Celle de fioboam suivant M. Troplong (7//yp., t. 3, n° 47^). C'est la suppression du seul comrnissionnaire qui lasse des avances sur garanties foncières. Or, ces mêmes avances sont la source et le nerf des grandes associatipns et des grandes entreprises (V. su\wà, n" 21(;).
Vpyez au Rcfiertoire de M. Favart de Langlado, v" Hypothèque, pect. 2, § 3, n" 2, une excellente réfutation de l'erreur enseignée par M. Troplong d'après Merlin {Qucat. de droit, \° Hypothèque, art. C, g .B) et Tc.uUier (t. 0, n" S4(î), laquelle consiste principalement à prendre une condition suspensive pour une condition polpstative.
Il est cependant un moyen suret très sim[de de ne s'y pas tromper : c'est de voir si les deux parties pourraient également demander ou opposer la nullité de l'acte; — le banquier, qui seul s'est obligé, ne le peulévidemn.ent pas; ~ donc, ni les créapciers, ni lesayuiitscausR du crédité qui, en usant du crédit, a, par ce fait, accompli une condition 'iuspensive, laquelle rétroagit.
Mais, quand j'hypothèque snéciale;Bont à un banquier oq à tout autre n^on domaine de Keremma, pour sûreté du prêt qu'il s'engage à me faire quand je voudrai, rinKcri|.ti(jn prise aujourd'hui ne prendra rang que du jour où l'argent m'aura été livré, ou pourra même être nulle, art. 44(i ; sca'ts de l'autre espèce, et voici la raison : L'n crédit ouvert est une opération de banque, contrat commercial sîii gcneris, k l'essence duquel il répugne que l'argent soi.t .livré. confestim; car s'il était livré sur l'heure, il n'y aurait pas crédit ouvert. Au contraire, il on ostdu prêt comme du-g'ige : la tradition est desori essence, Or, es qui est de l'essence d'un contrat- (.«hic quo consistere non potest) n'en saurait être une condition suspensive : Priiis est esse quctrn esse taie (t. 4, n" 192).
Dans cette espèce, à la dill'érence du contrat d'ouverture d'un crédit, le reçu de l'argent doit être un acte authentique, sans quoi, point d'hypothèque; et, si le banquier, ou autre, [lercevait un droit de commission, il y aurait usure (Cass.,27nov. 1S43 ; Devill., 44, 1, 87).
MK I,A rAlf.l.lTi;. HHH
comjDercial, que Napoléon !" improvisait, en 1SU7, dans son Consoil d'Etat égaré depuis longtemps, sans pouvoir trouver d'issue, entre le vendeur au comptant et le vendeur c\ terme, et à laquelle le ministre de ja justice, M. Persil, l'un des plus savants jurisconsultes de France, rendit hommage dans la Cliambro des pairs, en 1835 (V. SK/ird, n" '22'-)) : L'iidérk (hi commerce ioipose silence H toiiten les rèf/les du droit : Coram publici commercii
UTILrrATE, OM>ES REnULF. JURIS SII.EUE DEBEXT.
Voilà dans quel droit on veut à toute force introduire le Code civil, et le faire entrer en maître!!!
ne nous reste plus qu'à vérifier un fait
Nous avons dit, t. 3, n° 23o : « Dans la vérité, la saisiq « de la marchandise en route n'est autre chose qu'une • « extension du droit de rétention. Mais il est reçu, contra '< rationcm juris, que le commissionnaire [acheteur pour a compte) revendique comme quasi-subrogé aux droits " de son vendeur, toutes les fois que le vendeur pourrait
« revendiquer lui-même. On a pensé qu'un
'( agent si nécessaire à la vie du commerce ne pouvait t être environné de trop de protection. Telle est la cou- « tume commerciale. »
Celte dernii':re proposition est-elle vraie, oui ou non?
M. Troplong nous répond {Nant., n° 362) : « J'ai de « grands doutes sur l'existence de celle coutume commeru çiale. ). (>e jurisconsulte ne décide donc rien, /hictuift incertus; car le doute est l'état où l'esprit ,se trouve lorsque, suspendu entre deux jugements qui s'entre-excluent, il croit manquer de motifs pour s'ai'rèier à l'un et rejeter l'autre ; et, par rapport à qui l'éprouve, rien n'est plus légitime qu'un tel doute. Mais il est très-permis aussi d'en rechercher la cause qui peut être une eri'cur,
Quelles sont donc les raisons de douter que M. Troplong apporte? Uniquement des raisons puisées, suivant lui, dans le droit, et dont on a vu l'exposé avec leur réfutation, suprà, n"' 211 et 223). Mais, du moment qu'un usage peut s'établir contre la raison et malgré les l'ègles du droit, suppléer la loi, l'interpréter, la modifier, l'abro-
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gcr, la question de savoir si tel usage existe ou s'il n'existe pas, ne peut pas être une question de droit; c'est une question de pur t'ait. Par conséi|uent, M. Tioploiig eùt-il prouvé ([ue l'usage dont nous parlons est contraire au droit dont il parle, ou même au vrai droit, il n'aurait pas prouvé que cet usage n'a pas d'existence ou est douteux. « L'usage, nous dit Dunod {Prescr. , part. 1 , c. 1 3 ), oblige « comme la loi elle-même, non par des paroles, maispar des « faits. » Restons donc dans la thi^se, et allons droit au fait.
La coutume commerciale, que M. ïroplong relègue d'un seul mot au pays des choses douteuses, n'est heureusement pas une de celles que Doneau signale en ces termes : Quœdum sunt (res dubiœ) cjiiœ nidlo modo, nulld prœsumptionc explicari pussuitt (Ad. tit. , D. , iJe rebits dubiis). Notre usage commercial porte sa preuve en luimême ; probat seipsiaii.
Quels sont les reqvisila d'un usage poui' ((u'il ail Ibrc-e de loi? Nous l'avons déjà dit, t. .1, n° 20G. Néanmoins redisons-le d'une manière spécialement adaptée à la coutume marchande l'évoquee en doulc
La loi romaine déiinit la jurisprudence : Séries rennn perpetiuj et simili t èr jiidicai arum. L'usage dont il s'agit pouri'ait être défini : Séries rentm perpelitù et similitèr aclanim inler inercatorcs ejusdem reyionis, sciente nec obstante législature; c'est-à-dire une succession longue, paisible et publique de faits similaires, lesquels se sont produits parmi la généralité des marchands d'un même pays, au su du législateur qui ne s'y est pas opposé. Nous disons la généralité, (p\(od in refpone frequentatur (1 ) et non l'universalité; la nature des choses l'indique. Chaque marchand ne peut pas être armé d'un liùeriim veto contre le vœu général ; et la nature des choses indique aussi qu'il suffît d'une généralité manifestée par les fails, et non par des sulTrages exprimés et comptés : Qiiid enhn interest, suffrufjio popidns volant atcm suam declaret, an rébus ipsis et factis (L. 32, D., De Icgib.).
Ces principes posés, voyons-les en application :
(I) L. ;!4, U,, iif div, rcg.jur.
DE I.A FAIIJ.ITF,. SiïT
Nous ne prétendons pas tlresser une statistique des faillites judiciairement déclarées depuis l'ancien Code. Le total en serait clïrayant. Pi'enons seulement pour base d'un calcul fort simple deux années dans l'une desquelles notre commerce a notoirement joui d'une grande prospérité sensiblement altérée pendant l'autre. Kn ISiO, il ne fut prononcé en France que 3,795 jugements déclaratifs, et, dans le cours de 1 847, il en fut rendu 4,7(r2 ; moyenne, 4,278, .'>. Si l'on suppose, contre une triste vérité, que, en aucune autre année, il n'en est intervenu un plus grand nombre depuis janvier 1808 jusqu'à janvier 18o6 (abstraction faite des concordats amiables ou clandestins), nous aurons une moyenne de 20o,368; autant vaui dire 200,000.
Maintenant, nous le demandons, est-il rationnel de douter que, dans cette masse énorme de faillites, dont on peut doubler le chillre sans crainte d'exagérer, il no se soit présenté une foule de cas où l'acheteur pour compte a réclamé ses avances, en se fondant sur le droit de retenir, jusqu'à payement, la marchandise par lui saisie iti (n/nsituf Ce serait douter par le seul vouloir de douter. Aussi, le peu de fois que le cas s'est présenté en justice, a-t-il été décidé en faveur du commissionnaire.
Mais, dira-t-on peut-être, les quelques arrêts cités, les seuls qu'on puisse invoquei', prouvent d'autant moins l'usage qu'ils sont des applications de l'art. 12ol du Code civil, c'est-à-dire des conséquences d'une erreur démontrée par vous-mêmes. Après tout, que signifieraient deux ou trois arrêts dans le cours d'un demi-siècle? Enfin, la conséquence de vos calculs est simplement une conjecture, tout au plus une présomption. Or, pour établir un droit sur le fait d'un usage, il faut prouver ce fait, et deux ou trois arrêts rendus à de longs intervalles n'en sont pas la preuve; ils ne suffiraient même pas à fonder une jurisprudence.
Nous répondons :
Bien que, sous certains rapports, la jurisprudence ressemble à l'usage, comnie l'usage à la prescription sous certains autres rapports; il n'en existe pas moins entre
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l'usage et la jurisprudence une disjiarité caractéristique : plus les arrêts unilormes sont iionibreux sur la même question de droit, plus la juiisprudiMicc est certaine. L'usage, au contraire, est d'autant plus certain qu'il a donné lieu à moins de litiges. La raison en est claire : il faut que l'usage soit général ; il faut aussi qu'il soit paisible comme la possefsion pour prescrire. Or, chaque procès est une protestation individuelle et un trouble. Lors donc que nous avons cité les arrêts, ce n'est pas en vue de prouver l'usage, mais pour faire voir que le juge^ organe de la loi, ne s'y est pas plus opposé que le législateur lui-même. Eh bien ! cette approbation per patientiam est une des conditions essentielles de l'usage ayant force de loi. Que, par inadvertance, on ait appliqué l'arti 1251 du Code civil à la commission d'achat, quid inclè'? L'erreur du motif n'altère pas plus le bien jugé qu'elle n'ébranle l'autorité de lachose jugée ( V. siiprù, n" 52, ?';/ fine). La différence radicale qui sépare l'usage et la jurisprudence a produit un phénomène digne de remarque : la revendication de Tachetear pour compte et celle du vendeur direct sont également usuelles. L'irrégularité en est aussi la même, puisqu'ils ont livré tous deux ce qui était pour eux comme un gage, et qu'il pouvaient retenir. D'où vient cependant que l'une a toujours été si féconde en litiges, tandis que l'autre n'a franchi que deux fois (i) te seuil des tribunaux? De ce que la revendication du commissionnaire n'est pas un droit édicté, /w.s- svrijitum, mais un droit fondé sur la coutume, j^ls non scriplum; et, comme tous la connaissent et la reconnaissent, il n'en peut
(1) Beux fois seulement dans le cours de quarante-huit années ! C'est un point dans l'espace.
Il est vrai que, outre l'arrêt de la Cnur de cassation du I i novembre 1810, et celui de la Cour de Rouen du 4 janvier 1823, on cite aussi un arrêt de la Courd'Aix du2'J juin 1842, J.l'., 184;j, 2, 18. Mais cet arrêt ne doit pas compter, puisqu'il constate en fait que Je commissionnaire revendiquant détenait h chose par ses propres commissionnaires auxquels il l'avait expKdiée eîi leur endossant le connaissement lait à son ordre : ^aui jmsidet cujus iioiiiine possidehir. Procunitor alienir posscssimis jmrsfut ministciium. L. 28, D., De mifuir. rer. dom).
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naître, à bien dire, aucun procès (1); preuve éclatante de son existence et de son excellence.
En second lieu, noschiflVcs (2) sont décisifs, car l'usage existe, ou il n'existe pas. L'inipossibiiilé morale du fait négatif de son existence en est donc l'affirmation énergique, et le constate aussi bien , plus sûrement peut-être, que ne le pnuri'uienl l'aire des centainc^s de parères ou à'e/K/uétcs par titrbes [?>).
Dans la durée de quarante-huit ans consécutifs, 200,000 faillites et deux procès! .luges comment? .lugés l'un et l'autre conformément à l'usage!!! De quel doute raisonnable celui-ci pourrait-il être l'objet? Certes, il a bien le droit de réclamer une place, que disons-nous? de revendiquer le jjremier l'ang parmi les usages qui vivent dans la pratiijue, et qui sont aussi respectables pour les tribunaux que les textes les plus formels du Code civil et du Code de commerce (V. suprù, n° 223), (4).
(1) Dans le coursd'un demi-siècle, deux syndics se sont trouvés qui avaient conçul'espoir de l'aire conlisquev la coutume commerciale au profit des dispositions du Code civil sur le gagiste et le gage. Ils y fifrent bien pris, car en les repoussa par l'art. 12ol de ce Code, qui ne les regardait nullement. Mais ils n'en lurent pas moins très-bien jugéSi
(2) Hases sur les statistiques officielles du ministère de la justice pour 1846 et 1847.
(o) C'est ainsi que les usages se constataient avant l'ordonnance del6U7, qui prononça la très-sage suppression de ce genre de preuve. Les Cours souveraines pouvaient seules ordonner ces sortes d'enquêtes. Chaque turbc se composait de di.\ témoins qui ne comptaient que pour un témoin ; mais deux turbes suffisaient à constater l'usage.
(4) A cet avantage, il en joint un autre, c'est d'être enharmonie avec des intérêts qui embrassent le monde commerçant {Nant., préf., p. xi). V. suprà, n° ISS). 11 y est fait état de la jurisprudence data drande-Breiagne sur le stoppanc in transilu.
N'uus nous bornerons donc àtraduire ici les passages suivants de deux auteurs anglais :
« Si un commissionnaire à l'étranger achète des marchandises u sur son propre crédit, on le considère comme s'il en était le con- « signant, et il est en droit de les saisir in t:ansitu, après les avoir « expédiés au commettant. » If'cfacior in a forciijn countnj procure (joods on his onn crédit, hc is considcred as the consiynor, and intitled to stop tlicm in transita, after a shifment to thc principal (Paley, p. 123).
« Un commissionnaire a l'étranger qui, en exécution d'ordres à
S60 nnorr commbrciai,.
u lui donnés par un commerçant anglais, achète des marchandisea
(I sur son propre crédit , est un consignant, de sorte qu'il est en
(t droit de saisir la marchandise in transiiu, si le commerçant vient Il à faillir pendant qu'elle est en route; car ce commissionnaire (( tient lieu d'un vendeur, et le commerçant anglais tient lieu de son 0 acheteur. » A persan (diroad who, inpurs'ianee of orders, sent Mm bij
a British rnerchant, purcliaseï (jooils, on is oien eredit is a consignor,
soas 1o intitle him to stop the ijoods in transitu, ■(/ the rnerchant fait whde theij are ontlieirpxissafje; for he slnnds in the U(jht of avendor, und British rnerchant of his reorfer (Smith, p. X.H, :V22).
On voit dans nos deux auteurs, et sans doute dans les autres auteurs qu'ils citent en grand nombre, mais qui nous sont inconnus, que le stoppage in transitu (la revendication de l'art. '_i70) ne fut pas toujours pratiqué en Angleterre entre les nationaux, qui finirent par l'accorder au commissionnaire résidant, home factor, pour mettre le commerce anglais au niveau de celui des autres peuples du globe.
Le stoppage in transitu est donc une coutume universelle.
CHAPITRE II
Des choses nécessaires pour qu'il puisse légalementintervenir un jugement déclaratif de faillit«; 33
§ l.' Il faut que le débiteur soit commerçant 34
§ 11. 11 faut que la dette soit commerciale, ou, si la dette est civile, le poursuivant doit prouver la cessation de payements commerciaux SO
§ m. Il fciut que la poursuite ait lieu devant la juridiction consulaire, spécialement et seule investie de la compétence 63
1° Les tribunaux civils n'ont pas le droit de constater, en jugeant des procès civils dont ils sont saisis, l'existence d'une faillite non déclarée parle tribunal
de commerce C6
2° Le ministère public ne peut poursuivre comme banqueroutier, et lejuge criminel déclarer failli un individu contre lequel il n'a pas été rendu de jugement déclaralifconformément à l'art. 440, du Code de commerce 92
CHAPITRE III
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La conTonlinncsl Piircoiil ilc (li'ii\ ou plusieurs vfllo;il<"i. J, 15S. — l'ouïe ronvenlii n ciiiiiin ■iioo p;ir iiuc |iio|iosilinu (i s'uclii'ïi" |):ir r;icri>|)l,ilion (le celle proposit "II. i, l'i!). — l.';icri)i(| lies volontés piui ilie iiianire*lé larilcmpiil on expri'S'émeiil. I, 159. — Uiic pioposiiioii lie peut Oticrrlïi'i «le l'iiiaLlioii ou <lu silence. I, i!58. — Dillicullé (le rcconiKiSlre riicci'plnlinu lacilp.
I, 1G1. — Mojens tir nianil'i slcr la v(ilonU'. I, 1<Î5. — A quel mninrnl r.iccoid exi'-le, (luaud lecmilrat ■■(.' fdiiiie. I, 173 L'accord (IcsvoloiUiîs csl iiéressiiie pouil'exclusion (li's choses qui scinl di' la nature du coiilral, cl sur rinlioiluclidu de celles qui lui suul acridenleiles. 11,121.
— V. t'omniiïM"», Contfntemfht, Corri'xpiiiildncp, y'ciiti; Vol-ntà.
ACHETEUn (faillite de l').
l,a fail'.ilc de l'acheteur ne riîsout poiiil la vente, et il ne ''opère po ni dinovatioii on d'expioiiiissiiiu dan» la personne dn f.iilli ; exp iratinn de l'art. 578 du C.cde de ciiniiiiirce. VI, L'86 rlsuiv.
— I)a' s l'espèce rie cr\ arliile, le payement du prix csl la conrtilion •inca"" Il iirt'niiedù ivriiiice exijrilile. \ 1,21)1. — l.iMsque 11' syndic ii'..se p s de la lacn'lé que lui duiine ecl article, ce que doit faif. I" v^'iidi iir pnur pouvoir dis:ospr de ;? niairliandi'e. VI, 292. — n,nns uni' venl- à livraisons successives, fe VCiulcii'' n'est pas en droit d'exiger qii ■ le syndic di'c'rfre son op li>n pour la lèso'uilon 0 1 rexécnlion, nvanl le jour Iix6 poui- clinqnc li>ra^stin. VI, 2y2 e' S)\iv — Lorsque, la rhosp i^ianl liiralilf HH(i THi/i('i)»i',leteriiuMle livraison n'v'-i pas encore venu, le vendeur ne pciU
Cire contraint de livrer par aiilicipatioii, liien que le prix lui suit otVerl, tl, réciproqueuunl, il ne peut e\i^er un payenienl anlieipÉ. VI, 293. — L'aciieleur ayant ùié mis, avant sa faillile dùv^lariic, en deuKure de se liinr, L' \eiideur n'est en droit de deiiiauder la léso'ullun de la \inle que s'il a o|ilé pour celle résoliiliou. \ 1, 294. — I.orxiue le prix a ùié n'glé en U'Iles valeurs (je créuil et que le lèg'einent n'a pas Hé fait au jour coiuenu, le syndic ne peul eiiger la niarchaïulise, niéine en oH'ranl le prix cniiiplanl. VI, 29ii. — Quand la condition siispeiisive de la vente \ienl ù s'accouiplir depuis la faillile du l'acheteur, le vendiiir n'a pas le droit d'exiger que la niasse' exécute le cuntrjl ; il n'a d'aclioii que coulre la faillite. VI, 296. — l'tiiilvnle i-oiiiUlioiic, le vendeur ne peul contraindre la masse, ni la niasir. contraindre l'acheteur ù fournir cauliim des résultais de l'éventualité. V], 298. — inégalité depositiondu idulenr et (le la masse, taiil que celle-ci ne se fait pas prenant-cause du failli : la cause de Cl lie inégalité est la faillile de l'acheteur, VI, 301. — Malgré le pacte cnimiiissoire, la nia-se qui se fait pienaiit cause, csl recevable 4 purger la denuure cj- prrstnu't i\\\ déUlinr, aussi loti^lenips que I.' eréanoier n'a pas i.olil'w son oplein et assip:iié. VI, ô^ii. — L'irsqne, au lieu délivrer, le vcn leur remel à r.icheli'lir un ordre de livaisoii, il ne cesse pas d'être saisj de la piopiiélé, et l'acheteur -venant ù fai lii-, la chus» n'entre pas dans l'j. tirdccelui-ci. VI. 305. — Mais, qiia'id l'or Ir' eiidoss;il,l" a é'é né.jofie, le veiid.nr est tenu de livr.r; il lei'oixe au hjulire de l'art. 577 d'i l^ode de commerce. M, ÔO."). — Dans nue vente pour liviev il
rercToir cii cnircpôt, tant que le transfert en douane n'e^t pas lénulaiivé, il n'y a point île vente; parsuile, de tradition; li\ cliose roslo in lidiiis du vendeur. VI, 310, 311. —V. Faillite, Payement, Principes, Revendication, fiente.
ACTES DE COMMERCE
Un acte est commercial rc ipsri, ou par la qualité ou par riiilcnlion di s personnes qui le foui. 1, 77, 78. — Il peut Être commercial reUuivenienI ù l'une des parties et ne l'être pas par rappiiri à l'autre. 1. 79. — Cert'i"sarles snulciinimerc alise; parce qu'ils soiil des uu)\eiis de coniintrce. 1, 8». — 'l'onlps ilioses ne sont pas indisliiulemenl la nialiére des actes de commerce. I, 99. — Il est des personnes auxquel es lous actes de commerce sont inteidits; et il en est d'aulrcs auxquelles certains actes sont seulement défendus. I, 100, 103, 113 et suiv. — Les dispositions qui délimitent les actes de commei'ce et déclarent le commerçant setd passible de l'état de faillite sont des lois organiques du décret du 24 aofit 1790. I, 39. — Classilication des affaires privées en affaires commerciales et en affaires non commerciales; éléments et procédés de celte classification. I, 75 — Catégorie des actes consliuiés commerciaux. I, 77. — Nul acte n'est commercial s'il n'est défnii tel par In loi. I, 85. — La eommercialilé, la profession de couunerçant, la faillile, sont d'institution civile. I, 75.— Le commerce n'est plus ni une fonction ni un privilège ; librrlé de profession et d'indnstîie; devient commerçant qui ïcul. I, 89, 99. — La vente et la revente de marrliandises ne sont pas spécifiées actes de commerce, et c'est à dessein.
I, 92. — Les art. 632 et C33, qui spécifient les acies de commerce, sont essenliellementliniilalirs, 1, 93. — \. Commerçant, Commission, Faillile, Inca' pacités, Jnlerdtclioiis, Proliibilions,
ACTES FAIT» in frnudem creditorum.
L'art. 1167 du Code civil est reçu dans le droit cr.mmçrcial ; il statue s'ir une espèce autre que celle des ail. Z|46, 447 du Code de commerce. VI, 11. — Condilions rciiuises pour l'application de cet article. VI, 14, 15. — Un acte peut être contraire à l'inlérêt des cré.iuriers sans Olre lait en fraude de leurs droils. VI, 15. — Divers exem|iles d'actes faits in frnudem crcrlUfrum. Vf, 15, 16. — Quand le paycmeni d'une dclte vraie est
un acte fait en fraude des créanciers.
VI, 18. - Cas où le créancier peut dire tnetiin reetpi, (iiioiqu'il sût que le débiteur avait des créanciers et que le pajenienl soit contraire à l'intérêt de ceuxci. VI, 19. — V. Fraude, Payements en matière de faillite,
ACTE PUBLIC, NOTiniÉ
Ce que signifie l'expression acte pu- ''//c dans son acceplion ordinaire; l'article 109 du Code de commerce l'emploie pour désigner l'acte notarié par opposition à l'acle sous seing jirivé. I, 236. — L'acle notarié fait pleine foi ; il est exécoloire et susceplible de conférer lijpiilliéque. I, 237. — Pour jouir de rautlienlicité, le cooliat qui intervient entre Français en pays étranger doit (Irc passé en la cbancellerie du consul. I, 2;i8. — Cet acte n'est pas régi par l'an. 2128 du Code civil; il ne fait foi que s'il est légalisé. I, 239. — Les actes dressés par les oUiciers publics en pays étranger doivent être aussi légalisés ; ils ne sont exécutoires que par un jugement. I, 239.
ACTE sous SIGNATURE PBIVÉE
Ce qu'on appelle acte sons signature privée, sa forme, son effet. I, 211. — Il est, dais le commerce, affranchi des formalilés des art. 1325, 1328 du Code civil. I, 242. — La signature est la seule rornie essentielle. I, 245. — Celui auquel on i'opimse est tenu de l'avouer ou <le le dénier ; en cas de dénégation, la preuve incombe au demandeur. I, 214.
— Il n'est pas nécessaire qu'il soit signé dans le mémo lieu, dans le niêine luoiiieiil, ni que chaque original soit signé des deux contractants. 1, 246.
ACTION quanti minoris,
La critique qui a été faite de l'arlic!e 1644 du Code civil est mal fondée au point de vue du commerce de la vie ci-* vile. V, 279. — La distinction faite à cet égard enire les choses dépendanles et les choses indépendantes les unes des autres, celles achetées taio prelio et celles aclielées prelio eonstitutopm sinyulis, n'est pas admissible au point de vue du droit civil. V, 280. — Mais el!e est d'une application nécessaire à l'achat comiiiercial; il est conforme à l'équilé et à la régie du droit que, en certaines circonstances, le maichind n'ait pas, à l'égal du consommaleur, le droit de rcn-
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dre la chose, au lieu de la gaiiler sous réfaction du prix. V, SSl. — L'action en réfaclion du prix est une action in id quod iulciesl. V, SS.'i. — Kn piincipe, le couinierçuiil qui a l'uclioii quanti minoriy, a aus^i nclinii pour forcer le vendeur 4 reprendre la chose cl à en rendre le prix; exceptions à ce principe dans le droit conimcrcial. V, 284. — L'action qmfiti ntiiwria est une action rùdhibitoire. V, 585. — Une fois qu'on a pris cette action, on ne peut plus exercer la redhiliition ; restriction et sens du principe. \, 288. — Quand l'action de l'acheteur dégénère en une action intermédiaire entre l'estimaloire et la rédhibitoirc. V, 293. — Inapplicabililé de l'art. IC.V) du Code civil au navire qui n'a pasencon! navigué; d'api ùs la coutume et la jurispruuencc consulaire de Nantes, on se borne ù ordonner la réparation du vice. V, 294. — Lorsque le navire a counnencé ou achevé sa première navigation et qu'on y a découvert un vice, l'armateur a l'une des trois actions : rèdhibitoiic, estinialoire ou ad vitiosuiii ve/iciendum ; ce qu'il convient de décider au retour du na- , vire, selon que le vice est ou n'est pas réparable. V, 295. - Prestations ducs par le vendeur, quand le vice était tel qu'il a pu et dû être réparé en cours de vovage. V, 297. — Stipulations ordinaires dans la vente de navires qui ont déjà navigué. V, 298. - Un cas où la vente est contractée sur inventaire fait entre le vendeur et l'acheteur, ou sur inventaire fait entre le vendeur et son propre vendmrousur cxpeitise. V, 399.
— En principe, la stipulation de nongarantienepeut avoir aucun équivilent, ni dans une expertise, ni dans tout autre fait antérieur i la délivrance. V, 302.- Comment se règlent les prestations ou dommages-intérêts dus par le vendeur de choses fongibles ayant un cours, lorsque la chose est alieiule d'un vice rédhibitoire qui ne permet pas la réfaction du prix. V, 30ij. — Indépendamment de tout vice rédhibitoire, il peut y avoir lieu à rédhiliitiou pour nim-cBUformité à la qualité promise. V, 30G. — De la convention que si l'acheteur n'est pas content de la chose, elle sera réilhibée dans un cerlaiii temps. V, 307. — V. Nuoire, lieilàbilion. Veille.
AGENT DE CHANGE
Lecn;nnieree e^l iiilerdil aux ;!genls de change et aux courtiers ; mais il n'est
pas contre l'essence d'une convention (|u'lls y figurent comme cnnlractanls.
I, tOO, lO.'i. — Caracti're parliru ierde l'agiisement del'agent de change. Il, 3i.
— Il peut seul s'eiUremetlre pour les négociations d'elïets publics; il est tenu de garder le secret, cl, néanmoins, le Code lui défend de s'obliger. II, 3(5.— Le mandai donné ou accepté |iar un agent de change est valable, sauf la peine due à l'infraclion. 11,87.— V. Aijis. scmcnl , Dur./iicau, Commi»'onnaire, Courtier, Lii'ro,
AGISSEMENT
Tous les agissemenls qu'il est possible de faie pour autrui se réduisent à trois catégories. II, 23. — Caractère particulier des agissements du courtier et de l'agent de change. Il, 34. — Du préposé et du commis-voyageur. II, 36.
— Caractère distinctif de l'agissement du commissionnaire. II, 39. — Comment le commissionnaire se différencie du courtier, de l'agent d'atVaires, du préposé. II, 41, 4'-. - L'agissement du Cl mmissioiniaire est de deux sortes. II, 43. — Agisemeut au nom du mandant, et sens de l'art. 91 du Code de commerce ; agissement sous le nom du commissionnaire, et sens de l'art. 92. II, 45, — L'agissement du commissionnaire peut se faire en son nom propre, au nom du commeltant qu'il déclare ou qu'il promet de déclarer plus lard. III, 182.
— Du cas où le comioissionnaii c est autorisé i traiter au nom du commettant ; agir au nom il agir pour compte d'une personne sont deux locutions différentes, m, 183. — Le commetiant n'est obligé qu'autant que le mandat a été exécuté suivant sa forme, lil, 184. — Le coinmissioiinairequiexcède ses pouvoirs est ou n'est pas obligé, suivant qu'il exhibe son mandat ou qu'il se borne il l'énoncer. 111, 185. — Du cas où le commissionnaire, Irailant en son privé nom, se réserte de nommer plus lard son commettant; nature et effet de cette convention, suiv ani que le commeltant a été nommé ou ne l'a pas été dans le délai convenu, ill, 186 — Si l'un des contractants s'engage à justifier d'un mandat, cet engagement est une clause-condition (kl eoiilrai. 111, 189. — Dans le rirtiil commercial, ne sont |ias identiques les loeolions : acheter pour soi ou pour (|ui'l(|irun, acheter pour soi et pour qiiel(|u'iMi que l'on iioniniera. III. 190. — ue commetlaut est obligé, en-
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corc biin que le commissii iiiiiiiie s'écarte dos inftnictioiis sprrMesjciinlcs an mandai. III, 191. — Lorsque (iiitlqn'un qui n'a iil n'anirmc avoir iii;Mid;it. f.iil une alTairc pour uuirui ou l'air.iirc d'autrui, il est iiriii^lioruin wiscf;;/./- ou iifgoiiiirum getlor. III, 195. — Du cas où le coiiimissionnalre traite siins autorisation au nom de sou mandant, ou cxocule plusieurs fois le même ordre. 111, 85, d92, 19.3. — V. Ciimmissi' nu'Jiie, Mandat, Netjotinvum ijestor, f^egotiofwn susccpliir, Ohligaliins.
ARGUMENT 0 co«;riiru).
Eu (|Uoi consiste l'essence de cet argumenli Pt quelle est sa Torce. VI, 152. — Que faut-il poiu' (lu'il procède. VI, 4i3. — Quand il conclut en sens direct. VI, lili. — Diverses applicali(ns de cet argument. VI, li5. — V. Untiqpcroiile.
ARIXÈTK (u'un agent dp. change ou d'un counriEii}.
V, Borderenv,
ASSURANCE
Ce qu'est l'assurance maritime ; son objet, son caracttre. III, 203, SOi. — Conditions essentielles au contrat. III, 206,207. — De la clinse assnriihie et de l'inlénn au risque. III, 207, 20.S. — Importance de l'c^valnaliOM de la cliose et mode d'ôvainalion adopté par le Code de conuueice. III, 210, 211. — Deuxmaniî'res d'efTectuer l'assurance, l'une en laissant à fixe ultéiieuri ment la valeur assurée, l'aulreenlalixaiildejîréù sré. III, 213, 214. — Lerisijue est essentiel dans l'assurance; clauses qui la déuaturenl.
III, 216, 218.— La prime n'est pas moins essentielle; elle peut cousisler en toute autre chose que de l'argent. 11], 219,220. —C'est le conseulement qui, réuni aux autres conditions, paifjit le contrat d'assurance. III, 221,232. — Situation inégale des parties au mopent du contrat; l'assuré est tenu d'informer l'assureur de toutes les cijcousiances du risque, III, 222,223. — De la police d'assurance; sa nécessité. III, S23. — Effets principaui dj l'assurance, action d'avarie, action en délaissement. III, 226,227.
chose vendue. ]V, 231. — L'.ugnielit prolitc fi qui ist chargé du risque de la perle. IV, ibiil. — Le corps cerl;iin doit être délivré dans l'élal où il se liouve; l'aclietenr profite de l'augmeut, loinnie il supporte la délériorjtlou. V, 19?. —
— V. moques.
AVANCES
La signification du mot a été élendue parla juri^-prudencc. II, iH9. — Leioniuiissiouiiaire peut avoir b se rembourser de ses avances, on suivant l'usage de la place, ou par suite d'une convention sur l'époque, le lieu et le mode du reinhourseiueut. II, /j'JO. — Hors le cas d'une convention explicile, le commettant n'est pas tenu d'accepter une traite que le commissionnaire fournit sur lui.
II, 191. — Le couipie n'étant pas cculislé, le tommissionuiriie qui a valnenieutsollicilé le p^iyement, i)(ut se rembourser au moyen (l'un emprunt fait pour leconjple du ciunmcllaul. Il, 493.
— La cojivention sur le niotle de remboursement l'ait partie irriégraule de la
foi du mandat. II, /i9?i. — Ce que
doit l'aile le commissionnaire qui doit se rcmb.inrscr sur !e priiduit de la veule, loisi|u"il ne i errt réaliiCr au prix fixé par 'emcndat. II, /|95. — Rcmbourseurent du commissiomiairc par l'elli l ilu coin|ile couraul, et du cas où il n'existe cuire parlics auci;ii compte de cette espiei. Il, 490. — Application des mêmes priru-ipes à ti ut nrandat ayant pour objet dis négociations par suile desquelli ^le commissioirnaire airiait fait di'S avaures. Il, 498. — Les avances et débours auxquels le commissioirnaire a drdit lui sorrt dus avec intérêt du jour où il lésa faits; l'intérêt coiut de plein drciii. I|l, 153.— tcluiqrielecommissionrrairea dé'éguéavec arilurisalioir iiomiite I foniraturio, peut exiger dir premier coirruri'Uarit ses avances, intcièls et frais, sairs égard ù l'utilité de l'allaire gérée; le mandataire du nii/iilwru'ii ijestor ne peut exiger ses impenses iitr'aprèa avoir prouvé l'utililé de la gestion ; mais il a (iroit de lis exiger en entier du îugotioniinijc^lur qui lui a douiré mandat. III, 383. — Les avairces du couimissiuiriiaire ne doivent pas èire coufnirdues avec le prêt. VI, 505. — V. Commhsiun, Cvéïlil iuivcri, Obliijation, Belcntiuii.
AUGMENT (DE LA CHOsrO. '^'^^^ "" <^ONFESSION.
Ce que comprend l'augment de la | Il y a deux sortes d'aveu : l'aveu judi.
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claire et l'aveu extrajudiclairc. I, 378. — En quel sens cl enlre qui l'aveu équivaut à la ciinveriliou fu'il b';ij;it il>' piomer. J, 378, 379. — Il ne peutèlic iévor|u6 sous prélexle d'une erreur de droit; poura\ouer, il faut Cire capable de eontracler. I, 380. — S'il peut Cire divisii ; eianien des dlsliiiclicins, et evceptiuMs de l'ancienne jui"i>[)rudeiice; résumé et refiitalion drs opinions de ïoullierci de Merlin. I, SSi. — I.'a>eu exlrajudiciaire est aussi indivisilile; en quoi il (lilTfre de l'aveu judiciaire. I, 393. — ■ Lors mf'uie que les deux parties de l'aveu ne forment pas un tout connexe et ne se rapportent pas ù la niéiue époque, l'aveu est indivisible ; explicalion delà loi 26, § 2, n., Dcpuùli ; cette loi n'est pas dans l'espèce d'un aveu tel que nous i'enlendons eu France. I, 394. — La preuve d'un aveu par témoins est, en général, admissible dans le commerce; présoui|<tion qui s'élève contre celui qui, interpellé en justice, refuse de répondre ; si l'aveu fait devant un juge incompétent est judiciaire. I, i03. — V.
Preuve.
AYANT-CAUSt:, piibuanx-ciuse.
L'ayant-cause est celui qui, substitué aux droits actifs et aux diniis passifs de quelqu'un, le représente. VI, 193. — La niasse des créanciers n'est pas ayantcause du failli. Vi, 193. — Elle peut le devenir; quainl et comment. VI, 108.
— Un créancit r ri'préseiite ou ne représente pas sondébiteur, selon qu'il agit en vertu de l'art. 1 1G6 ou de l'an. llS7du CodeNapuleon. V, 2U0.— D.iusla inas-e, chacun des ciéanciersestùsis droilspeisoniiots ; le failli n'y .i point d'ayaut-cause VI, 193,2U2. — L'unique ayant-cause ou représenlant du failli est la faillitr. VI, 202. — tille leprésinle le fiiHi, comme la vacance le défunt, à leur état d'insolvabilité. VI, 20J,206. — La faillite est un ayant-cause (|ui a le singulier privilège de ne pas payer in iiiteyn/in; ce privilège est l'elfet de la nécessité. VI, 203. — Sauf le cas où elle se fait volonlairen.entiiyant-canse, la niasse est subsliluée unii|nenient au droit qu'avait le failli d'adiuinislrer ses droits actifs ou passifs et ses anins biens avant le jugement déclaratif, VI, 203. — L enjcigneuieut des auteurs reconnu par le tribunal civil de la Seine. VI, 499. ~ V Fitillitef AJa\.ye itf.^creuiicitrSf Principes en mulicre de (nillit,.
Banqueroute.
Le minisl^rc public ne peut poursuivre ccnnine banqueroutier, ni le juge eiiininel déchu ir failli iinindividucontié lequel il n'a pus été rendu de jni.'einrnt déclaratif. VI, 91, 9.'). — .i.riêls deCourde eassatioii qui ont jugé le coulraire ; analyse desniotifs de ces arréis. VI, 96. — En celle nialière, l'inlérét publie i^t l'intérêt privé sont cnniiés exelusiveincnl !> la garde des tribunaux de commerce; ils ont li! droit de déclarer la faillite ex- o/^cio dans l'intérêt général; nul aulre tiibiinal n'est investi d'un tel pouvoir. IV, 98. — Sans un jugement déclaratif, la cessation de payements ne peut passer iégaicment i"! i'élal de faillite. VI, 101, 1 02. — Indispmsabilité de ce jugé^ ment pour constater l'éiat du commerçant failli; n'est pas failli qui veul.Vl, 10.'). — Le fait de la cessation de payenieniset le jugement qui déclare ce fait, sont inséparables; |)as de jugement dcclaralif, pas de faillite, pas de banqueroute. VI, 106. — Toute une inslilulion d'intérêt social et d'intérêt privé refuse action au ministère public avant la faillile déclarée; ses pouvoirs sont dclinii-' tés en matière defaillile. VI, 107. — La doctrine contraire, condamnée par ses conséquences. VI, 109. 1 10. — Ce n'est pas le Code pénal qui fait de la banqueroute un crime on un délit ; c'est le Code (le commerce qui (lêlinil l'une et l'antrË banqui route. VI, Ml,tI2. — Elfrajantë prérogative du ministère public, s'il poiiviiit agir avùnl un jngeinent déclâralif. VI, 112,113. — L'inlérét du coninierce et celui de la société sont sulllsaniuuiitsauvegaidésparla surveillance réciproque et iméressée ries eomme^çanls cl par la surveillance ollicielle du tribunal de commerce. VI, 114. — Moment marqué i ar l'arl. /M3 du Code de commerce pour l'actioii du ministère public. VI, U4, 115. — Lorsque l'accusé excipe devant la Cour d'assises qu il n'est pas commerçant, ou (fiie, commerçant, il n'tst pas failli, la question d'état estelle préjudicielle? Solution négative dé la Cour de eassalion. VI, 115. — La cause primitive de l'uniformité des arrêts de celle Cour est une sorte dé règlement inlérieur qualiflé de unie , délibéré et arrêté à l'niianimilé en 1813, sur la manière dont elle jugerait certains pourvois touillant la compétence des tribunaux criminels, correclionnels et de police. VI, 115. — La doctrine de
telle noie, en nialièrc de question d'élal clans un procÈs criminel, rèfulOe p;ir une loi romaine in>oquL'c à son appui.
Vl, 116, 117. — La même doclrinf également condamnée par une antre loi romaine el les Inslilnles de Juslinicn; quand la peine du délit dépend de l'état, la question d'élal doit être jugée avant loul. VI, 119,120.— Lorsqu'il a été jugé par le tribunal de coninicrcequ'nn commerçant n'est ras failli, et que le jugement a acquis l'autoiilé de la chose jugée, son étal de commerçant nieijri italûs csl pour lui un droit absolu envers tous, sans en excepler le ministère public. VI, 122. — Explication fautive de la loi 3, CDejvdiciis, eldc la loi 1, C, De orriin, judir., cl rttlilîcalion d'erreurs commises par Merlin. VI, 128,129.
— Fausse conséquc ncequi a été déduite de l'art 1S9 du Code civil; dans une accusation debanqueroutc frauduleuse, l'étal du commerçant failli ne peut jamaisdevenir l'objet d'une question incidente.
VI, 140. — Fausse conséquence que l'on a encore déduite de l'art. 327 du Code civil, par un prétendu argument n con trario seiiiv. VI, li2. — Féfuialiem des conséquences que l'on a voulu déduire de l'art. 3 du Code d'instruction criminelle. VI , 150. — Examen de la tbéorie de 'a Cour de cassation, d'après laquelle le jury aurait caractère pour déclarer l'accusé commerçant failli. VI, 15/i. — La faillite n'est pas un élément néiessairc du crime ou du délit de banqueroute ; elle e; l la condition suspensive de l'action du ministère public. VI, 157. — La banqueroute ne constitue pas un fait prineipal, mais un fait solitaire, insusreptible de toute aggravation ; elle ne peut être circonstance d'aucun fait; aucun aulie fait n'en peut être non plirs une circonstance. VI, lf2, 103. — Si la faillite était un crime, la b; miueioulc en devie neirait une circonstance aggravante; coniminl la question serait po'ée'. VI, 161. — Pi iiiqnoi l'on est réiluit à jux tapnser nii fait ini on ni el un fait ccnpabti' ('ans une einrsl'on iicoiieete et qu n'i '■t pas inîci iogali\e sni le' terni. VI, 165. - Nulle loi ne donne au juij' le pohveiir deeoii'-tater iiiii'i-lo tU^ fi'ils béieirge'U' s. VI, 166. - Li' tiiliunal de ceinin ère i st ni a r- eu compétence t xclnsi\e'|uur iléciaie'r 'a faillie; nécessité de iiivie Cl Iti marcbe siuip'e el légale. VI, 168. ■ Risunié elc la lliéorii- des auleu"-. VI, 1 6i' — V, Anjvmtut à ceinliaiio, FniK'ie,
BONNE FOI, MAUVAISE FOI
EN JMTIKIIF. D'iCnAT ET UE VENTE.
L'aelieleur qui n'a )ias déplacé la cbose, ne peut la revrneliquer, lorsque, par abus de conliance, le vendeur l'a vendue ou engagée à nu tiers qui l'a enlevée ou reçue de bonne foi. VI, 343- — La mauvaise foi consiste, de la part du second acbelcur, i\ enlever, et, de la paît du gagiste, à leeeioir une chose qu'il savait détournée ù l'insu ou contre le gré du piopriélaire; la bonne foi du gagiste, dans l'ignoiaure absolue de ce fait, el la bonne foi de l'acheteur, dans l'intime conviction qnecelniqui lui vendait et livi ailla chose, en était le niaîlie ou avait pouvoir de l'aliéner. VI, 343.
— Eu matière de possession, sans être de mauvaise foi, on peut n'être pas de bonne foi: il est un état neutre entre la bonne foi et la niaueaisi'foi. VI, 34li.
— L'abus de eenliauceet le vol ont des ellVls dilVéïciils à l'igard du possesseur de bonne fe.i. VI, ?44. — Du cas où il y a abus de confiance de la part du vendeur, et (in un l'ers de bonne foidevien^t preipriélairc nialgré lalradition virtuelle reçue (lar l'acheteur. VI, 345. — Examen de l'action qui coinpi'le à cet acheteur;inadmissibililédu sjstèine du droit romain dans notre droit des faillites; l'acheteur n'a qu'une aciion en dommages et iuiciêls contre la faillite de son vendeur. VI, 546. — IJtm, si le vendeur a consigné ù un commissionnaire qui a fait dis aiances de bonne foi, des marchandises déjà vendues, on s'il les a engagées à son créancier. VI, 347etsuiv.
— Explication e!u sens de l'art. 1116 du Code ci vil. V], 347. — Le marchand qui a di s motifs graees de doulersi celui qui lui propose une aflaiie ne cherche pasù Iraiiirou à cumpromittie les intérêts d'un tiers, doit s'abtei.ir ou éelaiicir ses doutes il ) a faute à ne pas le faire; passage de Casaregis. VI, 350. — A part la chose volée ou p( rdne, la bonne foi du possesseur rend le possesseur propriélaiie; ee prinri|c eei'ain en jiirisprudi nce'i on inercialc est fondé sur l'u*age, el ne dépend en rien île l'art. 2279 du (.1 de c vil ; sens el ixplicaiionde cet arlice. VI, 35 cl sniv. — Le propriétaire di nt la lonliaiice a été liahie, est lecevable fi I ronver que r, elietiur n'ignolail pas la liaudi. VI, 359 et sniv. —
■ liecue l'Oia fiiic, la tradiion eIVrclivc
I lran^m^l la propriété du meuble vendu
j par qi.i t(|i!e abus de conliance que ce
j soit, délit ou noi' délit ; rdcni de la chose
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escroquée; stciit de la chose toI(5i', filomée, et du luiciii. VI , 'M6. — Du cas où, avant vn faillile et abusant du la conliairci' du pcopriélalre, lekuataiie a vendu et dtilivro la clio-e louée, à un acheteur cjui l'a reçue «((//«/('(/c.reslitntioiis dont celui-ci est tenu avec la faillile du vendeur. VI, 3t)7. — lis|ifee snijçnlière où il est moins conliaire aux bonnes mœurs et à l'inlérfl public d'accorder deux indenmiK's au propriétaire volé, qu'une prime d'encouranenienl à son voleur; disposition du droit romain où l'on accordait une double, (luclquefois une quadruple indemuilé au propiiélaire. VI, 573 et suiv. — I.ors- <|ne la chose liMéepar abusdeconliancc a élé rn'ue de bonne foi, nmmo cuijuirciidœ proprifUnis, nulles reslilulions exigibles. VI, 377. — Du double cas où ajant reçu de bonne foi une chose delouniée par abus de confiance ou volée, le second acheteur la savait détournée ou vo'ée quand il l'a revendue ou louée; au premier cas, il est devenu propriéloirc; au deuxième, il devii nt complice du vol et soumis aux oblisalious du possesseur ?;m/a/îrfci VI, 377, 378. — La chose fongible ou non fongible ayant élé volée par le vendeur au i réjodice du premier achète in- qui l'avait déplacée, examen et solution de la question de savoir si le deuxième acheteur qui l'a reçue de bonncfoi, cl revendue de même avec piofil, doit reslituer le prix et le profil, on le pi!x seulement, ou^'il ne doit restituer ni le prix ni le profil. VI, 37H et suiv. — Lorsque, avec le produit de la chose volée, le voleur a f.iil un jjain, r.j., qu'il a gagné à la coulisse 6,000 fr. de rente 3 p. 100, doit-il, outre la valenide la cliose, transférer les C,000 fr. de renie au propriétaire volé; solution négaiive de Cabassulius et de saini Thomas; celte solution non admissible dans notre législalion; espiit et objet de l'art. 1302 duCodecivil. VI, 370 d suiv. — Le possesseur de mauvaise foi, auquel des impenses sont does, a droit de retenir la diose, lant i|u'il n'e^tpas remboursé. VI, 388. - V. J»i;e)nfS, Propriété, liclcutioii, liemidicfitii'iif f^ oL
BORDEREAU
Une opération étant conclue, un bordcreiiU la constate, et un double du bordereau est remis ;\ cha(|ue partie. I, 250. — Comment et ù quelle cojidilinri un bordeican conslale uni' vente, un marché. I, 251. — Si le livre ou cour-
lier pi ut suppléer le bordereau perdu ou non dressé. 1, 252. — Quand et comment il peut prouver le lait allégué ou conte-lé d'une coinmissiou ; dislijiclion ù faire. II, 229. — Cas où la eommi'.siou peut élre jiniuvée par un bordereau aussi direeli ment qu'une vente.
11, 231. — Si le journal d'un courtier peut suppléer au bordereau. I, 252. — \'. Aiiviic (te iliiiiii/e, Courtier, Commissiuii, Livre, i'rcuvi'.
CAS FORTUIT, IMPRÉVU, INSOLITE
Deux espèces de cas fortuils : les uns alTerleiit la chose commise, le.s autres la personne ou les intérêts de celui qui eu est charge. II, 272. — Le législateur confond la force majeure et le cas fortuit, et cela sans inconvénient. II, 275. — Définition de la force majeure, qu'il ne faut pas ronfondie avec le cas imprévu. II, 270. — Exemples qui diffélencient le cas foi luit du cas imprévu. II, 280. — Le cooimissioniiaire ne répond ])as du cas fortuit ; il répond du cas imprévu, il, 280. — Ce qu'on appelle cas insolite; dilVéïence entre ce cas et le cas imprévu. Il, 28J. — Règles eoncernani le cas fortuit et le cas impiévu. Il, 285. — L'appréciation du casfoituil estabandounéeà la conscience du juge. Il, 280. — Lorsque le mandat iie peut êlre exécuté sans un préjudice évident pour le commettant, le cas insolite est un juste motif d'en suspendre l'exéculion. II, 287. — Certains cas insolites peuvent autoriser le commissionnaire à modifier les prescriptions de son mandat, il, 333. — Et ntfme à substituer une autre chose à la chose ci nimanilée, 11, 338. — Le cas fortuit et l'uigeiicesonl une juste cause '!e substituer une autre i>ersonne, le coiumis-ionuaire étani empêché d'agir liii-mùme. II, 310, 31i, 338. — Divers (li'els du cas fortuit relativement i'i lu clio>^e ou à l'allaiie commise. II, 3^1- — Il lient Olie convenu que le commissionnaire lépoiidia y\\\ cas fortuit. II, .'-/lîl. — Espèce où, dans un cas forluit, le eoininissioiinaire ne peut sauver ;"! la fois la chose de son committani et la sienne, ou bien la chose de Saloiiion et celle de Jacques, et où il y a nécessité lie '•acrilier l'une ou l'anlre. II, 351. — Le eommissioniiaire ilevenu tiegotinrnm flcitur par /ellel d'un cas fortuit ou inbolile ne peut renoncer Sx la gestion
qu'il n coitiiiicncc^e; mais il n'est pas tenu de Pciilicpremlro lorsqu'elle lui cause un piéjndice cdnsidonible. II, /H3. — Le cas Ibritsil et le cas insulile nu'Itent ou iicuvcnt uiillre lin au mandat. III, o.sS. — V. Cimwtisaiu'iiKiiri', lliti'omaliilitc, Kego!. geslur, Pieuii:
CHANGE, CONTRAT DIS CUA^<;E, RECHANGE
Le change a été pratiqué aux xn' et xm' siicles par les Lombards, qui en firent un trafic propre: il a souvent servi à pallier l'usure. Il, M et suiv.
— Quellis choses constilueul l'essence du conhal lie chau^çei sa définition; oblif;ali(ins principales qui en résultent ; il est un rouirai simple, sut ,,c.'u;v:.. . V, 435. — L'instrunii'ul d'exécution di; ce contrat est la lettre de chan;;e. V, iiO.
— La di^tinclioudu contrai et il u nio\en d'exécution esi nécessaire sous plusieurs rapports. V, lilii. Le cimlral n'est qu'un mode de .s'oblinir ; la litire isl à la fois un mode de s'obliger et on mode de payer. V, /ii2. — Délinilion de la lellrc declnmgei obligations qu'elle engendre. V, i42, 4^3. — Le coiilral, pas plus que la lettre, ne constitue uutiauspori de créance. V, ihti. — Ce ((n'est le mandat de rhanse, et cnnunent ii se disliogue de la leilri. V, UHi- — La réceplion lit ioluium de la lettre ou du mandat de <haut,a' opèri> une iiovation incondilionn.lle V, 376, 4I/|. — Le rechange n'a pas le caractère de dommages et iutéièts. IV, 5ii, 55'-, f>6i.
— V, Uéicyatiun, Novaliuii, Pioviùi i , Viiemfiif,
CHOSES
Quelles choses peuvent on ne peuvent pas êlre la malière des actes de commerce et du contrat de commission. II, 8Î. — L'objet du eontiat do eonunission doit être une chose licite, à faire, de telle nature qu'elle puisse être réputée faite par le manilaul, n'Otre pas absolument indélermii ée, et coucerner riniérêl du mauihinl (ui d'e.n tiers. 11, B.'i. — Nulle veille sans chose; ce qu'un
entend par ce mol en jurisprudence. IV, ■12'1. — La chose, objet de la vente, peut étie un corps cettaiu ou un corps incertain ; une chose que les pallies stivenl exister (Ui qu'elles croient exister ciicoïc; une cho^e dont l'existence ou la noii-exisleiiee est d'une égale probabilité; une chose qui doit exister d'après le cours-nalurel dés événcinenis; une chose qui n'existe pliis, mais lu'on espère evislir encoie. IV, 122 et suiv. • — i.es (Ifciset marclioîulises déprédés sur des l'rançais ne peuvent être la malière d'une veille valable; il est défendu de vcndi'e les céréales en vert. IV, li5. — Lorsiine diverses choses sont vendues par un même conlrat 1 1 qu'une d'i'lles ou |dusieurs ne peuvent être l'rhjet d'une veille, si elles sont vendues ù prix séparé, aulaut de venins (loe de choses licites et de prix; mais si la vente est faite !!"" prtlio, elle est nulle. IV, lùC. — Vente de diodes rorinaut un assortiment. IV, dis. — V. Cil III mission, Corps ccrluim, Inttrdktiuits, Venie.
CLASSIFICATlOiS.
La class fication des personnes et des choses, encore que fondée sur la nature, est l'œuvre de riiomme; sa nicessilé.
1, 35. — Conimeiit on est parvenu à réglementer les iiilérCls privés <]{i cominerce. I, 7/|. — Procédé du législateur pour connnercialiscr des opéiatioiis. I, l'iy 76. — ( alé;;oiies des aclis constitués cominerciaiix. I, 76. — V. Actes do cuiiiini'ici',
CLAOSES-CONuniONS, ou paciks
ACCESSOIRES DANS LE MANDAT
Une clause-condition est nécessaire pour retrancher du niandut ce qui est de sa nature ou y comprendre ce qui n'en est jias. Il, 500. — Les pactes d« cette sorte peuvent obliger les i.eux f ouliaclants ou n'en obliger (|u'un seul ; ils ne lieiioent pris à l'essence du eontiat; tspèces diverses. II, 501. Le commeltanl peut révoquer ou nioilfier la conimifsioii en quelque élat que i'aff.die se trouve; mais il prend à sa charge lout ce (pii a élé fait conformément à ses inslructious. II, 603. — hch clauses-coudilioiis dépendant de la volonté d(S pariies, ou \\v. saurait en saisir l'inlfuie \ariélé; exemples et solution de diverses dillicullés. II, 50i. — ^Lors- (;iu! iWu\ coiiiineiçauts se trouvent lacitement constitués commissioiinaiies l'un
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de l'aulro |}ar suite de certains coiilruts Miiis (léiininiiiiitiui:, lu inaiiiiat récipru- (liii; |iiiilici|iL' ilu t(jiiti;it |;riiici|ial i!<'iit il ol l'jcicsMoirci eç|)tco. II, 010. — V.
PlUlls.
CLAUSES (ex MATIÈI^E D8 VEMi;).
I.a I laiisv ciue les nicircliuiKtists toM vendues "l'diiVci ou wn, liUea qwllis pour lu ({U'ilitc, icnrcinif lu CQiiditioii tacite et lésoluloiie si la chose n'èniit pas loyale II niairliande ù son cnibiiiquenient. IV, .')5t>. — La clause eu et Oflréc, lue en siii, implique ii:.e condition tacite, suspensive et poleslalive.
IV, 363. — La clause que le vendeur fera connoitre à l'acheteur le nom du navire et lui coninuiniquera les ronnaissinieiils anssiiôl reçus, a pour objet d'empèclier de snbsliu» r une :;;areiian-, dise à la marchandise convenue. V, 171. — Son ctTit de subordnninr la vente et l'obligation de recevoir ù la dOsi);natii>n du navire, ù la connumiicalion des conunisseiuenls, à l'Iieiireose arrivée; loule antre chose qu'un événement de mer qui change la destination du na\ire est une inexécution du contrat. N , i'i'l- — 11 peut élre convenu que l'aclielenr aura 'a faculté d'annuler ou de prorojier le marche si le navire n'ariive pas ù telle époque; celle cUmsi' est dans l'intérêt du stii niant. V, 173.
— La ^enli' subsiste, tant que l'acheteur ne nianifi'sle pas l'iutenlion de la rompre. V, 173. — Le navire périssarit par force majiure et part e de la njarchandise élant sauvée, ou bien ie na\ire étant devi nu inna»igable el lu inariliandisc ayant été tran-bonlée, pins île droit pour le vendeur de livrer, iii d'()bli(;ation pour l'acheleur de reo voir, V, 17 I.
— La clause que la luarciiandise est annoncée devoir être cl.aiiçée dans tel port cl à la consiiination ilu vendeur, subordonne la vente et la livraison il un evéneuient inceitain itout l'arrivée du navire constate l'exisleiice ou la nonexistence. V, 177. — Si la condition ne s'accomplit pas, point d'obligation de livrer i i de se livrer. V, 178. — liu estil de inènie si U' maichandisc a été chargée, puis débaïqnée ù l'insu du vendeur? Solulioii btlirmative par la CourcfAix ; celle solution conlioversée.
V, 171). — Si le navire ilési(;né a|porte la marchandise convenue, mais transbordée d'un navire qui l'a importée, la condition n'est pas accomplie. V, 182.
— Daus la clause que l'acheteur aura la
raculté de recevoir & la consommalioi) on à l'entrcpiJt, l'option peut fire déelaiée d'uni' manière expresse ou I; cite. V, ls/|. — Les clunscs-condiliiins relaliu's à la délivrance sont sans iminhie ; la lonveution en crée suivant les circonstances; il en est que ^u^ai;e des lieux déierm ne V, 186. — Un usnRe contraire ù l'eqnité, à la lai^on, à l'intérêt du commerce loin de faire loi, ne doi: pas èlre suivi. V, li>8. — I, a clause eni'iiun est relative il la quantité; elle exprime une limite en deçà ou an delà du qiiiniliim conventionnel; elle s'applique ibins la vente de corps certains; nul motif de ne pas s'en servir dans la vente de corps incertains. V, 205. — Elle peut cesser de produire son ellet par le faii du vendeur, et même changer il'arception ù raison des circonslance»
V, 206. — La elauM'que ci' qui ne sera pas de la qualité sera réduit ou bonifié exprime non que l'aclielenr recevra la niai<liandiïe telle quelle, sauf réfaclion dn prix, mais qu'il recevra toute la pallie (le la qualité convenue avec réduction proporlinimelledu prix. V, 212.
I,n clause Itl (/!(■ / est une conveiilion
il forfait sur la qualité; elle exige une égale ignorance de part et d'anlre. V, 21^1. — Celle clause, que dans l'usage on reslicinl à la qualité, peut être généralisée. V, 215. — A la clause let i/iti'i, on oppose la clause niiirchiuulise siiiiie, fruîilic, birii coiidilwnnér. V, 216. — De la clause : livrable au i ébarquementsur le quai. V, 222. --De la c'anse : livrable sous vergues. V, 22(|.
— V. CoiiUilionx Courriilioiis, Délivrance, Piicicsy Tradition, Vente.
CODE CIVIL
Le Code civil, en ce qui concerne les conventions, n'a entendu consacier que des rîgies éléinenlairi'B d'équilé. 1, 32.
— LeCndecivil elle Code de tommeice régissent un ordre disliiicl de choses. I, 39, 51. — Il n'est pas entré dans les vues du législateur d'éiablir une sorte de subordii atioii entre le Code civil et le Code de enmineire; l'un n'est pas loi commune: l'autre, loi exceptionnelle.
I^ 40. _ V. Code de nmihcrcc. Droit (il il. Droit commcrciiil. Droit natiiret.
CODE DE COMMERCE
L'équité, le droit natunl, est la base du Code de commerce. I, 32, 33. — Ce
Code el le Code civil sont deux lois spéciales et en itiéme temps géiiérules, indépendantes l'une de l'antre. I, 37. — I.e législiittnr n'a pas enleiulu qne l'un fût loi coninuine et l'anlre loi exceptionnelle. 1, AO. — Le Code de commerce n'a |)as pris pour syslèine d'établir entre lui et leCodecinl la relation de l'exception ù la règle. I, /jo. — Comment il est passé en axiome que le Code de commerce n'est qu'une exception au Code civil, et d'où provient celte erreur. I, 4<i. — Le (Jode de commerce a son droit écrit; de quoi ce droit se compose. î, 53. — Fonction du Code de commerce dans l'applicalion du droit.
I, Ifi, 75, 76. — Le Code de commerce n'est Code de commrrcc qne parce qu'il commercialise les actes que l'on voulait mettre en dehors du Code civil. I, 75.
— V. Code civil, Droit civil, Droit commercial. Droit naturel,
COiMMERÇANT.
Définition du commerçant; cette définition est d'inslitution liumaine. I, S3, 8/i. VI, 35, 36. — L'exercice d'actes définis commerciaux conslilue seul le commcrçani, (t la définilioD de ces actes n'admet pasd'exieiision. I, 85. — Ou ne peut rien suppléer dans celle définition sous prétexte d'omission, d'insuflisance ou d'inexactitude. I, 99. — Pour constituer le coumu rçant, les actes de commerce doivent élre personnels à celui qui les exerce. 1, 93. — Nulle incompaliliililé entre la qualité de commerçant et la fonction, le rang même.
I, 95. VI, 43. — On n'est pas commerçant par cela seul qu'on s'associe à un commeiçant. VI, àQ,lii. — Le commerçant seul peut êlre déclaré in faillite. VI, 3t, 3H. — V. Acliclcur, Actes de commerce, Fuillite, ^'tlldeur,
COMMERCE
Définition du commerce dans le sens large du mol ; lescbo-es mobilières seules entrent dans son domaine. I, 3. — Le motif. Ibid. — Le commerce est le foi'denient, (!e la société lininaine, le lieu de l'association civile. 1, 3. -- Nécessiié que ses règle^ fondamentales soient immuables, univi rselles, coinpri-. sespanoutet parlout obligaloins I, 5.
— Ses règles soni i elles de la l>nnni foi et de l'équilé. I 24. — Celle vérilé a éle bien comprise par les lîoma.ns;
pourquoi le droit romain a subsisté comme servant de règle aux transactions commerciales. I, 26. — L'équilé est la princi|iale cnnse de l'accord <les peuples conmierçanis sur les principales règles de leurs négociations. I, 28. — C'est par le commerce qne les sociétés modernes se sont développées. I, 29. — Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce ; l'intérêt du commerce est une loi. I, 61, 66. — Le commerce est libre en France, sauf des restrictions. I, 99. — Des incapacilés. I, 113. — V.
Choses, Denrées, Incapacités, Mur' chaiidiscs. Prohibitions.
COMMISSION (conthat de).
Il est douteux que les Romains aient connu la commission telle que nous la pratiquons; comment el pourquoi le facteur a été remplacé par le commissionnaire. II, 2 et suivant. — Savary ne définit pas la commission ; on lui a prêté une définition qu'il n'a pas faite; ce qu'il dit du commerce de commission dans certaines localités. II, 50. — Définition du c<pnlral de commission. II, 58. — Vices des définitions données par divers auteurs. Il, 53. — Le contrat est commercial lorsque la matière est commerciale rc ipsà. Il, 63.
— Lorsque la mnlière est présumée commerciale par la qualité des contractants. II, 64. — Lorsqu'elle est réputée commerciale par l'inleniion du mandaLil. II, 67. — Donnée par un noncommerçant à un commerçant, la commission est commerciale el emporte salaire et privilège. 11, 71, 76. — Le noncommerearil, en exéculant un mandat commercial par rapport au mandant, fait un acte de commerce. II, 73. — Ce que l'art. 632 du Code de commerce entend par entreprise de commission. II, 75. — L'objet du contrat doit être une chose licite, à faire, de telle nature qu'elle puisse êlre répulée faite par le mandant, n'être pas absolument indélerminée, et concerner l'irilérêl du mandant nu d'un tiers. II, 82. — Comment commence cl s'achève le contrat de commission; il peut se former taciicmenl. II, 91 et suiv. — Entre préjenl-, le consinlcniinl peut êlre lai ili' des deux cùlés. H, 98. — Enirc absiuts, la demamle ou l'oirre'ne peut se faire que per cpistot-'m imt l'jttitiutn. II, 99 — L'iicceptalion peut s'inférer du silence. II, 99;
— ou d'un fait personnel de celui à
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qui les otTrcs sont ailresséos. II, 99. — L'aniKincc (riiiii' oll'.iire «léjii faili; ne peut jamais éiliiivalnir ù dos offres. II, 99. — Il iniporlc di' coiniailre le moinenl précis où le contrat se trouve formé par lettres mi'-sivcs. Il, 102 et suiv. — Le contrat est parfait, (lus que la coinmission est a'cepti'O de fait, encore hien que l'ucecplaliun ne soit pas eojinue du commeltatit qni a demandé les ser\ices du comniissiiiiiiiaire. II, 103 et suiv. — Si le commisNiorniaire a f.iil des offres, le contrat n'est parfait (ju'aii mimien'. oi'i il corniait raeeeplaton. II, lOJ. — Encore bien que la denianile ou l'offre soit faite par missive, racceptalinn peut résuHer d'un fait. II, 1 Oii. — La demande subsiste, tant iiu'iKe n'est pas révoquée; la date de la formation du contrat est celle de l'accepiatiou ou des premiers agissements. II, 107. — Des offres peuvent être acceptées, tant qu'elles ne sont pas retirées: le contrai se parfait au moment où l'areeptatioM est connue de I auuur des offres. II, 108. — Si l'on annonce à quelqu'un que l'on va faire ou que l'on a commencé de faire pour lui telle alîaire, sou silence peut, selon les circonstances, équivaloir à un consentement. II, 108.
— Rapports sous lesquels [leuveiit être envisagés les eii;;ageinents (|ui résultent du conirat. Il, 25.'i. — Certaines commissions ne cofitenl que des soins et <les ngissemenls; d'autres exigent une provision nécessaire à leur accomplissement. Il, 362. — Il est de la nature de la comniission d'èlre limitée dans son objet ; mais, dans son exécution, la commission peut être impérative ou facultative; ce que siguilieut ces expressions. II, 373. — Elle peut être simple, complexe, limitalive en plusieurs points, démoustralive sur d'autres, qucli|uefois facultative; se diversifier par des prescriptions positives, coiulitioiuu'lles, alternatives, contenir des pactes accessoires ou clauscs-condilions. II, 37i. — Les anciens auteurs appellent quahics intrinsèques toutes les prescriptions qui se rapportent exclusivement ù l'objet du mandat; qualités extrinsèques, toutes les prescriptions circonstancielles dont le but est de régler le mode d'exécution ; ils appellent (orme la réunion de toutes ces prescriptions. Il, 375. — Ces prescriptions obligent également; mais leur infraction u'entraiue pas la même responsabilité. Il, 376, 3a8. — Des prescriptions intrinsèques; tout mandat impéralir est à la fois naturellemeot
proliihilif. H, 37G. — La commission peut élre impér.ili\e et facidtative à la fuis. Il, 383. — E'Ie peut contenir des prescii plions intrinsèques tacites non moins obligatoires que si elles étaient e\pressis. Il, 391. — Des prescriplions extrinsèques de la connni^sion ; elles ne sont pas moins obligatoires que les au- Iri's; espèce compliquée. II, a93. — La commission (orme un ensemble indivible avec ses stipulations, ses conditions, ses prescriplions exprimées ou souscnlendues. H, 396. — Aucun équivalent ne peul remplir l'objet de la commission ; srriis du moyen de l'exécuter ; elle peut élr. égaleciiciit bien exécutée de plusieurs manières. II 390. — L'emploi des niojcns autres (|ue ceux prescrils ne lire il eouséquence qu'autant qu'il eu résulte dommage. II, 398. — La commission contient toujours virtuellement les pouvoirs indispensables à raccomplissemeiit de ce qui en est l'objet ; espèce déeilée par Casaregis. II, 403. — Les prescriplions relatives à la commission peuvent se réduire à cpielques points principaux; quels soûl ces poinis. II, ili. — La commission peul êlre simple ou complexe; en ce dernier cas, elle se diversifie de trois principales manières : elle peut contenir plusieurs ordres qui, dans l'exéeution, ne dépendent pas les uns des autres, ou dont l'exécution, quant aux uns, est dépendante et consécutive des autres, ou dont les uns ne doivent être exécutés qu'il
défaut des autres. II, i38 Lorsque»
les divers ordres n'ont pour objet qu'une même opération, il y a ordinairement entre eux connexilé, et l'inexécution sur un point autorise il répudier ce qui a été fait; espèces. II, i.'iO. — Quand plusieurs choses iudivisiblemenl liées entre elles, soit de leur nature, soit par l'intenlion du commettant, sont commandées par un même mandat, il peut se faire que ce mandat limite le prix des unes sans limiter celui des aulies, ou qu'il limite le prix de toutes: espèces. II, l\h\ et suiv. — La commission peut contenir deux mandats, dont l'un est principal et l'autre subsidiaire; il peut même y avoir, par rapport au mandat principal, plusieurs mandats subsidiaires qui le sont aussi entre eux; espices. II, ii'i. — Elle peut être aussi alternative ou contenir des ordres dont un seul doit être exécuté; elle peut être alternative de deux manières; espèces.
II, 447. — Ce qui distingue la commissioa impérative de la commission facul-
taliye. II, mil, — Quelque illimilC'p que soil une commission . elle ;i toujours pour limite d'oRir au mitux des inlcrfls du conimettanl; disposition du tlorle cs|)agiiol. Il, vl/i, ûlti. — Une coiiimissiori qui délirinine l'ohjel et laisse tout le reste à la discrétion du commissionnaire ne peut Être qu'un aecideni; elle n'est d'ordinaire fai ultali'.e que sur certains poinis ; eile peut ne l'être qu'eu apparence; espèces. 11, SIC. — Facultative sur le temps de suncxtîculion, elle doit être exéculée unssilol (|ue possible. il, 520 — Si rien n'est prescrit -sur le lieu, le conimissiouuuiren'e'l cependant pus libre d'exOcutcr en tel lien qu'il voudra. Il, 521. — Toute commission facultative rcnlermc impliiilenient la clause-condition de ne pas s'écarter des usages du lieu où l'ordre doit être exécute. 11, 523. — :>(■ quilles manières !a commission prend lin. 111, 3G1. — V./)(/i.«scweiil, i oiiilitiinii, < 'ommixximinaii r , Del credcrc, Uclcijimon, Jntrrprcl'iliuii, ObtifjUtinns, iiiilaire,
COMMISSION (d'assukanceI.
Uncexccplion nnx principes (rénéraux de la comniissiou est faite en matière d'assurance; an. .■Î32 du Code de commerce, m, 201, 202. — l'ourquoi il psi nècessaiie d exprimer le donneur d'ordre, ou du moins le pour c:iinipie; formule la plus usuelle du pour compte. 111, 2211, 231. — Ideulilieotion du commissionnaire et du commellant; conséquences de cette (iction. 111, 2:i2, 233. • — Deux règles fondamentales en la matière. 111, 235. — Tant que dure le pour compte, le commissionnaire est réputé rassuré. 111, 23(i. — Le |ionr compte comprend tous ceux qui ont intérêt au risque; comment on ju'^lilie de cet intérêt. 111, ^38, 239, 2/|0, 2il, 243, 2 \!>. — L'anonyme ou pour (omple ne peut Cire permanent. 111, 2/i7. — KU'ets de la révélalion du commellant ; C(m«équeiicesqiiicn résultent.
111, 2/i7, 248, 250, 251. — L'assureur (|ui pave le monlant du sinistre aux ni,-,ins du coniini^sonnaire acrinille sa deite envers l'assuré; pas de repétition contre le commi'sionnaire; espèce jugée par la Cour d'Alv et la Cour de cassation; espèce examinée par Ansnidu\, citée par Unlditysrroni : ciiconslance de fait décisive dans cette espèce. III, 252, 253.
COMMISSIONNAIRES
POUn \E.\DUE, POUH ACIIBTKII.
Nécessité jjour l'un et pour l'auticde bien savoir les règles de la vente commerciale. 111, /i5b et suiv. — Indication déinonslralive de notions élémentaires <|ii'ils ne piuvent ignorer sans compronietiie leur responsabilité. 111, 453. — l'ositiun du commerçant (pii aclièle ou vend une chose volée ou prriKie. V, itkh- — V. Aiji^svnvnl, Cummi^sioy\,
COMPENSATION
Le comiiiissionnaire peut corapcnscr sa dette personnelle envers le tiers, avec celle que ce liers lui doit pour le compte dii coiniiiellaul, et, rérproquemrul, le liers compenser ce (lue le com:nissionnaire lui doit avec ce qu'il doit au coniluissiouiiaire, bien que celte dernière dette soit une créance du commettant.
Il, 397 ; 111, Ori. — (.elle faculté de se libérer de sa propre dette par la libération du cebitrur d'un antre, est fondée sur un u-age constant; sa nécessité. 111, S)7. — N.iture de cette compensation; elle peut s'opérer de trois mauié'es. 111, 97. — filais il faut. qu'elle snit eonsomiiiée avant la faillite dfc celui du chef duquel elle s'opère; doctrine contraire de «..asangis; sou inadmissibilité dans notre, droit; l'art. 575 du Code de commerce s'y oppose; la disposition de cet article e^t diiuonstrative. lli, lUO. — Comment la compensation dillère du virement. V, 390. — V. Virement.
COMPTE
Quiconque gère Talfaire d'aulrui est comptable; c'est un piinciiie de droit naturel, une nécessile i\u bon ordre dans le commerce. 111, 392. — La loi impose aux commerçauis une comptabilité régulière; (le quels livres elle prescrit la tenue; utilité des livres auxiliaires, iii(iispiMi«abilitedu grand-livre dan; la pratique. 111, 393. — Coinbiin il importe au commerçant d'avoir une tenue légolière délivres. 111, 395. — llendre un compte, c'est en deiaillerles arides et les justilier ; le commissionnaire lie peut renier, au delà de sou drot de commission, aucun lucre de la chose ccmini r; iiéce si é que le compte soi; appuyé de pi' ces cl coticorde avec ic, écritures. 111, 3»8, — Il peut Cire con-
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tenu que le coniii)issio)in;Mr(" sera dispt'n«o (le pirscnli'i- dos piôiTS jiislilicalivcs, 111, .lo.'i. — Il doit de ptfiiw l'intérfl (les sunimi's cniplojét'S à son usogc; mais on <l(iil pionvur conire lui CCI emploi personne!. III, /|05. Il
dnil l'inlérêt du reliquat de sou compte du jour qu'il est en demeure; quand il evl (U liemeurc. 111, /i07. — Il peut tenir sou miindat de celui auquel ap))Qr' lieMl l'opération, d'un ;;éran', d'un '"giiliiiriim sitsceiiti'T ; à qui le compte doit <ître rendu; exatiieu de chacun <le ces cas, et iiiipnrtanre de savoir à qui le compic est dit. III, 40"*. — Toutefois, la rè'sie que le compte doit être rendu au coiniuettant nu fi celui qui s'est pnrK' tel, peut soiiIVi ir exception i n cas de laillile. III, /iM — Un cniupte ne peul Cire revisé, mais seulement rectilié ou redre-sé. 111, 412, — Aucnnc l'orme n'est proscrite pour les comptes enire rommerçanlsi inrq)plic(d)ilité de l'art. /i27 (,u Code civil. III, il2. — Km quoi consisie la révi-ion elle redrissennrit d'iincoinpti' ; pour quelles causes un compte peut élre rectiliè. 111, il4. — Un compte n'est ù l'abri d'une rertilicalion qu'autant qu'il i st pur de toulc erreur ; exception en trois cas. III, /il7. — Qui dc'i ande un licl' d'erreurs dnil II preuve de ces errer.'?, ei celte preuve [lenl être faite par lous moyeiis. III, ll'.l. — Lorsqu'au lieu d'uncomple Élalili et signé, il n'existe qu'une quittance de solde, le redressement est impos-ibie ; on pré-umc que les parties ont transigé sur les erreurs commises. 111.
COilPTE COURANT.
Deux commerçants peuvent être en comple par dCbil et par cédil, mais ils ne sont pas pour cela en compic couranl. 111, h'ili. — Caractère dislinclif du compte courant rendu seiisibl ■ par (livcis iJiemples. lll, i25. — Touies valeurs ciunmercîalesou non commerciales peuvent entrer dans un comple courant.
111, i2U. — Le comple courant est applicable ù toutes opérations e( peul intervenir enire des commerçants d'une mOuie résidence nu d'une résidence différente; ce que signilie la cnnveiitijn de travailler en compte courant; elle ne constitue pas le compte lui-même. III, i30. — L'existence d'un comple courant n'empècbe pas que cliacun des correspondants ne puisse remettre ù ('autr« des valeurs dout il conserve la
disposition ; ces valeurs ponvent môme élr<' comprises an c<impl,e, mais elles n'en doivent pas subir l'ellet. III, i32.
— Le compte courant opère compensation en xrand, sur les loiaux.et non sur \\\ ou p usieiirs articles considéré, indi- V iduelli nient ; il opère novaiiun de l'oblisation cimtraclee par celui à qui la remise est faite. III, l\:yi. — ("est en veitii du comple eourani et de la remise elle-même que la propriélé de l'effci remis est transmise, et il n'importe que I endossement de relletsoil un non régulier. III, l\M). — Les écritures que pratique le commerce sont nécessaires à la coniplabiilé, mais elles ne sont pas le comple courant lui-même. III, ii6.
— Uelirrilinn du compte courant. 111, ti'61. — CiiKi choses sont de son essence ; explicalinn de chacun ■ d'elles. 111,^37.-
— lnrxaelilud<'des deliniiions données; le cmnpie courant n'e.t pas un prêt multiple. III, /lai), /i50 — Choses ijui sont de la naiure ilu eoiiipleeonranl; les pactes !'(Cessoires |',euveut variir au gré des parties, pourvu ((u'ils soiiril licMis. III, /|i9. — Comment et à quelles cpnditions le compte courant opère novalion. V, 3S2. — Le comple courant n'isl pas un composé de prêts partiels et successifs ; conliinialion de la déiiuition qn • les auteurs en ont donnée. 111, 45ti.
CONDITIONS ES MATIKRE DE MANDAT
Ce qu'on appelle conditions révocatoiies, dilaloiris, lorsqu'il s'agit d'un UK'udat et de son exécution. 11, 421. — Lu quoi la condition dilatoire et la condition révoratoire conviennent et durèrent de la condition suspensive et île la condition résolutoire. Il, 421. — En matière d'exécution de mandat, la distinction entre la roiidilion positive et la coiidilion négative est sans importance.
H, 425. — La condition révocaloire opère ù l'instant même de plein droit; elle peul être expresse ou sous-enlendne. il, 42:>, /i30. — La condition dilatoire peut se rapporler à un temps indélerniiné par l'ordre, mais qui sera ilélerminé si révéncment se réalise; à un temps où l'ordre doit être exécuté sans pouvoir l'être en deçà ni au delà de ce temps. U, 42(3. — Souvent aussi ou lixe un temps conditionnel en deçà duquel l'ordre peut et doit être exécuté sans pouvoir l'êire après. II, 427. — Enlin l'exécution est quelquefois ordonnée ious la condition que tel événement
n'arrivera, pns daiK nii Ipinps c|ik' l'ordre ne délermirie pniiil. Il, 428. — La coiulilioii di'aliiire peut n'ùlrc que ' arilc ; c'est ce qui arrive dans les cas insDiiles. II, 429. — Le coMiinissionnaire, coinuie le comnu'llanl, peut appfisrr crlaines conditions à l'acceiitalion et ù l'exteution <lu mandat; nue fois agréées par le coiuniellnnl, elles font parlie du con Irai. 11, 428. — Le conmiettaiit est libre de sniprimer le lernie et la condition pour rendre IV\ceuIion pure et simple, et léciproquenieiit, de pure et simple qu'était rexéculion, il peut la rendre conditionnelle on à termi-, pourvu qne le commissionnaire nVprouve aucun dounna'p'c. Il, 433. — Les oIVres de service du coninnssionuaire, commi" l'ordre donné spontanément par le eoniineltant, |)euveiit e\|n'imer un ternie et des conditions. H, 434. — Inexactitude de l'expression rie l'art. 1179 du Code civil où il est dit que la condition accomplie a un ellet rétroaclif. Il, 4G7 in notis, — V. Terme.
CONDITIONS EN MATIÈRE DE VENTE
Les ventes commerciales sont, en général, conditionnelles sous quelque rapport ; les conditions sont expresses ou tacites; quand la vente est sous condition suspensive ou sons condition résolutoire, IV, 43. — Suspensive on résolutoire, la condition peut être aflirmative ou négative; elle se réfère à un événement futur et incertain, sauf le cas exceptionnel de l'art. 1181 du Code civil; mais tout événement futur n'est pas indilTéremment la milière d'une condition. IV, 44. — Toute couditiim est casuelle, potcstalive ou mixie. IV, 45. — La condition suspensive, purement jïotestativc, estirrilanle;,ti'fî(s de la condition résolutoire purement potestative. IV, 47. — La condiliiin résolutoire poteslative peut être mixte. IV, 18. — Il ne faut pas confondre une condition avec une clause-condition on charge; comment on dislingue l'une et l'antre. IV, 48. — La naissance d'un engagement peut dépendre de plusieurs conditions suspensives, on l'en;ageincnt être contracté sous plusieurs conditions résolutoires indivisibles ou alternatives; l'une des parties s'obliger puiement et simplement, et l'aulre sous une condition suspensive ou résolutoire. IV, 49. — En général, il faut que le fait suspensif ou le fait résolutif s'accomplisse dans le temps fixé; si nul temps n'est fixé, les art. 1776,
1177 du Code civil ne s'appliquent à la vente connuerciale qne quand la chose est vendue in i/nicrc; an cas contraire, le juge fixe un teni is. IV, 50. — Est censée accomplie la condilion qui défaille par le fait volontaire ou involontaire de celui qui .1 intérêt à ce qu'elle ne s'accomplisse pas. IV, 53. — Lorsqu'il y a doute si une vente est pure ou condiliotnielle, la condition ne se supplée point. IV, 55. - A celui qui prétend la conilition accomplie et quia git en conséquence, incomtierobligalion d'en prouver l'accomplissemenl. IV, 54. — E'ie peut se déduire i^er vinm ro'isrqm'iiiice des termes du contrat et du sens que l'usage y allache ; e le est plus elliptique que tacite. IV, 55. — Outre les conditions expresses, il on est de tacites ;d'où elles viennent. IV, 7i. — Exposilinn de la théorie du droit romain selon Polhier, Domat, Casaregis, sur la résoluiioii du contrat pourcause d'inexécution de la part de l'nn des contractants. IV, 74. — Dans le commerce, la résolution n'.ipère pas de plein droit pour défaut d'exécuiion nu terme convenu; préalable ;'i remplir par celle des parties qui prétend résoudre leconiral. IV, 8l.
— Il est des cas où, sans résoudre le contrai, l'accomplissement d'une condilion tacite résout la couvention sur l'exigibijité du prix; où l'accomplissement delà même condilion révoque l'effet de la tradition. IV, 82. — Les conditions tacites qui résultent de l'usage obligent, si la stipulation ne les exclut pas; elles sont tanlôt suspensives, tantôt résolutoires. IV, 83. — La stipulation de la provenance peut inlluer sur la condition tacite. IV, 84. — La condition tacile : loyale et marchande, n'affecte que les choses vendues in génère. IV, 84. — La condilion sus- Pensive tacite peut résulter de la nature de la chose vendueetde la manière dont le prix est stipulé. IV, 85. — Toutes les conditions ont de commun la rélroaclion de leur accomplissement. IV, 87,
88. — Effet de la condition suspensive, lorsqu'elle s'accomplit, lorsqu'elle est en suspens, lorsqu'elle vient ù défaillir.
IV, 87. — Les art. 1182, lH24duCode civil ne sont pas applicables au commerce. IV, 88, 89. — Du cas où la chose vendue sous condilion est revendue à un tiers penitcnie coniili'ine, iowi coTulilion ou inconditionnellement. IV,
89. — Le mesurage n'est pas plus une condition suspensive que le pesage et le comptage. IV, 261, 271. — Du cas
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où un débiteur vend sa chose au ciéancitT pour nantir celui ci, avec réserve (le pouvoir résoudre lo marché. IV, 329. — Que la condition réso'uloire soitcasuelle ou poleslative, stipulée au profit du vendeur ou de raclieleur, celui-ci fait les fruits swnspetHlfiite condilinne ; le vendeur non pajé a droit aux intérêts du prix. IV, 330. — La condition tacite (|u'in)plique le droit d'essai de la chose expédiée devient une condition suspensive casuclle, lorsque, par le contrat, le \cndcur prend à son compte le transport de la chose. IV, 3i7. — L'achat de la chose en voyage avec la clause avariée ou non, telle quelle pour la qualité, est faite sous la condition tacite résolutoires» la cfiote n^etait pas loyale et murckaitde à son embarqucmctit. — IV, 358. — Résumé des conditions qui se rattachent implicitement ou explicitement ù la réserve d'essai; récapitulalion des effets de la condition eu suspens. IV, 359. — De la condition suspensive !■« et aijràé, usitée à Marseille. IV, 36?i, 371. — De la condition suspensive me dessus, usitée à Nantes. IV, 365. — Défuiilion delà quasi-condition ; elle produit, quant au risque, l'effet d'une condition, comme le quasi-contrat produit l'elTet d'un contrat. IV, 393, o9â. — Différence entre la condition et la quasicondition. IV, 395. — V, Essai (vente à I'}, Vente.
CONNAISSEMENT
Importance du connaissement dans les achats du conimirce, V, 59. — Là où eslleconnaissement qui doit être déchargé, là est la marchandise. V, 60. — En quel sens le connaissement a été dit la lettre de change des mers. V, 61 ; VI, 481. — Dans la tradition par le connaissement, il entre moins de fiction que de réalité ; son effet est de saisir l'acheteur de la marchandise. V, (il, 62. — Le connai-sement et la lettre de voiture étant des modes de livraison créés par la loi, la loi en a commandé les prescriptions, et déterminé le caractère ; mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée. VI, ^31. — Il se transmet par la voie de l'oidre. VI, iôâ. — Le connaissement n'a pas pour objet de constater une vente, ni son endossement de transporter la propriété; il constate l'existence de la marcliandi^e à bord ; il représente la marchandise en voyage; sa possession équivaut à la possession de la marchandise. VI, 435,
et suivant. — Livrer le connaissement ù l'acheteur, c'est lui livrer la chose. VI, 'i37 et suiv. — Nécessité de dislin;.;uer les deux fonctions que le connais'cment peut remplir ; il est titre d'une convention, d'une obligation de transport ; c'est son effet réel ; il représente, quarit à la tradition, la marchandise en voyage; c'est son effetficlif. VI, 438 et sui». — Celui ù l'ordre de qui un connaissement est souscrit, a le droit de réclamer la marchandise ou de commettre un autre à l'exercice de ce droit, et il peut donner celte commission au moyen d'un endos ; cet endos-mandat u'esi pas l'endossement dont les art. 136, 137 du Gode civil ont déterminé la forme et les effets. VI, 439 et suiv.
— Comme mode de livraison ou comme instrument d'une convention de transporter et de délivrer une marchandise, le connaissement est inapte à constituer un titre, une valeur négociable, VI, 485.
— La fiction du connaissement, mode délivrer, a sa raison et sa nécessité. VI, 486 et suiv. — En tant qu'instrument d'une convention maritime, le connaissement est régi par la loi spéciale de l'art. 281 du Code de commerce ; objet de celte disposition ; usage du commerce attesté par Valin. VI. 488 — Le but de l'article a été de consacrer cet ancien usage. VI, 489.— V. Faillite de Cacheieuv, Priviléye, Rétention, Revendication, Tradition^
CONSENTEMENT
Définition du consentement contractuel. 1,158, IV, 199. — Il peut être exprès ou tacite. I, 159. — (Comment les volonté* le manifestent et se lient. I, 160, 165. — A quel moment la convention est formée. 1, 173. — Effets de la convention etdc l'obligation produite; leur impuissance à opérer le Iran^-portde la propriété sans latradition. 1, 195, 206.
— La vente, comme la commission, se forme par le seul consentement ; en ce point les principes sont les mêmes, sauf tieux modifications. III, 459. — Quand les contractants négocient en présence et de vive voix, il faut que le consentement intervienne sans désemparer; s'ils né;:;ocieut par correspondance, les volontés peuvent s'accorder ex intervuUo.
IV, 200. — Le consentement n'existe mutuel qu'autant qu'il est connu des deux correspondants ; par suite, le consentement se forme au lieu et au moment où celui qui reçoit une de-
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mande ou uiio oflVc, arquicsco ou acceplc. IV, 201. — Muis lorsque celui qui a rcrii une olTie ou uue deniuiule la luodilic, le coulral ne se forme que là el au uiomeiit où le couseiilemeiil inlervicnt au su de l'un cL de l'aulre. IV, 202. — Pour que la venle existe, il ne sulTit pas que l'on soil convenu de la cUose cl du prix; il f.uil, en oulre, (|ue l'on soit d'accord sur la convention d'aclieler et de vendre, sur certaines clauscs-condilions. IV, 20S. — De l'accord sur la couvenlion de vendre el d'aclieler. IV, 20i. — Ue l'accord sur la chose. IV, 205. — D.' l'accord sur le lirix ou sur un mode ellicjce de le délcrniiner par relation. IV, 209. — Confusion qui a été faite de la vente avec des contrais qui ont aicc elle plus ou moins de ressemblance. IV, 2la, 217. — De l'accord sur les clauses-conditions. IV, 219. — De l'erreur sur le nom de la cUosc cl quand celte erreur vicie le consenlemenl. IV, 229. — De l'erreur sur la personne, et de la rÔRle (hrijibci reinsi'am vendit cui viill, et sous quelle ilistinclion el'e est admise dans le commerce. IV, 227, iii iioti^-. — V, Accord, CeminU^ton, C'cn'i'i'i Vente,
CONTRAT, co^vE^IIO^■.
tjn conirat ou une convention est du domaine du droit civil ou du droit commeicial, selon le caraclère ri\il ou commercial de son ojjjet. 1, 77, M'<X - Dans noire riroil, faute d'uLi lani;age leclinique, on confowd souvent le coulral et l'instrumenl. I, 379. — Ce que l'on appelle essence d'un coulral, nalure d'un conirat. Il, 28, 112. — V. Accnrd, Commission, Comcntentcnt, Vente
CONTRAT n-Noiiii.
Ccilains contrats innomés ont avec la vente plus ou moins de raiiiorl el en produisent quelqnes ell'els. IV, 213.
11 importe de les distinsuer de la
vente au cas de faillite. IV, 217. — Les junsconsuUes romains ramènent lesr onventioiis innomécs à quatre ispèces; quand elles deviennent obligatoires. IV, 107, 192. — Ce qu'elles sont dans notre droit. IV, If'O, 193. — La stipuialion sur le prix cHant irréguliÈre, la convention peut valoir comme contrat innomé, lorsque les parties n'ont pas eu la volonté de contracter par achat cl venle. IV. 191. — DilTérence entre les contrats iunomCs du dioil romain el les convenlioKS sans déiiominalion pro-
pre dont il est fait mention dans l'an. 1107 du Code civil. IV. 192.
— Sous l'apparence ou le nom de vente, la convention peut élre un autre contrai ayant une dénomination inoprc.
IV, 193. — Les marchés dn manufacturier, ù la différence de ceux de l'artisan, sont loujonis des ventes. IV, 19ii.
— V. /'iicicï.
CONTREBANDE
L'acheteur d'une mnrcliaiidise de conircbandc n'est pas tenu d'en payer le prix. I, 106. ^ N'est pas admissible la distinction entre les marchandises de contrebande dont le commerce iiltéricnr est permis sauf le payemcnl des <lroils, et celles dont l'iui|iorlatioii est défendue, I, 107. — La société pour faire la contrebande est illicile; arrêt jugeant nul un mandat donné pour faire la coiilrebantte. 1, 107, 110.
CORPS CF.RTAIN {sp'cifs),
CORPS lACERTAIN {fjetlUS).
Nécessité de dis'inguerquand la chose veniliie est un corps certain ou incertain IV, 38. — Une chose ne peut être l'obj t d'une obligation si elle n'esl déterminée par son espèce et sa (|nanlilé; mais, en ce cas, elle n'eu resle pa.s moins corps incertain, alors même qu'on en désignerait la ;)rovcnnnce. IV, 39. — Ce (ju'il tant pour qu'elle soil corps certain; comment el en quel cas des quantités de\iennent corps certains. IV, 41.
— En quel cas la chose fongible vendue est ou devient un corps cirlain. )V, 41,
— Lorsque la ch"se est vendue à tant la mesure, le poids..., elle ue devient corps certain que par le pesage, le inesurage.. IV, 253; — à moins que, spécifiée par le lieu ou le conlenani, elle ne soil vmdue en bloc. IV, 25.'|. — V. Chose, Lieu, Vente.
CORRESPONDANCE
La correspondance est le mode usuel de traiter entre absents. !, 173. — Ce qu'est une lettre missive; la fonction (;n'elle remplit; quand le contrat est formé. 1, 176 et suiv. -— Si uue Icltie mise à la poste appartient dèsce moment au destinataire. I, 184. — La volonté de celui qui fait une demande ou des offres est censée per.séiérer jusqu à inanifesialion d'une volonté coutraiie. I, 158. — L''s lettres de coriespondanl à cotres-
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poniliml peuvent seules servir ii riiriner le roiUial. I, 193. — I.a piculucliiMi de la lellic (le pr.iposilion el de la lellre (l'acceplaliou cmi ornio fait preuve du contrai. I, 271 — Oolle preuve peut niiïuie régulier de la missive d'accepla lion. I, 271. — Qtii répond de l'erreur commise dans la Iransmissioii d'une dépùclie lélcgraphinue. I, 2.2. — Cliargenicnt d'une lellre A la poste el preuve qui eu résulte. I, 27/i. — Si une lellre Ociitc à un tiers peut être produite en justice. I, 27.). — Jusqu'à ([uel nn)uieut la rouimission par lettres demeure dans les termes d'un simple projel; à quel fnstaiit le rouirai est formé. Il, lOi el suiv. — I.e mode usuel de constater la commission csl la currespondanee, II, 236. — La eonimissinn se prouve pai' des agissements conformes à la leltie qui les provoque. Il, 2.'i7. — Le silence gardé stn- une lettre d'ordre engage la responsabilité de cilui qui l'a reçue. II, 240. — Les offres du neyol. vcs'i"" étant agréées, la preuve du contrat de roniini^siou or-f'iip vryso résulte de la production dis deux lettres, el même île !a seule lellre de ratification. 11, 2/|0. — Il est de rè^le, entre commercanls, de répoudre il une lellre reçue lorsque le silence Rardé peut causer préjudice à l'auteur de la lellre. Il, 242. — l'.s|ièce oi'i de la cnrresponilauce il résulte que le contrai s'.st formé, mais qu'il csl résoluble on que son inexécution iuconipièle donne lieu à des (loinnMi;es cl intérêts II, 217. — Espèce où h' cominctlaiit reçoit au uiéuie iiislanl deux Kttres du conunissionnaire, l'une par laquelle il .accepte les coniiilious du maud.it, el l'autre par laquelle il répond ([u'il n'e-l pas cerlani de les remplir: diverses li.vpolhèses de l'espèce. H, 249. — Espèce où le commissionnaire pioposa:il devive Toix nue opéraiiou, le cnmmellant répond qu'il lui écrira; quand il y a preuve de lu perfection du contrai. Il, 252. — Si et quand les deux lettres des correspondants venant à se croiser, le contrat se forme. I, 1 90. — V. Demande, Liere, O/fre, Preuic.
COUR DE CASSATION
La décision du fait appartient souverainement aux juges du fond; la Cour de cassaliou a mission de décider si la loi n'a pas été violée ou faussement appliquée. V, 363. — Comment, eu matière de convenliou, reconnaître le point OÙ la souveraineté des Cours expire, et
on commence la suprématie de la Cour de cassation. V, 365. — Certaines conventions ont une déiiominatinn propre el sont définies par la loi; cnmpélence de la Cour suprême pour décider si l'arrêt a expressément violé ou faussement appliqué les règles établies; quant aux conventions non définies, incompétence.
COUnTIER.'
L'agissenicut du courtier diiïèic de l'agissement du coiiimissionnairc- II, 41, 42. — Le mandai donné on accepté par nu courtier est valab'e, sauf la peine due ù l'infraction. II, S7. — A la difféiTucc de l'aifcnl de ( liangc. le courlier ne doit pas le secrets ses clients. 1,249.
- La loi icconnail diverses sortes I; courtiers; leur mode d'agir est le mêmt I, 2.-)0. — Comment aRit le Courtier, soit qu'il se nulle en rapport avec un anlre courlier, soit qu'il s'entremette seul entre deux clients. I, 250. — 11 n'est pas fonclionnaire |):ib ie, quoi{(u'!l alleste aulhenli(|uen)eiit I i si^ualure des parties. I, 25!. — Le journal du courlirrue peut snppléerau bordereau pnrd ou non dressé; il n'a pas d'anthenticiié: mais il doit être produit aux juges, ainsi que le carnet, et, suivant les circonstances, il seit ;■! découvrir la vérité. I, 253.
— Obligation du courtier de conserver ses livres pendant dix ans. I, 255. — Le lénioigiiage oral du courtier peui être adm s en preine; qm Is cas peuvent se ' présenter. 1, 255. — V. .Igpnt de change, Agisscmciit, Bordereau, Livre,
CRÉDIT (co.\TR.\T n'oevEnTCRE Dr).
Un eréditouvert est une opération de banque, un contrat sui gmerif; différence entre le crêdil ouvert par un banquier et le prêt qu'il a promis de léaliscr à la volonté de l'autre partie. VI, 55i, il rotis.
CRÉDIT (pAPIEItS ou VALECnS 3e).
Il est des papiers rent novaliou ou élei la nover, noiiobs'aiil 376. — Il en csl d' novaliou on éleigiiei nover, à moins que une voioulé conirair est qui opèrent nova ment. V, 406. - V, (l'en, Virement.
de crédit qui opègnent la dette sans
tontes réserves. V, autres qui opèrent ut la dette sans la
l'on ne manifeste re. V, 389. — Il eu (ion con itionnellc-
Dcléyatioii, A'oea-
oSO
ItUOli COMMEUCIAI..
DATION EN PAYEMENT.
î^a dation en |,0)cmciil ne s'opire que par le transport île la propriété. V, 383. — SonelVel n'est pas d'opérer novation, mais d'éteindre nne dette. V, 3S7. — V. Novation, Payement, Virement.
DÉCONFITURE
La déconfiture n'est pas définie par la loi ; sa définition. VI, 3, 7. — Distinclion entre la déconfiture et la faillite. VI, 1, 2, 9. — Points de contact entre la faillite et la déconfiture. VI, h, 5. — Les proliibitions, les présomptions de fraude des art. i46, 447 du Code de commerce, le dessaisissement de plein droit, art. i43, n'atteignent pas le débiteur en déconfiture. VI, 9. — Le dessaisissement du déconfit nes'opùre que par des procés-verbaux de saisie, et ne s'étend qu'aux biens saisis. VI, 10. — y.. -Jetés in frandcm creditorum, Fuiltile, l'nycjmnts ci principes en matière de faillite.
DEL CnEDERE (commission).
pe qu'on appelle commission ikl creclere. IIl, lHi 126. — La convention del credcre est laissée sous l'empire de l'usage; son origine, sa pratique dans l'Italie; sa définition; c'est une assurance. III, 1Ï7. — Elle n'est pas accessoire à l'obligation qui existe entre le commeltanl et le commissionnaire; elie n'est pas une fidéjussion. III, d3/|. — CommentiM. Locré explique l'obligation personnelle du commissionnaire (/c/ crcderc • l'explication de cet auteur est arbitraire, erronée, contraire à la loi, insuUisanle. III, 137. — Le del credcre ne change pas les rapports de commettant et de commissionnaire. III, 140. — Il ne pentrésidter que d'une convention expresse ou implicite. 111, lZi2. — Saïarv enseigne que le del credcre est dû, que'la marchandise se vende au comptant ou à terme; c'est un abus. II1,1/|5. — Pent-on garantir, à prix d'argent, la solvabilité d'un débiteur, lor.-qu'il n'y a aucun risque imniim ni ? Une telle assurance est licite. II!, 146. — Suivant M. Pardessus, lorsque le débiteur escompte, le commettant est libre de recevoir le produit de l'opération ou d'attendre l'échéance, l'escompte restant k !aclia ge du commissiomiairc, 111, 147.
-•■ V. Commission, Salaire.
DÉLÉGATION DE tUNDAT.
V. Commission, Negotioruni geslin, Negotiornm susceptio, Détention, lièiucr.tion. Substitution.
DÉLÉGATION de payement.
La délégation exige le enneours du eréatcier, du débiteur et d'un tiers qui promet animn nornndi. V, 390. — 11 n'est pas nécessaire (|uc le délégué soit débiteurdn déléguant, ni que le enneours des volontés se l'orme an même instant. V, 392. — L'art. 1275 du Code civil réduit la délégation ù un règlement de prix; le droit commercial l'a maintenue dans son aeceplimi vraie : Clii deleija pagii, sauf convention c<intraire. V, 395. — ■ Virer, c'est déléguer il l'elfet d'éteindre plusieurs obliga'ions par nne seule compensalion ou par un seul payement effectif. V, 399. — On ne <loil pas confondre la délégation imparfaite de l'article 127û a^ec l'indicalion de payement de l'art. 1277 du Code civil, ni l'indication de payement avec le cas où nu débiteur endosse à son créancier un effet i'i ordre. V, 406. — La délégation de l'article 1275 n'est qu'une novation imparfaite, c'est-i-dire enndiiionnelle. V, 408. — En fait de libéralion, une condition suspensive fréquente est le sauf cucaisaement sous-eiUeuflu dans les délégations et viicmenls par billet-? à ordre. V, -111. — Le^billels à ordre que le déliiteur crée au profil de son créancier snnl de l'achelenr au vendeur un mode d'exécuter le contrat, et entre les mains du créancier un moyeu de virement pour acquitter sa propre dette. V, 411.— Pourquoi le déléguant Iransinettant un tel billet reste soumis à l'action dn délégataire. V, 411. — Au contraire, la réception in solntiim de la lettre ou du mandat de change opère une novalion inconditionnelle. V, 412. — Conséquence dn principe que U lettre de change transmise par la voie de l'ordre, en payement du prix, représente le prix : la dette du prix s'éteint par la prescription de cinq ans. V, 415. — Résumé de l'enseignement de la Cour de cassation sur la novation en cette matière. V, 420. — V. NoiHilion, Papiers de crédit.
DÉLIVRANCE
Dans la délivrance de la chose vendue, on doit distinguer si la chose est corps certain ou corps incertain. V,
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llij. — Lorsque l;i cliose est corps ccrlaiii, ce corps seul iloil ùlre (iL'IivrL'. V, lOG. — L'ohliRniiou de livrer un tel corps cmporic l'obligiiliou de le conserver jusqu'il la livraison ; celle ol)li},Mlion peut cire plus ou moins reslreinle. V, 196. — Par réciprocilé, raclietiur doil rembourser les frais de con-trv:ilion. V, 19S. — Le corps ceitaiu doit êlre délivré Jaus l'état où il se trouve; l'acheteur prolile de l'augment, comme il suppojlc la (lélériorotion. V, 198. — Le vendeur d'un corps ccrlain ne peut résoudre la veuleeu dommages eliiilérèls; l'acliittur peut éiro mis en possession do la cho>e, à la diiréiencedc la vente d'un corps iiuerlain. V, 201. — Dans Invenle d'un ctirps incertain, d'une chose fonj^il)le, la chose doit être détcrniinic au moins par l'espèce et la quantité, V, 202. — L'espèce convenue peut seule étie livrée. V, :;02. — L'acheteur ne saurait ilre contraint de se livrer d'une quanlilé supérieure ù son achat; mais il peut, suivant les circonstances, élre tenu de recev(tir moiits avec une réfaction du pris. V, 203. — Divers cas où la quantité convenue doit être livrée sous peine de résolution avec dommages et intérêts, ou de remplacemcnl par achat sur place. V, 201. — Le mol environ eiprime une hmite en deçà ou au delà du quttjttùm conventionnel; la clause s'applique dans la vente de corps certains ; nul motif de ne pas s'en servir dans la vente de corps incertains. V, 205. — Elle peut cesser de produire sou eflet par le fait du vendeui', et même changer d'acception à raison des circonstances.
V, 206. — Le poids se réfère tantôt à la quantité, tantôt à la qualité de la chose vendue. V, 208. — La forme convenue doit aussi être observée dans la délivrance de la chose. V, 209. — Il en est de même de la provenance. V, 209.— La qualité de la marchandise livrée, si ou n'eu a pas spécifié la nuance, doit être moyenne. V, 209. — La vente peut être faite avec ou sans terme de délivrance. V, 219. — Le lieu de la délivrance peut être convenu ou ne l'être pas. V, 221. — Le vendeur doit livrer au lieu convenu. V, 221. — Lorsque aucun lieu n'a été convenu, la délivrance doit êlre faite au lieu où se trouvait le corps certain lors de la vente, ou, s'il s'agit d'un corps incertain, l'acheteur doit demander livraison au domicile du vendeur. V, 222. — De la clause: livrable au débarquement sur quai. V, 222. — De la clause: livrable sous vergues. V, 224.
— fa délivrance ne comprend passetilemeiit la remise de la chose, mais aussi l'assurance d'une possession paisible et durable; le vendeur est tenu de défendre l'acheteur contre tout tiers, c'est-àdire de garantir l'éviction. V, 242. — V. Cliiuses, Cor/s ceruiins, Corps incertains, Eoiclioii, iWiiurc, Tradition, Vente,
DEMANDE, OFtnES.
Le conirat commence par une demande ou des olfres, et s'achève par leur aoreplaliou. 1, 159; II, 91. — La dejnau'le ne peut êlre l'ellet de l'inaction eu du silence; les oll'res peuvent résulter d'un fait, et leur acreplatiou de l'inaclion do celui auquel on les adresse. I, 161; II, 98. — Entre absents, la demande cl les oITres so font pcr episioliiiii, /.'tm/ium ; leur acceptation peut êlre tacite. I, 161; II, 99. — Des conditions accidentelles qui accompagnent la demande ou les offres; diOicuUé de l'acceplation tacite do la demande ou des offres. I, 162. — La <lémande ou les offres adressées oralemciit peuvent êlri: acceptées par écrit et vim vcrsà. I, 166, — Elles subsistent tant qu'elles n'ont pas été retirées ou révoquées. I, ISO, 188; II, 107. — Elles peuvent êlre révoquées tant qu'elles n'ont point été
acceptées. I, 180, 188; II, 103, 108
Le commissionnaire qui acnnnu l'acceptation des offres qu'il a faites ne peut impunément les rétracter; le commettant, au contraire, peut retirer sa demande de services, ou son acceptation d'offres de services ; raison de cette nonréciprocité. I, 192; II, 105. — Mais la réciprocilé existe quand il y a de part et d'autre obligation principale. I, 192. — V. Accord, Commission, Consentement^ Conirat, Correspondance,
DEMEURE (mise en).
Définition de la demeure relative à l'obligation d'exécuter une vente parfaite ii6 i»i/!0,ou devenue parfaite. IV, i22. — Trois espèces : demeure ex persona, ex re, ex contrnclu; l'art. 1657 du Code civil en établit une quatrième ex teije. IV, 423. — Il en est une cinquième non prévue par le Code civil, IV, 424. — De quelle manière la demeure est encourue et constatée par rapport au vendeur. IV, 42.1. — Idem par rapport à l'acheteur. IV, 425. — Conséquence de la règle que la demeure
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ex persoini n'est cnconiiic que par une ! iiilcipellolion failc conijrvii loco cl lem- \ ■poie. IV, /|2G. — Dans le ruinuii'ic:', la I cotislilulion in demeure piiil élre prou- ! ïée par témoins, par présomptions. IV, .'i27. — L'art. lC57dii Code civil ne s'applique qu'aux veilles de denrées ( l d'ef- | lels tuobilieis qui inlervi'nneul par occasion enlie particuliers ou liuc le niaicliand en .détail l'ail un consommateur. IV, 'iJ8. — In^iplicaliililéde l'arlicleauxventesdu commerce, où aucune vente n'est résolue sans (|ue l'ai licteur ait été mis en demeure de retirer la iiiarcliandise. IV, 430, — La cliose étant livrable dans un lieu convenu, si l'aclielour ne s'y piésenle pas, son aliscnee doit être constatée par le vendeur (|ui, en même temps, Tait constaler sa présence et celle de la marcliandise, puis il fait sommation. IV, iJO, i/il. — bi la chose est livrable au domicile de l'athcleur, le vendeur est en demiure sous le rapport des risques, par cela seul qu'il n'esécule pas son obli(;alion ; mais pour résoudre, nécessité d'une souiniaiion, IV, WO. — Condilion de l'acheleur soumis à "ail. 1657 du Codeci\il, soit que le vendeur oiaintienne, soil qu'il résolve le contrat. IV, 442.- La di'uieuie ex rc résulte de la naluie de' l'affaire ; elle est appelée iriégulière, parce qu'on ne iieul lui assigner des ièi,'les lives ; di\eis exemples. IV, 4'i/|. — La demeure coii- Iracluelle résuUe cxpressémcnl ou équivaleniment de la convenlion des parties IV, likQ' — Lorsqu'il est cunveiin que ]e contrat sera résolu si la lin aison n'est faite sous quinze jours ciifirun, conliovcrsepiiur savoir si le mol c/iciroi/ s'entend d'un temps aniérieurnu d'un temps postérieur au jour marciué; ce mol tire sa signiriralinn des ciiconstanci s. IV, /j47. — Ellel de la (|uasi-denieuic de l'acheteur lorsque, la chose étant (|uérable, il n'ist pas venu la prendre chez le vendeur. IV, .i,')2. — Elï'et de la qnasidemcure du vendeur, lorsciu'll a promis déporter la chose an domicile de l'acheleur. IV, Zi63. ~ Eu j;énéial, point de snmmutioii, point de demeure iiropreluent dite. IV, 452, 4r>3. - L'ell'et de la demeure, quelle qu'en soil l'cs)iéce, de quelque côté qu'elle soil, csl de inellre le ristjue à la (hai.îc du retaidalaire. IV, 455. — La denu'nre n'est encourue, par le si ul fail de la summalion, (]uesi le débiteur n'olTre pa-> incontinent ou n'olTic pas de bonne foi d'y obéir sans délai. IV, 450. — La demeure ne rend pas l'obligation plus onéreuse qu'elle ne
l'éiait auparavant; ce principe éolairci par des exemples. IV, 457. — H n'y a demcnic ex jursrnu que si le vendeur otlre la chose avant d'exiger le prix, ou l'acheteur le prix avant d'exiger la chose. IV, 4().'i. — La deinenie contractuelle et la demeure irréj^ulièie sont encourues solo lapiti ii'iiiporis. IV, 404. La demeure encourue soil par la sommation, soil par l'exiiiralion du terme fatal, une action est irrévocablement acquise au eiéancier; dilférence dans l'iB'et de celte action, en ce qui con<:enie la résolution du contrat, suivant que la demeure e4 irréjîulière ou encourue solo liipsu icmiioria, iV, 464 — Le vendeur élaut constitué en demeure par une sommation, si l'acheteur a demandé la résolution par la sommation mémo ou par une rilation immédiale, les dommages el intérêts se léRient par la différence entre le prix convenluel et le couis de la livraison, ou par une expertise, ou par le juge. IV, 465. — S'il s'écoule un temps plus on moins long depuis la sommalion jnsqu'ù la cilation, les dommages cl inlérêis sont réglés valeur au jour où l'exéculion aurail dû élre l'aile. IV, 41)6. — Lorsque l'acheleur poursuit l'exécutinii du niarehé, il assigne à livrer; faute de quoi, il sera autorisé à se remplacer au prix dii cours, et le vendeur condauinéau payement de la différence, s'il en existe. IV, 472. — Cette exécution forcée est juste ; la raison s'en tire du but de la vi uteet d'une double cause (le dommages et intérèls : le bénéfice dont il est privé par le seul fail de l'inexéculinn 'ul ilieiii, el la perle qu'il peut éprouver du relard dans l'exéculion. IV, 472,4'<ll. — Lvplicalioii de ces deuxcauses de domniagis el intérêts. IV, 47;'. — Pourquoi l'acheteur, une fois qu'il a formé sa demande, ne peut plusiarier. IV, 479. — Cequele juge ordonne loisqn'il autorise l'acheleur ù exécuter la vente anxdépensduvenileur; ce quecompreiul la conilainnation prononi ée contre lui. n , 47SI, 4^3. — La chose. vendue étant un corps cerlain en la possession du vendeur, l'acheleur peut obicuir jugemenlexéculoirc m niv miUluri; incident qui peut se présenter vu la détention de la chose, soit au cas de l'exécution, soil i.ii cas de la résolution demandtîe. IV, 4H4. — Hésume des effets de la demeure régulière en ce qui concerne l'exécutioii on la résolution de la vente. IV, .(86. — Ces elfets sont les mêmes quand la demeure du vendeur provient excon'fnclu ; mais l'adielenr ne doit p:is tardera
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iiolificr son oplion d'extcii 1er ou de résoudre. IV, /i88. - Les elli-ls (le la demeure Cl' rc siinl encore les mêmes sous le r;i|)|iorl de r;uii;nK'nlalron ou de hi diminul on lîu prix ; l'i» licteur doit s'empresser (le nolilier sou oplion ; outre le piiiii dont il e^l priv(j si le prix est eu hausse, il pi ol (;prou\er une perle eu iiinnf|uniit le hul du sou opéiuliuu. IV, /i8;i. — l.a (ieuu'ovc du vdideur ne peut Ovoir (|u'une cause, celle de livrer;celle de racheteur peut en avoir deux, le le tard de i-elinr tt le retard de payer la chose. IV, /|90. — L'aiheleur élaiil en ik'iueiire, le vendeur a l'oplioii d'exé'ciiter ou de résoudre; celle option se fait à l'inverse de celle de racheteur. I\', ■lilO. — (;oni;eeiit le \cudeur se fait autoriser dejuslice il vendre sur plac ■ aux dépens du rclanialaire. IV, /i9l. — La demeure une fois aciiuise, le veiuleur non payé peut, ù son choix, résoudre la vente ou en pctursuivre l'exécution ; di'parité enlie notre anci( ii dreil civil (t noire d'oil civd moderne, il (Hu'lleétail la coutume commerciale. IV, iOô. — l'as de (lomiiia^'Cs et intéiéls s'il ople pour la ré-oluliou, lorsque la demeure est de plein dioil, ou si, lors(|u'elle est irrégnlière. l'acheteur acipiiesce ^aus letard à la résoluliou. IV, /l'JU. —Deux cas où le vendeur, optant pour la riso- Uiliou el resté potsess'. ur de la chose, )ient nhicnir des douimaj;cs et iutéréls. iv, 497. — Quaiul la demeuie est acquise ipso ^»e(«elqoe la résolution s'opère ipsu jure, nulle obliRatiou pour le vendeur de lioliller sou choix. — Si la ('err.cur{' est cj" pcrsonii, l'tïption doit, être déclaiée par la sominaliou ou Ui eilatiim eu justice; eu cas de relard, elle sera tenue pour faite dans le sens le moins onéreux au débiteur. IV, â9S. — Lacoiulilioi» résolutoire s';icc(un plissant, la chose non délivrée ni le pr^x payé, ' pas d'acliun possib.c. IV, 49S. — Lorsqu'il s'ajîit lie la demeure ex /ifrsoMii,le vcndeurqui n'exécute pi's sou obli^'atioii doit être mis en demeure. V, 229. — Dans ce cas, il est au choix de l'acheteur de poursuivre l'exécutiou ou la résolulion avecdcmma[;es et intérêts. V, 229.
— Ce droit alleruatif de l'acheli ur n'est ))as IcUemeul absolu que le juge soit forcé de prononcer la lésolutiùu, ]ïar cela seul ((ue l'acheteur y conclut, sans ])OU\oir acei'rder un délai au vendeur ; combinaison des ait 1147, 1 188, IGIO du Code civil. V, 230. — Le pouvoirdu juge, d'accorder ou de refuser un délai, n'est pas arbitraire; c'est nn pouvoir
discrétionnaire, àcharj^o de consciencp.
V, 23y, 2o'i.— Le terme est der:i;ucur, quand le vendeur a vendu et manque l'i livrer une chose qu'il n'avait pas ù sa disposition lors du contrai. V, 23IÎ. — (.haipie fois que le ju!;e peuL-suspendre la résolu'iou, il peut aussi suspendre l'evéculiou demandée pjr l'acheteur. V, 2j7. — Dans la demeure ex conirariu cil ex rc, la seule exp ration du terme résout la vente. V, 237. — V. Bonne fui\ Cofiditiiiiiff Domma/je^ et iiiié' le/v, Exccutic», Miiuvahe foiflUsuliitioii^ rente,
DLNUÉLS.
(;e (|u'on appelle denrées, mnrchandi;.ci : quand et comment la denrée passe à I étal de uiarchaudise; une chose peut êlre (Icmée dans les mains de l'un, nuiri hanilise dans le? mains de l'aulrc, on niarcliandise des deux parts. I, 3; IV, 0. — V. Ctioacs, Marchandises,
di':pot.
Il y a deux sortes de dépùl : l'un où le déposant relient la propiiélé de la chose et supporte le cas foiluil; l'autre où la chose udit in crediiiim, cl le dépoilaire rend, iiou les mêmes espaces, m.iis une somme égale à leur valeur numérique, lu, 15. — Quand et pour(|uoi le dépôt iirégulicr est réputé inlervenir entre le commettant et le commissionoaire qui i('(,*oit les fonds de ce dernier, III, IG. — lîu quel cas le canimissionnairo doit ou ne doit pas h s intérêts dans le dépôt iriép;ulier; alliuilé de ce contrat jvec !e prél, rjiuluuin. III, 17. — On peut déposer une chose pour élre gardée, puis rendue en nature, ou la coulii r en dépijl pour qu'il en soit fait nu usage ou emploi déterminé; ce dernier gi nie de dépôt était le fondeinent de Wicc in'iuimttta', le Code civil n'en parle point; le Code pénal seul (art. 408) en fait mention VI, 229, 230. — V.
Compte couvuiii, Société,
DESSAISISSEMENT
Le jugement déclaratif dessaisit le failli Je l'admiuislralion de ses biens, et eu saisit ses créanciers. VI, 182. — Le failli ne peut plus rien faire de valable, et aucun de ses créanciers ni autre ne peut valablement rien faire avec lui, ni par rapport ù lui. VI, 183. — A partir du jugement déclartilif, qui n'avait
IJI'.UIT C0.MM1:;UC1AL
pas de dioils n'en peut plus acquérir, cl les ilroils qui cxislaiciil lors do ce jugement denieureul immuables el se règlent en consO(|uence. Vl, ISi. — De tous ceux qui uni fail crédit il la personne du failli, chacun supporte la perle en proporliou de ce crédit. VI, isi. — V. Faitlile, t'riiuipes en matière de fuilliie.
DOMMAGES ET IiNïiÎRÊTS.
Signification de ces dPux mots. 111, 6.
— Perle arrivant aux marchandises par la faute du commissionnaire, rommenl se fait le règlement <les doniuiagcs et intérêts ; espf ces où le commissiomiaire doit tout ù la fois le dantnum emergens el le lucrvin fc^siins, ou seuleinenl le damnvm emcr.jcm. 111, J 9. — Il est lie principe que le commissionnaire ne doit indemnité du damitum c^ncrrjcns et du tua'um cessami, que si celte perle ou celle privation est une suite imméuiule de l'inexécuti(m ou de la mauvaise exécution du manilat, à moins qu'il ne résulte des circonstances qu'il a prévu ou dû prévoir ce préjudice III, 20. — Il incombe au commellanl de prouver ic préjudice. 111, 21. — Ce principe n'est pas sans exceplion; espèce jugée par le tribunal de la Srine. III, 2 i, ili. — I.e commissiomiaire ne peut alléguer qu'il n'a pas prévu le préjudice causé. III, 23.
— Examen el rejet de l'oiiiiiion qui enseigne que, dans le cas de négligence ou de faute, le juge peut modérer les dommages el inlérêts suivant les circoiistancesqui escusenl le débiieur. 111, 26.
— Explication de l'art. 4992; en quoi consiïle l'application plus ou moins rigoureuse de la responsabilité qu'il prononce ; différence entre le mandataire gratuit et le commissionnaire non salarié. III, 28. - L'allocation du lucium cessaiis a lieu sans diOiculté : 1" lorsque le commissionnaire est en demeure de remettre les fonds de son commettant j 2° lorsque la convention a réglé le qitanlùm del'iudemnilé. III, 31. — Quoique le commissionnaire ne puisse alléguer qu'il n'a pas prévu le préjudice causé, il est cependant une différence entre la responsabilité de la faute et la responsabilité du dol. m, 32. — V. Responsabilité,
DOUANE
La Douane n'est pas seulement une institution financière, mais au.ssi une i nstilulion protectrice du coinoierce, V,
"70. — Rien de permanent dans les larifs; un principe subsiste au milieu de ces variations : n'imposer que les marchandises élraiigèies qui feraient concurrence il nos produits. V, 77. — Utilité de l'eiitie|ujl ; il est de deux sortes; définition de l'enlrcpôt réel et de l'cntrepôl fictif. V, 78. — Le transfert en douane s'opère au moyen des écritures sur le grand-livre delà Régie. V, 83. — Effet du transfert par rapport ù la douane; par le fait de l'cnticpût, il se fail entre l'ciitreposilaire et la douane nu contrat de naiitissemeiil. V, 9Z|. — La marcliaiidise inscrite au compte du cessiiiniiaiie, un nouveau débiteur est substitué à l'ancien : le transfert opère novation. V, 95. — ( ommrnl les droits sont perçus; déclaration de l'entreposilaire el vérification de l'aduiinislration. V, 101. — Du compte ouvert en douane ii l'enlrepositaire. V, iOli. — Déclaration ii faire pour entreposer fictivement une maichandise, et caution il fournir. V, lo/i. — Du droit de préemplion; .-^ou objet est de prévenir les fausse,- déclarations; il peut être exercé aussilùt la fausse déclaraliun faite el jusqu'à la fin de l'eiitrepôl. V, 105. — Des lormalilés ii reniiilir pour expédier par suite ou continuation d'enlrepûl. V, 113. — V. Entrepôl, Niivire, Transfert e/i douane, Tramit,
DROIT CIVIL
Chaque société est régie par un droit propre et par un droit universel, le droit civil et le droit naturel. I, 2i. — Chez les peuples modernes, le droit commercial a, dans l'ordre rie son développement, devancé le droit civil, I, 29. — Le Code civil et le Code de commerce sont deux applications du droit n.Tiurel à deux ordres définis de choses, I, 32. —V. Code civil.
Distinction du droit civil et du droit commercial. I, 34, 38, 40. — Le commerce a son droit écrit et son droit non écrit, I, 63. — En quoi consiste son
TAHLi; A.NALVTlUlli DES MATltllliS.
droit écrit, I, 5(i. — L'usage est unu in!c('!.sitO (le ce droit. I, Sô. — Ce qu'on doit {'Utiiidn' pur l'iiiLùrct du coniincrre. 1, 61. — P;ir équilO iialurelU". I, (ÎG. — De qiieU éL-iiii'iils se compose le droit commtTcial. I, 71. — Ordre il suivre par le juge pour l'aire droit. I, l'diV.-DLMiuiliou du droit commercial, cl fonclion du Code dans l'application du droit. I, 7/|, 75. — 'V'. t'vdc de comtncrco.
DllOIT NATUUEL.
Comment l'Iioiume s'élève à la connai-sauce de principes universels, i la notion de IiIlmi et de mal, de juste et d'injuste ; ci tle notion est un principe d'action, un devoir, une loi; elle est primitive, universelle, obligatoire. 1, 5. — On ne peut la nier sans nier Dieu uièine; des conséquences (|u'elle renferme, les unes sont inniiédiates, nécessaires, les autres médiates, et peuvent être ignorées, faussées même. 1, i<i. — Idée que les jurisconsuUcs romains se faisaient du droit naturel. I, 10. — DéRuilion du droit naturel. 1, 17. — Ce droit, comme toute autre science, est susceptible de discussion, de perfection : sou exislence ne peut être conlesiée. I, 19. — Il est la base de tout gouvernement civil, la règle des conventions des pailies, des décisions du juge. I, 21. — Du Code civil et du Code de commerce. I, 32.
ÉCHANTILLON
L'écliantillon a pour objet d'assurer l'identité de la marcbandise; comment se livre l'échantillon; on peut le remettre ù l'acheteur sans qu'il soit cacheté. V, 20y. — La marchandise non conforme à l'échantillon |)eut être refusée ; mais l'acheteur doit déclarer son refus sur-le-champ. V, 210. — Lorsqu'une partie seulement de la marchandise est conforme, le vendeur ne peut forcer l'acheteur 6 recevoir ce qui est de recette moyennant une réfaction ; l'acheteur a seul droit d'opter, V, 211.
ENDOSSEMENT (V. Ordre).
POUR AUTRUI
Ce que c'est que s'engager ou stipuler pour autrui. II, i8, iy, dS2. — Ces ei^agements el ces stipulations ne sont
pas valables dans le droit civil; pourquoi. II, 183. — Exceptions à ce principe. 11, 185, 189. — Lorsque l'on s'engage pour autrui, on peut se porter fort, mais ou ne le peut loisqu'on stipule pour autrui. 11, 185. — Pour vali<ler une slipulation au prolit d'un tiers, il ne sullit pas de la faire au nom de (c tiers, ou de se rendre agissant et faisant pour lui. II, 187. — Si l'on est farilemcnt présumé se porter fort ; si les slipulatioiis et engagements pour autrui engendrent une obligation naturelle. II, 491, 192. —Les disposilions de la loi civile sur les engagements et siipulalions pour autrui sont sins application dans le commerce; principes reçus dans le droit commercial ; eu quoi ils concordent avec ou diffèrent de ceux du droit civil. II, 193. — V. Negoliorum gestor, Negotiorum susceplor, Itatifuatioii.
ENTREPOT.
Utilité de l'entrepûl ; il est de deux sortes; déliuition de l'cnlrcpôt réel (t deTeiUrepot fictif. V , 78.— En quel sens l'un et l'autre sont une fiction. V, 79.
Quelles marchandises peuvent être
mises en entrepôt réel ou en entrepôt fiilif. V, 79 — Une marchandise en entrepôt peut être vendue ; les droits font partie du prix. V, 81. — La vente peut se faire de trois manières. V, 81. — Dans la vente à la consomiiiatioii, le ■ vendeur paye les droits. V, 81. — La vente en entrepôt est contractée sous la condition si la douane agrée la subslitntion de l'acheteur au vendeur. V, 82. — La vente i la consommation, avec permis à l'acheteur de recevoir à l'entrepôt sous la déduction des droits, est une vente conditionnelle et imparfaite jusqu'à notification du choix de l'acheleur et l'agrément de la douane.
V, 8i. — La vente livrable à la consommation, mais avec faculté de recevoir à l'entiepôt sous la déduction de droits, iniplie|ue un pacte à forfait sur le payement des droits pour le cas où l'acheteur mettrait à la consommation ; ce dernier supporte l'augmentation, comme aussi il profite de la diminution des droils. V, 85.— La vente à la consommation implique aussi par rapport au vendeur un pacte aléatoire sur les droits. V, 92. — Principe unique sur l'augmentation ou la diminution des droits, pour le cas où la tradition se fait à l'entrepôt et pour celui où cl
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b'oireclue à la coiisomnuilioii. V, ys. — La veille élaiit fuite à la cnnsninnialion, niLiis avec fucullé (le icccvoir à rcLilicpOt, les droits dédiiils, el le vciideui' avant slipulii le piix paj^ble ù Irime ou au coiiiplaut sans esLompte, si l'acliiteur opte pour j'cnli-epôt et renonce au terme, il y a lieu à léiac* tion du |iiix ; ce piix rcfail est seul cscoiiipialile. V, U6 — Une iiiaicliandise cnlreposéecn douane par racli.lcur est une njarcbdiidisc dont la tradition est elVecluée; elle cesse d'èlre r<'vcndieable par le vtndeur. VI, il 5. — V. Douane, Invciidication, Transfert en douane, Transît,
ÉQUITÉ
L'équité, recta ralio, le droit naturel est la base du Code ciïil et du Code de coniiiieice. 1. 32. — Lo supplément des lois, de l'usage, de la comcntiou. I, C6. — Elle ne se décrite pas. l'-icl. — Lejuge du conuiicice est parexi jlleiice lejuge d'é(juité.I, G".
— Ce que l'en appelle Oquiie judiciaire; idée qu'm donne Kmérigon, I, 457. — Un quoi cl!e consiste; oi dre dans lequel on doit reconi'ir aux dilléients moyens de faiic droit entre parties. 1, i.'iU. — La loi ne doit pas être éludée sous le prétexte dci'équité: en restant soumise it la loi, l'équile du juge n'est pas pour cela impuissante. I, 4lil. — Où cominince l'empire de Téquilé naturclli; elle est loi dans les ca.s où elle doit ètie appliquée. I, i(i2. — Si dans le sileuie, l'obscurité ou l'insuflisanci' de la loi , lejuge peut trou\er quelque scconis dans la jniisprudeucc desarrèls. I, /iliS.
— Ce qu'il la n t entend le par éi|ui té quand il s'agit d'un contrat ou de choses qui sont de l'issence ou de la nature d'tui contrat. IV, 29. — Toute loi exceptionnelle {contra latioiiem jura) que l'on fait llécliir sous prétexte d'équité, manque sou but et n'est plus qu'irrjustice. VI, 210. — Dans le conliit de deux équil"-' ou de deux utilités publiques, lu )• ..3 gramle l'emporte; de deux incouiéiiieuts on doit choisir le moirrdre. VI, 210. — Une application de ce priii cipe à une espèce. VI, 038. — Suminuiu juf, .timina injuria, une application du cette règle. VI, 387. — V. Diuit naturel,
ESCOMPTE
Iiélrnilioii de l'escompte; élémcnls
dont se compose celte opération. V, 3?5. — Quand la louveirlion d'escompte est faite au prnllt de l'acheleur ou du veiuliur'. V, 328. — Qiraïul, à défaut de convenlio}), l'acheteur peut escompter'. V, 321'. — Quaird et en quel cas est nul le pavement fait sous escompte au failli. VI, 318, 319. — V. Priic.
ESSAI (vente a l').
Aux termes de l'art. 1568 du Codecivil, la vente Ji l'essai est présumée faite sous une condition susjiensive polestative de la part de l'aclietiur; mais le Code civil n'exclut pas la vente à l'essai sous condition résolutoire. IV, 304. — Le Code civrl, art. !687, ISSS, fait di'ux catégories des choses achetées sous une réserïe d'essai, celles qu'on est dans l'usage et celles qu'on n'est pas dans l'usage d'éprouver par le sens du goût. IV, 307. — Celle division ne s'adaple pas ciniérement aux allaires de commerce. IV, 308. — Le système du Code ne se jrrstifie que par Ititilité de son but. l'V, 308. — L'art. 1587 ne s'applique à la vente commerciale que quaruî son application est confotme à l'én.uité elàriulérél du cnmiiierce. IV, 309, 322, 338 — Indication des qrratre manières dont, en gérréral, lu marchandise est vendue. IV, 313. — Pr-errrièr-e hypothèse, iiremier principe : Si la chose picsenle, désignée par son espèce sin'ernerrl, n'est pas de celles qui s'aehèicnt au goût, la réserve d'essai ne se sous-enteird jamais. IV, 313. — Deuxième piintipe : Si la réserve e-t stipulée et que la ilinse ait un coins, l'achat eommeicial ist réputé fiit sous une condition sirspeirsive polestalive de la part de l'acheteur, pour l'intervalle d'une hour.se à I autre. lV,31ir. — Troisième priircipe : Si la chose présenle est decelh'S (|ui segnClteiit, la réserve d'essai se sous-eiitend de dioil, et la condition est pr'éîuniée suspensive puremeul polestalive de lu part de l'achetrur, à moins qu il ne résulte de l'usage ou des circonstances que les parties ont eiilendir contracter uire vente pure et simple. IV, 315. — Dans la verrte d'effets mobiliers |iropremetlt dite, la réserve d'essai ir'esl janrais sous-enlendue quand la chose est prései;to IV, 325. — La rése!"\e peut être stipulée sous currditiun susperrsive ou résoluloire. IV, 326. — Deuxième hypothèse : Dans la vente d'une chose présente, déterminée par son espèce et par des qualités spéciajes,
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l'acliul est présuiiK* fait sous une coiulilion sus|ii.nsivec;i*uclle: ex|ilu\»li.in de ce principe pur des cxiniplrs. IV, ,'Jj1.
— Dans celle uiëiiie livpiillièse, r.ulUil peut uus^i êlre coiilrarlé cxpi'i sh'uicuI suus uncc.indilidii résnlutnire casuelle, négative des quidilés piouiises. IV, 33;'.
— Troisième li)|ioliièse : Lorsque lu rlioso absente doil ôlie expiidiée ù l'uthcicur par le \eiuleur, la réserve d'essai se sons-eiilerid toujours, mais sous la condition i(?solntoire ni'garuede l"eslièce et de la qualité linale et uiarcliaiulc, si l'iii I^e^l convenu que de l'espèce, el<lc la (|ualitù désijînée si l'on a désigné la qualité. IV, 33i. — lixaiiicn de la question de savoir si l'art, 1587 s'applique auj choses qui se !;oùtint, aloisuiéii:e ([u'elks ont été ai hélées cl expédiées sur coium.uule; réfiitatiou du svstf'mede la Cour de (assulion qui tient i'artiriuative. IV, 3o8. — L'art. 4587 est sans application à i'achal sur coiiniiande ilc la chose ahseule. IV, 344. — Le iiiènie iirincipe que l'achelcur destinataire ne i)cul nrbiti; ireim ut refuser la cho-e expédiée s'applique égaleuieut aux eiret> mobiliers propreiuenl dits, IV, 346. — La condition tacilo (|ti'iuiplique le droil d'essai de la chose expédiée devient ure condition suspensive si, par le contrai, le vendeur piend à son eou'pte le transport. IV, 347. — La réserve d'essai avec condition ^uspeusive potesl:>live de la part de l'acheteur n'est point particulière aux choses veu.Ines entre présents ; on la slipnls (luelquefois à l'égard de <lioscs vendues entre abseiilsct devant cire exiiédiées: diiTércace dans l'effil (les deux sti| ula'ious. IV, 3i9, 350. — Oualrièniehjpolhèse : Lorsque la chose est vendue pendant qu'elle voyage, c'est une vente à l'es-ai dont la condition lacile est toujours casuelle; mais elle est suspensive ou résoluloire, suivant que la chose est ou n'est pas liviable il l'heuieuse ariivée du navire. IV, Sâi. — K\plicalion du principe po.r le cas où la condition est résolutoire. IV, 353. — Et pour le cas où la condition est suspensive. IV, !J7. — Itcsumé descoiuliiionsqui se rattachent iiuplieilemenl ou cxp.icitemeut ù la vente à l'essai. IV, 351). — V. Ci)::diiions,
ÉVICTION
L'éviclion est de la nature cl non de IVsscnce de la vente ; elle nnit du fait
méuic de la délivrance. V, 2i3. — Une ricil pas la confondre avec la rédhibition. V, 2/i'i. — Dans le droit ronrain, l'acheteur mettait son ^araut en cause, mji'i ne concluait pas contre lui ; chez nous, au contraire, l'acheteur conclut coulre le garant dès que celui ci est en cause. V, 215. — A Uome , l'éviction comprenait les m.ub'es et les immeubles; en France, elle ne conipreud les meubles que si la chose a été volée ou perdue. V, -2iii. — De l'action en garantie de l'aclieleur dans les divers cas prévus par les art. 2279, 22S0dn Code civil. V, S47. — Lis navires, bien que meubles, peuvent être suivis comme les immeubles, et revendiqués par le propriétaire; en lait de navires, la possession ne vaut titre. V, 2 ti. — Un navire pi ut être saisi par les créanciers du vendeur; l'elTet de la saisie est une cause d'éviction. V, 2/iS. — Llfet du recours en garantie contre le veudeur du navire: celui-ci, sans préjudice de doiumagcs cl intérêts, doit le remboursement des dépenses laites à l'occasion du navire , et rendues inuliles par un cas forluil. V, 24y. — Pour qu'il y ait lieu à éviclion, il laut ((ne le droit, cause de l'éviction, soit uniérieur à la venlc ou contemporain ; mais il n'est pas nécessaire qu'il fût ù l'étal de peifeclicn. V, 250. — • Si le veiKieur a coniui la cause de l'éviction, il ne doit pas de douimages et inléréts ; il doit rendre le prix; il ne doit ni prix ni domma;.;es et iotéiêts,' lorsque l'éviction provient d'un cas fortuit, du fait de l'aulorilé publique ou liu lait de l'achetsor. V, 251. — La prudence conseille ù l'acheteur d'appeler son giirant en cause, pinlôt que de former contre lui une action séparée. V, 251. — L'éviction dans les ventes de couimerce est un accident; seiùt de la réilbibilion. V, 251. — V. Deli' vruiivf, liédhiljilion.
EXÉCUTION, IiNliXÉCUTION (es
SlAÏIÈllE DE Mi^D.^I).
Le ifiandal decommisiion peut rester inaccompli de trois manières. 11,267. — 11 peiit exister i!c justes causes de ne jias l'exécuter; quelles sont ces causes. Il, 270. — Le commissionnaire qui, par un luotif quflcôi.qcie, ne peut exécuter son mandat, est dans l'obligation d'en donner avis sans perle de temps. 11 , 288. — l'oints principaux dans lesquels se lés'.iment les diverses prescriptions relatives à l'exécution. 11 ,414. —
DROIT COMMEIICIAL.
L'ixéciilioii peut être pure et simple, il terme, condilioiineile. II, l^^n. — — L'accoiupliisement de l'uUjire commise met fin au iiiandi.t. lU, oBS. — V. Cas fartiiil^ Commission, C)hlifjanoits du Commissionnaire, Prix, Uespo/isabililé.
EXÉCUTION EN UAT1ÈHE de vente.
L'exécution de la vente jwut être parfaite ou imparfaite. IV, 90.— Quand cette exécution est parfaite. IV, 93. — Le mode le plus fréquent d'exécution , c'est quand le vendeur délivre la chose et fait crédit du prix; dillércnls cas oi"i la VI nie Cbt imparfaitement exéculée. IV, 101. — Il est essentiel dedislinguer quand la vente est cojisoniniée et quand l'exécution est imparfaite, IV, lOÎ. - Commejit, dans le commerce, s'exécute forcément l'obliKatiou de livrer ou de restituer; art. HW, ld43du Code civil.
IV, 104. — Lcsell'etsde rexécuticn fiircée sont différents, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du vendeur ou de l'aclieleur; queli|uif(iis suivant la nature de l'olijet de l'obli:4atiori. IV, 463. — Lorsque l'aclieleur poursuit l'exécution du jnarclié, il assigne ù livrer, faute de quoi il sera autorisé à se remplacer au prix du cours et levcudeurcondaninéau payement de la dillérence,s'il en existe. IV, 472. — Justice de celle exécution forcée, et sa raison tirée du but de la vente et d'une double cause dt! dommages et intérêts. IV, 4''3. — Explication de ces deuxcauses. IV, 474. — Cequelejuge ordonne, lorsqu'il autorise l'acheteur ù exécuter la veille aux dépujis du vendeur; ce que compiend la condamnation prononcée contre celui-ci. IV, 479.
— Lu chose vendue étant un corps certain en la possession duvendeur, l'acheteur peut obtenir jugemeiit exécutoire manu miliiari. IV. 184. — Comment le vendeur se fait autoriser de justice à vendre sur place aux dépens de l'acheteur constitué en demeure. IV, 491. — L'acheteur étant en demeure, si le vendeur poursuit l'exécution de la vente, l'intérél de la somme due lui est allouée à() p. 100 à parlirdu jourdelanégi.ciation, tandis que dans la vente civile l'intérêt ne serait dû qu'ù raison deSp. 100 et ù partir du jour de Ij demande. IV, 536, — V, Interprétaiion, Vente,
FACTURE
DéOnilion de la facture. I, 261.—
Elle est un mode de constater les achats et ventes du commerce; dérogation faite par l'art. lO'.i du Code de commerce à l'arl. 1328 du Code civil. I, 2U1. — Son elfel.son acceptation. I, 202. — Ellefait preuve entre les contractants, à l'égard des tiers; tient lieu de livraison et en produit les effets. I, 263.— Elle faeilile les ventes et le mouvement des valeurs commerciales; elle peut être donnée en gage, en dépùl. I, 264. ^Des conditions requises pour qu'elle opère transfert i"! l'égard des tiers ; explication de cliacnne de ces coiiilitions. I, 265. — L'elTVl de la tradition parla facture n'opire qu'entre Icsm.iins de celui auquel la marchandise est vendue, et non entre le cnmmctiant et le coinmissionnaire.
II, 232. - Quand et en quels cas elle est aux niainsil'uu commettant un titre pouriibtenir livraison des marchandises achelées pour son compte. II, 233. — A quelles conditions la remise de la facture opère tradition. V, 68. — M. Merlin enseigne, dans l'ancien Répertoire, que l'acheteur n'est pas Lipproprié par la faclure envers les créanciers du \endeur, et, dans le nouveau, qu'il es! approprié so'o consens»; réfutation de l'une et l'aulre erreur. V, C9. — Si le vendeur qui a déjù vendu sur faclure, vend la chose à un second acheteur de bonne foi qui si' livre, celui-ci est préféré. V, 71. — Quand la faclure que le vendeur fiiit et remet payable à son domicile change le lieu convenu pour le payement. V, 337. — Nécessité de no pas confondre le contrat et la facture.
V, 346. — La faclure est un juste titre pour livrer et pour recevoir livraison.
VI, 430, 431. — Elle est l'ieuvre de celui qui vend VI, 432. — V. Preuve, Propriété, Revendication, Tradition,
FAILLITE
Pourquoi, lorsque le commettant ou le commissionnaire cesse ses payements, le sort de l'un dans la faillite de l'autre n'est pas toujours le même. III, 25S, — Effet du jugement qui déclare la faillite. III, 263. — Lorsque le iiegoliurum susccptor est approuvé, la ratification lient lieu de mandat, mais elle doit être donnée en temps opportun. III, 385. — La faillite du commettant ou du commissionnaire met fin au mandat. III, 387.
— Effet de la condition suspensive oull de la condition résolutoire qui s'accom-il plit après la faillite du vendeur. IV, 90. 1
— La loi des faillites est, en général,
TAHI.K AiNAt-VnnlK llKS MATI l'OlUiS.
ys-,
une loi bien faite, nuiis parfois di^fecliiuii'C et trop formaliste. VI, 8, 30. — I.n faillilc est un fjil dont la loi détcriiiinc les conditions d'existence. VI, 35, 'M. — Elle est d'institution ciiile. VI, ■ib. — Distinction entre la faillite et la déconfilure. VI, 3. Conséquence de celte disparité; ^numération de quelques effets propres à la faillite. VI, 7l1suIv, — A quellcscondilions un créancier peut poursuivre la déclaration de faillite de son débiteur. VI, 33,."!5, .M, 1)7.— La cessation de payemenis ne saurait être définie; le juge a un pouvoir disciétionnaire, mais ce pouvoir est subordonné à rerlaincs règles. VI, 20, ;!5. — C'est f.iillir que manquer ù livrer. VI, 20. — Pour élre en faillite, il n'est pas nécessaire de manquer ù la généralité de ses enjagcmenls ; mais on n'est pas néccssaircniejil en faillite parce que l'on manque à quelques engagement'. VI, 27, 23. — La déclaration de faillite n'est pas dans le seul intérêt des créanciers actuels et connus,- mais aussi dans l'inlèrét des créanciers inconnus et du cnninicree; le juge consulaire peut la déclarer d'office. VI, 32. — Aulle différence sous le rapport de la faillite entre le majeur cnnmierçanl, le miiieur el la femme mariée, autorisés régulièrement :'i faire le commerce. VI, 49. Un créancier unique, pour fait de commerce, est en droit de demander la déclaration defaillile de son débiteur commerçant. VI, 27. — Mais si ce créancier n'est pas commercial, il doit prouver que sou débiteur a cessé ses payements de conimercc. VI, 51, 57. — Un créancier conditionnel a (pialilc pour demander la mise en faillite de sou débiteur, mais à la condition de piouver que ce débiteur a cessé ses pavemenis commerciaux à l'égard de créanciers non conditionnels. VI, 30, 31.
— lScu'is, si le débiteur n'est poursuivi que par des créanciers civils. VI, 00, Gl.
— L'accord des créanciers pour donner terme au débiteur constitue une sus-
1 ension de payemenis convenue, et n jn pas la cessation de payements proprement dile. VI, 31, 01. — Jiiie le/ni', faillite e! banqueroute étaient une seule et même chose; tout juge ordinaire en connaissait à l'exception du jujce consulaire. VI, 09. — Abolition, par l'As emblée cousiiluante, de la féodalité el des anciennes juridictions; création de tribunaux de district et de tribunaux de commerce. VI, 79. — La faillite non encore distinguécde la déconfiture resta dans la compétence des tribunaux de
distrii-l. VI, 71. - Kn 1807, séparation absolue (Irsail'airei civiles et des all'aires coniinereiales, d'uù la conséquence que le tribunal de commerce a seul pouvoir (le déclarer la faillite. VI, 72. — En 1838 (loi revisant celle du Code de 1807), confirmation de la compétence consulaire; la déclaration de faillite est une attribution spéciale, exclusive, des tribunaux de commerce. VI, 72, 73. — l'aillile et cessation de payements sont qat'l uiium el idem. VI, 7G, 77. — L'état du comnierçant frappé par un jugement <léclaratif est semblable ù l'état d'un homme frappé de catalepsie. VI, 182, in;i. — A partir de la date du jugement déclaratif, qui n'avait pas de droits n'en peufacqnéiir, et les droits qui existaient lors de ce jugement demeurent Immuables et se rO'glent en conséquence. VI, 1%. -De tous ceux qui ont fait crédit ù la personne du failli, chacun supporte la perte eu proportion de ce crédit; la loi des faillites est éminemment une loi d'égalité. VI, 18/|. — La faillite, par rapport ù l'administration dont les créanciers sont saisis, est le lodim des biens et des dettes du failli, comme l'hérédité est le tolum des biens el des dettes du défunl. VI. 185. — Elle est un être moral qui seul représente le failli , comme l'hérédité seule représente le défunt dont la succession est vacante. VI, 185. — Similitude entre la faillite et la succession vacante , in notis. VI , 1S5. — La masse des créanciers de la faillilc est tout ù la fois un créancier collectif et un curateur collectif; elle fonctionne par un ou plusieurs syndics. VI, 185, 180. — Ces syndics constituent un mandataire collectif. VI, 186. — Tout, dans la loi des faillites, tend ù l'unité. VI, 187. — Autre chose est la f.iillile, autre chose est la masse. VI, 188. — La masse ne représente pas le failli. VI, 189. — Quand l'aclion est intentée dans la faillite, quand contre la faillite, quand contre la masse. VI, 190. — L'unique ayant-cause ou le représentant du failli, c'esl la faillite. VI, 202.— Ellereprésentc le failli, comme la vacance le défunt, à leur état d'insolvabilité. VI, 205. — La faillie est un ayant-cause qui a le singulier privilège de r.e pas tout payer . VI, 200. — En général, nulle action soit en délivrance, soit en payemcnl contre la niasse, ni contre la faillite. VI, 20(5. — Distinction entre qui revendique et qui demande livraison; importance et raison de la distinction. VI,
ur.OlT COi\lMLIU:iAL.
207, 208. — Éiuiiiior;ilinn des divrrs piini^i|irs en malitre de fuillilc. VI, 208, gng. — S'il s'agil d'iiuc' loi iirévenlive de la fraude, loulp dcmiindc dons la foi lilc ou cniilro la faillile duil i^lirjii- Rùe silcn le droit le pliisstiict. VI. 210. — Toute loi oxce|)tioiiiirlle que l'on f.iil flOchir fous I réioxte d'tMiuité, luaiiquc son but et n'esl plus qu'injustice. \'I, 21). — Coninicnl sont réglés les droits du vendeur et de ses parlicipanls, ou raillitc respective de ceu-s-ci ]ifn vnrirlale ciisuum. VI, 225. — V. Acheteur {f-iillile ilr Ci, Dcstai.sisiCtncnl, Femme mat-ire. Musse cle.i crraticiers, Hineur, Prinej'i'cs en vuiticrc de fnililc, l\c~ rcndiciition, Réleiitiou, Syndics, Vendeur {faillite du).
_ FAUTE
Ce qu'on entend par fjnte en juri;prudencr. Il, 28G. — Elle constitue la responsnbilité du comuiissionnaire; en quoi consiste cette responsabilité. UI, 5. El'e cuti aine re ponsabilitO non-seulement loisqn'elle cause dircctemeut l'accident, mais encore lorsqu'il est possib'e q'j'elle l'ait causé. 11, 279. — L'appréciation de la faute (t de ses rapports p'us ou moins directs avec l'évéiiemnitairivé, celle du cas fortuit même, et abandonnée à la couscicncc dn juge.
11, 286. — Désaccord des auteurs sur la prestation des fautes isjstèmc de M. Touiller; système de M. Troplonp;. III, G. — Exposé de la théorie de l'ail. 1137 du Code civil sur la prrstalion des fautes; principe ré^ulatenr qu'il pose, et rejet de la division tripartite des fautes. III, 8.— En matière de conuiiission, le commiss'onnaire doit à la chose de son conimetlaut b plus grande vigilance ; il est re^poiisalile de tonte faute qui préjudicie II, 3P/i; III, 10. — DiUiiullé d'appliquer le prirjcipe; espèce jugée par la Cour d'Aix III, 12. — En général, le commissionnaire est responsable tics fonds de sou comniiltant. nonobstant le cas fol luit; disposition du Code espagnol; en quoi on peut lui faire un reproche. IIÎ, \h. — V. Commis!,ionnuire. Dommages et ititcrcis, Indemnité, lîefiponsaltiiilc.
FEMME MARIÉE
La femme mariée non autorisée comfnercialenient est incapable de faire un acte de commerce. I, 113. — L'incapacité est relative. l,iili, — SI elle traite
avec une femme mariée non anloi iséc nu nn mineur nou autorisé à f.iire le commerce, il y a nullité uteinqué, 1, H5. — Principe de l'incapacité de la femme mariée; nécessité de l'auloii.sulion du maii. 1,120 — Lorsque la femme est mineure, insullisanre de l'aiitorisolion du mari. I, 121. — L'autorisation du mari n'exige aucune forme; son clT; t. I, 121. — L'incapacité (lu mineur ft celé de la Tmine mariéî procédant d'une cause différente, ils acquièrent capacité d'une manière diiTércnte. 1, 122. — Le mari peut modifier on révoquer son autorisation: la révocalion doit être notoire; clie n'a pas d'cll'it rétroactif. 1, 123. —Quand la femme fait le commerce comme niarcliandc publique, on comme la faclrice de son mari ; examen de la question. 1, 124. — Suivant la décision dn fait, la femme seule, le niar'', on tons les deux peuvent être mis en l:iillile; en ce dernier ca«. les deux faillites sont distinctes. 1, 120.
La femme commerçante allecle sa
personne, ses biens, excepté 1rs biens dotaux ; en quoi sa capacité diffère de celle de la femme non comiuerçanle aulo'isée à contracter, et de celle du mineur autoi'isé à faire le commerce. I, 129. — La femme comuierçanle engage son mari, les biens propres de sou nan, ceux de la communauté. I, 130. — Pourquoi l'obligation de la femme coniniercante réilérbit contre le mari, lorsque les époux sont communs en biens, ou mariés sous le régime exclusif de l.i communanlé. I, 131. — Seeiis, s'ils sont mariés •^ons le régime de la séparation de biens on sous le régime dota'. I, 13,'i. — La contrainte corporelle cnutro \\. femme ni sa faillite ne font pas que le raari puisse être mis en faillite, ni soumis à la contrainte jiar corps. 1, 135. — La femme maiiée devenant capable de commercer sans cesser d'être en étal de femme en puissance de mari, il en ré'-ulte des conséquences singulières; déduction de qne'ques-nnes de ces conséqninces. I, V.iQ. —y. Incapacité, Gestion d^iffairei.
FICTION
La règ'e rutihubilio mandata ccquipnrntue est une fiction. U, 207, 219. — Différence entre la fiction et la présomption. II, 219. — Nécessité des fi, lions dans le droit. II, 220. — Le Code civil n'introduit aucune fiction dans l'engagement du gérant et du maître. II, 223.
TAHI.li ANAI.Mlnri: DES MATIi;iîi:s.
— La ficlioii qiiVii ci^iliiiuis ciicoii- >laiiC('S If liiMi 011 (lait la ilinso lors du coiilial ili.'viiiil If iiKi^aiii de l'acbe- Iciir, est fiOcissaiio dans le commerce, cl privalive à l'^cliat pour reieiiilrr ou pour louer. V, 33, n j. - Dans la tradilioii par le roiinaissi inciil, il }' a uir.iiis Oe liclioii que de rt^alilé. V, GI. — Le pajciueut au comptant in cr ah cnles, i>ii niojeii de remises à vue, e>t une fielioi. V, 353. — Il en ctt de inùuie du règlement en valnusque l'ail. 575 du Code de commerce assimile au paje- Dicnt. V, 35j. — Ue la liclioii l.tntùmdetn /'Oita fldes possidcnd prœslut qvantiim veiilis; les ell'cts accomplis pendant sa durée doivent être maintenu-; mais ils cessent en pitsenee de la réalité. VI, 3C4, 31)3. — La maxime Duw jictiunes circit idi-m coiu-urrcrc non possiinl u'est vraie que lorsquH l'une (les fictions détruit l'autre. V'L 366. — La liction de rciilrepôt a son obiit spécial, et se renfernu? dnns cet objet. VI, 4 là. — La loi seule a le droit de feindre; néaiuiK.ins, il est des fietons que la loi permet à l'homme de faiie. VI, W5. — Les fictions légales sont réputées la vérité même, quand il s'agit d'appliquer la loi, et dev.uit elles la réallé disparait. VL i'ifi. — La nature des choses ne permet pas que la lielion sesoiilieiine devant la \énlé présente; il lépugne i i'tquité <iiie dans le cumbul d'une vérité iiclive contre la vérité vraie, celle-ci soit vaincue. VI, 459. — V. Enireiùlf Princtpes en mntUi-e de fatHile,
FIN DU CONTHAT DE COMMISSION
De quelles manières le contrat de cominissioii prend lin. III, ofjj, — De la révocation. III, 3(57. — De la renonciation. 111, 377. — De la morl de l'un ou de l'aulre contractant; si c'est le commettant qui meu<t, Us choses étai t entières, le commissionnaire doit s arrêter, sauf le cas d'urgence; ce qu'il a fait. Ignorant c-. Ile mort, est valide. III, 378. — Si c'e-t le coinmissioiinjire qui meurt, l'héritier doit avertir lecninmetlaul et ne rien entiepreudie, sauf le cas d'urgence; ce qui a été fait avant le décès est valabie. III, 379. — Quand, dans les cas ci-dessus, il y a lieu de pourvoir à l'urgence, le maiid.it ne continue pas; c'est une gctioii d'aU'aiiesquiconimeuce. III, 381. — La mort civile est assimilée a la mort naturelle; c'est une lic'iou qu'on devait faire disparaître
SOI
de nos lois; elle nul lin an iiiaïulaL III, 381. — La mort du premier coiinneltaiil, comme celle du délégué, (luit la ilélégation; differcnee enlie la cessation par la morl et la cessation par la rcnoneialion. III, 381. — De la fin du uiandat par l'iiilerdiclion ou certains rhaiigemenls d'élat. Ill, 387. — Par la faillite ou par la déconfiture. 111, 387.
— Par le cas forluit ou par le cas insolite. 111, 3S8. — l'.ir raccomplissemcut
de l'affaire commise. 111, 389. V,
lienonciiition, liévocalion.
FRAUDE
S'il s'agit d'une loi préventive de la fraude, toute demande dans la faillite ou coirtre la faillite doit élre jugée selon le droit le pins stricl. VI, 210, su.
— Les art. 4^6, /ii7 du Code de cnml nierce ont (lour but de prévenir jusqu'aux Icntatives de pavemi nt qui favoriseraient nu créancier au préjudice d'un autre créanrier. VI, 316 — L'art. 44G est une loi qui soupçonne la fraude m gvnerc. VI, 317. — L'art. 417 est une loi péna'e «ini défend au vendeur de livrer et à l'acheteur de nuinérir le prix, s'il sait que l'aulre contractant ne
p.iye plus ses créanciers. VI, 526.
L'iiiterprétalinu d'unie lui préventive de la fraude n'exclut |ias nue interprétation raiioiinelle VI, 323. — V. Actes ill fraudem creditoium, FaiUili; Payemc/ttSj Principes,
GAGE TACITE (contrat de).
Il n'en saurait exister. VI, 510. — V, Béteiitiun du cominissioitnairr.
GESTION D'AFFAIRES
Ce qu'on appelle gestion d'alfa res. Il, 130. — L'engagement qui en résulte a pour cause, non la loi p isilive, mais l'équité; réfulalion du système contraire. II, 132. — Les mineurs, les interdits, les femmes mariées obligent et s'obligent par la gestion d'affaires. II, 13^. — Choses qui, selon le droit civil, sont de l'essence de la gestion d'affaires ; le droit canimercial eu exige deux de plus. Il, 139. — Faire l'aff lire d'autrui et fiiire une affaire pour autrui expriment deux idées différentes; di-tinelion du iieyoliunim iieslnr et du negotwvum susceptcr. 11,112, l/i5, 179. —Définition du quasi-contrat, art, 1371 du Code civil; en quoi pèche la rectifica-
DROIT COMMERCIAI.
tion qu'on a voulu en faire; cp qu'on doit entendre par fait jiurcmcnl voUnilairc. II, 168. — Définition de la rpstion d'afîairrs mr-.-nevc'rl ;s. Il, 152, — Coll.; (, : liére contre la défense du maître est-il ou non neiiotiorum gesinr? A-t-il droit à la répétition de ses impenses!-' Disrussion de la doctrine de Polliier cl de celle ('e Toullicr. Il, 156. — On agit en qualité de ncijolim-um (jrsinr, lorsqu'on le fait en vertu d'un mandat révoqué ou nul; ou peut aussi le devenir ù l'occasion du mandat même. II, 167. — Notable dilférencc entre la gestion civile et la gestion commerciale ; dans la première, le maître est engagé dès qu'il y a bonne administration ; dans la deuxième, le commerçant dont l'affaire e«t gérée n'est engagé que s'il l'approuve ou s'il y a utilité évidenle. II, 169, 173. — Les docteurs distinguent deux sortes de gestion d'affaires commerciales ; l'une dont le résultut ( st évidemment utile, l'autre dont l'ntilité est incertaine. II, 173. — Dans celle-ci. le maître doit approuver, mais le principe n'est pas absolu. II, 17i. — Position du gérant par rapport au maître, et de celui-ci au tiers. II, 166. — Comment le vegotinrit'n gc^tor devient «cgoiiorum siisceplor. Il, 181. — Le gérant s'engage et stipule valablement pour le maître. II. 186. — V. IScgotiorum gestor, Neyotiorum susceptor.
HOMME
Constitulinn mystérieuse de l'iiomme; facultés dont il est doné. I, 201.— Dans lous ses agissements, on retrouve l'intelligence qui dirige, l'organe qui exécute. I, 202. — Jlanifestation de ces deux éléments dans l'acquisition, la transmission, la perte de la propriété, et dans la formation de l'obligation. I, 202, 203. — V. Obligation, Propriété.
IMPENSES BELATIVES A LA CHOSE VOLÉE OU DF.TOIJBNÉF..
Définition que les auteurs donnent des impenses ; elle n'est pas claire ; division des impenses adoptée à Rome; espèce emiiruntée à Ponlas, et où le triple principe du droit romain vient en application. VI, 382, 383. — Celte décision est conforme à la loi nalurclle; toutefois, elle ne doit pas être suivie dans nos tribunaux; le Code civil, art. 1381, fait une différence enire l'utilité et la nécessité des impenses qui lournent toutes au profit du propiié-
taire. M, 38.',, 385. — Définition des impenses. VI, 385. — Le po'sessrur de bonne foi peut toujours répéter ses impenses nécessaires ; le possesseur de mauvaise foi le peut aussi; nul d'eux n'a la répétition de ses impenses voluptuaires: l'un ne peut répéter ses impenses miles que si elles sont utiles à la conservation de la chose ; l'autre peut les exiger toutes indistinctemenL VI, 386. — Quand le possesseur est de bonne foi, le sort des améliorations qu'il a faites peut se décider par des considérations d'équité (loi 38, D., De rc! rindicat,); mais la loi se montre sévère contre la mauvaise foi et la malice qni consiste à nuire pour le plaisir de nuire. VI, 387. — Tant que le possesseur etiàm malœ fidei n'est pas remboursé des impenses qui lui sont dues, il a le droit de retenir la chose, VI, 389. —V. Bonne foi, Maitinise foi, lierendication, Vol,
n; CAPACITÉ.
Fondées sur l'état de certaines personnes, les incapacilés concernent les mineurs, les interdits, les femmes mariées, I, 113. — Au luineur d'un certain âge, non autorisé commercialement, est interdit tout acte de commerce, et par suite la commission. I,
114. — Celte incapacité n'est que relative; l'autre contractant est obligé. I, lli. — Le même principe s'applique aux interdits et à la femme mariée non autorisée. I, 114. — Lorsqu'un mineur non autorisé comnicrcialement donne commission à un autre mineur qui ne l'est pas davantage, il y a nulliié tilrinque : même principe applicable aux interdits, aux femmes mariées non autorisées, traitant les uns avec les autres ou avec le mineur non autorisé. I, 115. — On ne doit pas confondre l'interdiction mentionnée dus l'art. 409 du Code civil avec l'interdiction légale prononcée par l'art. 29 du Code pénal. I, 113. — L'étranger est i;'.habile à posséder des navires jouissant des privilèges de la nattonjlité. 1, 114. — Le mineur et la femme mariée peuvent être relevés de leur incapacité; comment. I,
115, 122. — Effets de leur capacité commerciale. I, 119, 129. — Quand la femme mariée est marchande publique, ou factrice de son mari. I, 124. — Conséquences qui résultent de la double personnalité du mineur commerçant el de la femme mariée commerçante, i,
TABLE A.NALYTIQLL' IJKS MATIÈRES.
136, 138, — V. Femme mariée, Mineur,
INDEMNITÉ
Le commissionnaire ne doit pas souffrir (le sa gestion, lorsuue iiucunc' fjulc no lui tsl inipiil iLI.'. 111, iju, 15i. — Qu.md une [>■ rie a-t-ille pour cause rexéLUtiou (lu ni.iiuljl; lô^'lr posée p.ir Africain; di>liiicliou du Pulliicr rcjeltie par le Code civil. III, 155. - Nul.e ind niiiiii^ due au neyi iiuriim jcwo/pour (lerlis (pi'il «-piouve par suiie d'une gestion <|ii'il sVt spoiilaniinieiit inipo-ée, le niaiire ne proliiaiU pas de ces perles; si; Us de celui i|ui, niaïKÎalairc, deïienl «:,iuiioiiim gcsivr par l'effet d'un cas foriuit ou insolite. III, fl5S. — ludeinniiii est due au coniiuissionnaire des eiigayeinenls persoiniels qu'il a coniractù>; explication ei sens de l'art. dOUS du Corlo civil. III, l',2. — Lors(iue les pariics ont réf;lê d'avance par quel moyen le coinmissionnnire obtiendra -C'curitL' pour se- <n^;agemcnls personnuK, on uod suivre la convention. 111, 16lj. — S'il n'a iii rien convenu, il n'en doit pas moins être pourvu ù sa jûreté personnelle; disposition du droit romain; duclrine de Potliicr. 111, Kiu. _ De quelle manière il peut être pourvu à h |;aiaulie due au eoiuinisbiiuiuaire. III, IBS. — Si, pour libérer le connnissiounaiie, le toiumeltanl lui paye comptant ce que le pre(nier ne dot (|u'ù terme, a-lil droit à la biuiilicalipn de l'e-comple? Il y a droit, si c'e.-t le coUiUiissii n ^aire qui exige de> garanties; scoVs. s'il ne demande rien, et si c'est le eominetlanl qui le force à recevoij. III, 1U9. — Mêmes sûretés sont dues au iif:jiil'oriim yeslor pour les engagemenls contraclijs dans la juste mesure d'unie bonne adminislratioii. 111, 171). — Le coinmissiouiiaire a dioit d'eviger nés sûretés dès i|u'il a per-oiinellenient contracté pour l'evéeutiou du m.iiKlal; cas excejitionnel. III, 170. — Espèce j-.arliculière où le cumiuissionnaire ne peut demander aucune sùn té pour les engagements personnels qu'il a toidractes.
III, 172. — V. Comuteitiiiil, Commhsîonnairf, Uommiujvs cl iiilfrcts, Haponsaiiilité,
INTERDICTlOiNS.
Les interdictions sont de deux sortes : les unes concernent certaines per-
r. VI.
SV
sonnes auxquelles tout commerce eit défendu. I, 100, — Les autres regardent certains fonctionnaires publics, ce. tains agents du gouvernement rela-
livement a certaines cboses. I. 103.
Elles sont introduites contre rim(irêt de c(;s personnes; le conliat est valable si Celui (\m a traité avec ces agents ignorait l'inli action; s'd l.i connaissait, il istnul; lefulalion de l'opinion conirane. I, 105. - Un lieis traite avec une de ces personnes, le conlral est-il nul ipsnju'c, ou relativement ;J On doit distingmr. I, 103. —V. Aitcsdeconiincrce, Incupaciiés.
INTÉRÊT (do coumebce).
Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce I, 61. — Cet iulérôt est sa première loi. I, 66.
INTÉRÊTS (V. Avances).
INTERPRÉTATION
Toute convention douteuse doit s'interpréter contre celui qui a stipulé. II, 373. — Le man at doit être exécuté 'uivaiit l'inlriilion du mandant II, 3;9.
— Le devoir du commissionnaire est (!e roniprciidre l'iiitenion du commettanl ; es|ièce où il serait re-pousable de
mr l'avoir pas coni|iiise. 11, ^86. Il
ist du devoir du commettant de s'exprimer clairement; espèce où il doit s impute: de ne l'avoir pas fait. Il, 386.
— yuaiid rambigiiîté ou .'obscurité de l'expres-ion laisse douter si les parties ont voulu une vente pure ou coiidilionnelle, le juge rechercbe l'intention des parties, et lorsque l'usige du commerce a consacré le sens de certaines expressions, il ne peut les interpréter d. IIS un aune sens. IV, 54, 55. L'interprétation d'une loi préventive de la fiiuile n'exclut pas une inlerprélation rationnelle. VI, 323elsuiv. — V. F.iiih/Cj Fraude,
JURIDICTION CIVILE
Elle est incompétente pour reconnaître et constater la faillite. VI, (j7.
Ce qu'était la pleine juridiction au temps de la piemièie et de la dem'ème race de nos lois; comment le roi se déclare cliif de la jusiice, et réunit en
outre le pouvoir exécutif. VI, 7S. De
quels éléments se composait, aux mains des rois, la pleine juridiction. VI, 78
iti
79. — Comment il la concéda & des seigneurs féodaux ou la délégua à des juges rojaux dans un certain déiroii.
VI, 79. — Nécessité, vu les pio^ife du commerce, de la navigation et de l'industrie, de créer de nouveaux tribunaux; juridiction dis juges et cou'iuls des marchands. VI, 79. — Ils n'eurent pai l'elécution de leur sentence, mais jeuleniint le pouvoir de juger; résistance qu'ils rencontrent dans les juges seigneuriaux. VI, 80. — Pouniuui ceuxci, par des conflils et leur pleine juridiviion, s'ingénient à s'urreger la connaissance des alfaires commerciales. VI, 81. — Aujourd'liui !a plénitude de juriilii'tion n'est qu'un eflet sans ca\ise et San^ nom; en (|uel sens les ribnnaux civils Ont la pliine juriilictiun. VI, 83. — La coiiipeltiiie des ti^bunaiix de commerce, comme aulreruis celle des jugi'S-consuls, est une compétence ■/«tiuni' nirt/inipel iji ti'siie. VI, ^5. — Con-équence du prétendu piincipe de la pleuie juridiction. VI 8G. — Réponse à l'(jbjicli^n iiue le juge de l'aclion est auss; li' juge de l'exi eiilion. VI, 88. — Piiueipe : lorsi|u'une iliribuliou est faite à tel juge, tel autre jnge, fùtil du même ordre, devient iucompé- ' tent. VI, 89. — Anél de la Cour de cassation qui a cundauiné sa jurisprudence actuelle. VI, i)U. — Conunent les paitisaus <'e la pleine juridiction peuvent la délinir relativemcul aux tribunaux civib. VI, 91.
JURISPRUDENCE (appucation
DU droit).
Sa dénnilion; sa similitude avec l'usage, sous certains rappoits; sa disparité caractéristique. VI, 55(>, 057.
JUS (ex facto obitub).
Sens de cette maxime, VI, 503, in notis,
LETTRE DE VOITURE
La lettre de voiture est au commerce de terre ce qu'est le connaissenienl au commerce luaiitime. V, (ifl. — Là oi'l est la bonne lellie de voiture, là est la marcliandise. V, 67. — La lettre de voilure et le connaissement étant des modes de livraison créés par la loi, la
'oi en a commandé les énonciations et déterminé le caractère; mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée.
VI, l,3!i. — Divers effets de la lettre de voiture et du connaissement; ces papiers se Irau'-mitlent par la voie de l'ordre ; ils n présentent la marchandise en voyage; leur possession équivaut à la possession delà chose. VI, iaSetsuli.
— V. I OHnais^ement.
LETTRES MISSIVES
Les lettres missives sont des écritures privées, mais non des actes sous seing privé dans le sens de l'art. 13_'5 du Code civil. I, 1()8. — C'est uoe règle, emre commerç.mls, de répondre à une leitre riçm-, lois<|ue le silence g.irdé peut causer préjudice à l'auleur de cette leilre. Il, 242. — Idée que l'on doit se faire de la lunclion que rcmp it une letlre missive. I, 175. — E le peut êlie révoquée tiint qu'elle n'est pas reçue du desiinalidie. I, 188; II, 1U2. — Mise a la poste, a qui apiiarliiMil-elici' Esl-el'e revocable, tant qu elle n'a pas été lue et r' çue? Exuinen de la question et solution allirniative. 1, 186. — V. Corresjjundantet Preuve,
LIEU
Le lieu dans lequel la demande ou les oU'res de services ont été acceptées détermine celui de la lorinalion du contiat. I, 173, 31/1. — Le lieu de l'exécution du mandat a son importance; c'est selon l'usage de ce lieu qu'à défaut de convention on règle les droits et les devoirs du commissionnaire; il sert aussi à juger de la lui due à certains actes. Il, ÛS3. — Le lieu de l'exécution, une fois convenu, fait partie substantielle du contrat; espèces diverses. 11, 45i. — Le lieu de la délivrance de la chose vendue peut être convenu ou ne l'être pas. V, 221. — Le vendeur doit livrer au lieu convenu, et supporte les fl-ais de délivrance. V, 223. — Lorsque aucun lieu de livraison n'a été stipulé, si l'objet est un corps ceriain, la déliviance doit être faite au lieu où il se trouvait lors de la vente. V, 222. — S'il s'agit d'un corps incertain, l'acheleur doit demander livraison au domicile du vendeur. V, 222. — L'aclieteur supporle les frais d'cidèvenienl. V, 222. — La clause: livrable au débarque ment sur le quai, a pour objet d'éviter un transport, un magasinage, et Is >ub»ti-
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tHiion (]*une Iii3rcli3n<1i<;e à une aatrp. V, 222. — En cas do contpstation, l>n- Ire|i0l |;iir»[it'rl ri(li'iilik' (le la iiinrcliandise. V, 223. — La clitisp : livralilc son» »eigiie9, en i]*aï;p dans li' ciiminercc de prain», implique ta nécis>iiié dii pesage, du compiagi', du mesiirafe.
V, 2'2!t. — Celte riausc laisse le traiTsporl du corps ccilain aux risques du vend. iir. V, 225, 221). — Le paycincnt doit se faire a» lieu coiivertii. V, ;;;)'j. — B<yte };^"*ii''e sur le lieu du l)a}e- ITH'iil. V, 3.'37. — Le liru c»?ivetiii on rfêt'-''nHMè I otir le [hty 'ineirl (kmiI être changé par un acconl i'iip icile ou r\p inle. V, 3;i7. — Qtiand le rliaiip ■ment de lieu rt^sii le fie la f.icItKe (iii<le veiiili'iir fait ei reinel payable a son d.mi.ile. V, 3.19. — V. Ciii'isc, C m-
Pityritufiitu, Trii itUi)"y Vent'-,
LIVRE. DE COM\ri:RCE
Leur or g'iie an i*'niie, leur net cssîté. L 146. - La uacaniie de li'ur^i ■urne, c'est une tenue re(;itli"^ie; ccnisi'(|,ieiir.' résullani de la iiecessiic il'aioii di'S livresel di' les tenu' en l> 'n ordri'. I, 1 '|7. — L'ordcM.nanre de t()73 in a pnsi m la tenue rrjïu'ière; s ji but. son i-HXéeiition. 1, l/i9. — PnurnuM) ta nouveile loi est restée (tarlie sans txuculion, parlie inejccuiab'c. 1, Iq'.l. — Senliuuiiis des auleurssur l.i foi due aux lin es. I, 2S;>. — Le (^ de de conimirc ne l'êleiniine pus le digrtWIi-fi'i qui leur esl due. I, 283. — Sj'sièine du (ode espa;;nol sur la tenue des livres; dispiisiiion iiu Code néerlandais sur la foi qu'ils méritent. I, 283. — En combinanl le Code espagnol et le Coùe nier andais, on pourrait faire une loi qui concilierait le droit et l'équité. I, 285. — Fond, ment cl but de l'art. 8 du Code de commerce. I, 2S5, 286. — Jusqu'iiù s'étend le droit (le demander et le pouvoir du juge d'ordonner la représenlalion d(sliMes.
I 287. — Si l'on peut demander au tiers qui a trailé avec le comniissioiina re la représentation de ses livres. 1, 289 — Dilîén nce entre la coumiunicalion et la représeulation des livres. L 292. — Dilléix'uce entre la lepiésenlalioii ordonnée d'oQice et la représentation requise par une partie; ind visibilité des livres. I, 297. — La représentation des livres auxiliaires peut être faite, ordonnée, demandée. I, 299. — Si lu r. préseulation des livres d'une date lie dix années antéiieure peut filrc re-
qni.;p, ordonnée. I, 298. - Du cas oft te contrat s'est fiimié entre un Français et un étranger dans le pajs de celui-ci.
LOL
Explication et application de fa foi de Paul (L. 8, D., I)f peicul. et rumm.
IV» reif/.). IV. 329et MMV.;3ii2 I tsiiiv. ; .171 et suiv. ; 3S3 et su t. — Quel est le pr.ipre d'une loi (humons! ra ' ive ; les artrces 576 et 93 du Code de conirnerce sont dis lois de cegeme; coiiiinent do.t
-'eu faire .'. pplitalioi». VI, 319.
MANDAT
Dnub'e acrepiîcm du mot mandat.
11, 24. — Le m.imlat civil il !e mandat riimiuercial sniil d«ux griins ; en quoi Is coin:i'nnent, en quoi ils dilTèierit. II, 2s'. — Le inan.iat (oiumercial est de pluieursespices. II, 31. — Le mandat tacite, que le (ode civil a voulu abolir, subsiste pour les affa res comuierciales. H, 95. — V. A'iissfiienl, Cvmmi sian, CciuiilioiK, Corresj oiidunce. Prix,
MARCHANDISE
('e qu'est une marcbandise loyale et ma:cbL.nde. IV, 82. — Si une marchandise n'est designée que par sud esp*.ce, on entend l'es èce qui arrive le plus souvent sur 'a place et la moyenne qualité de celle esp ce; si la provenance est (léterniinée, celte provenance doit être fournie eu qualité moyenne, ni du meilleur, ni du pire. IV, 84 — V. Cho- SfXf Denrée,
MARCHÉ DÉFINITIF, ferme.
Définition de la Tente maritinie de
denrées ou de marchandises. IV, 56.
Difliculié de savoir quand le marché est delinilifou contracté sous une condition; quand, étant définitif, il est ferme. IV, 57. — Quand le marché est in sut-
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pen.io, IV, 57. — Quand le marché est déOiiitirou le devient. IV, (il. — Déliiiition du niiirché définillf. IV, ()4 — Quelles éveiilu;ililés il mit à l.i charge du vendeur. IV, 05. — Dôlinilion du marché fei me proprement dit ; il cimiprend loulcs le-, ùventualiiés du niirché définilirel tous les cas forluils, un seul excepté, la perle du navire. IV, 69. — Aulre marché ferme qui n'indiiiue pas d'une manière précise le jour de la livraison ; en (pioi il diltère du marché ferme proprement dil. IV, 70. — Différence cariiciéristiqne entre le marché définitif et le marché ferme. IV, 71. — Troisième espèce de vente maiiiiine par laquelle le vendeur s'enssage à faire arriver la chose d'un lieu convenu par nu navire désiRiié on ù désigner ; c'est nu marché définilif, mais il n'est pas nécessairement ferme. ]V, 72. — La dénomi .ation marché ferme n'e t pas particulière à la veille mariiiine; elle s'applique aussi an commene <le lerre, a toute venteoù l'on convient d'un lenne.
IV, 94. — Défiuiliun du marché ferme dans le commerce de terre. IV, 9(j. —
V. Vente
iVlARQUE.
Utilité de la marque comme mesure d'ordre, comme présomption, comme opérant livraison. I, 355. — Pratique de la marque, et s'il ne sérail pas possible de combiner les maïqucs et contremarques de manière à reconnailie lequel, du destinataire ou dcrex|iéilitcur, est propriétaire de la marchandise. I, 35t'. — V. Présumplions, llevenUi' ation, Tradition.
MASSE DE CRÉANCIERS
La masse des créanciers, dans une faillite, est un créancier collectif et un curateur collectif; elle fonctionne par des syndics. VI, 185, 186. — Elle n'est pas une société, mais une sorte de communauté forcée, fortuite, capable de s'obligeretd'obliger enveiselle. VI, 1H8. — La masse et la faillite ne sont pas une seule et même cliose. VI. 188, 18U. — La masse, par son sjiidic, personnifie la faillite, comme un curateur l'hérédité vacante. VI, 189, 205. — Quand l'action est intentée dans la faillite. VI, 190. — Quand, contre la faillite. VI, 191. — Quand, contre la masse. VI. 192. — A quel titre la masse succède au failK ; les cré nc'crs dp la masse ne.sont pis p/iis
desajanis-canse ni des tiers 6 l'ésiard du failli, qu'ils ne le sont les uns ù l'égard des autres. VI, 193. — La masse peut devenir iiyanl-cause <lu failli, mais par un fait de sa volonté. VI, 198. — Quand elle le devient, elle représente le failli a l'état d insoUabllilé dans lequel il éiait cmsé être avant sa cessation de payements. VI, 1 '9. — Il ne faut pas confondre l'art. 1166 avec l'art. 1167 du Code civil; le créancer représente ou ne rcjnéscnle pas le débiteur, selon qu'il agit en vertu de l'un ou l'autre article. VI, 200. — L'unUpic avant-cause du failli, c'est la faillile. VI, 202. — Sauf le cas où, par un fait de sa voloiné, elle est de»enne ayanl-ranse du i'.iilli, la ma^se est substituée uniqueinrnt et l'est, |iar la loi seule, au droit (|ii'avait le failli d'adnii lislrer ses droits actifs ou passifs et ses autres biens avant le jugement déclaratif. VI, 203. — En général, nulle act'on, soit en délivrance, suit en pavement, contre la masse, ni, coiilrc la iaillite. VI, 206. - V. Acheleur, Ayiinl-cuuse, FuUlite, Principes t';i matière di. faillite, fondeur.
MINEUR
Quatre conditions sont requises pour autoriser le mineur ù faire le commerce. I, lie. — Les formalités prescrites sont substantielles I, il7. — Conséquences qui en résulliiil. I, 119. — Le mineur ne peut être mis en faillite qu'en prouvant la c.ssatinu d'engagements relatifs ix son commerce. I, M 9. — En quoi la capacité du mineur commerçant diffère de celle de la femme mariée comincrçanle. 1, Î22. — Le mineur devenu capable de commercer ne ce.sse pas d'être en état de minorité; il en résulte de singulières conséquences. I, 137. — V. Actes de commere-i. Faillite, Femme mariée. Incapacité.
NAVIRE
Sublimité de l'invention du navire; son utilité sociale et commerciale. V, 1/iO. — Enuméiation des diverses manières dont la propriété du navire peut être acquise. V, 142. — Uu devis et marché pour la conslrnclion d'un navire; construction ù l'enlreprise; construction à l'eciinouiie. V, l/i3. — Termes ordinaires de payement. V, 144. — Déclaration (|ni doit être faite dn navire achevé; son jaugeage ofliciel. V, 144. — Formalités h remplir devant le juge de paix et ne
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douane pouc obirnir l'uctc do Tiaiicisalion et un concé. V, di5. — Objet icspcclif de cp'i dfin aciis. V, 147, — La vpiitcel la li\raisnn irnn iiaviie arhivc'", mais non francÎM', n stt ni soumises ati\ prinripcs Rénriai^x iks acbals et veilles; senis du na\irp fiaucisé. V, 148. — La vente en doil Olre faite paréeril, i avarie public ou par arte sous seing privé. V, 14s. — Fiirmaliiés 6 rei'.iplif, siioii (|ue la vente est faiie par acte pi. bile ou sous seine priv{^. V, 149. — Raison et nécessité de ces diicr^es rornialilés sous le quadruple rapport rie l'iiMérél des parlies, de l'inlérèl des lieis, <lis besoins d'une bonne administration c t de la police (rénéralc de la mer. V, 150. — Ksi radicalement nulle la vente d'un ua\iie contractée d'une aniie nianiireiinecelle qui est prescrite par la loi. V, 153. — Un navire est un tout qui ne saurait exister avant la réunion dis parties (|ni leconstiluent, et ne peul êla- piirliellemcnt livré. V, 15.i. — S'il vient ù périr an cours de la constiuclion, la pei'Ie est pour l'enlrcpri iieur. V, 1S4. — Le navire coustiuil par économie ou à rnrfait étant achevé, penl èire livré sur diantirr;la vei le el la Iraiiiiion oui le même efiii que s'il s'aRissail de tnut aulreelTet mtbilier. V, 155. — Dans la consHuction à rorrail, la Iradilion d'un navire sur le chantier est un accident ; piesque toujours ou convient que le navire sei a livié par sa mise Ji l'eau. V, 156. — Tant que le navire n'est pas francisé, la douane rcsie élrargère aux Iraiisiiciioi s dont il est l'objet; francisé, la propriété n'en peu' élre transmise que par un enregistrement en douane. V, 156. — Elfe' de cette transcription. V, 158. — ICIle n'est pi inl une cundili n suspensive. V, 159. — EHeopèie novutiou par la substitution des (U'iagi iniiils de l'aehetair aux engagements du vendeur. V, 161.
— Ce que le mit navire signifie en douane au point de vue de la francisalion V, 161. — lesnaviris, biin que meubles, piuveut être éviniés et revendiqués par le propriélaire ; en fait de navires, la po'-session ne vaut tilre. V, 248.
— Un navire peut élre saisi par les créanciers du vendeur ; l'cIT"! de la saisie est une cause d'éviclion, V, 248. — Effet du recours en garantie lonliele vendeur du navire; celui ci sans piéjudice de dommages cl itiléréis, rioii le remboursement des ilèpriises failcs ù l'occasion du navire, et rendues inutiles par un cas fortuit. V, 249.-L'art. 1644 non applicable aux navires qui n'ont
pas encore navigué ; d'après la coutume commerciale el la jurisprudence consulaire de Nantes, on se borne à ordonner la réparalinn du vice. V, 294. — Quand le navire a commencé ou achevé sa navigation, quelles sont les acliens de l'armalenr pour vii c découvert. V, 295. - Piesliilions (lues par le vendeur quand le vice élai li I qu'il a pu et dû être réparé en cours de voyage. V, 297. — Du cas oi'i la vente est conlraclée sur inventaire fail entre le vendeur el l'acbelenr, ou sur inventaire antérieur fait entre le U'ndenr cl son propre vendeur, ou bien sur evpc riise. V, 297. — Dans la vente d'un navire, la iranseriplion en douane est indispeniable pnnr investir l'achc- Irur de la propriété VI, 2C0. — La ciiuveulion qu'un navire sera construit i\ forfait est une vente à livrer. VI, 268. — Qu'un navire soit construit à forfait ou par économie, les fournisseurs et ouvriers ont un privilège, sans qu'il y ait ù di^linguf r s'ils savaiint ou ne savaient pus pour qui le navire sérail consiriiil. VI, 274. —V. Action quaiili minoris, Dovoi e. Eviction, PHvilcge, Jicsolutiaii, f'^finte,
NEGOTIORUM GESTOR.
Le commissionnaire qui , nonobstani son manilai, se subsiitne un aulre, si' Iraiisforme eu vrfiot'orvm gestnr qui_ gère cm Ire la volonté du maiire. II, 163, S06. — Il est encore negniio'vm iji- !■ r, lorsque, empêché par un cas forlnii, il confie à une aulre pirsonne l'iiffaire dont il était chargé. II, 312, 337. — Le cas fortuit avariant une paitie de la marrbaiuli^e el laissant l'autre intacte, le coinuii'sionnaire est nrgotfrviii ucs/o)' dc la partie avariée, non responsable s'il vend au-dessous du prix fixé. reiponsaWe seulement des fautes commises dans la vente ou depuis.
Il, 311, 342. — S'il modifie ou résilie une opération conclm', il devient neijoliorum geslor. Il, 40». — De même, si sans nécessité il n'observe pas quelquesunes des prescriptions de son mandat.
II, /ilO. — De même encore, si dans un cas fortuit, ou insolile, il agit autrement qu'il ne lui éiait prescrit : mais sa pos lion est (lifférenlp. II, /rll. — Devenu nrgoiioriim gesirr par l'effet d'un cas foiluit ou iieolitp, il ne peut renoncer ;\ la çestion qu'il a commencée; mai.
lorsqu'elle lui cause préjudice, il n'est pas obligé de l'entreprendre. II, 413. — En s'écartant des usages du lieu oii le
tm
maixlst doit être exOciitii, il se fuit encore iietiotioritm gt'slor. II, 522, SS.*!, — Charité d'achiU'r cni de vendre (lour «éculer des ciiîçus'nniits aniiïricurs du comniellanl, le coimiiissioiinaiie qui iic peul le faire au prii lixé, divienl ueyotionim 1,0'or; !>a Rcslioii doit èlrt a|>prouvéedans la jiisU' UK'sure de son »Ulilé. 11, 4T8, (i82, ini. — QueVo tnia- Jjlcs essenliellcs Caldiis élablil pour une Ueslioii irréi rncliable eiilrepiise dans l'impo-^sibililédeniupliile mandai pour le prix fixé. II, 479. — Ku quels eus le commissionnaire pour vendre de\ienl, par excès de prix, ncqotioiuw ycstoi; II, é8-l. — Lorsque, en eus de décès du cowniellun! ou du commissionnaire, il y a lieu ii pourvoira J'urgence, le aiundul liecouliiuie pas; t'est une gestion d'affaires qui eoinmence. III, 3M. — V. Enfia^jermnts l't ut i))ututi"iiA pour auiVL'i, Gttl'OH d'iiff'iiiesy Ob'iiulionn du cffmm ssioiiiiaire, iiévo^Mtiuii,
KEGOriOlWM SUSCEPTOIi.
Aulre rliose est faire l'affiire d'au- Irui, e! faiie une alfa re i>uur autrui ; disliiiclicm du iii!ivli"imii ..rshir y\ du nfOui^orum 'Vxcrptor, 11, lûO, 'IZil, lis. 1/9. — Legeriiiit qui soil des binne> de son udininislra ion, le iwai^diila re qui excède 'On mandai, -oui 1 li cuti ■tie^^olii'ftint sH'ifjifi'ry (!e la uiêine uiynièi^e q'»e olui cjui tU- piinie idjind 'atl «nf aliaiie |iinn aulrui. Il, 181, 201.
— Lf ?i€</"tiut um i/cs/"/ est lej^i pai U-s lois Tehili\fs à la ge-lioi dall.iins; li' ii«,o<i('r<>7R »uvii/i/iir, piir les ois relalÎMS aux enc.igeiiii nls l't v|i). ni, liions poiii a. Iri'i II IBii, l'.iT. — t:ilVl Ile a rai itici. lion intri' le n.liliani, le «■.(/■•tii'fviti .*« irplor^ e<i re eeux-ri ,t les li.r-. Il, 203 104, •.'I'?. — tl e fait d nrijiliO'iiM u^vei't'irvn verualile comifii^s onnaite, et lui co...VTe Ions lis ava, lagis et toutis U's oljhgalions <lii mandai. Il, 210, 22.3. — Si el qijand le iii'ijuliorifm svsci p or fwiO reMiquir l*annonee d'une affiure faite pour quelqu'un. M. 217. — iji et quand le (leyi.tioriim suMCi'tor ai:quel on ue répond pas dans un délai lise, peut tenir l'ipéralion faite pour son eom|ite. II, 2îM.
— Lorsque le conimissioimaire, sans nécessité, dénature l'objet du mandai, il devient nr<ioiiorum suscrplor^ et i'opi^ration peut êlre arbitrairement laissée il ses risques et périls. II, 410, 41I. — Autre est sa position, lorsque, par suite d'un cas fortuit cl insolite, il dénature
l'objet de son mandat. JI, iH. — Ofa que le ii^f/olîorjini susreptnr n'est pas approuié, il ne peut s'agir quant à lui (le revocjuer un mandat vtu une gestion d'affaires; il est seid engagé envers le lieis qui a contracté enveis lui; il en est de même de son maudalaire qui Iraiie en son propre nom; mais pleine indemnité est due ù ce mandataire par le }ifgiiti"riitn .sc.srcp/./-, ill, 385. — Lorsqnecelui qui n'a, ni n'aflii nie avoir mandat, fait une affaire pour autrui ou l'affaire d'auUui, il (Si nefjolionim susci'plor ou q'sinr. III, ltl2. — V. ( ommt^A'(c/H, Ettgtitft'tiie^its cl atipuii'iionx puur ovtrui^ Gfs'ion d^iffu/reti, Negnlioiuin geslor, OA'r ahotis du t ommissio7inaire, iiuiifivation, liecucaliait.
NOVATION
La novalion iquipolle <i payenecl.
IV, fi9. — Hi passation dn pri» de vente en riimple cmiianl enipoile lunalion.
JV, (rO. — Diiirsfs espèces dans lesquelles il y a ou il n'y a pas novalion. IV, 4 00. — L'.i-.similali<tn que l'arl. 575 du (.odede ron.meire fait du lègleinenl du prix avec le pajeinenl esl une ncalioii. V 35S. — Kxiiliealion de l'arlicie f'73: la novalion ne se pré-unie P,is; il f.inl que l'inlenlon de l'opcrer léMllle el.ii emeiit de 'acie. V, S58. — La novalion ne pi ut exisler sans deux oldigal <iis, doni la première est lédu.le à mil effet, snii par son inconipalib 1i1é uvic laMConde, «oii par I3 volwilé exvrc'se ou lacile des renlMclant'. V, 3G6. — La leiie de eliange ininlique un conlial (le cli nge ; le caiarlèie p o- 1111- de ce conluil est ineoinpat b!e av( c le'ni du comral lic veiile. V, gi,7. — On peul (léiiUiMr un ooitral sons l'app.iii iKc d'un autre, pourvu qu'ils voient ll(ile^; alors le co. Irai simulé ié;;enèie en nu m'i\in d'i xécilei l'autre. V, 3tj5, 3(jK. — Sans une « onvenlion evpit'sse, le règlement du prix i" cnuliarlv, m cO"iivci'ti^ n'opère ïias novalion. V, 371, — Les pactes ex inti-rruHo l'opèrent si l'inlcnlion de l'open r esl expresse, ou résulte claiicnnut de l'acte, ou si la nature de la seconde obligation esl inconipalible avec la naliite de la première. V, 372. — De la novalion par cbangement du débiteur ou par cbangemenl de créancier. V, 372. — La lettre de change et le billet à domicile, reçus ex intcn^alio en payement tiu prix, noveni la dette ipso /^«c'o. V, 376. — La novalion s'opère ■ ncore par la
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
passaiion du prix de la vonic en compte courant. V, 3S0.— Comment ol à quelles rondilinns. V, 381. — Le payement en billets de banque éteint la dette ipso \ fil c(o sans le ^ecoDrs de la nnvitiou V, SSl. — V. Compte courant, Délégation, Virement.
OBLlGAT{ON.
Oblisations inhérentes à la professioii du commereant. 1. 141. — Patente. I, dil. — Publicili'des convention^ ninhimoniales et de la séparation «diciaire de liiens. I, 142. — Tenue réRulifTC de livres. \, 14fi. — L'oh ijiilion ne lie que les volontés ne produit qu'une créance; son rôle dans le transport de la propriété. I, 158, 194. - Déliiiilion de l'obligation alternilive. IV, 2^9. — F.lle es! nécessain'tnenl une obligation indéterminée. IV, 240.
OBLIGATIONS DU COMMETTANT
Le commettant est tenu de fournir les fonds nécessaires à l'enculion de seii mandat d lusles coniniisvionsqui exi:;int une provision-, ù défaut de convention, Tusnge en lient l:eu; conv. niions les plus usuelles en ce qui regarde la |)iovision. II, 3(il. — H est de sin devoir
de s'exprimer claire ni dais la dalinn
d'un ordre; l'iulerpréialion de r,inibignïlé se l'ail contre lui. Il, 380. — Les oblig^ilioos du coniunlianl ne smii qu'indirecte-; elles naissent de lex eiilioii (lu mandat. 111, 1U3. — De l'i-Mi g.it'on de p;iyer le siilatre on cln.il de ninimissioii. 111, 109. — De l'oliliuiiiion de lembourser les dvances et d<l)"Uis néces-iles pur l'c xécnhon ilii inaiieai ou p;,r l's c rconsl.iiices. III, ISO. — De l'ob i -^ilii'n d'indcmnisiT le coiiiinissionuaire des perles qu'il a éprouvées par suite du mandai. 111, ^hlx. — De l'oblittalion de le garantir des engagements personnels qu'il a contractés. 111, 162. De l'obligation solidaire de plusieurs mandanls qui ont donné un niùme mandat. 111, 174. — V. Anmces, Indemnité, Sol-are, Snlidarité,
OBLIGATIONS DU COMMISSION- NAIRE
Ces obligations dépendent de la nature et des lermes du mandat ; il en est, cependant, qui sont communes à toule espèce de commission. II, 255. — le commissionnaire qui refuse un mandat
en doit donner avis sur-le-champ, et, jusqn*;'i réponse, faire le nécessaire. II, 257, 288. — Quelquefois il ne peut W di-peuser de l'exécuter. 11, 250. — La source de ces obligations est ilans 1 équité et l'intérêt du commerce. II, 261. — L'obligation d'(xéculer le mandat accepté est de droit naturel. II, 266. — De combien de manières le mandat peut rester inaccompli. 11, 2')7. — 11 est de justes causes de no pas l'exécuter : des cas fortuits et aulics accidents non impulables an conimissioim;iiie qui entravent nu empêchent l'exécution du mandat. Il, 270, 27 'i, 365. — Hors ces cas, lecommi-sionnaire doit continuer l'exécution de sou mandat, ù moins que le commettant ne le dégage de son obligation en ne remplissant pas l.i sienne. II, 365. — Obligation du commissionnaire qui suspend son mandat par une juste . cause, d'en dininer prom, temeni avis; du cas où la résolut'on (In mandat doit être demandéi' en justice. 11. 366. — l^e comm ssioniiaire, (hms l'rxécnlion de son manihil, doit f liie idenliquenieiit, exrliis'veinent , enliérrnient la chose coinniaiidée: applcaiion du principe à diverses espèces. 11, 375. — Distinction à faire entre le cas oii il a f^it toute la chosr commandée et quelque chose aa delà, cl criui "U il l'a f.iite en parti», mais pas tout entière. II, 379. — Du ras où la rhose n'ayant p.iS été faile eutièremenl peut on ne peul pa- être laissée au compte du eomniissionnaire. 11^ 3R0. — Il n'i si pas tenu, en faisiinl quelque chose en de\b de son ni.iiidal, lorsqni l'nrlre ne lui presciiv.iii qu'une limi'e. Il, 3HÔ. — il doit apporlir à l'i xeculit'U rie son mandat l..ul le uin . 1 nulle l'Iinbili lé qn'rlle i \:gi' ; respons.iMe de n'avoir pas compris l'inteuliou <ln conneellanl, quand pour la compri'ndre il snilit de l'intelligence que iloil avoir quiconque se cliaige des intérèls d'aulrui moyeunant salaire. 11,384.
— Le commissionnaire qui annonce qu'il exécutera dans tel sens un ordre anihign, doit le faire s'il n'est conlremnndé ; s'il drmande des explications, il doit attendre; il n'est pas dispensé d'exécuter la pariie claire et précise, à moins que l'objet ne soit indivisible. II, 386. — De quelque manière que le commettant délermine la nature, la qualité, la forme de la marchandise, le commissionnaire est responsable de ne pas se conformer à ces prescriptions. II, 388. — Il lie peut alléguer ou prouver que les subslitulions ou modifications qu'il
coo
a faitrs à la chose rnmmnndép ne sniil pas nnisihlps, soiil même ii\;inhi!!;eii*<'S. II, 3S9, 390. — Il cidil ohseiver, dans rex(?riiIion de son niniidal, loiil ce (|iii lui es! conimniidé lelallvenienl an mode d'exnrniinn. II, 3fl.(, 304. — Il pi lit ((nelniiefois l'arcnmplir fie pins (rtinc jnanirie, et l'etnp'oi de? miyens ne lire à cnn«(^niirn''e qiio s'il en ré'^ti Ir (Innim:<f;c. II, 396, .tg?. — Il dcvieni as'-nrenr du mode qn'il snb liliie, lenn de ÎL^parer le préindice ran>é. II, îi^'.K — Il ne peni se rliarcrer d'inléitMs nppcsrs anx siens; consi'qnenees et lirnilalinns de re principe. Il, iOO. — Il cM de ?on devoir de cnmmnnitpier esarlenienl et san'i dO^lni lon^ les rrnseifrnrnienls niilcs qui lui parviennent Inncliant les ni''j>oeialions dont il rsl rliarsrc^, it de donner Svisde la ronclus'on de l'alTnire. II, 40,'i, â05. — 11 ne doit pas être moins atienl'f à se procurer la preuve de re\éenrtou de son mandat. Il, 407. — L'nporaliou coiclue, il ne peut ni la niodilier, ni la résilier au préjudice de son niand.mt.
II, 408. — Lorsque, sans nécessilé.il dénature l'objet de son mandai, il ric- ▼ient iiftjOtiorwn siisrrptor, et l'opération peut être ailûlrainmenl laissée à ses risques; mais s'ils'esl borné ft l'inobservance de que'tine^ prescriptions, il est seulement n' fj"li'>ri>ni qp^-lur^ el en cette qualité on ne peut lui laisser l'opération bien faile; si sa [çislion est Taulive, il ('oit réparation (tu préjudice. 11, 410, 4H. — Nidie dill'érencp qnaut ù leurs droits el devoirs entre le commissionnaire de l'art. 91 el celui de l'art. 92 du Code de commerce; la dilTércncc n'existe que dans leui's ob'ip:alions en- Ters les tiers. III, 70. — Explicalion que M. Locré donne de ces articles; conru- «ion qu'il fait; i quoi tient l'obscnrilé de l'an. 92 ; ce qu'il signifie ; il est dans le Code des disnosilions dont les imes sont inintellipiblis et les aulrcs inju'li- Cables III, 72. — Erreur de M. Vinccns qui enseigne que celui-là seul csl commissionniiire ijui agit en son piope nom; cause de celle erreur; pouiqnoi les an, 91 et 92 permelleni deux sorles d'aRis-cments. 111,79. — Lnrsqiie le mandai ne pnscril spécialement anrnii des deux modes d'a^issemeuls, c'esl lui usape uiiiverselicmrnt reçu que le commissionnaire l'exécnle en son nom; nécessité de CCI uape; exceptions. III, 82. — Le comm ssinnnaire qui aRil eu son nom, devient oblité personnel des tiers arec lesquels il traite; critique de cinq arrêts de la Cour de Rennes. III,
88. — Conséquence du principlï ; le Mers et le cnmniis'.ionnaiie peuvent seuls s'cntrc-conlr-aindre à rcxéculion dn conlial ; applications diverses. III, 93. — Cas exceptionnel où le tiers peut exiger la désionalinn dn coninietlanl poi;r se faire un moyen fie déî'e use contre le coin ni ssinnnaire. 111, 94, 202. — Conniicnt il iiiii\c qn'eu ceilaiin's circonsiairM sle tiers a riciuirs ronire le comnteliiuit, et lecrunnicllant conlre le tiers. 111, 9'i. — Pu principe fjne le coinnieliaiit est en dehors <ln conlralfuit iiiir le cnnimissionnaiie ré*-iilient de nolahles conséquences, p:irlinilièremen|pii ce qui concerne la comp"iisatioii ; espèces diverses. III, 9r). ■ — V. Af/issi mnify Cnnip>'j>.'iirnoHf Jixéculion, MiiuUul, Rcf'-pi^iisnljUilé.
V. D^mniidr, CorrespondancPy ï.t'ltres viis^Ucs
ORDRE, E^D0SSEME^T,
Le mot ordre a deux significations distinctes; dans le commerce des lettres de rhaiiRecl la crs-ioii des papiers comnierçalilis, il signifie le iiiojni léga! de les vé;;ocier on aliéner; en toule autre n'alière, il signifie pouvoir ou ceiiimission de fa re une on plnsirnrs allaires. VI, 439. — L'fiidos d un rounassi menl est un cnilos-riinniliii beii ilifTén nt de Ve.i'ilns-lrai-spr,ri,i\i»\\ lis arl. 136, 137 du Code de cnmnii'i'ce ont délerminë la forme el les ell'els VI, 439 et suiv. — V. /ievendication,
ORDRE DE LIVRAISON
Un ordre de livraison n'est ni une Iradilion elTi cli\e, ni une qiiasi-lradilion ; c'est un moyen d'obleuir la délivrance.
V, 47. — Uiililédes ordres de liviai.son. V, iQi. — On ne peu! li\icr et recevoir en un ordre de livrais' n sans un juicle exprès. V, 166. — Te qu'on appelle V( ndri' el livrer en un oidro (le livraison, V, 166. — L'ordre élant à per-onile déiioniinée, raciieteur n'a de recours (|ue coirti-e ,s(Mi vendiiir; usage cnnirairc de Marseille. V, 168. — Lorsque l'ordre est tranvuiissible. ions les signalaires répondml de son i xccntion. V, 169. — U^agc di' centialiser les oriires de li\ raison dans la main du premier donneur d'ordie; ses incornénienls, son uliljlé, sa iégalilé VI, 307. • V. /Ic/if/sr-r (/'..j/liie de 1'), Délivrance, Faillite, Tradition, Vente,
TABI.F ANAr.YTinUK OES MATIÉRKS.
fiO)
PACTES
Dislinclion entre les partes (ormH (Jaiis le ronlrul et les pactes e.r inlerrntlo: roiideirenl <le relli' (IMiiiclioii ; son cmi.V, 3'.2, 3/17, 368. —Les p:it-les arresniirs d'une Mnic ne sont ni le contrat, ni anciin antre contrat. V, Sfiii, 368. — V. Cnus- , Conirnt iniinmé, Oélivrancr, Pi.yrmenI, Prix,
PARTICIPATION
Ui^finilinn delà partiri|intion in srerii' applinm^eanx arlials et ^^nles du com- ■nirre. VI, 212. 224. — Sn drtiiriiinn in rrnerr. VI, 223. Ce qui constitue IVssence de \a participai inn, c'i si que l'associé ({ni ,nf;ii n'nsc f|ui' de son propre cré<lit. VI, 219 — F.xamen de hi question de saioir si le piirlicipanl qui ajtit (St H\i\ proprietnire de ce dont i! a fait l'aclMt it (oiil il s'e't liiré pnnr compte ; snlnlion népalivc'. VI, 21?, 213. — S KnificMlinn, en matirre de piirlicipiitioii, (les termes iliosr, i:ffiiiri\ •■!"-riilioii. VI, 217. — Il (>l isstniiil de dislinpner, dans nne pariicipalinn, la convention principale et 1rs partes accidentels. VI, 2^8. — Erreurs qni ont (-té enseiîrnérs en matifrede pariicipalinn.
VI, 2111. — I,a pailiripniion est une snciétt' piu.anl Olre en n'élre pas rfc rr eo'iimur.iiunilii, e\i]'efl p:is plus un ftre n.oral d:ins l'un de ces cas que dans l'anlre. VI, 224. — Commenlse iffr'ent les <lroils du vindeur et des deux participants, ou de la faillite respective de ceux-ci 7'r() f n-lelntc n^uiiin. V[,235.— Au temps des anciens ductenrs iialiens.
on ne conriaiss:iit point eu Iialie un coniri'lquiefil la ilénouiinationléRnled' parlicipalion. VI, 22ii, 231. — Cliez eux les mois /ai H c/w, porticipr, porticipiizio"'; ont ptii:ci| alenunl rapiortù !<> soiiélé dite uccm- emin. VI, 220. — Cette socii^lé c'ait de d^'ux soi les; leur car.Tière di'liDclir. VI, 229,230. — Aucune d*'S dt ux re ressen.b'e à l'associaiion en participation telle que le Code de cnuinierce l'a recoimne. VI, 235. — Néanmoins, la coiiventinn de participation existait lU llalie, comme aitlrurs, à l'état de contrat juris artf Uvm. VI, 235. — V. S<,ciété, Sulidarite,
PAYEMENT (en matière de faiilite).
Economie de la loi sur la nullité ou l'annulabililé des pavements en matière
de coniinirce. Vf, 315. — Le but des an. 446, 447 est de prévenir jusqu'aux lentaliies depayimen! nii pourraient favoriser un ciéancii i ..j , iV'juilice des autres créanciers. VI, 31li. — L'art. 440 est une loi conlraire i> l'équité, et qui imprime le c.nai 1ère de fraude .'i nu f.iit qni, en soi, n'a lien de fiandulcux. VI, 310. — L'an. 447 est une loi moins
j sniipçomien'c il moins sévère que l'ait. 446; dillé'encc enlie les deux dispusiiious. VI, '318. — Ce qu'est une
I dette écline. et dans quel cas l'art. 44l'> est applicable il une dette payre avec escompte. VI, 318. — Dans nue vente au ronipiaiit qui, suivant l'usaRc, emporte nu dé'ai plus ou moins lontî, la delte ac(|iiiliée n"lc tliem n'est pas nne d Ile écliiie. VI, 321. — Le pavemeni d'une dette ecline n'éveille aucun soupçon de fraude, pourvu qu'il suit con- (iTme eux liabiiudes commerciales; quelle esl, mire cnuinicrçanls, la mnn iieeouraule (le paver. M, 322. — En quoi cnnsisic la fr.jude prévue par l'an. 417; elfet de la nulllé qu'il prononce. VI. 'il'i. — L'aLse ice de mut préjudice esl la seule exception à la rè}>le posée dans l'art 4'i7. VI, 327. — Ce qu'il faut entendre par r/Jt/s rfe cornmcrro ; assiinilaliou le}ïale de ces eff t-
.nux 'spèces mnnti'iyri'n en ce qui Ion clie les piiyeinents baliituels entre conmeiçanls VI, 3311. — lApliration de> deux arL 440 el 440 conib i es. VI, 3:1', 332. — A quel moment il faut que le • ciéancier au connu lu cessation de pavenienls de son ilébilenr. VI, 330. — Contre qni le ran\ioil est demandé, d du cas 01 , la traite qni a ^ervi au pa} ■ ment du créancier élanl iournie par so i ordre et pour son compte, ce créancier ordonnateur ou sou coinniissionnaiie connaît, an moment de l'émiss on, la ces-atiou des pnvemenisiiu débileur VI, 332. — V. /!(:/(< /eiir, /titfs in fr.iudeni credilorum, F.nUtle, Priiicijies en mtitwre de faillite^ l'endciir.
PRÉSOMPTIONS
Les docteurs cm()loient le mot présomption par opposition à ce que l'on appelle preuve faile suivant des formes réffléos; les preuves judiciaire- ne sont, sous un rapport, que des présomptions.
I, 350. _ Ceriaiucs présomptions snnt qualifiées preuves par la loi; d'aulres retiennent le nom de picsoniptions ; définition de cellrs-ci. I, 352. — Les présomptions sont légales ou morales; les lirésomptions Uvales sont ou /«r,, et de jur^ ou sinipenu-nl.7«/-,s; cummciit se dislinsnent les présomptions y,,,- » et de jure et les presonj|itious jaris. I, 352. — De la péMiiupiion jurm résultant de la manque: milité de la marque comme mesure d'ordre, comme présori.plinn, comme opérant liiraison. I, 355. — De la pré-onipliou de piopriélé résuH^mt de la nian|ue.
I, .'JSS. — Les présoinplinns mordes ou huma nés sont abandonnées atix Itimjères et à la prmlenec du joge ; une seole ne peut tenir lieu de prruve. I, 367. — In.ippli'î.ibililé de l'art. 1373 duCole ciiil à :':;cr,'pt;]iioii |..cile <l'nn mandat non dénié, à moins qin- le (ail dont on l'mdnii i,o soii éMniviqui^. I, ;if)H. _ Oiiaod le niand II Im-pnêiue est dénié, ranm^-ot eue seule pié-omp'io., snllil à Ja preu.e dn conlral formé ; diflienllé de (iiouier en ce cas s'd y a mandat ou Jie.nmorum su/reptio. 1 ain. — D'i ù vient le désaccord des nuleur-ssur ce que l'on appelle présomption grui'e, pies onipliun prcii-e; l'une et l'antre idée s'impliquent. I, 373 _ Lorsque, au mode d'exécution jireseril par le mandai, leconunissiounaii e en substitue nu autre qui ne r, usit pas, malgré l'égalité aiiparenle entre les deux nio^'ens il > a pié.uinp;ion qu'il eût uiieux réussi en suiianl ses inslruclious; celte présomption peut céder à la preuve contraire. 1], 3>J9, 400. — V. Preuve.
PREUVE
Ce que l'on appelleprouve judiciaire; quels éléments son appréciation impllniie. I, 226, 231. - A qui incombe le fardeau de la preuve. I, 232. — La preuve des conventions, dans le droit civil , peut se réduire à cinq espèces; le droit commercial y ajoute des modes qui lui sont propres. I, 234. — Le contrat peut se constater par acte public ou notarié. I, 236, 239. — Par acte sons signaUire privée. I, Jjl. — Par bordereau de courtier on d'agent de cliange. I, 249. — Par facture accepli'p. I, 260. — Par cnrresponriance. I, 270. — Par les livres des parties, I, 281. — Par lénio n-. I, 305. — Par présomptions. I, 348. — Pir l'aven. I, ■76. - Parleserment. I, /,n5. — I.ecommissionnaire nVsl p.is responsable dn cas fortnii, miisil doit en justifier; il doit même jnonver qu'il n'a commis aucune fmte qui ait piéeéilé le cas forlnii. H, 2:9. 2s0. — Lorsque le cas forlnii empêche d exémcr le mandai, et le cas insolite, de l'exé. iiter suh int sa forme, le commissionnaire en iloit la preuve; comment se fait celle preuve. II, 343' — Le c.is forlnii prouvé, le cnmmisl sionn.nre doil-il établir qn'il n'a été délerniiiié par aucune faute, ou celle preuve incombe l-eile au commeilant; coniroverse à ch siijei ; raison de l'écidir en facurdu commeliaul.il, 345, Il ne snlTit pas au commissionnaire de prouver qu'il n'a cornu is aucune fiiui, aiilérieure au cas fortuit, il faut encore qu'il prouve qu'il n'en a commis aucune depuis l'accidi ni arrivé. II, 343, 350. — Il doit aussi la preuve du cas insolite qui l'a emptVbé d'exécuter sou mandat conformément à -es instructions, et même la prruve qu'il ne l'a pas proioiiué par sa faule. Il, 35 i. ~ Réfutation de Casaregis qui distingue entre l'einpèeliement positif et rempécliement négatif. II, 355. — L^, cninmissionnaire doitéire attentif à se procurer la preuve
de l'exécution du mandat. II, 407
— V. .lc(c notarié, Acte sous acimj privé, Bordereau, C.is fortuit, Uvre, Présomptions.
TABLli ANALVfJOLE OES MATiftHES.
PRINCIPES
Prioci(>es sur la cnnsliiutinn flos |ht- Sionnps morales qui peuvent fain- )i' commerce. I, i:>S. — Ce qu'où cnioml par pernonne morale, / iW. — La rrénlidn d'uni- personne morale esl une (lé\iation de l'ordre naturel des diodes ; conséquences. 1, 154, 155.
PRJJV'CIPES (es BATIÈKK M FAIU-ITT.).
Le jui^mint «léclaralif prononcé, droits actifs ou passifs, qualités, cieaiices, écriiures, tout reste furcémeiil immuable. VI, 182, I8i. — A partir de la date de ce ju(;e«ionl, qui n'uiail pas de droits n'en pinl plus acquérir, et les dioitsqiiiekisluii lit lors dcce jupenic ni, demeurant iniiuualiles, se rè|;l<iil en cons^-qurnci'. VI, ■]$/>. — La loi d.sfiiilliles I st éniineinnu-iit une .ci d'égalité. V'I, 184. — La faillite est unélre inon.l qui seul repiéseiile le f.ii li, (imiine l'iieréd.lé seule r.presmlele defiiul doni la sucessonesl vaciinte; la fai liie, à hirn des égards '*< la prOsiieccssi. ii (aeatile du f;idli. VJ, l»5. — Tout, dans la .'oi des f illile», linil it l'unilé. VI, ibl. — Les syudli's co«sliUirnt un niiiiid. Ijire collediT. VI, 187. — La nj.isse es4 un étir cole» lif 1 iijiiible de eunfrjcler it<'S obi Kalions aitivi-s «t pils^jns. VI, 188. — L« niasse uc repiésiiile |>as le failli. VI, 189. — L'unique lejirési niant iln failli, c'est la fa ;iiie. \I, 20i. — La masse, pi.r son sMidic, ix-Lsoiinifie la fai lile, coir.iue ne cdr.ili'jr I luTt'iMe \a<-i.nl.' ; (l lu faillue II t'iesenli'l, f.iilli, connue ia\ac. uof le . cfiiiil, ii l'é al iicirnial ii'inso viilii i(é. VI, 3u."i, i06. — Noie ailioii, soit < n délinnuee, .si.ilm p«yni»ei'i,c<riiiic la «na-n-, ni ciinirt" la faillil-e, \1, 2Uti. — Ce n'i st (.as éire ciéanci r du lailli, que d'èlre propriétaire d'une tliosc qui est du z le f.riili. VI, 20'. — La ( liose vrndue et livii-e au failli, ou ce qu'il en a i< çu axant sa faillile el la iliose doi l le \eiHUur failli D'«tail pas fait la liaililion lois du jugement (Uclaralif, ou ce qui in restait à livier, le prix pa)é ou non, sont le gane xoiumnii de tous les cieanci. rs du failli, itMiuiK(/«f fui-, II. VI, JOS. — Ei.uinér.diou de divers piincipcs auxiliaiies du principe foiidauiental de l'egalilépuur tous. VI, 208, 2tig. — S'il s'agit d une loi prévinlive de la fraude, tiHite deuaude dans la faillite doit être jugée selon le droit le plus strict. VI, 2)0. — Toute loi escepliouiielie {contra ratio-
iiem juris) que l'on fail llécliir souj prétexte d'équité, manque sou but et n'est plus qu'injustice. VI, 211. — V. Faitlitf. Payement.
PRIVILÈGE
Qu'un liai ire soit construit à forfait ou paréconouiie, les fournisseurs et ouvrirrs oui un priiilége sans qu'il y ail ù distingucrs'ils savaient ou ne sa\aient pas pour qui le navire seiail conslruH. VI, 27/i, — La douane n'a pas de privilège qui prime la ri'\endiralinn du vendeur: arrêt de la Cour de cassalion du 12 féM-ierlSii. VI, 531, 532. —Il no fuul pas con ondre le privilège aiec la rélenlinn. ni la rélent ou avec le nantissement. VI, 470 el sniv., iHd,-, 510 et stiiv. — V. Cciiinai^si'meiit f Piarire , HcicntiurLf litfeitdicutioii,
PRIX (e« matière de mandat).
Deux niiinières d'excéder le œandat <|iiaiil au prix, l'une volontaire, l'autre (leterruiiiée pJ'T les eiicoiisl.inees. H, 461. — Il en est ilu piix comme du iiiuie: il fail piirlii' du mand.it ; il est repi-ndanl une dilfei enre. Il, 461. — L'eiri's dans le pi ix est un cas di' rcsponsabiiile; mais on doit disiinguer entre le mandai pour ailii 1er el le tuaniial pour vendre. II, /i62. — Dans le lUHKlal p"ur ai lioier, drux ras si' pré-, senleni : retiruiù leconiiui-sioiina rené piuu.inl arlu 1er au i rix linnlé, dépasse <e prix, il ci'lni I ù, joutant .«beur d.iHs lis limit s fifisi nlis. il i'xrédt> le piix lixé. II. .61'. — Evannndti piiuiier <as; ecol' s des Sabiniins il iSes Pioniéie<is; ■yslèiiiedi iliacuue de l•e.^é(■lill s. Il, I 07. - lixami II du ilenxn'nie cas, el conséqumces qui en résulienl. 11,470.
— Application des prinripes exposés à d'aiiiies ti.iusuctionsaiialogiies. 11, 471.
— Quand il y a, ou non, exiès de prix dans l'espi'ce d'un mandat qui ronlieiil des ordres connixis. Il, 4b8, 139. - Dans la coniinission pour ai lieler, la lin.ite du prix implique toujours la prohilulion d'aclieti r plus cLer elle devoir d'aclu ter a uuiKeur luniple; dans la commission pour venilrc, obligaliou de vendre plus cher, il définie implicite de vendre ù plus bas prix que celui fixé par le mandat. II, 474. — Parité à peu près exdcle entre les de\oirs du commissionnaire pour vendre et ceux du commissionnaire pour acheter; néan-
moins, la position n'est pas lonjonrs la même; en qimi die r-i dilléifnle. H, 473.— Du ras cù lcfoninii^sionn:iirequi faii des avances n'arrcpte la liniilo ilii prix que pour un temps (lélermitié, el 5e réserve de \eudre an mieux vies iiilérêts. Jl, 477. — Imporlauce du prix dans le mandat pour ailieler et pnur vendre; présomplinn que le cuniniissioiinaireesl eur.iulo, s'il ne juslilie d'un juste etnpfrlieuieiitd'eKéculion. Il, 485. — V. A(]i\svvicyït^ C'o7unn$:iïo7i,E^àcti' Hoti, /)/n»Ju(, Negoliorum geslor, /?«spoiiiaiilité,
PRIX, ET PAYEMENT DU PKIX EN BIATIÈRE DE VENTE
Le prix e=l de l'essence de la vente.
ÏV, 153. — S'il n'cïl pas nécessaire qu'il soit juste, il (!nil êlreférifux et loiisislir en argent. IV, 156.— Une chose fongible ne pi ut lé remplacer; pouiqnoi il ne faut pas cimfondie la ven'c a\ec l'échange ni avec la dation in snhiimn.
IV, 167. — Lnrn|u'oM est convenu de donner une rhose pour nue autre 1 1 une somme d'.irgenl, si l'inlenlion muluille est doiueuse, le coulral se caiiiclérise parla partie piépniidéranlc de son olijet. IV, 195.— Le prix doil élrecirUiiu ou réputé certain. IV, 161. — l.e prx est certain, quand il et déterminé par les coniraclams on par un tiers de leur choix IV, 161. — Trois modes de stipulai eus au moyen dcs(|uell(S le piix est répuié cerlain. IV, 164. — H est réputé cerlain lorsqu il l'est on peut le devenir par relation à une autre quantité. IV. 164. —Il est répulé cerlain, , lorsqu'il est stipulé par relalion ù la fixation qui en Fera faite par un ou plusieurs arhilraleuis dés gués dans !o contrat. IV, 168 — Il est répulé cirtain lorsque les coniraclams s'eiilre-prrnietlenl, dans le roniral, de désigner ullérienrenii nt un ou plus eurs arbitraleurs. IV, 172. — Vemire une chose pourle prixtiii'ille \aul, c'est la vendre pour le |)iix à fixer par des expi risque l'on s'engage iniplitllenieiit à désigner. IV, 175. — Vendre une chose pour le prix qu'e levant et la vendre à sou juste prix, ne sont pas des clauses sjiionj mes. IV, 177.— Difinilion du juste inix. IV, 1811. — h'ohiiger îi livrer pour le juMe prix, dans un lieu où il exis'c une bourse, c'est vi ndre au prix du cours. IV, 1^2.— S'il n'y <t ni bouise, ni courtiers, ni mercuriales, le juge nomme des experts sur le refus de l'une des parties
d'eu nommer. IV, 183. — Controverse sur la qnest.on <le savoir si, le tiers convenu ayant fait une eslimalion inaiiifeslemenl supérieure ou inférieure au prix vénal, il y a lieu de recourir au juge et de lui en demander la rectification; solution de la question par une disiinclion. IV, ISi.— Est licite, si le dol n'est pis prouvé, la convention par laquelle le M ndeiir vend an prix qu'on lui oflrira. IV, 187, 1!10.— S'il n'y a pas d'engagement de la part de l'acheleur, c'est un \)r\c\Q(frvcitdcn'/o sous coin il icn suspensive. IV, 190. — Lorsque le vendeur devant une soinine ii l'acheleur s'engage A lui donner la piéféience, s'il se décide à vendre, et sauf compensation, l'i ngagement est valide, mais différent d'une veille. IV, 190.— Lorsque a eonveniion est irrégidière dans la slipnlation du 1 ri\, elle peut ou ne peut pas valoir comme conirat innnmé, selon que les parties ont ou n'ont pas eu la volonlé de coniracicr par achat et vente. IV, l!i2. — Un prix répulé cerlain est un prix non connu; le prix connu est (erlaiii; mais un prix cerlain peul être inronmi. IV, M7ii. — Le prix n'est pas une eoiidition suspensive de la vente, ni la déclaralion du prix, l'accomplissement de celle condilioii. IV, 381. — Quand le pr x doit Cire déterminé poslériiuiemeiit au conlral par l'ai biti âge d'nn tiers, ou par lelatiou à une autre qnolilé, 'a déclaralion du prix est siibstaiilielledu contrat. IV, 381. — L'obligaiion de payer le prix est corrélative à l'( bligationde livrer la chose. V, 300.-- Signlicat'on spéci;ile des mots pnycrel liircren matière de venle. V, 312. — Le payement du prix en espèces, ou le lèïlemenl du prix en vaVurs conimercables, e-t la prati(|ue usuelle du commerce. V, 317. — Il est de l'essence de la vente que le prix soit convenu en argent,ma islepayementdu prix appartient 5 son exéculion. V, 317. —La somme est aux risques de l'aclieleur, lant qu'il ne l'a pas comptée. V, ,17. — Prineipaks circonstances qu'embras-e le nayemenl <\u prix ; néeessilé de s'allacher à 'a coiivinlion dis parties et de «ompreiidra la portée de eeriaines loeulions mercantiles. V, 318. — Dans la vrnie conrpu) ciwptiini, le prix est exigible contre la liviaisoii. V, 318. — La venleau complanl emporte un délai sans qu'elle ce se d'elle au comptant. V, 319. — Différence, sous ce rapport, entre l'ancien droit el le nouveau. V, 320. — Dans la I vente à crédit, les intérêts sont dus de
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plein droit. V, 321. — Même quand la chose n'esl pas liviùe, s'il ne lieul qu'à l'aclicleur de se livrer. V, 321 — l.'iscoiuple anêle les cours des iriléréls. V, 325. — (Juaiid la comlilioii d'escoinpli' CSl fiiilc au piolil du muleiir, (m de l'acliLirur. V, o27, 3:'ï<. — L'ailieienr peiil cscompler si tel est u-age de la plcicc ou rusa(;e privé pralicpui ejilre lui et sou vendeur; seiMv dans le cas contraire, i> moins d'une ronvenliou. V, 329. — Le payenii ul se fait en espèces, lorsque le vendeur et l'acheienr i ésideni au même lieu, sans distinguer la vente au coniplanl et la V( nie ù crédit ; en papiers à ciiurts jours, s'ils ont nue résidence dilferente, alors môme que la venle est au comptant. V, 3b0. — Si l'on est convenu d'un paj émeut en espèces, racliuleur ne peut pavi r qn'ni espèces, or ou argent; valeur au jour de i'obliiïaliou cnniraclée, si les pièces soui deuionélisécs. V, 331. — S'il est lieiie de convenir que le prix sera payé eu or nu eu argeul ixclusivement. V, 331. — Du cas où le pajement doit èlre Tait en ninunaiis èlrangères. V, 332. — Du pacte de remettre du papier de lout repos, ou bien de payer, partie en eiïets de conirai rce, panie eu marcliandises. V, 33".
— Lorsqu'il n'a été rien convenu sur le mode de payement, il se fait eu la monnaie couranle du lieu oi'i le prix est payable. V, 333. - Le terme convenu pour le payement apparlient au débiteur. V,333, 334. — Otaud il |ient le devancer, quand il ne le peut pas. V, 33i. — Le payement doit se faire au lieu cunvenu. V, 335. — Ce que doit fane l'acheteur, s'il est convenu qu'il payera en tel et.tel lieu, en tel ou tel lieu. V, 355.
— Si aucun lieu n'a éié convenu, le payement, dans la venle au eomplaid, doit se faire au lempsel au lieu de la délivrance; dans la venle à crédit, au dûuiic le de l'acheteur. V, 336. — Uègle générale sur le lieu Mu payement.
V, 337. — Le lieu convenu pour le payement ou déterminé par la loi peut être clian;;é poslerieurement par un accord implicite ou explicite. V, 337. — Quand ce changemenl résuUe de la facture que leveodeurfait etreinel p;iyable à son domicile. V, 338. — Il n'e-l pas nécessaire que la facture soit arceplée d'une manière expresse. V, 310. — Différence entre les pietés formés dans le contrat ou inconiiuenti et les pactes accessoires ex iiileriudio •,Me est fondée sur la nature des choses. V, 342, 347.
— Le pacte de payer au domicile du
vendeur, convrnu ex iutervaHn, renferme la condition si la win ihundise fst conforme iiux «ccovh. V, 342. — Par siiiti-, tant que ce fait n'est pas vrrifié, la facture cxpiessémeiit on taeilenieiu acceptée n'enip.irle pas obligation de p.iyer chez le vendci r. V, 343. — V. Clauses, l'ucles, Héijlemeiil,
PROPRIÉTÉ
La propriété des marchandises se transmet à qui en a fait la commande, dès que le marchand les coiilie à un capitaine, à un voitnrier... IV, 282. — Dans le commerce, c'est la tradition qui censiimmp le transport de la propriété.
IV, 28, 285. - La tradition matérielle de la cho e i qui doit la transporler, ne suOii pas à rendie l'acheteur propriétaire; il fiul de plus qu'elle ait été faite avec l'intention de lui tiaii>.n;i'ttre dès à piésent la propriété. IV, 286. — Caractère de la propriété, coniinent elle s'acquiert, se perd, se transmet. I, 195, 200 — La vcilonté ne snflil pis à transférer la propriété, suivant le droit romain ; -m?(hv, suivant le Code civil. L 1!I5, 196. — Deliiiition de la piopriélé. 1, 2U0. — Diux faits la caraciérisent, l'un moral, l'antre physique. I, 201. — ;. ommenl elle s'acquiert, comment elle se perd. I, 202, 203. — Nécessité, mais in-uflisancede l'obligation dall^ la transmi-si(iii de la propriété. I, 206, 207 — Les critiques de la théorie romaine ne sont pas fondées. I, 209. — Grolins, PuO'eiidiirf et les auteurs modernes ont méconnu I essence de l'obligation. I, 210. — L'art. 1583 est une iiinovatiou qu'aucun besoin social ne ju-lille. I, 215. — Seloo le droit commercial, ni le titre sans la tradition, ni la tradition sans le titre, ne transmettent la propriété, VI, 200. — V. ISa-^
PROVISION (lettce de cdange).
Importance de la ques'ion de savoir si, quand une traite n'e--! pas échue ou qu'elle e.-'t prolestée ii l'échéance, la pro-
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vision appartient au porteur, ou si crtte pro>isioii reste dans l'actif du tireur failli. V, 430. — Kxposiliciii soiriniaire d*s divers systèmes enseignés. V, ^^^i.
— Incohérence et cnniiadiction desHiolifs 'iur lesquels ces divers systèmes se fondent. V, 431. — La doiiide obli<!;ation imposée an tireur (lar les art. liii, HSd" Code de commerce de giiraiiUr l'acceptation de la lettre et de|)oni voira la provision, n'implique ni la cession d'une créanie, ni le liansport de lien autre ciiose. V, 45i"i. — Obscurité, faiisseié, inulililé. iiicoméiiiilil île l'art.M'. V, '455. — l.a prii|ii lélé del.i lettre ne consiste ni en une ciéance du tireur sur le tiié, ni en nue piopriete (|nelion;|Ue que le tiré di tienne pour le tireur ; (a Ittt'e de ihangecnusiiine nue dette ai tive du preneui contiele tireur. V, i5". — La (|unutilé d'argent inuiii)a)é. iilijel (l-laiittii, nes'iil. mine |a avec lu prc vision, irnyeu de paie . V, 459. — L'ol)i};atiou ne saurait èitei unvcitie eu un mode il . eiiiiert. V, ilil.
— L'intention de l'art, li'j u a pas été d'attnliuei au porteur la pupriéléde la provisrin ; conléience de cei ailicle a' ec l'art. 30 ne l'ordonnai ce de 1073, litie 15; p'"/>iisit»tn du Code de eiiinmerce dans l'ait. 149 V,4i.4. — Evplicatiou de l';irt. Ii9: il n'a p.is pour oliji t d'attriljuer au perteur la propriété de la provision. V, 470. — Le porteur d'une lettre de rhiinge n'est pas un mandataire lu rmi suiim; il n'exécute aucun mandat: il remplit sa popre obligiilioii. V, 475. — La f.iilliie du tireur rétoque le mandat de payerquesa lettre a douné au tire; ixiuiquui le tiré qui accepte, ue sacliant pas la faillite, n'est pas restituable c iitie son acceptiitiou. V, 478. —Les vrais principes sur la provision, forniiilés par le Code hollandais. V , 479, 480. — La prétendue propriété de la provision n'est qu'un privilège déguisé. V, 4S0, 48). — La jurisprudence reçue est coMlraire à l'inléiêt et au bon ordre du coninierce; elle ticilile la banqueruuie frauduleuse. V, ■i84. —V. Change.
PROVISION (mandat).
Certaines commissions exigent une provision nécessaire a leur accomplissement; conventions les plus usuelles eu ce point. 11,361. — A défaut de convention en ce qui regarde la provision nécessaire à l'accomplissement du mandat, l'usage en tient lieu. Il, 36.'. — V. Commisiion,
RATIFICATION
Il y a deux sortes de ratifications:
l'une rég'éepui l'art. 1338 du Code civil, l'aulre par l'art. 1998. II, 203. — La ratiliratir.n de l'art. 1998 est aussi de deux sortes : expresse ou tacite. II, 20'i, 205. — l'.u quels cas les principe» de Cl tte raliticatiou s'appliquent au /"*tfo torum yintiir^ au negolwrum swa- '((■/ tor, au niandalniie. II, 205, 20(i. — Ratifier en partie, c'est ratifier pour le tout. II, 205. — Ktfit de la raliliiattiin enire paities; elle iclreagit. Il, -07, 210. — K.lle n'opère jamais ciinire les droits antérieun ment acquis. II, 211, 212. — ttie|nut être rcMiquee par !e laiiliani; eu cp.el cas et quand. Il, 2 le, 218. — Le»" i/"«'er«i« ^"Sief iiir peut revn()tH r raniiom'e (t'unc aff.iiie faiie|unr qui II) u'un, tant qu'elle u es' pas ace. ptee. tl 217. — l>e la ralilicatiuii d'ni.e affain faiti par lu ne Miiutom ■■'US efior t-fittini-piat ne pfu- '■um m, 177. — V. ton- spoi,d,i:ce, EtnjU',emei,t p.Atr uuttrtn^ Negotioiuin susceptor.
RECONDUCTION.
Le contrat de commission peut exister par tacite recouducliou. Il, JÔO. — V. Commission,
RÉDHIBITION.
Réilhiliilion signifie faire que le vendeur ait (le nouveau la cbose. V, 245, 252. — L'action réiihibitoire .se divise eo deux aciions, l'aition redbibitoire proprement dite, et l'action ^utlHt% winoris, V, 253. — On peut vanter les boitnes (|ualiles de la cbose, mais on n'en doit jamais déguiser les mauvaises. V, 254 — Deux causes principales donnent lieu à l'action redbibitoire : le vice ou la mauvaise qualité de la marchandise, et l'allirmatiou téméraire du vendeur.
V, 255, 25(). — Le vice et la mautaise qualité ne sont redhitiiioiies que lorsqu'ils sont occultes ; il n'importe que le vendeur les ait connus ou non. V, 257. — Il faut ensuite que le vice ail existé lors de la vente ou de la tradition, suivant qu'il s'agit d'un corps certain ou d'un corps incertain. V, 258. — Les vices qui donnent lieit ii rédhibition varient suivant la nature des marchandises; les uns sont réglementé», loi du 20 mai 1838 ; les autres déterminés par
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Vufagr. V, 259. — LVfTi't de la rédhibition est d'annuler l;i ventp, cl de rcmcl- Ire les piirllos au nii>nio i'Iiil qu(> si elle n'.irait pus ru lieu, sms ou avec dommages et inlérOls, suivant In bonne ou la mauvai-'C fni du vuridi nr. V, 60. — Lorsque la rhosi' |i(''rit avant lu restitution, par le vire de la chose, la perle est pour le vendi iir. V, 260. — Klle est pour l'arlieleursi elle pt'rii par sa faute; itti'm jiiris, si elle est détt^i-iorée par sa faute nu par son fait. V, 261. — Péritelle par ras fortuit , le vinditir est tenu <le la rédliiliilion ; inappiiratirlilé fie fart. 1017 du Code civil. V, 261. — Lorsque plusi, urs i liosesont élè vendues en înêniç leinps d par !e même eonliat, il y a nue 'eue vrnie ou p usuuis venies, suivant que le prix est un ou mu lip'e; li oii il n'y a qu'une vente, la r^ilhibit on d'une chose opère n leilliibiliiin de tontes; là où il y a pluseuis ventes le vice de l'une dt :; iIiosl-s vendues n'entraîne pas la réiilubiiinn des autres. V, 262. — Mais le piix fôt-il Unique ou séparé, il n'y a qn'uie-seu!e veille pour les objets eoinposanl un ;issortimint. V, 262. — Si Us choses vendues sont indOpendanles et séparables, f)'i'lin lu itngulii cnnsiitttto^ il y a autant (le veni s que de pnx. V, 263. — S'il n'y a qu'un seul piix et que les choS(S n^formini pas un asmlinienl, l'objet vicieux est seul sujet à rédhibition. V, 26;<. — L'aclion rédhihiloire cesse par l'etret d'une convention, le Tendeur étant de home foi. V, 261. — Idem, lorsque l'achi tenr a connu le vire. V, 26i. — Ou bien lorsque l'aclion n'a pas é!é intentée dans le délai fixé par la loi ou rus;ip;e ; niodilicalion faite au Code civil par la loi du 2U mai 1S3H V, 26i. — En rèRle générale, la rêreplion ou la revente de la chose n'est pas une fin de non-recevoir contre la rédhibition. V, 26,5. — Les art. 105 et 106 du Code de commerce ne sont pas applicables entre l'acheteur et le vendeur ; jurisprudence de la (!our de cassation; réfutation d'un arrêt de la Cour d'Aix. V, 267. — V. .Iclioii quanti minoris.
RÈGLEAIENT DU PRIX.
Le brocard Qui rcgU fayn n'est vrai que dans le cas spécial de l'art. .'i7.î du Code de commerce. V, S.'ii. l'oiniule d'un règlement de priv. 1, 355. — Quand le règlemenl du prix quittancé fait ou ne fait pas novalion. V, 357. — Du règlemenl du prix in contraclu, in
continenii. V, 370. — Du règlement du prix par un pacte ex inlervallo. V, ?>17.
— V. ^ovation. Pacte.
RENONCIATION
Le mandataire peut renoncer au mandat ; explication de l'art. -.'eO? du t ode civil ; conséquences qui en résultent. II. 29i. — Les deux premières conséquences applicables ù la cuinmissii>n; mais si la conlinoalion ihi inan- *lal c;iiise au cOînini'SiHnniine un préjiidieeronsidérabli', I uepcul y renoncer qu'a charge d'indeoiniser le coinmel- I.Hil. Il, 2.15, — l^e déraiigeineiit des aff insilu niamiaiit est \\\w juste cause (le reiuniciatiitn : la loi romaine, citée par Piiiliier, n'est pas, itaii» l'es|ièce, ce que l'on diiit eiitiinlre par déiaiigemeni d'alfalres. Il, 20;». — Le eommi'Sionn.iire fondé dans sa leooncialioa doit co tiniier ses suiiis à 'l'ailaire jusqu'à ce (pie le eoinineltant .ol pu pourïor a ses iiiléiêis. Il, :ilil, 302. — La nulilicaliou de la renonciuliun peut se faire par acte o'Iini-sier, coionie dans le droit Civil; dans l'usage du commerce, la correspond nce suOil. 11, S02.
— L'iiiiinilié (lui, dans le droit romain, est nue jiisie c.iuse de renonciation au mandat, n'en est p.as une dans le contrat de coiiiniissiou. 11, 302. — La disposition du droit romain et la dociriiie de Potiii" r sur les diverses causes de n nnncialiun au mandat ne sont • pas applicables à la commission. 11,303.
— La liberté du cùnnnissionnaire de renoncer au mandat n'est pas aussi étendue que celle du commettant de le iévoi|n-r. 111, 377, 378. — Le cominissioiinaire devenu tiegotiarum gestor par l'elTel d'un cas /ortuit ou insolite ne peut renoncer à la geslion qu'il a comnnncée; mais il n'est pas tenu de ta commencer lorsqu'elle lui causerait un préjudice considérable. Il, 4t3. — V./''m du çiinivat de commission,
RÉSOLUTION (de l,\ vente).
Les effets de la résolution varient suivant qu'elle est de pie u dioit ou prononcée en justice, suivant que la demeure est du côté du vendeur ou du côlé (le l'acheteur, que le débiteur est intrgri slatûs on eu faillit(\ IV, 405 — Tout retardement de livrer et toute demeure de paver impliquent l'accomplissement d'une condition résolutoire potestative, soit au profit de l'acbeleur non livré, soit au proGt du vendeur non
payé; lu (lioit, iièaiinioins, est dilVérenl, '-iiivaiil que l'objet (lu contrai est un coiiis ccilaiii ou qu'il isl une cliove fouL-ible. IV, 4<.2, /l'Jj. -r L^ (Icnieure arquée, le vendeur non payé a le choix de résoo'Ire lu vente ou d'en poursuivre l'exéculiou ; dispaiitù entre notre ancien droit civil et noire dioit civil moderne. IV, 195. — Mais pas de dommages et inléiêls s'il ople pour la résolution loisqoe la deimiiie est de plein droit, ou si, lorsqu'elle est irréj;uiière, l'acheteur acqui.-ce sans retard i la i-é'iolutiou. IV, à'j6, 4'J7. — Di'UX cas où le vcudeui optant pour la résolulion, et (luii .nie lesié possesseur ^le la chose, peut ohlenir des donimajses cl intérêls. IV, i97. — La coiulition réso'utoire s'aeconiplissanl, la ciiose non dé.ivrée ni le prix payé, pas d'action possible. IV, /i9s, i'j9. — Vendre sous condition lés inloire, c'est slipoler qu'on n'aura pas vendu si la coiidinon s'.icioinplit. IV, 501. — Dans c.-l élat de choses, l'un a la propuiélé résoinblp, l'autre la propriClé évenUielle. IV, 501. — Le vendeur et l'acheleur peuvent vendre lésitinieinent iliaenii de son côté. IV, 502. — La pruprielé est in suspenso par l'eirrt de la condition résolutoire; elle peu! I êire anssi par l'effet d'une coodilion suspensive, et niêiiie ma'gré la délivrance. IV, 503. — La ilélivrance ne détruit pas l'égaliié du droit qu'a chaque coulractant de vendre sa propiiéié suspemlne; mais elle établit une inégalité de fait; en veille d'iiuiueubles, lois inèine que la conJilion s'acconipiit, l'égalité subsiste; jefùs, s'il s'ag'l de meubles, IV, 504. — La seule dilfén nce entie la londilioii résolutoire propreuient dite et le pacit coinmissoiie, c'est (pic la cou ilioii accomplie réout le coiiUat à l'égard de chacun des coulractanls, vlIiI nui u»lit, tandis que le pacte eoinmissoirc ne produit cet elfet (;u'julaiil (|ue le vendeur n'aime pas mieux poursuivre l'exécution. IV, 505. — Lorsque la condition résolutoire s'accomplit, chacun des coniraclants est tenu de resiitoer ce qu'il a reçu. IV, 511. — L'acheleur qui aurait vendu et délivré purement cl simplement j'enduhie curJitiuiic, doit d(;s dummnges d intéiéls; étrndne et règlement de ces dommages et intérêts.
IV, 512. — Ideolilé de posiljon du vendeur, lorsque la condilion vient à défaillir, el que, ii'ayanl pas f.iit la tradition, il s'est permis de vendie et de délivrer purement et simplement à un
tiers. IV, 512, in nous. — Jacques a acheté un navire, en temps de paix, pour sa valeur; il l'a vendu el livré sous coiiditoo ù 20 p. 100 de bénélice ; la condition lésointoiie venant tt s'accomplir iieiidant la guerre et le navire ù être déprécié, le vendeur n'a pas ■ droit an gain que Jacques a fa I ; niais il peut loi être dû des dommages el intérêls sous un autre rapport. iV, 513.
— Des effets de la eoiidiiion résululoire acromplie lorsiiue l'acheleur a joui de ^Bj la chose et l'a con-ervée; comment di- ^pl vers auleurs onl enlendn la lielion de ^'' l'art. llS.'i du Code civil. IV, 514, filô. — ■ Explication ralionnello du bul et des effets de cet article; il n'y a eu ni \enle ni revente ; il ne peut exisler obligation, action ex coDtnv.tii, IV, 52i. — L'action pour contraindre l'aihileur à la resliliition de la chose en in tacium, et c'est par l'équité que doil être réglée l'ubligaiion dérivant d'un fait, IV, 537, 5J8. — Lorsque la lésolnlion a lieu eu vertu d'un pacie cominissoire, d'ofi naît l'aciiou eu reslilution P Controverse des Sabiniins et des Procuieiens; décision rians le sens de ceux-ci par reserit impérial. IV, 530. — Inadmissibilité de la solution donnée par M. Touliier. IV, 531, 532. — Examen de la question précitée; en général, l'ach leur qui n'a pas payé doit êtie condamné ii restituer les fruits ; mais, dans les transactions coinmrrciales, une grande laliluile est laissée ù l'équité dn juge. IV, 533. — Quand l'obj. t dn conirat esl uiu' chose fongible el que, l'acheleur élaul consiitué en demeure, le vendeur demande !a résolution de la vente, l'aelieteur doit être condamné à payer la chose vah ur au jour où elle aurait dû êlie restituée, avec intérêt jusqu'il parfait payemeni. IV, 530. — bens des arl. 1153, 1152, 1907 du Code civil el de la loi dn 3 sei tembre 1807, en tant (pie ces lois se rappnrient aux dommages et intérêls résultant de l'inexéculion dun achat au lerme fixé; résumé de ces lois e:i une seule formule. IV, 538, 5.(9, 352. — Le vendeur non payé ud ilirm d'une chose fongible on non fongible est eu droit de demander eu justice d.'s dommages et intérêts eu égard ù la valeur vraie de la chose au jour où le prix aurait dû être payé; coiifirmation de cet enseigneminit, el réfutation (!•■ la dorlriee qui prétend qu'il ne lui est du que le prix et les intérêts légaux. IV, 554. — V. Conditiona, Demevre.
TABLK ANAf.VTIQUE DES MATIÈHES.
RESPONSABILITÉ
L'omission d'exécuter le mandat provcnaiit de nt'ghgence ou de mauvaise volonlé donne lie» à lesponsabililé. II, 275. — Il est de justes causes de ne pas exécuter le mandat; quelles sont cts causes? H, X75. — Le maudalaire de l'art. 199i du Code ci\il répond du rliulxdu substitué, si la personne choisie est notoirement incapable ou insolvable; iif,iitiiiri le coniMii>si(uiiKiire. Il, 323, 32 t. — Le comniissiannaire de transport répond indistinctement du substitué, alors même qu'il est exempt de tout reproclie; pourquoi. II, 325. — Cas où cesse cette responsabilité. II, 330. — Responsable de ses fautes dans le choix du substitué, le conunissii)nnaire répond aussi de celles qu'il ciininiet dans le mode de substitution, méiiie après qu'il l'a résulièreinent faite. II, 332, o3ii. — Responsabilité du conlnli^sionnaire qui altère l'objet du mandat qu'il délègue, ou qui ilonne, pour le remplacer, des instructions ditrérentes de celles qu'il a reçues. II, 3,")3, 335. — Le commissionnaire ne répond pas du cas fortuit, mais il en doit la preuve: il doit même prouver qu'il n'a commis aucune (aulc antérieure ou postérieure ù l'accident. II, 279, S.'iS, 3ûi. — Il est responsable, s'il ne fait pas identiquement, exclusivement, entièrement la chose commandée. 11, 37(i. — IJilIiculttf de distinguer quanil l'inaceomplissemenl d'un ordre dans toute l'étendue du pouvoir qu'il ronfère, est ou n'est pas un cas de responsabilité; espèces. II, 38i. _ Le commissionnaire peut être irré. ., pliable en déviant par nécessité de la forme de son mandat, et répondre des fautes qu'il a commises dans le choix des moyens de l'exécuter. Il, 4H. — V. Cis furluil, Domnmges et intérêts, Exécution, Faute, Stihstitution.
RÉTENTION DU COMMISSION- NAIRE (droit de).
L'équité, l'usage et l'intérêt général du commerce s'accordent pour reconnaître au commissionnaire le droit de retenir, comme garantie de ce qui lui est dû, les valeurs qui existent entre ses mains. 111, .'îno. — Le droit de rétention, appliqué aux alfairrs civiles, est diversement envisagé par les auteurs. III, 307. — Définition de ce droit, sa nature, son effet; conditions
requises pour le constituer. III, 309. — Il n'est, à proprement parler, ni le gage ni le privilège ; comm( nt il est qualilié par Valin. III, 311, 312. — Reconnu dans plusieurs disposiiiojis de la loi, aucune d'elles ne l'a formulé; l'art. 93 le confiind avec le pri\ilége; le cas de l'art. 93 n'est pas le seul où ce droit existe. III, 31/i. — Il peut être opposé non-seulement au eonunettant, niais au!si aux créanciers lie celui-ti. III, 315. — Il s'élend A tout ce qui est dû au Cdmmissionnaire. 111, 316, 317.— Règle générale : Nul ne nlie/it qui ne delieni; néanmoins deux cas où le commissionrraire qui a cessé de détenir ne perd pas le bénéfice de la rétention; inapplicabililé de l'art. 1251 du Code civil. 111, 3!8. — Le droit de rétention expliqué, il est indifférent de l'appeler piivilege ou rétention; dispositions du Code de commerce qui ont Irait à la malière. III, 322. — Différence entre les consignations du dehors et celles d'une même place ; quand le privilège est acquis dans l'un c t l'autre cas. III, 323. — Lorsqu'une marchandise est expédiée d'une autie place pour servir de gage à des avances, le commissionnaire acquiert privilège sans aïoir rempli les formalilés de l'art. 2871 du Code civil. 111, 323. — A quels points principaux se réduisent les diUicultés qui naissent des art. 93 et 95 du Code de commerce, m, 32i, 325. - Quand il y a expédition de place; examen de divers cas.
m, 327. — L'expédition de place ne sudit pas; il faut que le commissionnaire détienne la marchandise; examen dts divers cas où il y a détention ou tradition. III, 335. — Du privilège du commissionnaire eu collision avec celui du vendeur; celui du commissionnaire l'emporte; arrêt de la Cuur de cassation ; la conclusion en est juste et la base vicieuse. III, 3^3. — Du cas où te vendeur n'a reçu, v. y., q, e moitié ( ,i prix, et où la marchandise est s .,• vu route à sa requête et à celle du commissionnaire; du cas où le commissionnaire ayant failli, ses créanciers saisissent en même temps que le vendeur.
III, 3/16. — Le délégué qui a fait une avance à son déléguant a-l-il privilège sur les ellets sous-consignés ? Qui,!, si le délésué a fait une anticipation au déléguant, lequel en a fait une au commettant ? Solution de ces cas complexes. Jll,3i8. — Le droit de rétention est indivisible; il s'étend au prix de la marchandise \endue, même ù une mar-
Clo
chandise remplaçant une aiilrc, au produit (le l'assiireinco ^ laquelle le commissioniiniro a pourvu. 111, 3D2. — Il assure le p-.iyeiiieiit île loulcs avances, anlicipalionsi valeurs sorlies des mains du commissionnaire et qui profitent au commellant; arr(n de la Cour de cassation. III, 354. — Le inqntioriim grsior à droit de nlenir la chose t:érée jusqu'à payement de loni ce que lui a coûté sa gesiion utile. III, 356. — Et même, encore bien que sa j^estion n'ait pas réi.ssi, lorsqu'il est devenu iiefii.liurum ijestor par 1 elTel d'un cas fortuit ou iiisolile, et qu'il est exempt de faute. III, 3.'i'7. — Bès qu'il est approun^, le mijoliorum sustcpiur n droit de retenir la chose, Objtt de la stipulation qu'il a faite pour autrui, m, 357. — Tant que le possesseur, etiài/i màla fi >ei, auquel des impenses sont ducs, n'<'St pas rembourses il a droit de retenir la cho^e. VI, 3S9.— Le texte de l'art. <J3 donne lieu à trois questions éRalerneut importâmes, mais (lislincles. VI, i52 et siiiv. — Le droit i.ccordé ou ccmmi'isiounaire, sous le tium de privik'RC, n'est que le droit de i étention ; <lifférence entre le privilège et la rclenlion VT, 453 et suivants.
— Répoiise à l'objection que le droit de rétention n'es: pas exclusif. VI, iSB etsuiv. — Lesnus-consigualaire auquel le toramissioiniaire a consigné et délivré la marchandise, a le droit de la retenir. "VI, 460, 461. — Si l'acbcleur fait résoudre sou achat et restilue la marchandise au commissionnaire, la nouvelle détention de celui-ci fait rcnaîiro son privilège. VI, 460. - Le eonmiis- Sionnaire qui a vendu et livié, mais qui détient le prix reçu ou les valeurs dans lesquelles ce piix a été réglé, a préféfence ou privilège. VI, 461. — Si les valeurs reçues, et dont le commissionnaire a crédité son commellant, reviennent à protêt et lui sont ren<lucs, son privilège ren;iît, comme celui du commissionnaire qui a vendu et liiré, mais <lonl la vente a été résolue. \I, 462 cl suivants. ~- Conélation intime, quant au dioitdu commissionnaire, entre la chose et le prix. VI, 463. — Les an. 93 et 01 ne consliluent qu'une même disposition; ils sauvegardent le même intérêt, Tnn avant, l'autre après l'exécution du mandai, VI, 463. — Le commissionnaire letient la chose pour la vendre, et le prix pour se payer. VI, 464. — Critique que le Héperloirc méthodique et alphabétique adresse aux îiuteuis; réfulaliou de cette critique
par le Répertoire iui-niêrte. VI, 465
et suivant'^. — L'art. 93 est démonstratif; pourquoi le droit de rétention ne doit pas être confondu avec le privilège; espèce. VI, 469. — Il n'est pas vrai que les auteurs, coinlue on le leiir a imputé, lejellent toutes les règles écrites. VI, 472. ~ Le droit de rétention n'est pas une exception personnelle; sa réalité prouvée par les lois romaines et par l'autorité de Casaregis. VI, 473 cl suivants. — Pour assurer au commissionnaire le droit de rétention, il n'est pas nécessaire que la marchandise lui ail été directement expédiée; ce droit n'exige que des avances et la détiution d'une iftarcliandise. VI , 481. — Conséquiiicis déplorab es du système contraire. VI, JS3. — L'esprit et la portée de l'art. 93 ont élé bien saisis par le tribunal consulaire de Mar-eille et par un airêl de la Cour de Douai, confirmé par la Cour de cassation. VI, 4Si. — C'est par abus de langage que l'on dit consignations directes et roiisignaliojis indireiies ; le sous-eonimetlant qui eonsigni! au S0U5commissioimaire lait une expédition aussi diiecle que celle du commettant au consignalaire. VI, 4S5. — De quelque manière que le connaissement soit conçu et qu'il ait été remis au commissionnaire, celle remise, précédée Du suivie d'une juste cause de détenir, lui confère le droit de réien'ion ou privilège de l'art. 9'5, à l'enconlre de tous les créanciers du conimetlanl, sans en excepter son vendeur non payé. VI, 485, 486. — La urisprudence de la Cour de cassation exige que le connaissement soil passé à l'ordre du commissionnaire, avec énoncialion d'une valeur fournie; exposé de celte jurisprudence. VI, 489, — Résumé des diiers points jugés. VI, 492. — L'eueiir de la jurisprudence consiste à croire que les règles en matière d'cndossenxnt po'ées par les art.
137, 13S sont applicables au coimaissement. Vi, i<J3. — Il est contre l'essence du coimaissemeni, en tant qu'il concerne la marchandise, d'être assimilé à un effet commeiçable, tel qu'une lettre de change ; il csl contre la nature de son endos d'y exprimer une valeur fournie. Vi, 494, 495. — Nulle analogie, nul texie n'autorise l'application des art. 137 et 138 au connaissement; il est même imp.ossible qu'on les lui applique. VI, 497, 498. — Résultats singuliers de la jurisprudence de la Cour Suprême. VI, 499, 500. — La Cour d'A.
TARI.Ii ANAL\TinrK I)i:S MAlll^UKS
«Il
hlièi)!!, snisié par ari-ft de reinoi, loiil en siiljstJtiianl un aiilrc point au poiiU jugé par l'arrrl île IS'i.'î, s'cl appidpriù les crrruis ilo cet airil, oji y ajimtuiil une aiilre qui n'isl pas moins grave : à savoir que cVst Ir ronimetlani ou une convcnlion mire le comuietlant et le ceniniissionnaire rpii crée le privilège <lc celui-ci. VI, 501, 502.
— Comment M. Troplou'^ a essayé de juelifier l'arrêt de la Cour de cassalinu de 184."!. M, 50C cl suiv. — Sni\aril le savant conmienlalenr, la simple déleiilion du coniiaisseniciit ne sautait snlliie pour conférer privilège au commissionnaire; exposé de sa doctrine sur le gage liicili: VI, COS et suiv. — I.a nonve le doctrine de 11. Troplong n'est pas admissible dniis le droit consulaire, seul rapport sons le(|ucl on l'envisage; danger de confondre la rétention du coniniisMoiuiaire avec le gage ou nanti^se- Inciil ; disparités entre Tune et l'autre; quant au gage lacilc, il n'eu exisie poinl. VI, 510 çlsuii. — Examen des auteurs eilés par M. 'Iroplong à l'appui de sa duciriiie. VI, SI A el sniv. — L'an. 0.'!. qui a précisé les enndiiions de la rétention n'exige ni conseiilement exprès, ni consente ment lacitc on présumé, ni consentement actuel ou futur; la rétention nail d'un double fait; la législation espagnole et la législation iiollandaise se sont approprié le princijK' de l'art. 93 : cl'es en sont un eouinienlaire législatif. VI. 510 et suiv. — Sur quel ttiolif étranger i\ l'arrêt de 1843 M. Trop'ong s'appuie pour y doTi- Jier son assentiment; pour avoir privilège, il suflil que le commissionnaire soit propriéJfiirc npptirrul ; cette appa- Tcncc, quoique contraire ù la vérité, est nécessaire; sans elle, le mandataire serait passil.le de loulcs les exceptions (pi'on pourrait opposer au ini'nilant.
VI, 518, :19. — liéfulatiou de celte nouvelle théorie; examen de \'ar<jiimciitiiiii principal du discours 25 de Casarégis, invoqvié par l'auleur. VI, 519 el suiv. — Il est permis aux tiers d'elcvrr la question de propriété contre le porteur du connaissement. VI, 529. — Wilemnie qui prouve que la revendicali(»n du vendeur ne dépend en rien de la forme du connaisscmenl. VI , 528.
— Arrêt du G décembre 1852, par lequel la Cour suprême tend ;\ riclificr sa jurisprudence VI. 52'J etsuiv. — Rejet d'une di-tinclion relative à l'endos du counaissetnent, suivant que le privi'ége du commissionuaire est contesié
par le syndic <le la fiiillitp, ou qu'il Voit par le vendeur revendiquant. VI, 530 el suiv. — Itêsunié de la inaliêi'e par un tiiple df''bal entie le pnrleiu' qui préti nd exi-rccr la revendication, le porteur d'une traite qui réclame la juarcliindise à litre de provision, ot le cornmissioiuiaire qui eiilenu lu retenir pour M'iielé (le ses avances. \l, 532 et suiv.
— Application du principe : Mnjor itqailtis stinprr prtvvnltt miiioru VI, 538, 5311. — Malgré le mol privilège, qui, selon son urceplion juridique, devrait se restreindre dans l'arl. 93, cet article n'est nullemenl limiinlif, maii senlenient dênioii>1i-aIir ilu c^s (|ui &e présente le plus fréquenimenl. VI, 540.
— V. Coiihuiisemoil, Hivendicution,
REVENDICATION DE L'ACHETEUR
DStii tA FAILLITE DU VEiVDIIlIR.
La revendication est IVxercicc du droit de propriété; el'e n'est donnée que contre qui pns^êd •. VI, 338. — La levindiealion de l'iiclietenr, dans la faiMile du vendeur, e4 r.ifliruuilion tie la (Miipiiélé; ci'lie du vendeur, dans la faillite deraclicieuf, eii est la ttêgation. VI, 33G. — Néanmoins, trois principes leur sont communs. VI, 337. -^ Pour revendiquer la chose dans la faillite du vendeur, il faut que l'acheleur ait été livré ; mais il n'a pu recevoir une Iradilimi efTective. VI, 3â0. — Bien quel'acbelfur revendique ù titre de piopriê- ' taire, l'exercice de ce droit est restreint par trois liiniles. VI, ^45 — La première limite esl l'obligation de prouver l'idenlilé di- la chose ; une marchandise ne perd pas toujours son identité par cela seul qu'on l'a confondue ou mélèe avec des marchandises de même nature.
VI, 3il, s;?.— La deuxième limite, c'est lorsque la diose en est devenue une autre. VI, 343. — La troisKiBe, c'est lorsque, par un abus de le cou»
liance du propriétaire, le vendeur on délentcur a vendu, consigné ou engagé la marchandise à un tiers qui l'a déplacée ou reçue de bonne foi. VI, 848 et suiv. — Il en est autrement, lorsque, sans être de mauvaise foi, le tiers acheteur, le consignataire ou le créaMcier n'était cependant pas dt bonne loi. VI, 347. — Explication de l'arl. 1H6 da Code civil. VI, 347. — L'acheteur d'une marchandise qu'il lui était loisible d'enlever et è la surveillance de laquelle il a proposé un gardien, est en droit dcl« revendiquer contre tout détenteur, Vtf
DROIT COMMKHCIAL.
351. — Idem de l'acbcleur qui a apposé sa marque sur la niaichaiidise ; eu jus est sîgiiiim^ e/«s- est sifinatum* VI, 352, Au cas (le vol ou d ubus de coniiance repris par le Code pénal, le levtudiquaiil peut clioisir enlie la voie criminelle el la voie civile. VI, 300. — La prescription de l'action est régie par les art. 637 , C3S du Code d'uislruclicm criminelle: mais si l'ubus de coniiance n'est pas délil, l'aclion ne se prescrit que par Irenle ans. VI, 361. — No]iol}blant sa bonne foi, l'aclieteur de la chose volée ou pirdne en doit la restitulion; ce qui doit étic décidé relativement aux fruits, si l'aclielenr a loué la chose. VI, 362 et suivants. — V. Bonne fui. Impenses, mauvaise foi, Vol,
REVENDICATION DU COMMET- TANT
DéGnilion de la revendication, sou objet; son exercice soumis à nue double condition ; exiimen de chacune de ces conditions. III, 263, 26/i.— De la revendication de marchandises consignées; disparité entre la revendication du vendeur et celle du coinraeltanl. III, 206.
— Examen de la question de savon- si le coinnietlant peut revendi(|uer des mai cliandises achetées pour son compte existant dans la Taillile du conimissiunnaire; déviation parle droit commercial de b rigueur des principes; pieuve que doit faire le commettant pour revendiquer; espèces diverses. Iil, 270.
— La revendication du counneltaiit n'a pas toute l'étendue que comporte Je droit de propriété; la loi en iislreint l'effet; disposition des art. 575, 570; signification des mots en nature emplojés par la loi ; sur quel fondement repose la théorie de celle-ci ; applicalion à des espèces. III, 276. — Sans que la marchandise Cl sse d'êlre en natuie, la revendication du coininctlant peul être anéantie par les actes du commisMonnaire; la coulnme commerciale a dévié de la rigueur des prmcipcs. 111, 282.— Ce qu'on appelle improprement revendication du prix de la marchandise vendue ; fondement de l'exercice de cette action en payement. III, 2b5, 286.
— La couve ti<in t/e/ credcre n'empêche pas cetl» revendication; pourquoi. 111, 2b7. — l.c coinmellant est-il libre île revendiquer le prix dû p;ij' l'acheteur? imporlance et soluiion de la question. III, i8S. — Le payement effectif ou parcompensalion, fait par l'acheleur au commissionnaire, éteint la
revendication ; explication de l'art. 575 du Code de commerce ; confusion qu'il fait du payement et du règlement du prix; des vuhnrs réglées, mais impayées, n'enipéchenl-elles pas l'aclion du co.umeltant contre l'aclieteur ? 111, 2110. — Au cas oit les valeurs du règlement existent dans la faillite et oi'i nul doute ne s'élève sur leur idcnlilé, sonte les revendicables? disposilion du Code espagnol. 111, 291. — La compensalion é(|nivaut à payemmt; par suiie, plus lie revendication lorsque le prix de vente a été passé en compte courant enire l'acheteur et le commissionnaire, 111 compensé entre eux dans un compte.
111, 2'J3. — De même, )e commettant n'est plus que simple créancier dans la faillite du commissionnaire, si le prix de l'opéralion a élé passé en compte courunt eiilre lui et le commissionnaire.
III, 29/1. — De la revendication des elléls de commerce ; son fondement ; disposilion de l'art. 574 du Code de commerce; ce que vent dire le mot n«(ucf appliqué à des effets de commerce dans cet iirticle. 111, 295, 296.
— Toute remiîe qui n'est pas l'aile avec une disposition spéciale constitue un dépôt irrégulier ou un article decomple courant, et n'est pas revendicable; concordance de notre Code avec le droit anglais; disparité du Code porlugais.
REVENDICATION DU COMMISSION- NAIUE ACHETEUR
Le commissionnaire qui a expédié des marchandises achetées pour compte el payées de ses deniers, est eu droit dj les revendiquer s'il les çaisit en roule; cette revendication, improprement qualiliée, n'est qu'une extension du droit de rétention. 111, 319; VI, 542 et suivants.
— Ce droit a reçu la double sanction de l'usage et de la jurisprudence, arrêt de la Cour de cassation du 14 novembre 1«10. VI , 542 , 543. — Pourquoi les auteurs ont combiittu le motif de cet arrêl, en adoptant le dispositif ; divergence de leur seuiimcntet de celui de M. Tioploiig. VI, 543, 54i.— Théorie du Siivanl commenialeur : la revendication de l'ai t. 576 est fondée sur l'exercice du droit de propriété, d'où il suit qu'elle n'apparlient pas au commissionnaire aclieleur. VI, 5i4 et suiv. — Cette théorie relatée par les considérations proposées eu 1807 dans le Conseil d'État et devant le Corps législatif,
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pour et contre la rpvpndioalion, pt rpprodiiilps Pli 1837<lpvaiit les Chambios coiislilulioinipllp». V'I, 5'i5 l'I suiv. — En quoi pt poiiiqnoi l'arl. 57(i pst contraire aux priiicipi's cl ù la raison du droit. VI, Cii9, 550. — r,ps art. 57lj Pt 93 cniistilupiil un systî'irip proliTleur du crCdil coninii'rcia! mobilier; ces lois sont (léuiou^lr.itivcs; (lupl p>l Ip |troprp dps lois dp ce Rpurp. VI. 550. — Au point de VHP dp la circulation des capitaux Pt des u)arcliaudises, simiilude entre le vendeur qui pxpédip à crédit sa propre chose, et le rouirnissionnairp qui expédie i"! crédit la chose achetée pour compte et pajée de ses deniers.
VI, 551. — Il exisie une dilïérence de position entre le coniroissionnaire acheteur et le commissionnaire vendeur; mais, vu leur nécessité, l'art. 576, dans des conditions prévues, elVare celle différence; iiéiinmoins, elle laisse subsister entieeux une inéitalilé de droits; économie de l'art. 57fi combiné avec l'article 93. Vi, 552 et sniv. _ La revendication (lu commissionnaire acheteur est une coutume commerciale; réfutation dps doules de M. Troplons: sur l'existence de cette coutume ; les raisons de douter n'étant pniséi'S que dans le droit, ne prouvent rien contre l'usage qui esl un fait; délinilion de l'usage en général ; application ;^ res))èce. VI, 555 et suiv. — nisparilé entre l'usage et la jurisprudence : résultat de cette disparité, d'où ressort la preuve de l'usage mis en doule; l'impossibilité morale du fait négatif de son existcnceen est aussi l'aQirmation énergique; ce même usage reconnu dans la législation anglaise. VI, 556 et sniv., et in notis,
REVENDICATION DU VENDEUR
Le mol revendication dans l'art. 570 est impropre; il n'y est pas employé comme terme de droit. VI, ^21. — La revendicatou de l'art, 570 est admissible lorsque la marchandise voyage, et il n'importe par iiui elle a été expédiée; fraude que l'article a entendu pré\enir. VI, /|20. — Quarnl ie na\ire, moyen de transport, devient le magasin de l'aelieteur. VI, .'i2l'. — ^'écessilé de remonter aux inolifs et à l'objet de l'art. 570 du Code de commerce. VI, 391 el suft'. — Distinction de l'ancienne jmi-prudencc entre la vente à terme et la venle au comptant ou sans jour ni terme. VI, 392. — luconveuienls de l'ancienne ju-
risprudence; abolition de la revendication en nialièie de faillite proposée en 1807; argumenls pour el ronire. VI, ,'i94elsui\. — Rapport de M. le conseiller Jauhert; iraiisactioo légis'alivc erdre les principes du droit et l'utilité commerciale. VI, .'197 et sniv. — Abolition delà reveiidicalinu en maliére de faillite proposée de i.(iu\eau eu IS.'iS; comment on la défciulail, comment on la repoussait. VI, 399. — L'art. 570 esl une disposition entra rufinnern jitris; la tradition l'aile par le vendeur est rescindée, mais la vente n'est pas résidue. VI, 102, 403. — Pourquoi les législations modernes ont accordé quelque prérogative au vendeur dans la faillite de l'acheteur; résumé delà législation anglaise sur la saisie lie la chose eu roule. VI, 403. — Délinilion de la rctendicalion introduite |iar l'url. 570 du Co<le de commerce. VI, 400. — Explication du preaiier alinéa de cet arlice it conditions qu'il exige pour revendiquer. VI, 407. — 1» Il faut que le prix n'ail pas élé payé. VI, 407. — 2° Il faut que la marchandise ait été expédiée à l'acheleur; pourquoi, sans égard ù la tradition, ré|)uléenon avenue, il esl permis au vendeur de reprendre la possession de la marchandise. VI, 407, 408. — 3" Il faut que la tradiiioii n'ait point élé elfecluée dans les magasins du failli, ni dans ceux du commissionnaire chargé de vendre pour le coioptedu failli. VI, 409, 410. — Divers* exemples d'application. VI, 411, 412. — De l'hypothèse où la marchandise n'existe plus dans la faillite. VI, 413. — De l'hypothèse ou elle exisie, mais détériorée ou dépréciée. VI, 413. — Ce que l'on doit entcndie par tradition effectuée dans les magasins du failli ou dans les magasins du cummi^sioiuiaire chargé de vendre pour le comple du failli. VI, 413. — Les m.iga'-ins du failli sont partout où le voyage de la marchandise est lini, el l'acheteur est livré dès q.i'il peut seul donner des ordres pour que la marchandise soit remise en mouvement. VI, 4l4clsui\. — le double principe éclairci |iar des espèces. VI, 422et suiv. — Comment la disposition de l'art. 576 devrait être conçue, si un jour le législateur, tout en conservant le principe de la revend cation, \enail ù reviser le premier alinéa de cet article. VI, 422. — • Explicat.on du ilpuxième alinéa de l'art.
570, cl observations jjréliminaircs. VI, 426. — Conditions que cet article exige dans la revente pour que le vendeur t:.; poisse revendiquer. Vi, 427. — La
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rraiiilc (jonl il est parlé dan< l'arl. 576 coTpiciid et celle qui est ton. ■niée out'c k' picniltT arlirteiir l't so'i propre achelpiir au préjudice de l'expédilcur et celle qui est ourdie contre les droits des cri>anclers du fail i; espèce où l'expéditein- revendique la inarriiandise, et te syndic le connaissement; snlntion.
Vi. '427, i28. — Pourquoi l'art. 578 exige le concours de la raclure cl du connaissement, el leur sij;natnre par l'expéditeur ; des conditions exigéf s pour exclure la reïcndicalion , et conséquences de leur iiiaccompllssenicnl. VI, 430, i31. 435. — Le sort de la revendication ne dépend pas de la forme dans laquelle la facture et le connaissement simt transmis ; ce qui y met obstacle, c'est le double fail de la sii,'nalure de l'expéditeur sur les deux pièces, et de leur possession par le sous-acheteur. VI, 412. — Vendre une marchaudise en roule, sur fjclire cl connaissemeul signés par l'exiiédileur, c'est la vendre sur l'exuibit'oo el la remise de ces papiers ù l'acbeleur; expliralion de l'art. 576, deuxième alinéa. VI, 442. — Inconvénients du deuxième alinéa de cet article, el cnmmenl il drvi-ail être conçu s'il v nail h être revisé. VI, 445. — Nonobstant le vrrbe revcu-liqiter introduit <lans l'art. '70. le diuil léglé par cette disposition n'est nullenieid, pour le vendeur, l'exercice i\ii droit de prn|iriélé, mais le j"> xiinitilure de res'-aisir la possession de la chose el de se placer dans la posilion où il serait s'il eCll vendu sans livrer. VI, 540. — V, CoitiioîssemrtÈf, nciciition.
RÉVOCATION
Le commellant peut révoquer son mandai, comme le commissionnaire y renoncer; uécess té de distinguer la révocation et la rcnoncialiou. 111, 367. — Le mandat est, en général, révocable en tout étal de cho-es; mais il n'est pas indifférent lie le révoquer avant ou après son eiécution commencée: clTet dans l'un et l'autre cas. III, 368. — Ce (|ue le commissionnaire fait, ignorant la révocation, est valable; la sachant, il peut même obliger le commettant envers les tiers de bonne foi. III, 369, 370. — Expresse ou tacite, la révocation produit le même effet ; exemples de révocation tacite. III, 371. — Quand le commissionnaire a-t-il connu sa révocation? Quand le tiers ne l'a-til pas
ignorée? C'est une que«tion dç fait; du resli', celte concaissancp. importe relativement aux liers. III, 373. — Du çi'S où le mandat a éié délégué; (ffrt de la révi.oali<Hi rehitivemeul au déléguant, au dé'égué, au liers; distinction il faire; remarque. III, 37 i, 375. — Sj le délér gué a été dé^igné par le premier coraniillMiit, doit-il se tenir pour révoqué, dès qu'd connaît la révocation du délé^ gu;int. m, 376. — Malgré sa révocation, le commissionnaire doit faire ce qui est une suite néce-saire de ce qu'il a commencé. III, 377. — Lorsqu'un negntinrum geslor donne mandat de gérer la chose d'autrui nomme pmcurtiloi-ii', le mandataire et le liers doi-. veut s'abstenir de tout contrat, s'ils savent que le niaitre veut que le >te'j"tiotiitriiiii Kcs'or cesse toute gestion; s'il a donné mandat en son propre nom, le maître et le mandataire norit point d'action l'un contre l'autre; ils n'en OUI que contre le gérant. III, 383. — V. Fin ((/« mntidol), Nigotiorum geslor, Negoliorum susceptor.
RISQUES (de la chose vesduf.).
Etendue des risques ; trois espèces.
IV, 230. — La responsabilité des risques coniinencc pour l'aclieleur dès que la vente csl |)acfaite; conditions requises pour la perfei lion de la vente. IV, 232, — Dans la vente ailernalive, le vendeur n'est <léchaigé du risque que par la Ir-afliliouile l'une dis choses, ou par le cas fuluitqui les détruit toutes. IV, 239.— Du risque, lorsque l'opliop appartient au vendeur, si l'une des clioses périt. IV, 241, 2i2. —Du cas où les denx clioses sont péries et où le vendeur qui avait le choix était en faute il légard de l'une d'elles; jusiitlcation de l'art. H93 du Cnde civil. IV, 243. — Loisque le ciéancier a le chois, on dislingue si la perte est survenue sans la faute ou par la faute du débiteur; la dernière partie de l'ait. 1194 n'est pas .ipplicable au commerce. IV, 248. — Si les deux choses périssent sans la faute ni le faitdu débiteur, son obligation est éteinte; celle du créancier subsiste. IV, 2Î0. — Lorsque la chose est vendue à tant la mesure, lapoids..., elle est aux risques du vendeur, jusqu'à ce qu'elle devienne corps certain par le raesurage, le pesage... IV, 254. — Dans la vente en blof, le risque est au compte de l'acheteur.
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IV, 255. — Quand la vente a pour objet une quantité convenue à prendre dans une plni grande quanlilé certaine, le risque est pour le vendeur, tant qu(! les niareliundises n'ont pas {•lé complées, pesées, etc.. IV, 273.— Lorsqu'elle est faite A tant lu mesure, pour le vendeur la perle, et pour l'aelieleur le décliel. IV, 27/|. ■ — S'il y a demeure, le retardataire répond de to:il. IV, 270. — Du risque de la niarcliaudise expéuiée à l'acheteur, pendant et avant le voyage, ou explication de l'arl. 100 du Co:ie de commerce. IV, 281. — Pourquoi et comment le risque est à la charge de l'achelcur dc'^s que la marchandise est sortie du maifasin du viiuh'ur. l\, 281, 2K2. — Entre présents, l'opéralion du comptage, pesaw... mel, en général, le risque au compte de l'achclpur; enire abseids, elle n'est que préparatoire de la tradition qui se fail au mandataire de l'aclielcnr. IV, 285. — -La chose achetée au compte, au poids... et qui doit ûlre (Xpédiée, n'appariient ù raeheleur et ii'e.st à ses risques que depu's sa sorlie des magasins du vendeur, quoique celuici l'ait comptée, pesre 'x mandulo. IV, 290. — Seiùs, quand on traite d'un corps certain que la convention délermine. IV, 290. — Lorsque par la convention Hn corps cert:nn qui ne consiste pas en quantité, a été réduit en quiintité, la dclérioration est pour rachct^ur et la perte pour le vendeur. IV, 290, 291. — Ménie Iors(jue la chose est de celles qu'on est dans l'usage de goûter, il |)eut arriver qu'elle se délériore ou périsse pour l'acheieur dans les magasins du venileur. IV, 291. — Pour que l'acheteur soit chargé des risques, il faut que la qualité de la chose soit connue. IV, 302, 302. — Dans la vente à l'essai, les risques de la chose, prwicnte. fondilinne^ sont pour l'acheieur ou pour le vendeur selon que la condition est résoluloiic nu suspensive. IV, 310, 311, 318. — ^ous le rapport des risques, la chose vendue à l'essai ne peut s'entendre que d'un corps certain. IV, 312. — Pour qui les risques depuis la convention jusqu'à l'essai ; examen des divers cas qui peuvent se présenter. IV, 317. — Du cas où un débiteur vend sa chose au créancier pour nantir celui-ci, avec réserve de pouvoir résoudre le marché; le risque est pour l'acheteur. IV, 329. — Au compte de qui la responsabilité des risques lorsque la ciiose veurlue à l'essai sous la condition si rcs r^uencf il ou si rcs dis-plicuerii, périt ou se délériore
après la constitution en demeure de livrer ou de prendre livraison. IV, 330, 331. — Dans la vente d'une ehnse présente, déterminée par sou espvee il par des qualités spé. iales, les risques regardent le vendeur deptds l'inslaut du contrat jusqu'à celui ci'i l'essai assure la conrorudié. IV, 332. — I,e risque de la marchandise expédiée sur commande appartient à l'acheteur dés l'instant de l'evpédilion. IV, 3!iO, S'il). — Pour que la vente soil parfaite et le risque transmis, il f.mt que le prix soit connu. IV, 371. — Pour Iransmeltre le risque, la veille doit être pure et simple. IV, 385, 3Si). — Le terme stipulé pour la déliuance n'empérlie pas la vente il'èlre pure sous le npport des ris(|ue«. IV, 387,388. — La quasi-condiliini produit, ipiant aux risques, le même clfet que la eoiidilion. IV, 393. — Définition de la vente qui déplace les risques ; exceptions. IV, iOO. —De 11 tradition et de
sesiCr.ls quant aux risques. IV, 104.
La perte ou la délérioralinn est pour l'achileur, lorsque la chose -ilant quérable, il n'est pas venu la prendre. IV. 452. — Le vendeur, chargé des risques par la convention, ne peut s'en décharger qu'en sommant l'acheteur de se livrer.
IV, 45.3. — Le vendeur non sommé, ni nsponsable des risques eu veilu d'une convention, en reste chargé dans le cas où il iloit livrer la chose en un lieu convenu. IV, 453. — La chose devant être livrée dans un lieu convenu et à un jour • lixe, eelni-lù répond des risques qiii ne s'y est pas rendu. IV, 454. _ La demeure mit le risque à la charge du relarilaiaire. IV, 455. — Le risque n'est à la charge du débiteur, par le seul fait de la somuialinn, que s'il n'oirre pas incontinrni ou s'il n'olîre pas de bonne foi d'y obéir. IV, i56. — Dislinciion à faire entre la détérioration (|ni a précédé et «elle qui a suivi la demeure du vendeur. IV, 457. — V. Corps certain. Demeure, tissai^ Vente,
SALAIRE
Le salaire n'est pas de l'essence du contrat de commission, mais seulement de sa ualure. II, 112. — -Sf la convention ne le'five pas, il est réglé par l'usnge des lieux. H, 113. — Il est dû entre deux non-eommereanls. Il, 113. — Dans le commerce, tout service est payable. III, d09. — En matière de commission, le salaire est de deux sortes. III, 110. — Commeut il se règle et se calcule, III,
fil fi
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110. — Delà convention d'allouer le sa- ] laire qui paraîlia juste; piincipi' <lePo- 1 lliier. m, m, H2. — Le s;iliiin> peut être slipulù sous dis iiiodificalinns cnii-. ditiourii'lles, aléatoires; espÎTes diveiMs.
111, 113, Mil. — La sïialuilé de la commission peut n'être qu'appariM. le; espace où 1 obligalicn d'exéciiler le mandat Kraliiitemeiil est la conililion d'un aulre mandat s, larié. 111, lli, 115. — Le salaire csidù 'luaiul miHne l'all'.iire n'aurait pas réussi an désir du cniiiinctian!, pourvu que le conimissioiniaire suit irréprochable. 111, 115, 1 1G. — Le nC'ii'tiuritm iie&lor n'a droit ù un salaire que si la g;('sliiin est utile. III, llfi. — Le neijolionimsusceptor une fois approuvé est assimilé au cnnitnissionnairi.'; le salaiie lui est dû. lll, 116. — Le salaire est gagné, dès que les asi'scmenls commandés ont élé accomplis, bien que le mandant ordonne de nouvelles dispositions. 111, 116. — Lo-sque l'allaire n'a été faite que partiellement, nn salaire est acquis, ou il n'en est pas dû, suivant que le mandai est resté inaccompli par la faute du commissionnaire on qti'ancune imputation ne peut lui être faite. III, 117. — Mèmeiègle, lorsque le commettant révoque son mandat ou que le commissionnaire y renonce à bon droit.
111,118. — Le tonnuissicjnnairc ajaiil bien exécuté son mandat en partie, et en partie mal exécuté, il lui est dfi un salaire proportionnel si le mandat était susceptible d'une exécution partielle; s'il ne pouvait être divisé dans son cNécution, il n'est rien dû. III, 120. — Il peut arriver qu'à raison (le certaines circonstances il y ait lieu d'allouer nn droit plus fort que celui qui est réglé parla convention ou l'usage. 111, 121, 122. — Le salaire se perçoit sur le moulant brut des négociations, mais il n'est pas dû sur le montant des frais; il en est autrement dans la commission d'acliat ; le commissioiniaire, au nn)ntant de l'achat, ajoute SCS débours pour percevoir sa commission. 111, 12:', i23. — Dans le cas d'une délégation de |)ou\oir, la commission du délégué doit nu ne doii pas être prise sur celle du déléguant, suivant que la délégation est volontaire ou forcée. 111, 124, 125. — Le salaire est acquis, dès que l'opération on une partie de l'opéi ation est consommée par un payement effectif ou reçu. III, 126. — V. Del credere.
SERMENT
Origine, ancienneté, i>ratique du ser-
ment dans le paganisme; sa délinition; quelles choses sont de son essence. I, 40.">. — Il peut être envisagé sous différents rappoit>; celui dont il s'agit n'a trait qu'aux intérêts privés. I, 412. — Il e't de deux soi tes : le serment décisoire et le serment déféré d'ollice. I, 413. — Pour déférer le serment et l'accepter, il fait être capable de contracter commci'cialeineid et de transiger. I, 413. — H ne peut être déféré que sur un lait personnel il reluianqucl on le défère; ce que l'on doit entendre par fait personnel. I, 414.— 11 constitue une partie juge dans sa propre cause; il peut êtredéferé sni* toute demande, qu'il y ait ou non preuve régulière, sur le litige entier ou sur un seul poiid; en tout état de cause, I, 415. — Exceptions à ce principe, et sur (pioi ces exceptions se fondent. I, 416.— Il peut être déféré sur ce qui s'est passé, ou dit avant, lors ou depuis le contrat. I, 41 7. — Une commission ayant été exécutée au nom du mandant, le serment ne peut è!re déféré par le vendeur ni au connneltant ni au commissionnaire. 1, 421. ■ — Le serinent de l'associé gérant profil • ou nuit à ses coassociés. 1, 423. — ^ Le serment ne peut être déféré au commettant (m au commissionnaire failli sur un fait consommé dans les dix jours (pii oui précédé la faillite; le syndic seul peut être interrogé. 1, i24. — Il doit être déféré sans réserve, fait en personne, en présence de la partie ou elle appelée 1, 424. — On ne peut le léputerfaità raison des circonstances, lorsque décède la partie qui dcit le prêter. I, 42Û, 426. —Ses effets varient suivaiil qu'on le refuse, qu'on le defèreou qu'on le prête ; examen de ces di\ers cas et de la maxime : MunifesUv liiVjiilU'Iinis fJ^ etc .. I, 42S. - Déféré ou référé, il 0|ièreune présomption jiiris et ilc jure ; il ne fait foi que du fait juré, cl entre pallies. I, 430, 432.— Le serinent déféré d'cflicc est de deux sortes : l'un supplétif, l'autre in lilem. I, 434. — Quand (t à (pii le serinent supplétif peut être déféré; eu quoi il se distingue du serment décisuire. 1, 431. — En quel cas et i\ qui le serment in lilcm peut être déféré. 1, 437. — Observation sur la délation du seiment; abus que l'on en fait; vicedelalégislation. 1, 439. — V. Preuve.
SOCIÉTÉ
Le bien-être physique et moral est lu fin de la société humaine ; cummenl on cherche à atteindre ce but, l, u.'i, .35. —
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La sociiîlé pour fuirc- la conlnbande est illicite; Il n'en peut u.iilre aucune action. I, HO. — Ce qu'est la société en nom colleilir. III, 3« — Elle est paifaiti' et existe alors nii'me que l'un des associas n'a pas rivalisé sa ini-e. Il, ion, ilO. — Délinilion «le la société en commaiiflile. Je la soriété anonyme. III,. 10. Définition (le la société en pailicipalion. III, ' 9, 5i. — I.e mandat donné ù une société se dissout avec 'a société ; il nepa^sc pas au liqui<lateur, qui, néanmoins, (luit pourvoir au cas d'urf^t-nce. III, 3«0. - Toute socicté est avant loul un contrat; mais les sociétés collcclives, CCI commandite, anonymes, sont aussi des personnes morales. VI, 220. — Coininent la soiiélé-conlral peut s'enter sur une société fictive, pe^oinie <listincle de la peisonne des associés; i-aison et ncicssllé lie cette création. VI, 221. - A la dilTerence des sociélés-pei sonnes, la jiarlicipalion est restée sous l'enipire du droit naturel. VI, 223. — V. Piiilicî]Hilion. Solidarité,
SOLIDARITÉ
Définilion de la solidarité. III, 37. — lîul du lésislaleur dans la disposition de l'art. '1SG2 du Code civil. III, 3S. ^ Lorsqu'une sociélé en nom coHec tif se cliarj^e d'une commission, c'est la sociélé qui répond de l'exécution; mais tous les associés en répondent au'-si in solidiim. 111,38, 39.— Il en estdj même d'une sociélé eu conunandite; néanmoins, les associés, simples bailleurs de fonds et qui sont restés tels, ne sont pas tenus :n sididum. 111, iO. — Dans la sociélé anonyme, les associés ne sont obligés ni s(ilidairement, ni individuellement. III, 43. — Dans une sociélé en participation, l'un des associés peut-il être constitué débiteur solidaire par le contrat individuel de l'autre, ou le devient-il lorsque l'objet de ce contrai a tourné à son profil ':> Désiietoril de la jurisprudence ; principe de l'urdounauce de 1673 adopté par le Code; pas de solidarité entre les paiticipants ; doctrine deM. Merlin; explication de la loi 82, D., Prn ini 10. III, 42, A3. — Dans la même Iivpollièse, quand l'associé (|ui a cotitraclé divieut insolvable et que la somme à lui versée par un créancier a été employée dans l'association, l'autie participant n'en est pas directement tenu. III, 5j. — Lorsque deux ou plusieurs personnes acceptent une même commission, elles sont par ce fait soli-
dairement enRauées envers le commettant ; ijiapplieabililé d<'S art. inorn 1202 du Code civil. III, 02. — Pourquoi, snivaiil li- Code civil, les mand.iuls qui doi]uent un même mandat soiit solidaires </<? itiinn, tandis que les mandataires qui accei'lriil un même mandat ne le 'OUI pas. III, 174, 175. — La solidariié des coniini ttanis envers le commissinniiairi' est juste itconforme au droit. III, 17(5. — Le iiojidionnn su^ceplov une fois ratifié. Ions les raliliauts sont tenus solidairement envers lui. 111, 177.
— V. Cummisjir.ii, Sociclé,
STIPULATIONS poiiB acthui.
V. Enga(je:iietils, Negotiorniu geslor, Ncgotiorum susceptor, llalificdUon.
SUBSTITUTION (de mandat).
Lorsque la suljslilution est autorisée par le mandai, elle pi ut êlre, suivant les termes du mandat el les circnnslances, une faculté ou un devoir. II, 305.
— Lorsque la pir^onuesubsiiluée a été désignée, nul aulre choix n'est permis.
Il, 305. - Quand la personne désif;née n'a plus la répulalion de probité et de solvabilité qu'elle avait lors de la désifinalion, le mandataire du droit civil n'est pas dans roldii;alioii de se substituir, et s'il le fait, il répond de son subsiitné, qu'il ait eu non commis une faute. II, 306. — Le commissionnaire, s'il y a urgence, doit exécuter par un autre, el il n'en répiuid ipie s'il a élc imprudent dans le choix du substitué.
Il, 306. — Lorsque le mandat interdit la subslilulioii et que le niandalaire en ehaige un aulre, il se transforme en netjoliorinn geslor qui gère contre la défense du niaiire, et il répond du sonsgérant. II, 163, 306, 307. — Quand le mandai ne permet ni ne défi nd la subslilulion II que rien n'empêche physiquement le mandataire d'exécuter par lui-même, s'il dèlèt;uc, c'cl à ses risques; ce principe est vrai dans le droit civil el dans le droit commercial. II, 307, 308. — Du cas où, dans la même supposilion, le commissionnaire est persouuellenienl empêché par un cas fortuit; discussion au Conseil d'Élat sur l'art. 1994 du Code civil; ce qui en ressort. II, 310. — Inapplicabililé de l'article 1994 au commerce. 11, 314, 333.
— Le cas fortuit qui empêche le commissionnaire d'agir par lui-même autorise et justifie la substitution d'une au-
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tre personne. II, 314. — On ne présume pas facilement lu fiicullé de se subsliincr quelqu'un; réfutation de la doctrine de M. Piirdessu-; e>|iosésuccinct(lecellcile Casarej;is 11, 315, 316. — liiiison de diirérence entre la doctrine de Casai e- Ris et celle des auteurs du présent traité.
II, 318. — A|i|dicotion de leur théorie.
III, 321. — L'autorisation de iléléRUir le mandai peut être expresse oitimplicile. II, 327, 328. — Du cas où les rapports entre le mandant et le conin;issionnaire finissent par le fait même de la délégation. Il, 331. — La délégation peut se faire, comme dans le droit civil, au nom du comnietlant; itrel de cette substitution ; elle se fait ordijiairement au non> du commissionnaire; effet de ce mode. 11, 332. — Certains cas insolites autorisent, obligent même à subsiituer une autre chose à la chose conuuandéc. II, 338, 339. — V. Cas fortuit, DcU-gation, Ncgotiorum gestor, JUvoctttion.
SYNDICS
Les syndics nommés par le tribunal de commerce sont censés tenir de la masse des créanciers le mandat de ;;érer les intérêts de ce créancier collectif et d'administrer la faillite ou la masse des biens et de» délies du failli, comme le curateur (l'une succession vacante administre la masse des biens cl diis délies du défunt. \1, 185, 186. — Ces mandataires anoimaux cimstiiuent uu'-yndic ou mand-.taire collectif. VI, 187. — Les syndics personnilient, non le failli, mais la faillite, être moial. VI, 189, 205, 2U(>. — V. Faillile, Masse dt.i créanciers, Princif's en viaticve de fttiUHc.
TÉMOINS, TliMOIGNAGE.
Origine pt cause de la prohibition de la preuve testimoniale ; si elle se concilie avec les principes du droit et de l'équité. I, 305. — Cette prohibition n'a jamais élé générale dans le commerce; en principe, la preuve testimoniale j est admissible suivant la prudence du juge ; celui-ci n'est pas tenu de radmellrc, même lorsque l'objet du litige est audessous de 150 fr. I, 308. — La preuve testimoniale est-elle admissible pour constater une conveiuion par latiueUe ou
aurait dérogé à un acte notarié ou sous seing privé; distinction k faire, et discussion de divers cas. I, 310. — Etïet de la loi du lieu oi"i Pacte s'çst passé, sur l'admissibilité de la preuve testimoniale. T, 31/|. — Quelles personnes ne peuvent être enlenilues en témoignage ou peuvent seulement être reprochées. I, 315.
— Pourquoi il ne convient pas d'admettre dans le commerce un système d'exclusion absolue. I, 319. — Le commissionnaire peut-il être témoin contre le tiers avec lequel il a traité; distinction ,\ faire. I, 320. — Il peut l'être au profit du tiers contre 'e commettant, à moins que ce'ni-ci ne dénie avoir donné mandat. I, 322. — Espèce où le témoignage du commissionnaire est invoqué par deux commettants ù la fois ; et où le commissionnaire deiient témoin nécessaire. I, 323. — Un témoin reprochable est il en droit de se récuser luimême.' Il ne le peut s'il ne s'agit que <les reproches mentionnés dans l'art. 228 du Code de procédure ; espèce qui s'est présentée et observations I, 32^. — Bien n'empêche qu'un courtier ne soit entendu connue témoin, sanfl'appréciation de son témoignage. I, 255, 326. — L'associé qui a seul la signature sociale ne peut reprocher le témoignage de son associé. I, 327. — Pouvoir discrétionnaire du juge sur l'appiéciaiioii des preuves résultant d'une enquête I, 328.
— Erreur de l'ancienne jurisprudence qui tenait pour constant un fait prouvé par deux témoins non reprochables. I, 331. — En maiière de faits qui tombent en preuve testimoniale, le juge n'est pas tenu de juger srcunditnt aflcyalu et probiila ; discussion et réfutation de la doctrine contraire. 1, iliid.— V. Preuve,
TERME (mandat).
Rarement l'exécution d'un mandétt est pure et simple; presque toujours un terme est déterminé expressément ou tacitement. Il, 418. — Le terme peut être prélini de deux manières : sous eonilit'on et sans condition ; en quoi conviennent et diffèrent ces deu\ indications; espèce où l'exécution du mandat tient à l'accomplissement d'une première condition, subsidiairemeiit d'une seconde qui indique un terme, et subsidiaircmcnt encore en prélinit un autre. H, i31. — Le commettant est libre de sn|q)rimer le terme ou la condition pour rendre l'exécution pure et simple, et, réciproquement, de reiidre.
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condilinnncllc et ù terme l'cxéculion pure ol simple, pourvu (pie le cnniniissinniiaire n'en éprouve aiieuii doniraape. Il, 483, liH. — Les offris dç servicis du ciinimissioniKiire, loiil ;ui^si bien que I ordre sponlniié du eouiiiiettaul, peuven( exprimer des condiîions 01 un terme. II, â3i, 485. — V. Conditin té i.
TEHME (veste a).
La vente pcnt Nre f;iite avee terme Ou stins ternte <le livraison. IV, 108; V, 210. — La vente sans terme ne cesse pas d'être telle malijré un relard coniniandc par lu nulure de la chose ou des licu)«, par lu convention ou l'usnge. V, 2J2. — Lors(|no la vente est faite avec terme, la convention, et, à di^faut, l'usage, détermine ce terme ; divers modes d'en convenir. V, 220. — Si le vendeur manque ù exécuter son oblifjalion au terme et qu'il soit en denieuie, il est au choix de l'aclieteur de poursuivre l'exécution ou la résolution avec dommages et intérêts. V, 229. — Le pouvoir du juge d'accorder ou de refuser un délai est un pouvoir di<créliounaire, ù charge de conscience. V, 233, 231. — Le tenue est de rigui'ur, lorsque le vendeur a vendu et manque à livrer une chose qu'il n'avait pas à sa disposition lors du contrat. V, 236. — Le june qui peut suspendre la résolut ou peut au-^si suspendre rexéeutioii demandée par l'acheteur. V, 237. — Oans la diiiiriue ex cnnlractu, ex re, la seule exiiiration du terme résout la vente. V, 237. — V. Délivrance, Demeure, Trudilion, Vente,
TRADITIO.X
Nécessité de la tradition pour opérer le transport de la propiiété. I, 195. — Enseisuement des jurisconsultes romains. I, 20U, 213. — Nouvelle théorie du Code civil. I, 215. — Son faux pjinl de départ. 1, 219. — La tradition est de deux sortes : effective, virtuelle; quand elle est effiitive, virtuelle; espèces diverses. )II, 335. — Le connaissement et la lettre de voiture sont les seuls actes capables de constater une tradition , s'il s'egit d'effets mis en route; il eu est autrement s'il s'agit d'effets qui ne loyngent pas, ou qui se trouvent au deUt des mers: il suOit de mettre la chose à disposition; coutume commerciale attestée par Valiu, fondée
en raison et en nécessité, III, .339.— Aceeption des mots Irnditiou, dcUrrniice, liinihon. IV, 401. — Deux sortes de tradition: l'une ellective, l'autre virtuelle. IV, 406. — La tradition virtui Ile n'a rien de fictif. IV, 407. — Si la Marchandise, étant en cours de voyage, est lendiie sur f.iclure et ronnaissement, ou lettre de voilure, la transmission du titre en opère la tradition. IV, lOS. —Si lu chose est au loin, en pays étranger, la tradition ne peut élie que virtuelle par la mi~e de la cliose à la disposition de l'arlu'leur, autant qu'elle élail à la disposition de l'ancien propriétaire. IV, 408. — Lorsque la marchandise est en mains tierces, il y a tradition virtuelle ou il n'y a pas iraditioii, suivant que le contrat contient ou ne contient pas un ordre de livri.ison. IV, 408, iU9. — Quand la rhosQ vendue rtsle aux mains d'un acheteur qui la posséda t déji à qiit'qiie autie titre, toute convrn'iou (|ui inlervertil la possession, iiU|ilique une tradition viituelle. IV, .109. — Explication des lois 12 et 13, D., De pcricul. elcommorl. reiiendilw. IV, 411. — En général rendre l'acheteur mailre d"enle\er la chose à l'inslanl, c'est lui faire lu tiadilion virtuelle ; lieux exceplioiis à celle règle, IV, 411, A13. — De la tradition parla remise des clefs et par la marque ; effets différents. IV, lH. — La marque est une tradition .vi'i •jencris; ses effets. IV, 415. — r.éMimé dis cinq espères dé tradition virlnelle qui traiismetleiit 1« risque. IV, 110, 417. — Effets de la tradition eulie les conlractauls et relativement aux tiers. V, 3, 4- — Confusion que le Code civil fait du roniral avec son exécution V, i. — La fin delà vente est l'aliénalion de la chose; elle est cause de la tradition. V, S. — La tradition exige le conroiirs des loloiités des contractants; livrer et prendre livraison sont deux faits corrélatifs. V, 7, 8. — Elle ne peut être valablement opérée, si le motif déterminant de l'obligation fut un motif faux, ou que l'obligation ait un but illiciie, on que les contractants n'aient pas eu la volonté et la capacité de consoiiiiner l'aliénation. V, 8, 9. — Définition de la tradition. V, 11. — Valable, elle opère le transfert de la chose. V, 12. — Nulle, elle ne peut transmettre lu propriété, mais le législateur u dévié du droit; pour quel motif. V, 12,13. — Quand lu tradition est nulle, l'acheteur rend la chose, et le vendeur le prix | exception pour le cas
tî20
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où la millilé provient d'une ilicapncilé relative à l'un dis conliaclanls. V, IL
— A la (lin'érencc du Ciule civil, la vente de la cliosr d'auliui n'est pas un mol if de iiscinder la ttaililion. V, 1^.
— L'ai hitcur a uoii dnnino et qui se livre devient pr priélaire. V, 15. — De deux acheteurs siucrs'ii fs d'une chose, cchii qui, de bonne foi, a reçu la tradition iHeclive, est si ni propriétaire, l'autre aclntenr eûl-il recula Inidiiioii virtuclli. V, 17. — Cas où la tradition virtuelle produit le même effet que la tradition elTicti\e. V, )8.— A part le cas dedeuxaclieleurs successifs d'une même chose, l'une et l'autre tradition opèrent également à l'égard des créanciers du vendeur. V, 50. — La simp'e convention de tenir la tradition pour faite ne peut l'opérer ni y suppléer. V, 21. — Quand et combien il ini)iorte de savoir s'il ) a tu transmission de propriété, et nécessîlé de connaître en quoi consiste la tradition; quand laquasi-tradition produit le même effet. V, 27. — Du vendenrù l'acheteur, deux éléments const'tuent la délivrance, la dation et l'appréhension; à l'ésaid des tiers, il faut de plus 1',^ nlèvement ; il n'est pas indilfére'it que l'appréhension soit virtuelle ou matérielle. V, 28. — Quelle chose peut être l'i bjet d'une tradition virtuelle ou d'une tradition iffictive. V, 29. — En quoi consisie la tradition effective par excellence ; la dation peut être virtuelle et l'appréhension matérielle ; l'une et l'autre peuvent être virtuelles, ou bien la dation peut être matérielle et l'apprêheusion virtuelle; lois 18 et 51, D., De a< (fuir. jiossrss.V, 29,
— Ell'i t rie la qnasi-lrodition lélativemenl aux parties et relativement à un second arlieieur; nécessité de la fiction coninieixiale qui rend le magasin du vendeur celui de l'achelenr. V, S'a, 55.
— Au cas où le \endenrei le gardien apposé par le premier acheteur ont volé la chose de eomplicité, le second acheteur doit la rendre, sauf recours. V, ;i6, 37. — Dans l'ispèce de la loi is, D., De acquit; i-os.uss,, la Iradilion est une tradition virtuelle; elle n'a rien de actif ni d'.illégoii(|Ue. V, 37. — Dilférence entre la liadilion d'une chose présente et la tradition d'une chose absente; pourquoi les jurisconsultes romains exigent la nn'.ise des clefs in rr ■prœstnii. V, i?, 43. — Effet de cille différence relalivenjcnt aux tiers. V, i5.
— Principe : si la chose absente est eu mains tierces au monicut du confiât el
dans un lieu déterminé, il est impossible d'en faire, en ce moment, une Iradilion translative de la propriété, si ce n'est par le connaissement ou la lettre de voilure. V, /js. —Quand la matière du co-itrat est une simple espérance, anssiiôt que la chose a coinmcnc<i d'exis- 1er, l'aclielcur en est propriétaire, à la différence de la vente à toutes chances, où la tradition est viituclle. V, 4S, 49. — La propriété d'une chose attendue ne peut être aciiui^e sans la tradition. V, 5.'i. — Des traditions privatives au commerce. V, 57. — L'insuffi auce d'une tradition peut, dans cci laines circonslanees, être corrigée par l'usage. VI> 251. — La remise du connaissement et la remise des clefs sont des traditions de même effet. VI, 438. — V. Connaissement, Dclivruncc, Fucîure, Lettre de voilure, Mtirque, Transfert en douane. Vente,
TRANSFERT en docane.
Le transfert eu douane s'opt-re au moyen des écritures, sur une déclaration signée du vendeur cl de l'acheteur; les éciitures régulièrement passées, l'aliénation est consommée. V, 82, 83, 112, — Effet du transfert par rapporta la douane. V, 86. — Le transfert d'une marchaiulise en transit s'opère de la même manière, quand il est possible, et a le même effet. V, 98, 99.— Dans une vente )iour livrer et recevoir en entrepôt, le transfert en douane ne peut s'opérer que par le triple consentement du vendeur, de l'acheteur, de la douane, et, tant qu'il n'est pas régularisé, il n'y a pas de vente, et nulle tradition efficace possible. VI, 311. — V. Douane, Entrepôt, Tradition, Transit.
TRANSIT
Une marchandise en transit peut être vendue; quand et comment elle peul être livrée. V, 98, 99. — Tant que le transfert n'est pas régularisé, le vendeur répond des risques. V, 101. — Avantages commerciaux et sociaux du transit. V, 101. — Du transit par voie de telle. V, 115 — D; s obligations de l'expédileur, avant, pendant el après le voyage. V, 117, 121, 125. — En matière de douane, la bonne fui n'excuse pas la contravention. V, 133, 134. — La fraude ou la conirebande est une sorte de vol, une injustice relative. — V. Délivrance , Douane, Fntrei'ôt, Transfert, Tradition.
TABLK ANAF.YTIQUE DES MATIÈRES.
USAGES COMMERCIAUX
Les usages ont, dans le commeice, plus d'empire que paiiout ailleur'i; on peut les réduire ù trois espèces. I, 55, 4i7. — Un usage proscrit par la loi ne peut prévaloir contre elle; en quel sens est vrai le brocard Vsaye pusse loi. I, i48. — Un usage ne saurait non plus prévaloir contre les conséquences qui dérivent évidi mnient de la nature d'un contrai. I, /JSO. — Conditions requises pour rétablissement d'un usage non contraire à ce qui dérive de la nature d'un conlr.il, ni eondaniiié par la loi, mais contraire seulement à quelquesunes (le ses disposiiious. I, iSl. — L'usage approuvé par quelque (h'^position générale ou par le silence de la loi a force de loi. I, i51. — Quand il y a désuétude; son elTel. I, i52. — Pourquoi on n'a pas inseié au IluUelin des lois un avis du Conseil d'État du 18 décembrelSH, portant que les tribunaux consulaires doivent juger suivant le Code de comnieice, et, en cas de silence, d'après le droit commun et les usages du coniniene. I, 52. — Comment un usage doit être déclaré ou couslalé; elTet de cette constatation dans un jugement ou ariét soumis ù la Cour de cassation. 1, 153. — L'n usage ne peut être constaté par les tribunaux d'une manière régit inenlaire. I, 155.
— Un usage contraire ù l'équité, à la raison, à l'intérêt du commerce, loin de faire loi, ne doit pas être suivi. V, 188, 189. — Il ne faut pas confondre la loi et l'usage; l'usage ne peut vaincre la raison ou la loi ; le juge n'est pas juge de la loi ; il est juge de la conformité de l'usage à la raison et aux lois d'ordre public. V, 190. —Dans le commerce de draps que Ion destine à des expé.lilions pour le Levant et pour la Barbarie, il est d'usage que l'acbeteur ne les déplie pas lors (le leur lécepliou à Marseille, et que le counige et autres défauts soient constatés siuemenl à l'arrivée à destinaliou. V, 261, 265.
VENTE
Les principes, en ce qui concerne la formaliou du contrat par lettres missives, sont les mêmes en matière de vente que de commi>sion, Souf deux modificaiioiis. III, i59. — Mêmes principes encore eu ce qui regarde l'incapacité légale de cet laines personnes et C(rtaiiies proliihilioiis relatives aux choses vendues. 111, 459. — La vente peut se eonliacler d'une manière tacite. III à()0. — Elle peut se traiter entre absents par lettres missives de trois manières.
III, 1)62. — Délinitiou de la vente malitiinc de denrées et de marchandises.
IV, 56. — Dans cttle vente la désignation du navire est de l'essence du contrat. IV, 66. — La vente peut être parfaite ou imparfaite dans sa formation. IV, 38. —Ou dans son exécution.
IV, 99. — Cei tains eonirats nommés ou ninomés ont avec la vente plus ou moins de similitude : ils se gouvernent par le droit naturel et les règles de l'analogie. IV, 105, 106. — La vente, empiio-venditio, est un contrat nommé'; pourquoi celte double dénominalioiî consacrée par l'art. 109 du Code de comui rce. IV, 107. — La transmission Humediaie de la piopriélê est de l'essence de la venle civile, mais non de la vente commerciale. IV, 108.— Le commerce reconnail plusieurs espèces de venle : vente à crédit, veille au coinplaut , vente sans terme de livraison , marché à terme, vente à livrer. IV, 109,' 110. — Disparités essenlielles entre là viiile civile et la vente commerciale; déliiiilioii comparée de l'une et de l'autre. IV, 112, 113. - Quelles sont les choses essentielles ù la venle. IV, li7. — Vente d'une chose, corps certain ou corps incertain. IV, 121, 122.
— Vente d'une chose que les parties savent exislanle ou d'une chose qui a exisie ou qu'elles croient exisler encore, mais qui n'esi déjù plus. IbnI. —Venle (l'une chose dont la non-cxislence ou l'existence dansl'avenirsonl d'une égale probabilité. IV, 1-23. — Vente d'une chose qui doit exisler un jour suivant l'ordre iialurel et ordinaire dts événcinenls. IV, 125. — Ven'e d'une chose qui n'exisie plus cl qu'on es|ière encore exislanle, mais avec plu-, ou moins c'appréheiisiou qu'elle n'ait cessé d'exister. IV, 129, 130. —On ne doit pas confondre la vente à toutes chances avec la vente dont il est parlé dans l'art. 1601
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du Code civil. IV, 135, 13r>.-~ La vente | d'unnavireen nier, fcr.iu ou non penht, est loul aussi vuli<lc que son assurance sur bonnes ou inauraisfs nourcUes, i\\ 136, 137. — Il en est de niênie des effets qui y sont cliaigiîs, ainsi que de ceux qui sont à terre, en voyage, dans des magasins, chantiers.,.. IV, 139. — Veille delà chose volée ou [Knlue IV, 13'.), 140. — Explication des art. 2279, 2280. iV, 140, 'U<. — Position du commissionnaire qui, <lel:oi;ne foi, vend ou achè'te une chose volée on perdue.
IV, 1/ii — Vente alternative de deux ou plusieurs clioses ; sa délinilion. IV, il^^, 252. — Comment elle se change en une vente pure et sinijile. IV, 241, 242. — Trois niaiiièies de vendre les choses qutv pundcrct nitmcro aut ini^nsard cansiiiiil. IV, 253. — Quel est le caractère d'une vente où l'on aclièleun tout de marchandises à raison de t.inl le kilogramme ; examen de la question.
iV, 257, 258. — Quel est le sy^tOme adopté parle Code civil; il reconnait deux espèces de vente en bloc égaiemetit parfaites. IV, 2()4, 2B5. — Vente à l'essai; principes «lu Coile civil. IV, 302, 303. ~ Dans le droit commercial, on n'a jamais considéré comme imparfaite la vente d'un tout à tant Ij mesure, le nombre, le poids, IV, 307,309. — La vente pure et simple déplace aussitôt le risque. IV, 385, 386. — Le terme stipulé pour la délivrance n'empêche pas la vente d'être pure sons le rapport des risques, ni la chose d'être due. IV, 3H7. — Explication de l'art. llSSdu Code civil. IV, 391. — Effet de la ptirilicaliiin de la vente. IV, 395- 396. — Inapplicabililé des art. 1182,1624 du Code civil aux affaires commerciahs. IV, 397. ■ — ï)e la vente d'une simple espérance. V, ^8. — De la vente à tontes chances. V, i8, 49. — De la vente d'une attente. V, 5/l. — De la vente à livrer et à recevoir en un ordre de livraison. V, 166. — De la vente d'un navire. V, H8. — Diverses clauses qui peuvent être apposées à la vente. V, 171, 177, 284. - De la vente à terme ou sans terme de livaison. V, 219. — Du lieu de la délivrance. V, 221. — Une vente à livraisons successives implique autant de ventes que de livraiiOns convenues; néanmoins, toutes lis livraisons partielles sont lellenient liées lés unes aux autres, qu'en réalité elles n'en forment qu'une. VI, 293. — Vendre une marchandise en roule, surficlure et connaissement signés par l'expédileur, c'est la vendre sur l'exhibition
et la remise de cps papiii's Ji r,le<ieteur; explication de l'arU 576 , deuxième alinéa, du Cotlede cornniercc. VI, 442.
— liiconvéïiienls du deuxième alinéa de cet aiJiele, et coninieiil il devrait être conçu s'il venait à être revisé. VI, 445.
— V. Choseï, Clauses, C'in/liiinn,Conunisscnicnl. Corps Cfrtniii, Délivrante, Diiuime, Entrepôt, Ea-ccuiion, Liev, Marc/ir, Nnvrr, Ordre, Prix, lieventl.c.iiion, Terme, Trunsferi en douane^ IVtinsil,
VENTE MARITIME ^V. Maruhe).
VE.\TE DE IVAVIKE (V. Pfttvir,).
VÉRITÉS
L'homme est capable de connaître quelques vérités; les unes sont néccfsaires, les autres conllngentes. ï, 22(5.
— Il y a diverses espèces de cerlitiide; on ne doit pas les confondre. 1, â27. — Les vérités judiciaires sont des vérités contingentes, de fait ; par quels moyens elles nous arrivent. I, 229. — L'iiomiue est naturellement porté à dire vrai et ù croire au témoignage de ses seniblïljles. I, 230. — Ce que l'on appelJe pivuve dans le langage des Prudents. 1, 231. — A combien d'es| èL-es se ré luisent les preuves des conventions. I, 234. — V, Certitude, Preuve, Témoignage.
VÎCES ftÉDMlBiTÛlBJîS.
VIREMENT DE PARTIES
Ce que l'on appelle virement; comment il dilfère de la compensation; la délégation en est le moyen. V, 399. — Le virement peut avoir lieu entre autant de personnes que l'on voudra suppo.ser.
V, iOO. — Les instruments usuels da virement sont les mandats de virenieui, les mandats de payement, les billets an porteur..., le compte courant. V, 401, 402. — Le virement s'opère aussi bien entre les personnes éloignées que les personnes présentes; l'inslrumcnt leplus habituel est la lettre de change. V, 403.
— Facilités de libérations 1 1 de recouvrements que le virement oû'ie au commerce. V, 403, 404- — Ellris spéciaux du virement entre le \endeur et l'acheteur. V, 105. — V. Compensation, Déléijation, Novalion, Payement,
TABLE ANAI.YTIOIE DES MATIÈRES.
VOL
De la vente de la chose volée oii perdue; explication des orl. 227!), 2280 du Code civil. IV, 139, 140. — Position du commissionnaire qui, de bonne fui, vend ou achète une chose volcc ou perdue. IV, llxi. — Loisque le vendeur et le gardien apposé par r.Khitcur ont volé la chose de compliciié, le sicond achi'leur doit la rendie, sauf son recours. V, 36. — Au criminel, nécessité de dislinguer entre l'escioqucrie et le vol, mais quant aux effets ciii.s do l'un et de l'autre délit, on ne doit pas s'allacl.tr au sens littéral de l'art. 2279 du Code (i- »il. V, G5. — La fraude ou la conirebaudc est une sorte de vol. V, 137. — On ne doit pas confondre le vol avec l'escroquirie et l'ahus de confiance. VI, 353, 354. — Kcçue fc-iiii fîde, la tradition illcctive transmet la propriété du meuble vendu par quelque abus de conSance que ce soM, délit ou non délit; idttn de la chose estroquet*; .vctîis de la chose volée. Cloutée, e! du larcin. VI, 360. — E-pèce singulière où il est moins contraire aux bonnes mœurs et à l'intérêt public d'accorder deux indem-
nités au propriétaire volé qu'une prime d'encouragement à son voleur; disposition du droit romain où l'on accordait une double et quelquefois une quadruple indemnité au propriétaire. VI, 3C8, 369, 370. — Lorsque, aiec le pioduit de la chose volée, le voleur f.iit un [;ain, V. 1/., Ra;;ne il la coulisse 6,000 fr. de rente 3 p. 100, doit-il, outre la valeur de la chose, transférer les 6,n00 fr. de rente au piopiietaire volé? Solution négative de Cabassutius et (h; saint Thomas; cette solution non admissible dans notre légi^lalion ; espi il et obj^;t de l'art. 1303 du Code civil. VI, 378, 379 et suiv.
— V. Buiit.e fiii, iyuuvuisc foi, licteur tion, Revendication.
VOLONTÉ
La seule volonté réciproque des con- Iraclants peut parfaire un contrat consensuel; une seule volonlé ne suffit pas. I. 158, 10 i, 172. — Leur seule volonté conlraire réciproque peut le dissoudre avant toute exécution; une seule volonlé ne suffit pas; le manilat et la société échappent ù cette règle. III, 365,
— V. Accord, Consentement.
FIN DE H TABLE AXAI.VTIQCE DES MAIIEIVES.
Paris. — Typ, de CossoN et Comp., rue du Four-St-Germain, 43.
'-yj^-
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/traitthoriqu06dela. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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