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CHAPITRE PREMIER
De quels éléments se compose le droit commercial touchant les achats et ventes.
Notions élémentaires pour distinguer la chose corps incertain de la chose corps certain; théorie appropriée aux achats et ventes du commerce de terre et de mer; des conditions suspensives et des conditions résolutoires.
Notions élémentaires sur l'exécution imparfaite et Texécution parfaite; sur les contrats nommés et innomés qui ont du rapport avec la vente; indication des ventes qui se pratiquent dans le commerce; définitions de la vente civile et de la vente commerciale; diverses dénominations par lesquelles la vente commerciale sera désignée.
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THÉORIQUE ET PRATIOUE
6 DROIT COMMEKCIAL.
m usage plus ou moins long, soit après avoir été livrées à rindustrie et façonnées par elle, soit auparavant ; v. g, , les bois de construction ou à merrain, le chanvre, la soie, le lin, le fer, etc.
Toutefois ces choses ne sont marchandises qu'après avoir été détachées ou arrachées de la terre : encore ne le sont-elles point par rapport au propriétaire du fonds qui les a produites. Elles ne le deviennent qu'entre les mains de celui qui les achète /?owr les revendre (1).
3. — Quand on achète, pour les revendre^ quelques productions de la terre, on les achète.
Ou d'un producteur agricole, et alors ce qui était denrée entre les mains du vendeur, devient marchandise entre les mains de l'acheteur;
Ou d'un producteur industriel, et, dans ce cas, c'est de la marchandise utrinquè, parce que le fabricant avait acheté la matière première pour la mettre en œuvre et la revendre façonnée ;
Ou d'un marchand, et si, marchand ou non, l'acheteur achète pour revendre, c'est de part et d'autre de la marchandise.
Lorsque celui qui vend est un producteur agricole, et celui qui achète^ un consommateur, la chose reste denrée des deux côtés, et la vente est purement civile ;
Mais, si c'est un consommateur qui achète d*un marchand, ou de quelqu'un qui, sans être marchand, avait acheté pour revendre, la chose qui était marchandise entre les mains du vendeur, cesse de l'être dès qu'elle appartient à l'acheteur. La raison, l'unique raison, c'est
(1) Nous faisons abstraction du louage. Ce n'est point ici le lieu d*en parler.
qu'il l'achète uniquement pour sa consommation, ou pour son usage personnel; et c'est aussi pourquoi l'un n'çst point tenu de plaider devant le juge consulaire dont l'autre ne peut pas décliner la compétence, (V. t. 2, n^ 27).
En résultat : est ou devient marchandise toute denrée ou autre chose mobilière que ton achète pour la revendre; et, par suite, est marchand ou le devient accidentellçflaent celui qui fait un tel acte. Mais si l'on dit alors que la vente est commerciale^ c'est pour la distinguer de celle pu intervient l'achat dû consommateur; car ce n'est pas dans la vente que l'acte de commerce consiste; ce n'est même pas dans la revente; c'est dans Iç fait d'avoir acheté pourra^ vendre, arrivât-il qu'on ne revendît paa* Telle est l'économie fort simple de l'art. 632, § 1". Autrefois l'acte, de commerce se caractérisait par la profession de la personne; il èç caractérise aujourd'hui par le but de J' acheteur. C'est une conséquence directe de l'abolition des privilèges.
Cette courte explication grammatico-légale pourra fa^ cîliter la reconnaissance, assez difficile parfois, du caractère de la négociation.
4. — Une difficulté plus grande, la plus grande4e toutes peu.t-étre, c'est de savoir au juste de quels éléments §ççom'pp£e le droit qui régit les achats et vçntes du cpwnjerce.
5. — D'une part, enseigne- t-on, « tout dans le Qom-^ c< merce se lie aux achats et ventes, par conséquent « le législateur aurait dû donner toute son atte^ition à la « rédaction du titre qui les concerne. Il n'a pas agi ainsi. « Il n'a développé aucun principe, // a laissé au Juge le a faculté d'appliquer les divers usages de chaque placada 0 commerce. Un seul article divisé en quelques paragra- « phes a pour but la constatation des achats et ventçs,
.^liJefcftl^tiQlene^ditpWqae^ le^^to^ parfait; il se
ftitaitôuriia livraison-; il ne parle pas du prix ; enfin il «igOfrde Iç silence Je plus complet sur tôutëisles formalités «fi^entièllesà l'achat ou à la vente; faut-il se référer aux «ç.i^les étabUes pâli le Cojie civil? Quelles distinctions «f^jitînéc^i^resi? i)u iièn tous les principes établis iipoui?! les ventes oîvfles s'appliquent-ils nécessairement «aux ventes commerciales?! Voilà en c^els termes MMfiP'eR^l «t Croissant expriment leur embarras, et blânjt^ntl'tosufiisancedelaloi marchande* Qu'ils -s'en plai-^ gaent^ tort ou avec raison, ils ne sont pas les seuls à s'en Jriaitfçteoj Avant eux^ M. Vincenslui avait adressé le même r^roche, et bien des auteurs encore le luiont fait depuis, i;.ï>'un ajutr^ côté pourtant, nous l'avonè déjà dit, t. jl ,tV %%f ^iii ^ipàmnir il e&K en quelque sorte, passé à l'état 4'B^oîne que le Code de commerce n'est qu'une exception li^^Code civU, çji que le jugie est tenu d'appliquer comme û/irçi^^rfog'cQ que les mêmes auteurs appellent X^drûit comr» m^^v^ tous 4€^ Cfàs commerciauxdont il ne trouve point la. çlgçMPPî^plicitedans la loi marchande ou exc^ïtiomièUe.
, S* -^Comi»enicette opinion a-t-elle pu s'établà-? N'en cherchons pas l'origipe dans la discussion des deux Codes au sein 4u Conseil d'État^ et moins encoref s'it est possi'* ble, dans le discours préliminaire du Code civil, dont les fondateurs proclamèrent hautement l'incompatibilité de j*|spTÎt des lois civiles 4yec Tesprit des lois du commerce* t»a doctrine anticommerciale contre laquelle nous protestons de nouveau avec le législateur lui-même, fut, pour làpi^erinëre fo nettement foqriulée et érigée en principe (m)& im arrêt de la Cour de cassation du 5 juillet 1820, La Cour de Montpellier avait jugé que, hors le cas prévu pàf Vàri' 95 du" Code de commerce, relatif au coippaisT.
DES:/AÛHAfS/-<EÏ VB^T«S• ^
imâ$ip]lii]âii«i les arti<i2073!€t 3074 ne^B-appliqiient'j^aB ËiUiOtoitissemQntlcemrnérda.1 r Bt!la;Coi]r sutirèitod^dédfoirft C|t0i!)l'aTtî âOMi>?dii €ode oivil^ p6irta^t cfaé ks' dispoyBi'» tipBSrftféûédentèSiijrelaiiv^es aii gagô.^ ne sont peint' appli^» ^bl0Siigiuxivm^ièrd.9 de commerce (1)^; ^ est deven^sittiB dîieibyiet,^j^l'abrogati(Ma^ debtioi da 15^s^
]f I im^im-, iM7 r a pronoûc^e -des îais> saiciennes d\x cotn-
>/; ilf Qus e^caixiàiieirQiiS'aiUeij^ ^c& (}ui cbticârlie '• te' èbnt^ dfeigfag©. JUiifTrt, pdur le momenty d'une simple e^bserva^i tli9tl ijilaiWiikilÂ septembre' 1M7 abrage les ancietiMS iftipteuiî^atilesimatièrés eoiîQiiieii[âales ^wr lèsquellmii çst^^i^til^né\p(ir le\(hde de commerce^ ^^n'abrôge «que'deteJ \q^,\ Qï if Je î Gode de coBûimerxje «'a rien biattré sur te éfenti;âjdfi ii^tisseiment'ehtare le prêteui^ et l'ecnpwftiteÉii. W Dei^»tu^ (|ae telativementauLGommissioiliiàireifarU 09>][i> ©k.èi«Doio$idë(pi'éteiidre?qae ia»qprrimissiott' et le> p^êOstft^ nfi(#s39@a^iiti sonl > lan f seal et ^mênûe' contii'at, le ^domtei'â^ gkflw&iji^© ne pi5Bte: nL n'emprunte;! il fait des^VàrtceS'tt» r^Qife\prayision (3) *j Par coni^aënft,^ 'poô^ ^'^iK*|^fe que la loi du 15 septembre 1807 a prononcé F abrogation de^^AciùAms iaiSi û^/ e^/imewi^ et fe dédder^^^nsi- lÉns sy$ti)iî]suer.toti^ ks matièFes^surtesqcti^tc^ôe Qo^itât)^ et^.^e}|^sUrlesqiiellesilàgardé lésiléiicé^ceii'ëM^pàiàsel^
(1) Artl 'ite ^ti Code civil. « Les dispositions ci-dessus ne spni a:apïdîôâeiéd ttl aÂiî^ niàliferès de cbtntnérte, ni âiïx maison» i« .tf<;P^t^^r>eag0iSiutp]ri8éesy et* à ré^fttd id4iBlç(Ueiltts \db i^itilldé^foié^«)l « r^glew^^.q,m.\ea.cQUç^^^ •• -*^' ^^ v 'îi'Mi ^1> -:>)■-,?)
.' (éyArt. 2' delà l.oi du 15 septembre Ï807. « A da^er dijdU jour^ <P«^^'9à¥iiW> \m\' toiiléé ïés' yiibtehtféfe' ïôis^'tkcianrib^^^m
^'^ Y. 1.' ^,'n? 3b„'que(s sont le but et le sen»,dq,raA'U954i^cjC;ûda
dt^mmMè'^
lement faire dire à cette loi ce qu'elle ne dit point, c'est lui faire dire le contraire de ce qu'elle dit en toutes lettres.
Voudrait-on faireentendre qu'il suffit que le mot nantissement se trouve dans l'art. 95, pour qu'on doive en conclure que le Code de commerce a statué sur le nantissement? Mais les mots solidaires ou solidarité se trouvent aussi dans l'art. 22 et dans quelques autres dispositions du même Code. Qui oserait en conclure comme une conséquence de la loi du 15 septembre 1807^ qu'il faut appliquera deux marchands achetant ensemble d'un tiers, l'art. 1202 du Code civil^ où il est écrit : « La solidarité ne € /^.présume point; il faut qu'elle soit expressément stiftpidée • ?
La Cour de cassation s'est donc méprise ; elle est partie d*un principe manifestement faux, et d'un tel point de départ on n'arrive jamais qu'à l'erreur. Une fois admis que la loi du 15 septembre 1807 avait indistinctement abrogé toutes les lois anciennes du commerce^ il était conséquent de direct l'arrêt porte : « Attendu que l'art. 2074 • est maintenant applicable à tous les nantissehieqts, sans ,A distinction, comime toutes les lois composant le gode
.<« ÇIVÏL LE SONT DANS TOUS LES CAS OU IL N'y A PAS lÉTÉ « DÉROGÉ I>AR UNE LOI SPÉCIALE. »
7. — Empressons-nous de le dire à l'éloge de la Cour suprême, elle ne tarda pas à reconnaître son erreur, et rétablit les vrais principes dans un arrêt du 28 juin 1825, au rapport de M. Gandon (1). La Cour d'appel de Rennes
(i) Toutes les personnes instruites qui ont eu l'avantage de connaître M. Gandon saveiit de quel profond savoir, de quelle justesse d'esprit, de quelle puissance de raisonnement et de quelle rare perspicacité était doué ce magistrat, l'un de ceux qui ont le plus et le plus longtemps honoré la Cour de cassation. Né dans un pays maritime qu'il habitait avant la révolution et où ses cendres repo-
avait jugé, par arrêt du 6 février 1822, que l'art. 1328 du Code civil portant que les actes sdus signature privée n'ont pas de date certaine contre les tiers avant leur enregistrement, ne régit point les matières commerciales,' et l'on s'était pourvu contre cet arrêt. « Considérant, est- « il dit dans l'arrêt de rejet, que plusieurs dispositioniîj « du Code civil ne sont pas obligatoires en matière de « commerce, ainsi que le Code l'exprime en divers endroits, f et notamment au titre III, chap. de la Preuve^ art. 1 34 1 ; « que les demandeurs conviennent eux-mêmes que l'ap- « plîcation de l'art. 1328, même chapitre du Code civil, « peut être, par les tribunaux jugeant en matière de com- « merce, modifiée ou entièrement écartée d'après les cirft constances, suivant que l'jêquité et l'intiérêt du gom- « merce l'exigent (suit l'exposition du fait reconnu par « l'arrêt attaqué) ; d'où il résulte, sans qu'il soit besoin de ff s'occuper des autres motifs donnés par la Cour d'appel f de Rennes, que son arrêt est jlarfaitement justifié tant <r par les circonstances de l'affaire que par ce qu'exi-
0 GEAIENT l'jÉQUITÉ ET l'iNTÉRÈT DU COMMERCE. »
La Cour de cassation ne pensait donc plus, en 1825, -que toutes les lots composant le Code civil sont applicables au commerce^ dans tous les cas où une loi spéciale ri y a pas dérogé; elle ne pensait plus en 1825, comme elle le pensait en 1820, que les divers articles du Code civil, qui réservent les lois, usages et règlements du commerce, sont du nombre de ces lois anciennes dont l'abrogation fut prononcée par la loi du 15 septembre 1807. Elle pensent, il était aussi profondément versé dans le droit commercial que dans toutes les autres parties de la législation indistinctement. On n'oubliera jamais le talent, le courage et la dignité avec lesquels il présida la haute Cour nationale à Vendôme, lors du procès de Babceuf et de ses complices.
î^?alû ciiytràîi'éV et déclarait ^ plusieurs
c[l§^okït]ô'nW iàVïi^^^ Codé ne sont pas obligatoires en nâtfèrè'côttim^^ et qui! appartient au jugé consu-^
laite dé les inbdifîér èeloii les circonstàiices, et ixième de f^ eèailei^ éiitîeremç^^ les croit incompatibles aveô
~^i^. —'Siaîé, quand une fois là vérité a perdu la possession, qu'il lui est difficile d'obtenir sa réintégrande t,Ce rot ëri Vàm que, abiurant l'erreur d'un monieni, la Cour strptênié rétablit les vrais principes ; on s'en tint à l'arrêt cïé ii6f20^ d'ontlà doctrine est beaucoup plus commode. ' ÎErieiTèt, si l'arrêt de 1825 reconnaît aux tribunaux le aroïl d*éc8jrtér eptièremént certaines dispositions du Code clvfl, dé les modifier, du d'en faire^ application aux matîiérès cBmmerciales, c'est à la condition depèser mûrem^hi toutes lés circonstances, de consulter l'intérêt du ccfmfmèfcëi et d'avoir toujours l'équité pour guide. Tel était àitï^ài renseignement de Casaregis : In materiâ cornrhWèiioYnhës'jum regulœ silere debent et non attendun- X^lbwindà sèquitas et bona MQsaliudservan dictât^ rnôd(i 'pubîiçî commerciî bono non repugnet, sed faveat (iKfec;' 190, h** 13). Ce n'est pas là du pouvoir absolu ; ^ c'est' tiiièifacultë' discrétionnaire, et,, pour en user sagement, "il ûésuJÉtp^^ il 'faul^^«i?(?2r. Suivant l'in'êt rfé liÔ2Ô, au contraire, recédant vêlera, nova sint of^mâ: il suflit d'ouvrir le Code de commerce pour le bëSîih dûttibmen.tl'NV irouve-t-on pas, eh toutes lettres/ là'dl^tision qùè l'on ctier'clie sur le louage dés navires, la. lelïrè'dè cMngè',' l'àèsiirahce, le nantissetiient, la commiyâdn,'ïéfe àcliaVset ventes, etc., etc.^ vite au Code civil ; c'est unl'àirâcïd * iqiii ' fépé^ toujours él sur tout, toujours.
^^'lA'fMM:^^ WB^- i?
P^fi^er^XÂ \4^^ préféra l'arrêt Ae IS^fl!^
Sçn ûi^Br^^ 1^ préférence, çs^est ga'ij dispejise tous
juges et mêàie leur défend , en quelque sorte, d'étudier Fintérêtdu commerce et l'esprit des lois commerciales; ou plutôt on ne choisit pas; 'l'arrêt de 1825 passa ma-
^^? '^biJi^iv^^' ■",•'■ '■■■■;■ ' ^ • ■ ■ '■'■ik'^^ ' ■' ■ ''-'•' -y^^- Mais, quelque chose de plus malheureux encore, çç^^
que, Içîp'dè s^o^^^ aux progrès de cette dQctrinç|;a,ri,t]j-
commercialë contre laquelle nous protestons dje; ijQu^eau
avec' le ' législateur lui-même, un très-grand npiiaore Ae
tribunaux pnsulaîrçs (nous le disons à regretripa^ail
faut bien le dire), semblent avoir pris k tâche d'en, fav(K
nser la propagation. Rarement, en effet, voyoçis-nouÇjPPj
jugement ^^ du prétoire consutaire , ,ou ^arap^r-^
pÈrppre di^ réda^^^^ pas inséré tout cç que ç^lm-çl
sait ou, çrdt savoir dé rkoff commmi. Il .ne voudr^t pia^,
dire qu^^ faute d'un prix, ou^ré^soluibj^
pour vice rédhîbîioire, sans citer à l'appui tes .art. 1583^
et ïfîil, du Code civil ; quelle idée dqnnerait-il de, §ç^^^
science, si lé jugement qui cpndampe le yéndeuf, ^ liyror\
la ç^ôse ou l'acïièteur il payer le pi;ix, n^^ fa,isait pas ,çri^j^^^^
tîoh'^diè Part 1 5é2 ! Le mal ne serait pas grand ,, si tout ,
se bornait à ces inutilités ; mais dçs dispositions tr^v^lfôn
on passe à celles qui, exclusivement faites jiçuf^la (îité^s'é-
cai4;eijt; Je plus du droit naturel , et dont Fjiîtcrpjf^^^^^^
diîÇcile partage les jurisconsultes- Auçsi , i][^?i^i^cé^,tç^ijîe^^
rintégrîté cl^ juge, malgré sa longue pratiq^e 4e3 affai^r^a^r
et dé/spn désir sincère de rendre bonne ju3^içe, qijie d'^-j
plîcatipns bizarres! ((ue d^ méprises e|^ dç rna(Uy^ise3,^é^.3
cisioni^l touir^cemment encore, U^Ç^o^t^^^^ dj^^^j^ejSf ^
n'a4-elle pas eu à réformer une sentence par laquelle des juges négociants jugeaient in terminis^ en citant l'article 1325, que cette loi, relative au double écrit et purement civile, doit être observée à peine de nullité^ dans les marchés du commerce, même de marchand à marchand, et cela, comme le dit en d'autres termes le premier arrêt de la Cour de cassation , parce que le « Code civil est apf plicable à tous les cas qui ne sont pas prévus ou exceptés f par le Code de commerce , promulgué après le Code f civil î »
9. —Cependant, s'il est au monde un fait authentîquement constaté et dont on a déjà vu des preuves irrécusables; c'est que le Code civil ne fut pas rédigé en vue des transactions commerciales, ni le Code de commerce dans le but de les soumettre silencieusement, la vente moins que toute autre, aux lois du Code civil. Nul doute possible à cet égard, si l'on s'en rapporte au discours préliminaire du premier de ces deux Codes. Nous savons bien que ce chef-d'œuvre de philosophie législative n'a pas auprès de tous la même autorité. Mais il est aussi de bons esprits, et il en est bon nombre , qui se refusent à croire que les Portalis, les Tronchet, les Malleville et les Bigot-. Préameneu ne savaient pas à quelle fin ils préparaient la législation dontils sont les fondateurs.
, Dans le passage dont nous avons transcrit un fragment (t. f , n** 20), et où ils disent le commerce, proprement dit^ par opposition au commerce de la vie civile, les illustres orateurs parlent aussi de la vente civile par opposition à la vente commerciale; puis ils ajoutent : « Sans doute, € en matière civile, 'comme en matière commerciale, il c faut de la bonne foi, de la réciprocité et de l'égalité « dans les contrats; mais, pour garantir cette bonne foi ,
DES ACHATS ET VENTES. Mi
« cette égalité et cette réciprocité dans les engagements, * on aurait tort de raisonner sur les affaires civiles comme sur les affaires de commerce; » c'est-à-dire : on doit plus restreindre l'équité naturelle dans le commerce de la vie civile que dans /^ commerce proprement dit, parce que Pan a pour objet unique les engagements contractés entre des individus que leurs besoins mutuels rapprochent^ et que le ministère de l'autre est de rapprocher les nations et les peuples , de pourvoir a:ux besoins de la société uni-verselle des hommes. Voilà sans doute pourquoi le Code portugais (art. 243) pose en principe que • entre comf merçants les conventions purement naturelles produit sent obligation et action. » As convençoens puramente naturaes^ entre cvmmerciantes produzem obligaçâù e acçâo.
Le discours préliminaire du Code de commerce contiendrait-il quelque chose qui contrarie ces principes? Allons-nous voir la vente commerciale renvoyée au Code civil pour tous les cas que le Code de commerce n'aura pas exceptés ou prévus, et surprendre le législateur en flagrant délit de contradiction avec lui-même? Loin de là ; unité de principes, unité de motifs, unité début, unité de moyens.
« Les transactions commerciales différent si essentiel- « lement des transactions civiles par leur nature et surtout « par leur résultat, qu'il est universellement reconnu que fl la législation doit être fondée sur des principes diffé- € rents. * (V. Locré, Législation, etc., t. i, p. 53.)
f Les lois qui régissent les transactions civiles, nous dit «encore le législateur commercial , n'exercent leur in- € fluence que sur la nation qu'elles régissent ; elles doivent « être en harmonie avec ses mœurs et ses habitudes. Elles € présentent, sans doute, plus de difficultés de détail, plus
> do w précautions, que des personnes inaccoutumées à
<i l'observation r^ardent comme minutieuses, parce que
. 5« leur but est autant de conserver que de garantir.
: . f Les lois du commerce ont une influence universelle ;
. ^, elles intéressent toutes les nations conmierçantes : elles
«doivent être en harmonie avec les grandes habitudes
«i<iu commerce! (/A?V/.,p. 30).
€ Les formes et les proportions des achats et Ventes % quiont lieu dans le commerce ne peuvent être déter- ■^ minées par la loi. C'est la volonté des parties qui seule «I établit, leurs droits réciproques. La loi doit se borner à # garantir Texécution des marchés qui doivent être contestâtes dans le^ formes qu'elle a prescrites » {Ibid. , p. 42).
Là VOLONTÉ DBS PARTIES ÉTABLIT SEULE LEURS DROITS
RÉCIPROQUES ! Voilà bien le droit naturel [jus gentium ), ^t, ce grand principe proclamé, quelle autre chose pouvait-il rester à faire que de réglementier la preuve, et d'instituer une juridiction spéciale pour garantir P exécution des marehésl Qu'on ne parle donc plus de la négligence du législateur, ni de Tinsuflisance de la loi. Et pourquoi, civile ou commerciale, la loi du pays ne veutelle pas intervenir dans les achats et ventes du commerce, si' ce n'est comme un fidéjusseur tout-puissant pour en assurer l'exécution ? C'est que l'achat commercial des denrées et marchandises, ne se réduisant pas aux proportions comparativement très^minîmes de l'achat des mêmes choses par le consommateur, exige à l'intérieur non moins qu'à l'étranger des valeurs de crédit et des capitaux immenses ; c'est que le négociant spécule par achats et ventes sur toutes les productions territoriales et industrielles de l'un et l'autre hémisphère, et qu'au moyen delà correspondance il contracte des engagements sous toutes les latitudes, comme on en contracte envers lui de tous
î)h:î} AcaArrS(ET VBNîiEs. ■'\i
lesjp^i^ diiglobeu. De pareilles négociatiotos nô' périrent .j^^jidemrteptpÊ^Bêtrief soumises, à; toutes les lois civiles indistinçten?ent, qui ne régissent qu'une seule nation. Il fallait, donc Içs laiisser sou& Teropire de la convention, et laisser la convention sous l'empire du droit naturel qui , l^f^t.^étrajigér ^lulle part, et. qui, chez .toutes les nations commerçantes, est le régulateur dès obligations con- ,tir?tGiUielles, > . •..: î
_s.,J^ principe adopté pour» base dej rédiflce^'par> les prçini^r^ fon^atemrs du Code de commerce fut pleinelOQf^t JFaiifié.p^r le Conseil d'Etat. C'est Tâihe et le flanîbçaU: du droit; commercial- -r Voici en quels termes M^ Regnaud de Saint-Jean d'Angély exprimait l'assen- ^1finf)^pt ujpânime de la section dont il était l-orgatie devant le GOips législatif: ; < ?
. .,ft II e^t enfin d'une. hauteimportance que le Gode de « coujmercederempire français eioit rédigé dans des print cîpesqui lui préparent une influence universelle, et soient - « en harmonie avec les grandes habitudes commercial 4 les qui embrassent et soumettent: les deux mondes.- * i^tffid.). ' • ... :. • .. •: ^ ■■ ;-^ ^v-v'->l
Cç.p'est pas tout encore : lorsde la discussion de Pai^ iticlej 1601. du.Çpde civil, ridatif à la vente d'une chose .qpi n'exiiStait déjà pl^s au moment du contrat, il futproîpfiSjè ^e n^odiper.çet article, par une exception en fave* du/çpinmçrce cjii.^r^^-^p^?;^/?^ oxi, ■. vend des marcAonàim dcf^l on n'est pas actuellement priy>riétmre,A^^.(^^ j,^pon(^t M. Trpndiet,. l'un des auteurs du discoWiS prélr*^ Hiinaiire^?, a.Jl,.a été convenu, réponditriU que les disposi^ «jtipns 4uv Code civil ne s'appliquent pas aux affaires du ^f-qQi»i][>efce..,.>jfi Et point d i... ^ :;i
.^.^J(l/a;,étà eçnvmu r^ue, les dispositions du Gode mil m ^i)ppliiM^ntp(^flWffffmres4u^ commerce /S^peutHilirfen T. ^v. 2
de plus clair, de plus forrael, lorsque surtout la même déelaration consignée dans l'art. 1107 du Code civil luimême, se reproduit dans plusieurs autres articles subséquents? D'un autre côté, le législateur commercial déclare que les lois du commerce répugnent aux lois civiles qui ne régissent qy!une seule nation. Si tout cela ne signifie rien, pourquoi donc des discours préliminaires et un procèsverbal des discussions du Conseil d'Etat?
10. — Voici pourtant comme M. Vincens s'exprime^ à cet égard : « L'idée que la loi qu'on rédigeait ne serait « pas applicable au commerce qui devait en avoir une « autre ayant prévalu (1) parmi les rédacteurs, ils ne se c sont pas embarrassés de la vente commerciale. De là « plusieurs omm2by«5 que le Code de commerce a manqué « de suppléer, etc. » ( T. 2, p. 42. ) Plus loin( p. 75), à l'occasion de l'art. 1657 relatif au retirement: « Le « Conseil d'Etat revint à la déclaration, si souvent répétée « en rédigeant le titre de la vente, que cet article n'était a point applicable au commerce, et que le procès-verbal \ en ferait .foi. » Puis, résumant tout son système, l'auteur ajoute : « Cependant le procès-verbal ne fait pas autorité ; « la loi commerciale intervenue n'a rien établi de différent ; f celle qui subsiste est donc la règle conmiune. »
11. — Cette argumentation empruntée à l'arrêt de la Cour de cassation, mentionné suprà n** 6 ( celui de 1 820 )^ manque de justesse sous un double rapport (2).
Que le procès-verbal ne fasse point autorité contre le
(1) Prévalu n'est pj^s le mot. Cet avis fut unanime.
(2) L'arrêt de 1825, rapporté sup. n« 7, et qui se trouve dans Sirey, 1825, 1, 401, n'est pas le seul où la Cour suprême ait avoué les prineipesBur lesquels cet arrêt se fonde. Nous aurons occasion d*«n
texte de la loi, qui en doute? Par exemple. Fart. 1599 dispose : « La vente de la chose d' autrui est nulle. » Si le procès-verbal contenait quelque chose de contraire à ce texte, ou quelque réservé de nature à en modifier Texéeution, le texte l'emporterait incontestablement. Mais estce donc là ce dont il s'agit? Il s'agit de savoir, pour nous renfermer quant à présent dans ce seul exemple, si Tarticle 1599 s'applique aux ventes commerciales. Et, quand le législateur constate qu'il ne l'entend pas ainsi, en déclarant qu'il ne dispose pas pour le commerce, le procèsverbal serait sans autorité I Qu'a donc de contraire au Code civil, en tant que loi de la cité, cette déclaration 9i souvent répétée, et à quels signes plus certains reconnaîtrait-on l'intention du législateur et la portée de la loi? Est-ôe que, depuis le Code civil, la maxime de Dumoulin mens est esse legis est devenue un mensonge?
Or, ce qui est vrai de l'art. 1599 n'est pas moins vrai de l'art. 1657, de l'art. 1245, et d'une foule d'autres dispositions civiles qui ne s'harmonisent pas avec les lois et les habitudes commerciales. Le Code de commerce ne dit nulle part quMl est permis «de vendre des marchandises dont on n'a pas actuellement la propriété, » ce que ne péirmet certainement pas l'art. 1 583 du Code civil, d'après lequel il faut être actuellement propriétaire, puisque la propriété se transmet par l'effet seul de l'accord sur la chose et le prix. Le Code de commerce ne dit pas davantage qu'il est permis de vendre la chose d' autrui, ni qa*un itnx)rceà.u de papier qu'on appelle connaissement ^^i
citer un autre. Celui de 1825 n'était pas encore rendu quand IL Vincent écrivait ce qu'on vient de transcrire. Il est évident pour nous que Fauteur cédait à regret au principe faut sur lequel est fende rartèt de 4820.
VroH CÔMMÊR'dfAL
un âufr^ moTcèâu de qu'on appelle lettre devoi^
ture^ représentent si bien la marchandise, à l'égard des tiers, que c'est comiilè si l'acheteur avait cette marchandise dans son magasin, ce qui résiste aux art. 1141 et 1604 du Code civil. Qu'*est-ce donc qui autorise de telles ventes et légiti;ne tiilé pareille délivrance dans le commerce jprô»rèmi?/i/â?2i'? Lia coutume commerciale et l'iris tjêi^t; du commercé;' rien' que Tintérêt du commerce et la covitùme commèrdialèl Or, il n'est pas plus de motifs pour riespéètîér ces usages, dont le Code de commerce rie parle point, que tous les autres uëagès sur lesquels il à jugé à propoè'dé gai'dèr lè'silerrce; ou plutôt le même motif existe, àe les respecter tous lorsqu'ils sont constants et de notonèt^'publiqùe (V, t- 1 , ti"' 2 6 1 et suiv, ) • ; Si qùétàu*uii çouviait à Valin et à Emérigon : OnB. fàît èh FTàûj;?èy depuis votre' départ, un Code civil iqui règle miWîèùseméttt 'ies ODligalions réciproques de racheteur et du vendeur ; oh a fait aussi, trois ou quatre ans plus tard, un Code de commerce qui, sans rien sta tuer sur le fond ni la forme de ces mêmes obligations; se borne à dire âe quelle manière la preuve s*en établit, tes rédact^ùfs' )3u Cbdë' civir et vingt
folscQtistklé'Wi^'défelàratiori dans un procès verbal ad hoci qù ils ri*entèndaîènt pàé disposer^ pour le commerce. A leur tour., les rédacteurs du Code de commerce ont déclaré hautement que la Venté civile diffère essentiellement de 'la vente 'Cottittiérciale, dù'il ne faut pas imposer à celle-ci les jî^^câutiohs minutieuses dont on à dû environner Taiitre, niais la làîssër sous l'empire de la convention et de l'ùsâgê. Qù' est-il arriVé de là? Une chose bien mal- Èéurèusê, et qùï nous hiet dans un grand embarras. La Wiite civile a sa'loi^^é^ ùiàis oh a oublié d'en faire une polir la Vehté'c^miherè^ In hoc difiicilt easu, quel
parti prendre? jNe conviendrait-il pa^ d'si.dppter pour les defiXjVeute? h seule loi qui existe? . , ' ' . .,^ro^^^/?^z/ s'écrierait Éîiiéngoii^ q^ue me dîtes-vouslà?,yoiis supposez donc à priori la nécessité, riridîg'pensable nécessité, qye la , Vjçnte ma^rp^ande soit ;r(^gîé par d|^ ^oiséci:itos, et, à défejat de ipieux,. par la loi dç la cité? Q^el étrange r£|is.onneip,ent! A vous entendre, ne croiraiton pas qujç. nous n'ayioiïB ; iji^ règles ni, g;uide,poui* ji^ger, les contestations que ppuv^-ient, faire najitre ïês achats et ventes du. commerce ?; Si toi^tes les d^spositiQfl(s de votre Code civil ^ont bonnes pour la vente civile,, c'est une preuve évidente qu'il en contient de fort mauvaises pour la vente commerciale. Celle-ci se gouverne par des pfin^ cipes en harmonie, avec ks gr/indes habitudes çomm^ çiaks qui embrassent les deux ^wow(/(?^; «par lies rëgles <|i. qui font partie du droit des nations, et qui, tor consé7 « quent, sont de tout âge et de tout pays : Èon opinioné[ ^L$ed ruUitrâ Jus constitutum . est » .( Emèng, , Prérafee,
,. Quant à Valin, on connaît déj^ sa xéponse : Si quelqu'un ^ .. dirait-il , vous conseille de soumettre, la veniç marchande aux règles méfi^nte^ et m^^tfet^l^es^LWi^Cs^a^ jçivil, ; « il n'a, pas la moindre idée.idU; ço^mqiejrçe hî/dé « riqtéf et, pressant qu'a l'État, de Je 6.^u^enir (j Y. nôtre
... lijais il faut s'entendîie. Cplçt n^ veut pas. dire (ni'il n'est ppint au Code civil cerlai^esJpiftd'p^,,^PflU9^^^ ol^igée aux ventes du copimerçi^'f,|l.Çji^^çst pj^^^ et il
ne peut p?ts ne pas y en avoir .Cay, ]?\m (ju'ijl ne soit oestîn^^ qu'A régir un §eul peuple^ un Gode civil njB^ peut s^^ .ç^voir, .^urtout en ce qui concerpp le^ .obliK^i^^^ . tiannelles , que cpmme un ensmble jîe' dispJD^trons^^ ;^upart; çon|qrn(ies au,dr,q\t n^^ia;el^,^^^^^
OU modificatives de ce droit; les unes conformes, les autres contraires à l'intérêt du commerce. Or c'est la conformité ou la non-conformité d'une disposition civile avec le droit naturel et l'intérêt du commerce, qui fait que cette disposition est ou n'est pas applicable à la vente conunerciale.
12, — Au reste, c'est une erreur de woire que le Code de commerce n'a rien statué touchant les achats et ventes. S'il a dû laisser sous la seule loi de la convention les engagements réciproques de Tacheteur et du vendeur, il en a réglementé les effets autant que l'intérêt du commerce
LB PERMET ET l' EXIGE.
D'abord il en a marqué le caractère distinctif en déçla* rant acte de commerce « tout achat de denrées et mar- « chandises^ pour les revendrey soit en nature, soit après « les avoir travaillées et mises en œuvre » (art. 632).
Ainsi, séparation nette et largement tracée : achat du consommateur ; achat du spéculateur.
Tout achat qui dénote une spéculation mercantile ou industrielle,. quel que soit l'acheteur, appartient à la loi ai à la juridiction commerciales.
Nous disons tout achats car, encore une fois, ce n'est ni la vente ni la revente qui constituent l'acte de commerce; c'est l'achat fait pour revendre; uniquement cet achat. Nous reviendrons sur ce point.
Aux périls de qui, dans le silence de la convention à cet égard, voyage la marchandise expédiée à l'acheteur ou à son mandataire? C'est de quoi le Code civil n'avait point à s'occuper, puisque la propriété est acquise à l'acheteur, et la chose à ses risques, dès qu'on est convenu de la chose et du prix (art. 1583). Mais, comme le dit fort bien le discours préliminaire du projet de Code de
commercô, dans la vente commerciale, la propriété s^ acquiert par la tradition. Or, entre l'achat et la tradition utt temps périlleux s'écoule. Il fallait donc régler la responsabilité des risques intermédiaires, et tel est l'objet dç l'art,, 100. Au premier aspect, cette disposition, d'une haute importance, semble offrir quelque ambiguïté ; noud en donnons plus loin une explication étendue.
D'après l'art. 576, on ne peut revendiquer dans la faillite de l'acheteur les marchandises qu'on lui a expédiées, et qui, avant leur' arrivée, ont été révendues, sans fraude, par lui ou son conrniissionnaire, sur factures et connais^ sèment ou lettres de voiture, signées par l'expéditeur.
Cette disposition est pleine de choses.
Elle embrasse dans sa prévoyance le commerce de terre et le commerce maritime. Vingt articles d'un Code civil n'en diraient pas autant.
La disposition décide que si les denrées ou marchandises en mer, ou voyageant par la navigation intérieure, sont vendues sur œnnaissement, la propriété est transmise à l'acheteur, non-seulement à l'égard du vendeur, mais à tégard de tous, décision importante qui renferme les conséquences graves expliquées t. 3, n' 2S0 et passîm.
Il en est de même des denrées ou marchandises voyageant par terre, lorsqu'elles sont vendues sur lettres de voiture;
Encore cet art, 57fi n'est-il pas limitatif aux marchandises voyageant par terre ou par eau. Il comprend indistinctement, ratione paritaiis, les effets quelconques qui, au moment de la vente, existent comme propriété du vendeur ou à sa disposition, soit aux colonies, soit dans tout autre lieu éloigné de celui du contrat.
La vente d'un navire en voyage exigeait une exception
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àifftç principe: dànsTintér^t des créàiAcierâ non ptmié^i^^ dUiiVencteur;: il yest pourvupar Tar^ ^ ".cif
Une forme spéciale d'appropriation e^t' prescrite ; c^ésl' la. transcription, au bureaux de la douane du port d'atf aciie, de l'acte de vente sur l'acte de fran<iteation. Cette trahb^' cription équivalut i celte d'uine vente inimobiliôrè au bù-\ reau dee hypothèques. Elle purg« les droits des créaticie'ifi^' qui n^exiercent pas de. poursuites dans le délai que \6 Gode ■ déteripiij^i ...• ;i.=" ;:.•.?».--. •*■ '■■■■ ":. ■ "• ' -••'■•■•••"^
;. Tout ,uft titre (le tit. 2, liv. 2) est consacré à la saisie ' et ventiQ forcée des ?iavires*r Les ïiavires, aVons^nous dît' ailleurs^ spnten quelque sorte les immeubles du wninaercei. .. ..;•.= •■ h ..!'-• . ■ ^ ; ■ •-. .
. Selon le Çodç civil (art 815), nul ne peut être contraint' à demeurer dans! l'indivision. =
.^Cependant, à moins d'une convention contraire et par " écdti .« -lalicitafion d'un navire ne peut être accordée que « sur la .d^Pûiande des propriétaires formant ensemble la î «Oïioitié de i-i^itérôt total dans le navire » (art. 220 C'
-L'action 0ii!,aaît;d'une vente demarchandisès livrées ou. non livrées par le mtetrohaiid auconsommateur, se près- ' crit.parun an (art. 2272 Ci civ.) ;
L'action active et passive qui naît d'un achat fait pour revendre, ou, si l'on veut, de la vente faite au spéculateur, ne a'^eint que parla prescription trentenaire qu'établit l'art. 2262 du même Gode, lequel régit la vente commerciale, parce qu'il .est d- ordre publia, en ce sens qu'on nOi ; p§ut 4'avanee remmcer: à une tiêlle prèscrfption (art. 2220).
Enfin, à l'égard des tiers cpninxe à l'égard des contractants eux-mêmes, tout ce qui concerne la preuve des ventes et achats, matière autrefois si fécondé en difficultés,
DEÇjAGHAT» iET VENTES. 28"
e^ r^glé Pftr l'art 109^ à rex{)iîcatîôH dUqwlV' vu^ sonimportance, nous avoitô, consaicré dix paragraphes comrpfjsaut le ;Chap. IV de notre premier volume. *
J?^ Goc|ç de commuée n'est donc pas resté muet sur la v^te conan^rciale^ On l'en accuse à tort. Souvent, à la y^Jé». caim?ildéfefld ou commande n'est que la déduction d'i^.prii>çipe qu'il n'énonce pas. Par exemple, aucun aiv tiç^j^il' existe. où= il.soit dit que le transport régulier d*u6é lettre de voiture ou d'un connaissement équivaut à la tràditipn eifeçtive de la marchandise qui voyage, ou qui est auiJcin san^, voyager. Prenant pour point de départ la coutumç immémoriale et universelle qui l'établit ainsi, le législateur se borne à prescrire la forme du connaisseméni' etdeia lettre de voiture, ce qui implique la prohibition de les confectionner d'une autre manière {l): Legis vtrtùs hœc^euty imperare^ vetare. Mais la conséquence suppose le principe. Dès que la revendication n'est permise qu'ai* pî;opriétaire pu pour le propriétaire {ioco domini) {^), uneloiqui déclare qu'on ne peut revendiquer la marchandise revendue sur facture et connaissement ou lettre de voiture, dit a^ezque la vente en est consommée et la propriété transmise à l'égard de tous. Auc^n article nWste non plus où il soit dit que la tradition faite au mandataire de l'acheteur, et même à l'acheteur en personne, peut, en. un certain cas, être considéré comme de nul effet. Mais qaa,nd la loi décide (art, 550 et 576) que, commerçant ou non, le vendeur non payé ne peut rèveili- diquer sa chose une fois entrée dans le magasin de l'àchê-» leur failli pu de, $on commissionnaire pour vendre, celtte
(i) Sauf potijftânt à distinguer les formes substânfiélles de celle» qui nale aontpas. - . .
loi dit assez qu'elle révoque l'effet de toute autre tradition. Ertfin, nul article qui dise que* nonobstant i'aècord but la chose et le prix, la propriété d'une chose que le ven* dèur s'est chargé par le contrat d'expédier à l'acheteur, appartient au vendeur et demeure à ses risques, tant que son magasin renferme cette chose. Mais une loi qui dft que la chose, une fois sortie des magasins du vendeur^ voyage aux risques du propriétaire, dit assez que l'acheteur ne Tétait pas auparavant, bien qu'on fût convenu de la diose et du prix, et que la propriété commerciale ne èe traAsmet point sans le concours de la tradition avec la volonté. L*on voit donc que la loi marchande n'a pas négligé de pourvoir à l'intérêt des tiers et à l'intérêt des parties elleé-mêmes pour un cas que le Code civil ne prévoit point, mais qui, dans le commerce, est le plus fréqueht de tou*, cefai où elles ne contractent pas en présence, au IftBU dans lequel la chose se trouve, et d'où elle doit être ^pédiéesoît à l'acheteur, soit h son commissionnaire. Qu'irtîporte l'endroit du Code où ces dispositions sont iwscrite*, et quel besoin de les formuler à la manière du Code civil? Elles n'en régissent pas moins la vente commerciale.
Lorsque la chose existe au lieu du contrat, et que les parties traitent en présence, à quel moment précis l'achat et la vente deviennent-ils également obligatoires? Que faût-il pour déplacer les risques et transmettre la propriété? Où, quand et comment la chose sera-t-elle livrée et le prix payé? Dans quel délai et pour quels vices de la chose l'achat estr-il résoluble? Voilà. sur quoi, si les parties n'ont rien stipulé de contraire, le Code de commerce s'en est tacitement rapporté aux usages; subsidiairement, aux principes généraux du droit touchant les obligations conventionnelles. ^
DES ACHATS ET VENTES. tJ
Après tout, c'était une nécessité de procéder ainsi; car, de Taveu de tous, les usages commerciaux l'emportent sur les règles du droit civil. Or les uns, subordonnés aux traités politiques ou de commerce, et, par suite, à l'état de guerre ou de paix qui les fait naître ou disparaître, né peuvent évidemment pas revêtir la forme permanente des lois. Les autres, au contraire, sont stables, invétérés; mais ils se diversifient et se modifient selon la diversité des marchandises et des lieux. Le moyen de les codifier? L'entreprise exigerait presque autant de lois ou règles qu'il y a d'espèces différentes de marchandises et de pla-» c^ ; et pourtant, à moins de vouloir apporter une perturbation générale dans le commerce, tous ces usages, s'ils réunissent les cpnditions indiquées t. 1, n"* 264 et suivants, on doit les respecter aussi longtemps que l'autorité compétente ou la loi n'en a pas proclamé l'abus ou prononcé l'abolition. II fallait donc bien les supposer connus des magistrats consulaires, et laisser à des juges versés par état dans la pratique de ces mêmes usages le soiâ de les appliquer /?ro locis et temporibus, et de les certifier aux juges supérieurs, toujours en droit de réformer 1^ abiis. Sajis cela, quel besoin de tribunaux de corn» merceî Leur institution n'a pas d'autre but. Le législateur commercial ne pouvait donc faire autrement qu'il n'a fait, et c'est à grand tort qu'on 1 a taxé de négligence.
Voudrait-on lui reprocher de n'avoir pas didactiquement formulé certains principes triviaux? de n'avoir paa dit, par exemple, comme il est dit au Code civil, que As vente est une convention par laquelle Txm s'oblige à livrer une chose f et T autre à la payer (art. 1582) ; que le ven* deur a deux obligations principales^ celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il vend (art. 1603); que la principale obligation de V acheteur est de payer le prix
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au jour et au lieu réglés par la vente (art. 1650) ? Avaiton besoin d'un Code civil pour apprendre cela aux comrtàerçanls? Ces principes fondamentaux et leurs conséquences, ^ qui sont aussi des principes, existaient des siècles avant leur codification. Disons mieux, ils ont existe dé tout ténàps, parce qu'ils dérivent de la nature même des choses ; dès lôrs, par cela seul qu'elle n'y déroge pas d'une manière expresse, la loi marchande les adopte virtuellement et suppose que tout juge en est instruit i nerno estj dit Duarerius, t. 1, p. 189, qui non intelligat quid sit emere et quid sit vendere. Mais un principe de droit civil n'entre jamais dans le droit commercial par l'adoption tacite,' qu'autant qu'il n'est pas contraire, ou qu'il soit dégagé de tout ce qu'il a de contraire à l'intérêt du commerce. L'équité naturelle est sa première règle; son intérêt, une loi : coràm bono publia commercii, omnes juris regulœ silere debent.
13. — Il reste à répondre à une objection : On nous a dît (1) : Que signifie cette espèce de doxo-, logie, r équité et P intérêt du commerce, qu'il faut toujours, suivant vous, sous-entendre- à la suite des lois du Code civil pour que l'application puisse en être faite -à la vente commerciale ? Un pareil système tombe dans le vague. Le Code civil n'est plus raison-loi, droit-loi, et tôiit jugement ou arrêt consulaire qui aurait refusé d*en appliquer les dispositions, échapperait à la censure de la Cour suprême. Prétendez-vous donc laisser un pouvoir arbitraire à tout juge qui prononce sur une affaire de côminérce?
(1) Voyez un article de M. Troplong, Revue de législatimy i\xi\\e\
Notre réponse est celle-ci : l'équité dont il s'agit à présent n'est plus cette équité judiciaire de laquelle il est dit, t. 1, n"* 276, qu'elle vient en aide à la perspicacité du magistrat lorsqu'il procède par équation de la loi au fait, ou qu'il apprécie le fait pro subjecti casûs va-netatey par le rapprochement et la combinaison des circonstances du fait. Il ne s'agit même pas de cette équité qui prononce souverainement sur certains cas non prévus par une convention dont ils ne sont que des conséquences plus ou moins éloignées, plus ou moins indirectes. Ce qu'en entend par équité^ quand on parle de l'essence des contrats ou des choses qui sont de la nature du contrat; ce que la Cour de cassation enteod par équité dans soij arrêt du 28 juillet 1825, lorsq\i' elle décide que la formalité de l'enregistrement est d'institution civile {Jus propriurh ipsius civilitatis)^ et non obligatoire pour assurer^ à l'égard des tiers, la date des transactions commerciales; cette équité-là, c'est l'équité naturelle (1), le droit commun de tous les honames, jus cornmune omnium hominxmiy le droit des gens, vocaiurque jus gentium quasi quo jure omnes génies utuntur; et si ces paroles de Gaîui^ s'entendent des conventions consensuelles indistincte^ ment, c'est surtout de la vente qu'il faut les entendre.. f Ce contrat, dit Pothier [Venie^n'' 1), est entièrement du, « droit naturel ; car non-seulement il doit à ce droit son « origine, mais il se gouverne par les seules règles tirées t de ce droite » Or, pour ce qui concerne le commerce de, la vie civile^ la nation française s'est fait. {ip^a.^ibicoHr, stituit) certaines règles qui contrarient ce droit,, et d'au-' très qui le restreignent ou le modifient. Ce qu'il faut entendre par l'intérêt du commerce, c'est
io DROIT commercial;
tout ôe qui favorise la rapidité de la circulation, la facilité des transactions, tout ce qui provoque la confiance elle crédit (V. t. 1, n*28). Or, certaines lois du Code civil entraveraient la facilité des transactions et la marche de la circulation; d'autres lois du même Code éloigneraient le crédit.
D'un autre côté, il est toujours possible pour le juge instruit (et il est présumé l'être) de distinguer ce qvie?t conforme ou contraire à l'intérêt du commerce. Si la distinction peut quelquefois avoir ses difficultés, la vente commerciale en offre moins qu'aucune autre transaction; car, dans la vente, considérée comme pur contrat du droit des . gens , l'intérêt du commerce se confond évîdenmient avec l'équité naturelle.
Enfin telle est la nat\ire du pouvoir inhérent à l'institution delà Cour de cassation, qu'elle a compétence poiir décider quand un article du Code civil est ou n'est pas contraire à l'intérêt du commerce ( 1 ) et, suivant cette distinction, le pourvoi doit échouer ou réussir (V. t. 1» Jî'28).
Maintenant, nous le demandons, des deux systèmes opposés, lequel est le plus vague et le plus arbitraire: celui qui écarte du droit commercial certaines lois du Code civil, sans expliquer pourquoi, sans pouvoir expliquer pourquoi ; ou celui qui pose pour règle de distinction
(1)V. 1. 1, n"266, 267. Lors de la discussion de Tart. S76du Code de commerce devant la Chambre des pairs, M. le garde des sceaiiX) tout en 6*opposant, au nom du gouvernement, à Tadmission du principe de la revendication comme étant contraire aux principes du droit civil sur la transmission de la propriété, s'exprimait en ces termes : Sans doute, il faudrait faire violence à ces printipes^ si l'intérêt du commerce l'exigeait, mais, etc.... V.itfpntïewr du 18 janvier ^ 837, p. i22; et M, Trippier,* rapporteur, proclama la môme néeessité devant la même Chambre (même Moniteur).
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l'équité naturelle {jmgentivm) et r intérêt du commerce qui signifie la mémç chose ?
14. — Résumons : outre les principes généraux expliqués t, 2, n" 44 et suiv. , sur les divers moyens par lesquels les volontés se manifestent expressément et se lient dans le contrat de commission, moyens qui sont les mêmes 4ans tous les contrats synallagmatiques ; et les dispositions de l'art. 100, dont il est traité t. 1, n*' 121 et çuiv., le droit commercial, en tant qu'il se rapporte aux achats et ventes, se compose :
1"* De toutes les lois du Code civil et autres qui intéressent, les bonnes mœurs et Tordre public ;
2"* De. la convention, lorsqu'elle n'a rien de contraire à ces mêmes lois, et de la règle-maxime conventio dat legem contractui;
â* Des dispositions spéciales du Code de commeirce cidessus rapportées, et des principes non formulés, mais tacitement avo ués, dont elles ne sont que des conséquences, pour le double cas où, le vendeur n'étant pas payé, la marchandise doit, en vertu du contrat même, être expédiée, soit à l'acheteur, soit à son commissionnaire, et où l'acheteur tombe en faillite, pendant que la chose est en cours de voyage ;
4** Des usages généraux et des usages locaux réunissant toutes les conditions indiquées t. 1 , n°* 262 et suiv. ;
5*" De ce principe contraire à l'art. 1583 du Code civil: traditionibus non nudis conventionibus dominiarentm transferuntur (L. 20, G.^Depact.) ; et du principe inverse de celui récemment érigé en loi de la cité par l'art. 1599, qui déclare nulle la vente de la chose d* autrui:
6** Des dispositions du même Code, hon-seulenîent sur Peffet des conditions suspensives et des conditions résolu-
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toires, sauf certaines modifications qui seront indiquées, mais aussi sur les obligations du vendeur et celles de l'acheteur, en tant que ces dispositions, la plupart puisées dans le droit romain, sont conformes à Téquité et à l'intérêt du commerce.
En général, c'est da^ le développement de ces six propositions et des principes qui en dérivent, que consistera notre enseignement sur la vente commerciale. Mais ^ .(^ ,Çil^sçrvYat|ioj^sprélimii;uiirea sont encore indispensables.
r ■ ^ ';: 'bji' I ;i^ i.?; 'i!- .i' . • ^- ■- '■■■■ ' •' ''■■ ''■■^- ■■' '-'''^ I
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BTcftica^sÉÉÊMÉtitAîiifis >ouk tiisTmeuBR la càbér xkïrT^inceritiin de la CHOSE corps certain*, théorie appropriée aux achats et ventes du
COMMERCE DE TERRE ET DE MER, DES CONDITIONS SUSPENSIVES ET DES CONDITIONS RÉSOLUTOIRES,
SOMMAIRE
15. iPrincipe qui résulte de la combinaison des art. 1583 et 1134 du Code civil surlà perfection do la vente, l'acquisition de la propriété et la transmission des risques ; ce principe ne peut être vrai, même dans le droit civil, que si la vente est pure et la chose un corps certain.
16. La chose fût-elle un corps certain, si la vente est condition^ nelle, il n*y a pas encore de vente d'où naisse une action, mais seulement un lien de droit dans lequel les parties attendent Tévénement ; en attendant, pour le vendeur les risques ; quand la vente est pure et la chose un corps incertain, il en résulte une action réciproque, et pourtant les risques sont encore à la charge du vendeur; la raison.
La chose dont on désigne Tespèce sans en désigner la
quantité, ne peut êlre Fobjet d'aucune obligation; cas exceptionnel qui peut se présenter; secùs si, outre Tespèce, la quantité est déterminée ; il suffît, au reste, que la quantité soit déterminable, per relationem certificat
6i7e;mais, dans ce cas, la chose n'en reste pas moins un corps incertain, alors même qu'elle est désignée par sa provenance.
Ce qu'on appelle corps certain; exemples; ce qu'il faut
pour que des choses qui consistent en quantité, ou qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en parfaire l'achat, deviennent un corps certain.
20. Toute vente non immédiatement exécutée de part et d'autre
implique quelque condition suspensive ou quelque condition résolutoire; renvoi au tome 2, pour la théorie comparée des conditions dont la vente et le mandat sont respectivement susceptibles; néanmoins les conditions qui se rapportent à la vente exigent des observations appropriées à la nature de ce contrat.
21. Les conditions peuvent être exprimées in ecùtenso, ou ré-
sulter par induction de certains termes du contrat , exemple d'une condition exprimée mea/e?i.so, dans lequel le même fait est pris pour la condition suspensive d'une vente et pour la condition résôluloite d'un achat faits par le même contrat (inslrumentum); Tévénement arrivé, mais ignoré des contractants, est assimilé par le Code civil et la jurisprudence antérieure à un événement futur et incertain ; suspensive ou résolutoire, la condition s'exprime aussi bien en. termes négatifs qu'en termes afûrmatifs; mais tous les événements futurs auxquels une vente peut se rattacher, ne sont pas indistinctement susceptibles d'en être une condition suspensive, bien moins encore une condition résolutoire.
22. Toute condition est casuelle, mixte ou potestative ; celle-ci
diffère de la condition purement potestative ; exemples explicatifs.
23. A la différence de la condition suspensive purement potes-
tative presque toujours irritante, la condition résolutoire purement potestative peut toujours être stipulée par Fune ou l'autre partie, pu par les deux, chacun en droitsoi,
24. Une condition résolutoire potestative peut être mixte; exem-
On doit prendre garde de confondre une condition avec
une clause-conditioa ou charge ; exemple ; à quoi on les distingue; même nécessité de distinguer une condition d'un terme; renvoi au tome 2 pour rexpUcation de la différence.
iè. Si rengagement est subordonné à plusieurs conditions suspensives, ou contracté sous plusieurs conditions résolutoires, les conditions sont indivisibles en ce sens qu'elles doivent toutes s'accomplir pour produire leur effet, à moins qu'elles ne soient apposées par une alternative (alterutrum); Tune des parties peut ne s'obliger que sous condition et l'autre inconditionnellement, sans que le lien de droit en souffre.
n. Eu général, il faut que le fait suspensif ou le fait résolutoire s^accomplisse dans le temps fixé ; différence à cet égard entre le droit civil et le droit commercial ; renvoi au chapitre de la demeure pour l'explication de la différence ; quîd si nul temps n'est fixé; les dispositions finales des art. 1176 et 1177 du Code civil ne s'appliquent à la vente commerciale que quand la chose est vendue in génère; au cas contraire, le juge fixe un temps; raison de cette différence; règle commune à toutes les conditions : si la condition défaillit par le fait volontaire ou involontaire de celui qui avait intérêt à ce qu'elle ne s''accompîît pas, elle est censée accomplie ; cette règle n'admet nulle exception, pas même celle du cas fortuit; exemple; à qui de prouver que la condition est accomplie?
28. Co que le juge doit faire quand l'ambiguïté ou l'obscurité
de l'expression laisse en doute si les parties ont voulu une vente pure, ou une vente conditionnelle. Idem de la condition résolutoire; quand Fusage du commerce a fixé le sens d'une expression, le juge est tenu de l'enteadne en ce sens.
Dans les achats et ventes maritimes de denrées ou mar
chandises, la solution des difficultés judiciaires qui s'offrent le plus souvent, tient presque toujours à la question de savoir si les parties ont entendu traiter définitivement, ou p'ont voulu le faire que sous condition suspejisive, et,
dans la première hypothèse, si elles ont contracté p^{ :ri marché fetme; quand le marché'est ou* n'éét p«K 'définitif, et comment on en juige; espèce dans làciiielle il a ét^ prononcé par la Cour d'appel d^Âit; autre' esi)ècë;^com«
' •- meât on dort résoù'drè lA difficulté qu'elle présente.
3T, Le marché qui dësignè' le haVire est ou n^èst pas définitif,
^' selon la valeur positivé ou là valeur virtueîfé des ekpres-
^^- i^ièns' dont les contractants se sont servis', et les stipulations modificotivès qu'ils ont pu faire ;miîs ildfevient définitif par une désignation postérieure au conwat, faite ' danaf le temps marcjiié par le contrat ; la raison ; * arrêt de la Cour de Rouen qui le décide ainsi, et qui est mb^é sur
■ ' les vrais principes; définition et exemple du marclié définitif; son effet quant aux éventualités qui empêcheraient f exécution de la part dû vendeur; intérêt' q\i^aî^çheteur à stipuler une désignation spéciale ; cette désignation est de Tessence du contrat dans la vente maritime proprement dite; mais il n'est pas essentiel que ïç navire soit désigné par son nom; il peut Tètre autrement ; ^iii^sli^ ii ce sujet ; résolution de là question ; comment les con- '' dîtiôns doivent être accomplies.
3^, Ce qu'on entend par marché ferme proprement dit; :quelles éventualités il met à la charge du vendeur; exj^mple; ^ effet de ce marché; autre espèce de marché /i?r,W|?;,jçelui-ci
: n'indique pas d'une nianière précise le jo^r de la<livraison ; son effet; différence qu'il y a entre le marché ferme, proprement dit, et le marché ferme qui ne fixe pas J^ jour de la livraison.
Les achats et ventes maritimes donnent lieu à de nom
breuses contestations ; les décisions judiciaires ne sont pas toujours les mêmes sur la même question ; raison de la diversité. i » ' • = '
35. Autté vente inaritime ; le vendeuif s'y engage à faire arriver
la marchandise par un navire désigné où à désigbeirçMVZ enverra la prendre ; de sa nature, ce marché est définitif; mais il n'est pas ferme nécessairement; son efJTet quant aux éventualités fortuites. ■
3p,;,(3ertaiues.cç^(^Ui(^s.spspjQn sont pure-
y^ ^ pepttaçjiie^;.d'oà jaaisseiit ces conditions. 3^,.^^|)e^çqnmti.Qi^$.rés^ analytique et
criAîqj^ef(^e,^Ja théorie: d» droit row)in, selon Pothier» selon . ^ Btomat et selon .Casaregis, mx la résolution du «optmt '';*'' pour cause d'inexécution de la part de l'un des contrac- , tantSj et partictilièrement pour défaut de payement du ' * Ijpnx ou de livraison de la chose; en général, dans Lficom- -; merce, la condition résolutoire nV)pèr^pasde plein droit; ^^^"' 'renvoi au chapitre di7 la demeure, etc, pour Iç.d.évelopy ,' pement dm principes on vigueur dans le droit civil et le 'droit commercial; préalable à remplir par celle des parties qui prétend résoudre le contrat pour cause dlnexécu- '' iion do la part de TauÈre partie; cas où, sans résoudre le '"'''**' contrat, raccomplissement d'une convention tacite résout ""*" ^1a coaventîoo , sur le tcrmç d'exigibilité du prix. Cas où '^''ï^i*acfompTissement do la même condition révoque l'effet ''""^ de la tradition. \ 7
à^. ^ft^st, dans le commerce, tin grand nombre d'usages for- '^àarit autant de conditions tacites, auxquelles on est censé se soiuncttre, si la stipulation ne les exclut pas ; ces con- '•''^•iditions sont tantôt isuspensives, tantôt résolutoires ; exem- '.ti^ii-pfeg; ce qu'il faut entendre par marchandise Zoya/e et ' '^'^mà'r);Hàndéi'quid's\ la marchandise est désignée par son ' • ' ;eé{]()èce Sè'tïfletaent? du par son espèce et- sa provenance? ''^- btl,* d'ë plris, par dès qualités convenues ? agî^'Unè^èondîtioti suspeiisîve tàcîte peut résulter et de là nature delà chose vendue, et delà manière dont le prii est stipulé; .tii8lte^9l^totijôirris sous-entendue pour le cas de Tévkitioihfiioxî Uéçuèlle «5t:tarôs-rare en Tonte commerciale; divers cxem^ .jft pie? ^desiConditions tacites; une condition suspensive peut ./'j g ;a]afsi^'in4uire;de l-existenceiature et incertaine du prix. 40. Pourquoi Ton a insisté sur les conditions; leuara principaux effeU.enj^reJ,e^ Côptraçta.nts et relativement aux tiers. > Al .La denoipinafio^ marché ferm^ ij'est pas.p^irticulière à ,.'.-, Ja tçnte roari|îme ; explications à cet égard ; définition du :'*, //nj^cfi^ iérm^, 6^ pqmment, il faut
"entendre la règle qui prescrit l'égalité dans les contrats. 42. Transition au § 3.
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15. — Selon le droit civil, la vente est parfaite, la propriété transmise, la chose aux risques de Tacheteur, dès qu*on est convenu de la chose et du prix (art, 1 583 et U38). Mais, sans parler ici de la diiTérence du droit commercial sur la transmission de la propriété, cela ne peut s'entendre dans l'un ni dans l'autre droit que de la vente PURE d'un CORPS CERTAIN. Si le corps vendu est certain et la vente conditionnelle, ou la vente inconditionnelle et le corps vendu incertain, en dépit de l'accord sur la chose et le prix, l'obligation reste imparfaite et le risque où il était.
^ 6. — Il y a plus : strictement parlant, lorsque le contrat est fait sous une condition suspensive, la vente n'existe, pas, même à Tétut d'imperfection. Seulement il est vrai que les parties s'astreignent à attendre dans un lien de droit, le fait positif ou négatif de l'événement de la condition d'où dépend la naissance de leur engagement, ou la certitude qu'il ne naîtra pas : Ex contractu condition nali quamvis nulla prîesens nascatur obligatio, hactenùs tamen obligatiir is qui promisit, ut non posait effugere ÇKOminùs ex contractu^ si quandocunquè condifio existât^ teneatur (Faber, Ration., t. 5, p. 384, col. i).
Par exemple, quand vous m'achetez 100,000 fr. ma corvette la Belle-Poule, du port de Morlaix, doublée en cuivre, jaugeant 400 tonneaux, si T amiral Arnous arrive à Brest avant la fin du mois, le prix est accordé, le corps vendu, certain ; et pourtant nous n'avons encore nulle action ; peut-être même n'en aurons-nous jamais. L'événement décidera du sort de l'obligation. Mais, en attendant, à mes risques la chose.
Lorsque la vente est pure et le corps vendu incertain, par exemple, si je vous vends dix chevaux de trait, à raison de 500 fr. l'un, mais sans dire quels chevaux,
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. l'obligation existe, il est vrai, par le seul accord sur la chose et le prix ; elle est même parfaite en ce sens que nous avons une action pour nous entre-contraindre à l'exécution du contrat. Mais la vente est imparfaite en cet autre sens que la chose est à mes risques, parce que le propre de la chose vendue in génère e^i de ne pouvoir périr avant la tradition que quand elle est devenue un corps certain, et de ne pouvoir devenir un corps certain que par Tun des moyens indiqués m/rrf, nM9.
17. — Rien n'importe donc plus, surtout dans le commerce incessamment exposé à mille cas fortuits, que de savoir bien distinguer quand la chose vendue est un corps incertain, et quand elle est ou devient un corps certain ; quand la vente est conditionnelle, et quand elle est pure. Essayons de l'expliquer.
18. — Et d'abord qu'est-ce qu'un corps incertain ? Qu'est-ce qu'un corps certain? Comment un corps incertain devient-il corps certain ?
Ce qu'on aurait désigné par son espèce, sans en déterminer la quantité, v. g. , du blé, du vin, ne serait pas quelque chose qu'on pût appeler un corps incertain, encore moins un corps certain ; ce serait plutôt Texclusion de toutes choses. En effet, la chose stipulée pourrait se réduire à un grain de blé, une goutte de vin. Or, en droit, presque rien est réputé pour rien {paria sunt injure nihi- Inm (un rien) et nihil). Or un rien ne peut être la matière d'aucun^contrat sérieux (V. Pothier, Oblig-^v!" 131). Si cependant il était dit : Je vous vends du café pour la somme de 3^000 fr. , le juge aurait à décider par appréciation des circonstances si les parties n'ont pas entendu s'en rapporter au cours^ et déterminer le quantum de la chose
par le qmntum du ,prix .(Y.. . L* M^H.JDe verpA ^bliyï\irf Au cbntrairQ, , on pçut valablepient contracter^ d*uni^ coté, rol)Iigation. de livrer, . dç. l'autre, l'obligation .dé^ payer une chose que le . contrat d^^ig^e = pjar sph espèce^ 1 1 sans aucune désignation particulièi'eà cett^ Qhose, pourvu» qu*il en détermine la quantit^^^it?^, ^^r j^ vous a^chètô.ôOq décatifres de blé. , < . j; . > : i. >!? .lil.
Il nVst même pas n^cessp.irç, que. le contrat/déterminé!) la quantité d^ine manière précise et numériq4i€;ii)î^ qu'elle puisse Élre déterminée, sQit par relation, à laquaa^ tité d'une chose que détermine, v.: g^, san\vC^nteiï*iif actuer ou jutyr^ soit par. relation à un contenant 4éternainé^ prçpre à renfernfier la chQse objet.de 1? obligation' :t5 par exemple, je vous vends autant de l^lé qu^ yw§ eniî avez actuellement vous-même daps tel grenier.w.. qu ique . vous en chargerez dans tel nayjxe;.,* je vous achète ^aju-'b tarit de sucre que cette, barrique en pçutXîontemr.Jje. pesage pu le mesurage de votre l?lé détermineraJa?quai^r, tiië 4^ qelui que je dois; et la quantité du i^ucre aeia diétermînèepar rexpériencequei poufferons de 1^ capitcitéi: de la tarrîqup; Nihil^ enim interest an quid cerùmn jiiï per se an per relatwnem ad r^m certam^ &imt netqàkr^ quàm referre sqkt art quid ex <ceqyipoUentibm fiât (F^i>ertj Éation., t. 3, p. 13^ Si cerL pet.). , ..
Mais, sous un double aspect, la chose nf en. est pas^^ moins un corps incertain, puisqu'il reste à, pçseï: ou A mesurer, et, en outre, à savoir de quel blé et de quel\SîU(QrO: . sp&îàlemept l'obligation doit s'entendre. > . : .-, \
^Enfm un corps est incertain , non-seplement lorsqu'il | n^'est déterminé que par son. espèce et par sa quantité,; : mais aussi quand il l'est en outre par saiprovenance : p^. éxe^ple^ les|60Ô0 kilogranoimes jsucre ûJ? /« Guadelmp^ \ que vous m'achetez à r^son^^^^ t^pt les/^^Op; J|4logr^ix^miÇ6j\
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sont uW corps inéèrtàli>,' ^arde (fue la Guadeloupe proauî- * sant degiâttc^ës de diviefsèè^ espèces, lés mots siicfe de Iq 6lttadie^t^'rie? àOHt tlians nôtre nrarché qu'uiie dîêriomîna- ' tiQB'g^ériqué^pbr rkpptort à efe liea de provenance. C'est ' conirae^ si; nod& trbuvaiit rùh ef rafatre dàhsf île. le m'arctè' pftftaitti'tT^ vMi amendé 6000 Mogrammes de sucre ^sml^^ dire de quel lieu. Il en est de mênie quand je vous achète diK:iohBVftiix^*a^-*r^/bn;jyî vingt-cînq kîl'ogranimies opium .. dîfifeypfe; ^v vQUidnnit&sàleplurdsub'sè indivi^a ceniinetùirwn 'êpécies' dicttur^ sed genus, m libm hosiris (Eatoerf ite/tbwi., t.. 3^ p; 2; De fèb. cred. siôert.pétat,).'
did;''^— »-'tJtt'l50fps est certain lorsqu'il est déternaîjiè, * nonnséttleiheril pfetr êôh espèce (gerîtis) ; v. g. me, corvette; mais,-^ plus, liar qtrèlquie désignation qui, ,. lui étant ' prcfpre/n'en permet là cônftisîon avec aucun autre corps dei*aiîàèfti€f ëSfïëce, oud'tméauti^e espèce: par exeipp|e, \ imi.c(ytvet\je id'Béile-'Joséphmè, du port de Lorient^jaug6ifcfiti'30bl0nrtëàuix en douane, etc.. . ou bien • J® P^?,î vettds tds quels, pbtir telle sommé, les 2Ô Sacs de safran/ marqfu^ Ai Ci, ti** 1 1 20, qui sont dans mon magasin, de tel^eialtx)ià II est clair que ces désîgnàtioiis où autres sembljibles n'e peuvent s eï^àpportér â aucune autre chose ^^ qufà5<!élte\ïu'i'fâk I\)bjet derobHgâL^^^ Iddeniùm ceriwrt est quodita stgmhcatur ^t exprimitut Ut àllerirei aptfln n(mijm^it{V^Jûetyùln 13, coT. i). .»
lifesi^A^slBS^qtii consistent' en quantité, ne fussent-elles* déàigttéfeii i|ue par leur espèce , sont aiissî un .corps cejrteui, lorsqu'on les vend en bloc, et qu* elles sont dèternâïnéés pkrS'Ië èobtëfïëttt^ttdî les renferme : t\ 9./ je vous ,vend3 toUfrîéô'dafês tjiife faî dans hiô'n inâgaèm de la rue Vi- YÎéfthè,'à^^Pà.ris,*^'l3^....'.itoiu& lès sucres qui rii^^rrîW lé'^fîiifettipà pfo(^iaîh fiâr le navrrè e'sikgi^'olle Smcko-
sura et pondère constant^ incerta sunt corpora, nîsî certo loci ambitu concludantur, veliiti pecimia quœ in arcâ, vinum qiiodin cellâhâc^ velillâ (Vicat, v"" Certum). Nous verrons bientôt si, dans notre dernière espèce, la vente est inconditionnelle ou conditionnelle. Il ne s'agit, quant à présent, que de l'incertitude ou de là certitude du corps vendu, ce qui n'influe en rien sur le caractère conditionnel ou inconditionnel de l'obligation.
Quand peut-on dire que la vente a été faite en bloc? c'est aussi ce qui sera plus tard l'objet d'un examen d'autant plus nécessaire que la question est controversée, et que le plus grand nombre des ventes commerciales ont pour objet des choses consistant en quantité.
Enfin un corps peut n'être pas certain lors du contrat^ et le devenir depuis.
Lorsque les marchandises sont vendues au compte, au poids ou à la mesure, elles sont un corps incertain tant qu'elles n'ont pas été comptées, pesées ou mesurées, et deviennent un corps certain par le. comptage, le pesage ou le mesurage.
Elles le deviennent encore par l'offre réelle de la chose, offre qui fait présumer que le débiteur de cette chose l'a comptée, pesée ou mesurée, et met le créancier en demeure d'en vérifier le compte, le poids ou la mesure ;
Et, en général, par la tradition effective de la chose à celui qu'on a chargé du transport, lorsqu'il est convenu que le vendeur en fera l'expédition, soit à l'acheteur luimême, soit au commissionnaire ou à l'ayant-cause de Tacheteur.
Si la chose est de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en conclure l'achat, rincertitudede sa convenance au goût personnel de l'acheteur, et de la volonté de celuici après l'épreuve, fait que, par rapport à lui, cette chose
est încértaîne. Elle ne sera corps certain qu* après avoir été goûtée et agréée. Le Code civil dît même qu'zV n*y a pas de vente ( art. 1587 ).
Il en est autrement selon le droit consulaire. En général, non-seulement la vente existe, mais elle existe parfaite indépendamment de la dégustation, sr l'achat constitue UN ACTE DE COMMERCE ; règle tutélaire de l'intérêt du commerce et de l'équité commerciale, principe fécond en conséquences, et sur lequel nous avons le regret de ne pouvoir ' partager l'avis de la Cour suprême. Nous en déduirons les motifs en traitant des ventes à l'essai.
Pour le moment, ces courtes observations sur la certitude ou l'incertitude du corps vendu suffisent à leur objet. Nous y reviendrons dans le chapitre troisième, où il est parlé des risques et de Vaugment de la chose vendue.
20. — Ce qui concerne les conditions exige, dès à présent, des développements plus étendus.
Il.se fait comparativement très-peu de ventes commerciales qui ne soient pas contractées sous quelque condition suspensive expresse, et l'on peut dire que toutes sont tacitement conditionnelles sous quelque rapport, excepté celles contractées entre présents, d'une chose présente et livrée sur-le-champ.
Très-souvent aussi le marché se conclut sous une ou plusieurs conditions résolutoires plus ou moins formellement énoncées ; et toute vente, sans exceptions, en implique de sous-entendues.
11 est donc essentiel de bien savoir en quoi ces conditions consistent.
On a pu prendre une idée générale de la condition suspensive et de la condition résolutoire dans notre théorie comparée des conditions dont la vente et le mandat sont respec-
«Vèmeiit susceptîîile^ \T. t. î/n'* 26^ et' s^^^ c)ôïièidëfè'](iâip'àfe^^^^ tous autres contrâte, le cçn-
t^ârae veBte" eiîèè déê observàtî(*ns?qûî iuï ^ehV plu? â^pii'bM'êés/Sàhà cela, oii comprendrait difficilement ç^
féî^iibuk aurons à. dire de la vente marchande, ài'g^ pârtrèùïî^rebetit de la' Vente maritime^ V - ^ ' ' , . .
làtéràlehibht,'m eoiftérisby ou résulter par mdiiction dy cert«Sifeièî™esdu'cbhtrat. • ' ' / V. / *
"^'Uhé ^fen'te est ëxprésôéiiieht cbntractée sous condition siié^ensive, du sôiis côhdrtîôn ^résolutoire, selon (ju^ôn^dié- Cîàre en- totilès lettrés faire dépendre d'un évéhèmèriï q^^ pièùt àiriVér coiiime rie 'pas arriver, la naissance dë'reri-^
GWÎsic livrables dahs lô cours delà reverdie procnamè; iii Jacques est élu dépïctê; TnB.is, s'il est élu, je me réserve f 'dfeto'ife i'eridre vôtre brick le Nestor que je voitô'ajctété «w;000 fr.- ïi Dans cette convention, qui renferme oistih'ctemfenf dëiDC ventes. Ton voit que le nxêmë fait, for^ mèHëâiërit BXprimé^ est condition suspensive par rapport STuriérët coiidîtioh résolutoire par rapport à l'autreV ^^ ' Eri principe rigoureux, nous l'avons (îajS. dit^' C %^ li** 2!66'ef "303 in ûotisy il faut que Tév^nëmënt conditionT lifeV soit ùri' evéhémèht futur et incertain ; néanmoins, ,bîèn gC^htîe -Cëdi civil ' (art: 1 1 81 )' la jurispriidehce avait atffj mSà^^àssSriflMiori à un fait iFiititr d'un ëvinëmèrit dé|i!ar;' rivé , pourvu que nul des contractants n'en eût acgum'Ta cétoa'SgàÀcé. ' Je puîé donc Valablement vou^ vendre mon, trois^âtsf^j^/)^i^r,'si lés Anglais ont vîsîfe et pillé* daiis^ l'Inde mon brick le Neptune dont nous ignorons le sort.
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maîs^que les Anglais avaient visi^ ^t pi^lé dès avant uotrp côhfràJ.*^A' part ce cas exceptionnel ci'as3imilation, la condipon ne peut jamais pçser que sur un fait futur : Cornu itones sot^ d^rojiriè eœsunt quœ in futurum tempus cony ferwi^^^ nfin e^stere^gucR^abènt.
bè tnmffèrënie^^^ non esse (Faber, Baiion.f U3^
p. 69, ad LL. 37, 38, 39, De reb. cred. si cert. petai.).
Il va sans (Jirp que^ su^peiisivç ou résolutoire^ la cqmlition peu^^ tput ai^iç^i J^ieu être ,e?priméQ ^ous la forine «é^^ gative, v.'g.^û les Anglais n'ont /îam? visité et pillé,. etc.;
MfLÎs tout événement futur ne devient pas indifféremment ta matière d'une condition. U est.de ces faits qui, par là nature mêix^e de la stipulation et de. spn. objets ea>« poi1^nt,nécessa^ dans rçxécutipfl de l-e^-i
-iî'H i
^agement,. sans que la naissance de cet engageaient ea dépepde : i$( m stipulationem eftdm puram collatum fif: a^jwd qfipi^^j^d^at ex futuro^ stipulatio hoc ip$a npn guiçtj^pu desinit^ nec fit conditionalis sed tam^
accw^ dihtipnem ex re ipsâ^ quod ad eonclitionis naturqmwpxmè àcçedit (Faber, ubi suprà). Je vous vends mim Bnc^^^ à raison de l,$Oftfr, poujr^hî^ç
fonneàii^quï sera constaté par le jaugeage que nous eii: feironi^ côntriàliîcbirenién J^e faitdu jai^eage a cçi i^p-^, port avec 1ihe condition qu'il n'aura lieu que postérieurement .au contrat i collatum est in futurum; niai^ il »'est pas une condition, parce que, chacun de ii)(His pq^vant, ffiurç (pi^îl se réalise par le mandat du juge après avoir, constitué tà^^ partie en demeure de concoyrir Ji 9a i?éalisalidn/on ne sài^^^ c'est là unje pute éyea-
tualîié.
' Ét,^M^^ est évident que le jaugeage,
loin 4e i?^ûdre le ppntr^^^ en sera raccQn?||iissem<B;nt. ;
22. — Que révénement soit prévu pour faire naître ou pow résoudre l'engagement, la condition est casuelle^ mixte, ou potestative :
Casuelk^ lorsque, par rapport aux contractants , elle dépend du pur hasard, v. g., a si la guerre est déclarée « le mois prochain entre l'Angleterre et les États-Unis de a l'Amérique ; »
Miœie, lorsqu'elle dépend soit du concours du hasard avec la volonté de celui à qui elle s'adresse, soit du concours de sa volonté avec la volonté d'un tiers iv.g.^ «si «( vous arrivez à la Mailinique avant la fin du mois pro- < chain, ....si mm faites avec Jacques une société en aom il collectif ; »
Potestative^ lorsquelle dépend , non pas de la volonté seule de celui à qui on l'impose ou qui la stipule, mais de son fait et de sa volonté ^ v. g.^ « si vous coné^truisez ou « bien si je construis Tan prochain un navire de 300 toi;i- « neaux ; » ou du concours de sa volonté avec un fait fur, tur et incertain, par exemple, « si Méhemet-Ali est fait. « empereur de Constantinople en telle année, et que je a cesse le commerce à telle époque. »
Car, en général, point d'achat, nulla einptio est^ ni de vente, nec ulla vencUtio, si l'on fait dépendi'e l'engage-?ment d'une condition qui ne dépende elle-même que d'ua simple acte de la volonté de celui que l'autre partie entend^ s'obliger : v. g.^ je vous vends mon blé, si cela me plaît [si voluero); j'achète le vôtre si je le juge à propos, et autres locutions semblables. Telle est la condition qu'on appelle en jurisprudence une condiiion purement potestative, laquelle rend nulle l'obligation qui en dépend. La cause de cette nullité, c'est le défaut de tout iien de droit de la part de celui à qui l'on voulait imposer une ohli-T gation.
Mais, comme on vient de le dire, nous nous obligeons très- valablement sous la condition d'un fait positif ou négatif qui est en notre pouvoir, parce que, dans ce cas, la pure volonté ne suffit point; il faut de plus un acte extérieur qui en soit le produit, ou l'abstention d'un tel acte qu'elle pourrait produire : v. ^., je vous vends mon navive « si je pars le mois prochain pour la Martinique... » J'achète le vôtre « si vous ne partez pas le mois suivant « pour la même destination. » Voilà deux conditions également potestatives, mais pas au point de vicier la convention ; car mon navire n'est vendu qu'autant que je parte; le vôtre, que si vous restez. Nous n'avons donc pas l'un à l'égard de l'autre cette liberté pleine et absolue que nous laisserait une condition purement potestative, et c'en est assez pour qu'il se forme un lien de droit.
Cependant, remarquons-le bien, voti'e abstention ni mon départ ne sont in obligatione. Libre à vous de partir, à moi de rester, sans qu'aucun de nous ait à se plaindre de la moindre injustice. Seulement , si vous partez et que je reste, nulle vente, nul achat, nul prix exigible par aucun de nous. Celui-là seul serait en droit d'exiger le prix, qui aurait accompli la condition. Les deux faits conditionnels ont donc le degré de spontanéité et, en même temps, le caractère d'incertitude qu'il faut pour constituer une condition suspensive potestative ; or, chacun de ces faits pouvait être l'objet d'une condition résolutoire tout aussi bien ÎUe d'une condition suspensive.
23. — Mais si la condition suspensive purement po- ^stative de la part de celui qu'on entend s'obliger est ^ï^itante, il en est autrement de la condition résolutoire purement potestative. Celle-ci 4)eut toujours être valablement stipulée par l'une ou par l'autre partie, et même par
les deux parties en droit-soi : v. ^.^ je vous vends mon entreprise de messageries, me réservant de la reprendre au bout de tel délai {sivoluëro), et vous laissant la faculté de me la rendre jusqu'à telle époque [sivolueris).
24. — La condition résolutoire potestative peut aussi être mixte en ce sens que la résolution dépendra en partie d'un événement futur et incertain, et en partie de la volonté de celui qui a stipulé la condition : v. g.^ je vous achète au prix de tant vos deux chevaux tout noirs, de telle taille, etc., à condition que je pourrai vous les rendre si, dans l'espace de trois mois, vous ne les avez pas appareillés de deux autres chevaux tout blancs, de la même taille, etc. Dans cette espèce, si vous ne trouvez pas l'appariement intrà tempus constitutum (et c'est en quoi le fait futur et incertain consiste) , il est à mon choix de maintenir la vente ou de la résoudre ; et votre droit est le même lorsque, en achetant mon brick r Hirondelle ^ vous vous réservez de me le rendre si, dans 60 jours, je ne vous livre pas pour tel prix un autre navire du môme gabarit, filant le même nombre de nœuds à l'heure, pour marcher de conserve avec F Hirondelle.
25. — Enfin l'on doit prendre bien garde de confondre une condition avec une clause-condition ou charge, ou avec un terme : <r Je vous vends mon bateau à vapeur « le Phiton^ si vous me louez, à tant par chaque tonneau, * votre corvette la Belle-Hélène pour un voyage de Cal- « cutta et retour. » Cette vente est consentie sous une condition suspensive. Elle ne sera parfaite que quand ndus aurons fait le contrat d'affrètement.
Mais, lorsque je vous vends en bloc tous les sucres et cafés que j'ai dans mon magasin de la rue Richelieu à
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Paris, 13, « si vous en cédez le tiers, pour un prix pro- « portionnel avec escompte de 10 p. 100, à mon neveu « Jacques, actuellement à Bayonne, » ce n'est là qu'une clause-condition ou charge; la vente est parfaite dès à présent, étant préalable que la marchandise soit vôtre pour que vous puissiez en céder une partie quelconque à un tiers.
Il est un moyen sûr de distinguer la condition suspensive d'une clause-condition ou charge, et l'une et l'autre de la condition résolutoire : la condition suspensive s'accomplit pour la naissance de l'obligation; la charge s'exécute après ; l'événement de la condition résolutoire anéantit l'engagement; et l'exécution de la charge est ime partie de l'exécution du contrat,
11 n'est pas moins essentiel de distinguer une condition d'un terme. Nous en avons expliqué la différence dans notre t. 2, n" 277.
26. — La naissance de l'engagement peut dépendre de plusieurs conditions suspensives, ou l'engagement être contracté sous plusieurs conditions résolutoires. Dans ce double cas, les conditions sont indivisibles. Il faut donc que toutes s'accomplissent, à moins qu'elles ne soient apposées avec une disjonctive dans le sens ofi cette particule est l'équivalent d'une conjonction alternative : V. ^. vJ6 vous vends mon navire si^ avant la fin du mois^ ia Fronce déclare la guerre à F Autriche, ou fait la paix avec r Angleterre.
Au reste, des deux parties qui s'obligent. Tune peut s'obliger purement et simplement, et l'autre ne s'obliger que sous une condition suspensive ou sous une condition résolutoire. Le lien de droit n'en existe pas moins.
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27. — Une règle générale commune à toutes les conditions casuelles, mixtes ou potestatives indistinctenient, c'est que, si l'obligation est contractée sous la condition qu'un événement arrivera dans un temps fixé, cette condition est censée défaillie lorsque le temps expire saris que l'événement arrive. C'est la disposition de l'art. 1176 du Code civil. Selon M. Toullier (t. 6, rf 608), ce temps est tellement fatal que le juge ne peut le proroger potir quelque cause que ce soit. Cette proposition, trop absolue peut-être dans le droit civil lui-même, est inadmissible dans le droit commercial. Nous ferons voir, en traitant de la demeure, qu'il n'est pas toujours interdit aux tiibunaux de commerce de proroger modérément, eu égard aux circonstances, le délai convenu pour l'accomplissement de certaines conditions.
Mais quidjuris, lorsque aucun terme n'est fixé?
Dans ce cas, dit encore l'art. 11 76, la condition peut toujours être accomplie, et elle n'est censée dé faillie que lorsquHlest deoenu certain que T événement n^ arrivera pas. En conséquence^ quand je vous vends ma maison si F empereur vient à Nantes, et tout le mobilier qui garnit celte maison, si vous allez à Paris, vous pourrez accomplir cette dernière condition aussi longtemps que vous ne serez pas mort, et l'autre ne défaillira pas, tant que l'em* pereur sera vivant.
Une telle loi répugne à la nature des transactions commerciales, et rien ne prouve mieux que le Code civil né fut pas fait pour les régir.
Quand je vous vends en bloc tous les bonnets à la paysanne, les chapeaux bibi et les chapeaux Marie-Stuart; tous les cardinaux, les crispins, les poults de soie, les nœuds de cou, les mitaines brodées, les sultanes et les autres mille riens que j'ai dans mon magasin de la rue
Richelieu, 13, si vous partez pour Quimper-Corentin^ ôonçoifc-on que je sois obligé de tenir ces marchandises à votre disposition jusqu'à ce qu'il plaise k Dieu de voui appeler à lui ? Mais encore quelques jours et tous ces articles seront sans valeur, horriblement rococos (1), c*cst*à-dire tout aussi démodés que la toilette et les colifichets des dames de la cour du roi Dagobert ; quelques jours de plus, l'objet même de la vente s'évanouit à ma perte, et sans nul profit pour vous.
Que sera-ce donc si l'on suppose un confiseur achetant d*un autre confiseur tous les bonbons glacés que celui-ci à dans sa boutique, et toute la glace qui est dans sa glacière 1
Le juge commercial laissera donc dire le Code civil et tfhésitera pas à vous fixer un très-court délai pour Taccomplissement de la condition, laquelle, passé ce temps, sera censée défaillie, si vous n'aimez mieux, dès à présent, tenir pour non avenu un marché qui ne semble pas sérieux, ou qui, s'il est soumis à l'art. 1 1 76, devient évidemment contraire à t équité et à P intérêt du corh'^ merce.
Il faut en dire autant de toutes les marchandises qui sont sujettes à un dépérissement plus ou moins prompt. UbieademratiOy idem jus. Il ne peut y avoir de différence que dans la durée du délai ; et il n'y a point à distinguer si la condition eststipuléesous la forme affirmative, comme dans notre espèce, ou sous la forme négative, v. g. , si vous rCallez pas à Quimper-Corentin.
(1) C'esl.un nouyel adjectif dont les couturières et les marchandes de modes ont «nrichi la langue. Dans la grammaire de ces dames, /iom^/emcnf marque un superlatif de dégoût dont le superlatif coA- Iraire est c/iarmanf, délicieiuc. On dit très-bien un bonnet ckarmanty uncheL^ediVL délicieux, une vohQ délicieuse.
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Mais que décider au cas de la condition casuelle, v. ^.,
si r empereur vient à Nantes si T empereur n'y vient
pas?
Nous répondons qu'il est au pouvoir du juge consulaire, qui doit toujours avoir pour guides l'équité et l'intérêt du commerce, d'apprécier les circonstances, et d'annuler la vente ou de fixer un temps, passé lequel la condition sera censée défaillie. .
Il annulera la vente, si la chose est sujette à un dépérissement imminent, v. g. , du blé qui aurait déjà deux ans de récolte; car, tant que l'empereur vivra, il peut aller «à Nantes^ ou n'y pas aller, et la chose périr en entier, penr dant l'incertitude de l'événement. Or, dira le vendeur, i| est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce que je sois tenu de laisser périr ma chose, sans que Tacheteiu: lui-même en retire aucun avantage : Quod mihi nocet et iibi non prodest^ facile conceditur.
Si c'est l'acheteur qui demande l'annulation (1), il peut aussi dire à bon droit, en prévoyant le cas où la perte ne serait pas entière, que, tenu de prendre le blé dans l'état où il se trouvera, si la condition s'accomplit (2),. il n'aura jamais à recevoir qu'une chose à peu près de nulle valeur. Ainsi, ce que l'équité et l'intérêt du commerce exigent, c'est que le propriétaire tire parti de son blé pendant que ce blé peut encore être l'objet d'une négociation utile et permise.
Si la perte entière ou la détérioration de la chose n'est pas imminente^ v. g. > s'il s'agit d'un naVire, le juge fixera
(4) L'acheteur peut aussi avoir intérêt : v. g., je vous achète toutes les graines de trèfle que vous avez dans tel grenier, $i vous allez àBoscoff.
(2) lien serait autrement d'une vente civile; l'acheteup pourrait résoudre Tobligation. Mais V. infrà, n^ 40.
un temps passé lequel la condition sera censée défaillie. A plus forte raison, quand la condition est purement potestative, v. g. ^ j'achète votre cheval gris, à condition que je pourrai vous le rendre s^il ne me convient pas.
En un mot, s'il s'agit (Tun corps certain^ en général, il est de la nature de la vente commerciale que la condition sous laquelle cette. vente est contractée doit s'accomplir dans un temps qui sera fixé par le juge, si les parties n'ont pas elles-mêmes déterminé ce temps.
Mais le juge n'a rien à faire et n'a le droit de rien faire, quand l'objet de la vente est un corps incertain^ v. y., lorsque je vous vends, au prix de tant les 1 00 kilogrammes, 10,000 kilogrammes sucre de la Martinique, si r empereur vient à Nantes. ...si vous partez pour Brest.. . . si vous n'épousez pas la fille de Jacques ^ mon associé. En quelque temps que l'événement arrive, ou qu'il devienne certain que l'événement n'arrivera pas, v. g., par la mort de la fille de Jacques, les 10,000 kilogr. doivent être livrés et reçus, et nos obligations respectives passent à nos héritiers respectifs, si nous venons à mourir avant que la condition s'accomplisse, ou qu'on ait la certitude qu'elle ne peut plus s'accomplir.
LaTaison de la différence, c'est que la chose vendue m génère ne peut ni périr, ni se détériorer. L'acheteur et le vendeur n'ont dofic pas à craindre les inconvénients signalés dans la vente d'un corps certain, contractée sous une condition pour l'accomplissement de laquelle aucun terme n'est fixé.
Mais voici une règle qui ne fléchit jamais : de quelque nature que soit la condition, elle est toujours réputée accomplie, si l'obstacle est provenu du fait volontaire, ou même involontaiiô, de celui qui s'était obligé sous cette pondition ; conséquence directe et très-juste du grand
principe de droit naturel érigé en loi par l'art, 1382 du Code civil.
Par suite du même principe, la condition potestative egt réputée défaillie quand celui qui avait contracté roblig^^tion de livrer, ou envers qui cette obligation était contractée, s'il faisait ou ne faisait pas telle chose dan^ tel délai, a laissé passer le temps de faire cette chose, ou l'ai faite avant l'expiration du temps marqué parla convention, Ainsi, au double cas proposé suprà^ Tf22, lequel est celui où je vous vends mon navire si je pars pour la Martiniqite, et où vous me vendez le vôtre, si vous ne partez pas le mois suivant pour la même destination, inutilement prouverions^ nous, moi, la maladie grave qui m'a empêché de partir, vous, l'ordre de l'empereur ou toute autre contraint^ qui vous y a forcé ; nous n'en sommes pas moins libres (Je toute obligation l'un envers l'autre, et comme acheteurs, et comme vendeurs : comme acheteurs, car vous n^weif pas acheté mon navire si je pouvais partir, m^i^ si je partais en effet, ni moi, le vôtre si l'on vous forçait \ p^LTtir, paais si vous ne partiez effectivement pas; comme vwidèurg, car exigez-vous ma chose ? je vous répondrai : je ne l'ai vendue que si je partais; or, je ne suis pas parti ; veux-je exiger la vôtre? vous me répondez : je §uis parti ; or, je n'ai vendu que si je ne partais pas. Pourquoi suis-je resté? pourquoi êtes-vous parti? Nous ji' avons point à nous en informer.
Enfin, que la condition fût suspensive ou résolutoire, et consistât-elle dans un fait négatif, c'est à celui qui la prétend accomplie, et qui agit en conséquence, qu'incombe l'obligation d'en prouver l'accomplissement.
28. — Le plus souvent la convention contient plusieurs cUuses; souvent aussi les contractants se servent d'ex-
pressions obscures ou ambiguës, en sorte qu'il est douteux sMIs ont ou n'ont pas voulu contracter une vente inconditiomjejle et irrésoluble. Alors il est de principe qu'on doit combiner les clauses les unes avec les autres, et rechercher par ce moyen quelle fut la commune intention des parties, plutôt que de s'attacher au sens littéral des termes dont elles ont pu se servir sans en bien comprendre la signification grammaticale ou légale : Inspiciendum semper est quid actum su quià , ut in cœteris negotiis^ ita et rrmltà magis in ernptis et venditis inspici oportet quid actum est (Faber, Ration., i. 5, p. 293, col. 2). S'il reste du doute, la condition ne se supplée point. On interprète là convention magis ut valeat quàm ut pereat^ parce que, comme Faber le dit encore, une condition étant en soi quelque chose d'étranger au contrat, on ne doit jamais, sans un motif grav^, suppléer à l'insuffisance ou à l'obscurité de son expression : Est enhn conditio quid extrinsequum^ quœ ideà nunquàm nisi magnd w causa suppletur {ubi sup. ) .
Mais, si F usage du commerce a consacré le sens de certaines expressions, il n'est pas permis au juge de leur refuser ce sens, ou de les interpréter dans un autre sens, celui-ci fût-il plus conforme aux règles de la logique. Ce principe a tant d'importance que le Code portugais en a fait une loi : As palavras dos contractos e convençoens mercantis deveminteiramente intender-se segundo o estilo e uso recebido no commercio (art. 256).
29. — Voilà pour les conditions que les parties ont exprimées , ou qu'elles ont eu l'intention d'exprimer littéralement.
Mais la condition suspensive a cela de propre qu'elle se déduit quelquefois per viam consequentiœ de certains
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termes du contrat, et du sens que la logique ou Tusage attache à ces termes : Expressum in contracta dicitur^ qàod per conjecturas appar et (Casareg., Disc. 31, n* 4). On ne saurait la dire absolument tacite, puisque la con- . vention en parle à demi-mot. On la nommerait mieux une condition elliptique : v. g., «j'achète votre frégate la. « Pomone^ livrable à son heureuse arrivée des Antilles à « Lorient. » De cette stipulation se déduit la conséquence que mon achat est fait sous deux conditions suspensives : si le navire arrive, et s'il arrive à Lorient. Tout reste donc in statu pendentif et il n'y aura pas de vente si le navire vient à périr, ou si la tempête l'empêche d'arriver dans l'endroit convenu pour la délivrance. En un mot, à moins que les parties n'en soient autrement convenues, un achat commercial est toujours fait sous condition suspensive, lorsque l'acheteur stipule que la chose lui sera délivrée dans un lieu déterminé, autre que èelui où elle se trouve actuellement. C'est comme s'il avait dit: j'achète la chose rendue en tel endroit.
Il n'en est plus ainsi quand j'achète tel vaisseau en retour des îles Marquises. Par cette convention le vendeur est censé mettre, dès à présent, la chose à ma disposition autant qu'elle est à la sienne au moment du contrat, et je suis réputé en avoir reçu la tradition elfective ; ou, plus exactement, je dispense de me faire cette tradition par cela seul que je n'ai pas stipulé un lieu de délivrance.
30. — Quant à la vente maritime de denrées ou marchandises, c'est une convention dans laquelle le vendeur d'une chose dont il espère, ou dont il attend l'expédition par voie de mer, promet de livrer cette chose à l'heureuse arrivée AdiXi^ nn lieu convenu, d'un navire qu'il désigne ou qu'il s'engage à désigner ultérieurement.
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La solution des difficultés judiciaires qui naissent fréquertîment de cette convention, dépend presque toujours du point dé savoir si les termes dans lesquels le vendeur a promis, autorisent à croire qu'il entendait s'obliger définitivement^ ou si Ton doit en induire quelque condition suspensive. Le marché est-il définitif, il reste à s'assurer si les parties ont ou n'ont pas fait ce que, en commerce maritime, on appelle un m^r^:^^ /^r;/?^.
Car, bien que tout marché ferme soit nécessairement définitif, tout marché définitif n'est pas ferme nécessairement.
Ce qui fait l'importance de la distinction, c'est que Vobligation du vendeur a plus d'étendue dans le marché ferme que dans le marché simplement définitif.
Or, rechercher par induction des termes dans lesquels le vendeur a promis, s'il entendait ou non s'engager définitivement, c'est examiner {perpendere) si ces mêmes '\ termes autorisent à présumer qu'au moment du contrat il croyait connaître au juste, ou s'il pensait ne connaître que d'une manière imparfaite et en quelque sorte conjecturale, le point où en était r expédition attendue.
Si je promets de livrer^ à l'heureuse arrivée au port de Morlaix, d'un navire que j'attends de Tîle Maurice^ de ce jour 1" mai au 1" juillet prochain, et dont je donnerai . '^ nom aussitôt que fen aurai connaissance^ tout ce qui . résulte des termes de ma promesse, c'est la présomption que j'ai reçu avis de mon correspondant, ou que j.' augure^ P^r mes relations habituelles avec lui, qu'il se propose ou ^oî( se proposer de rii' expédier des marchandises pareilles ^ celle qui fait l'objet de la convention. Mais ces mart^handises, je les attends moins que je ne les espère (1);^
(1) «On es'père ce qu'on désire ; on f^tUml oe qu'on croit » (ftoti-);'
car le correspondant ne changera-t-il point ou nVt-il même pas déjà changé de volonté? Au cas contrs^ire, quand l'envoi sera-t-il prêt? quand partira cet envoi? Je l'ignore, et mes expressions témoignent assez de mon ignorance pour que l'acheteur ne doive pas croire quç je m'engage à lui livrer la chose quidquid evetierit.
Mon incertitude paraît moindre, à la vérité, mais toujours y a-t-il une incertitude implicitement déclarée» 3i je promets de désigner, dans un temps déterminé^ par exemple, de ce jour en un mois, un navire que j'attends direotement de Marie-Galande. La preuve que je ne sais pas au juste le point où en est l'expédition, c'est mon impuisr sance actuelle de désigner le navire et le délai que je stipule pour en faire la désignation. L'acheteur n'a donc pas encore, au moment du contrat, un juste sujet de croire que j'entends m'engager définitivement envers lui.
Mais, dans cette espèce, ne suis-je pas tenu du moins ^e faire la désignation au terme convenu? Ne la dois-je même pas dans l'espèce précédente où j'ai seulement promis de donner le nom du navire dès que fen aurai connaissance ?
La question s'est présentée, dans ces derniers termes» devant le tribunal de commerce de Marseille qui l'a décidée affirmativement, et cela par des motifs qu'on peut résumer ainsi ; En fait^ le vendeur a promis une désigna' tion ; il est vrai qu'aucun terme n'est fixé pour l'exécution de cette promesse ; mais impossible d'admettre qu'il peUt l'ajourner indéfiniment sur sa simple déclaration de n'avoir pas connaissance du navire. Ce serait juger que rexpédi*" teur et le vendeur peuvent arbitrairement rendre la vent^ illusoire, l'un en n'expédiant pas, l'autre en ne faisan*' point la désignation. En droite toute obligation de fair^
OU de ne pas faire se résout en dommages-intérêts (art. 1142 C. civ.).
Il fut donc ordonné au vendeur de désigner le navire avant la fin de juin, sous peine de payer, à titre de domnoages et intérêts, la dififérence qui pourrait exister entre le pri:?; convenu et le prix courant au dernier jour du mois (1).
Mai&, par arrêt du 25 janvier 1840, la Cour d'appel d'Aix réforma cette décision. Il résultait, en effet, d'une saine interprétation du contrat, comme on vient de le dire, que le vendeur à qui l'on n'imputait ni dol, ni faute, n'iavait pas voulu un marché définitif. Ce qui causa l'erreur des juges consulaires est très-bien signalé dans le dernier motif de l'arrêt : « attendu, y est-il dit, que mal « à propos le tribunal de commerce de Marseille a voulu
* donner un effet différent à ce contrat spécial et de
« commerce maritime, eu lui appliquant les règles gêné- (traies du droit commun sur Pixiterprétation des ventes en « matière civile (2). », Maintenant j^mV/ywm dans l'autre espèce où le vendeur
(i}V. tLa&uH de Mmeilk, 19, l, i54.
(2) y.Eecueil deMarmUe, 19, 1, 157.
Nqus ne résistons pas au plaisir de transcrire Textrait qui suit ^'uD plaidoyer de M® Sermet, devant le tribunal de commerce de Marseille.
«Chaque jour, disait cet avocat, on veut assujettir les matières « commerciales et surtout maritimes à Tempire des lois civiles. " C'est là une source inépuisable d'erreurs et qui peut entraîner les
■ résultats les plus funestes pour le commerce.
« La moindre réflexion suffit pourtant pour détruire cette ma- •nière de raisonner, et pour faire voir les nombreux inconvénients " <ïiii en découlent.
« La législation civile régit les cas et les situations ordinaires qui
■ naissent des rapports des hommes entre eux..
«La législation commerciale régit les cas et les situations farti-
promet la désignation pour un temps déterminé ? S'il laisse passer ce temps et qu'il soit mis en demeure, devrar-t-il des dommages-intérêts ?
On ne trouve précisément cette espèce dans aiiC4in recueil que nous connaissions. Mais, à notre a\âs, la demeure du vendeur ne produit pas l'effet d'un marché définitif. Quand je m'oblige à désigner, sous tel délai, le navire qui devra porter la marchandise, mon obligation est contractée sous la condition tacite « si je reçois, dansl'in- « tervalle, des nouvelles ou des instructions suffisantes. ► Ces instructions ou ces nouvelles, je ne les avais pas, ou du moins suis-je présumé ne les avoir pas eues au moment du contrat, puisque le navire n'y est pas désigné. Or il n'est pas naturel de penser, et l'acheteur n'a pas dû croire que j'aie voulu m' engager à faire aveuglément une désignation de cette importancg. Par conséquent, le défaut de désignation et, par suite, le défaut de livraison, ne donnent à l'acheteur d'autre droit que de se départir du contrat, sans nuls dommages et intérêts.
« culiéres et extraordinaires qui sont la suite des rapports comIne^ « ciaux.
M Ces deux législations se rencontrent parfois dans leurs maxim^s^ « dans leurs vues; mais souvent aussi elles marchent en sensia* « verse, parce qu'elles tendent à un but différent.
« Ainsi toutes les fois qu'il s'agit de faire l'application des lois cl- « viles dans les matières commerciales, il faut examiner^ ax^ant tcfu^ u si cette application ne serait pas nuisible aux intérêts commerciaux^ ^ « ne serait pas en contradiction avec la pensée du législateur com- « inercial, »
Dans l'espèce, des laines qui s'étaient échauffées par leur vice propre, ayant occasionné de grands dommages au navire, on prétendait en rendre le chargeur responsable. La défense de M® Serrté obtint le plein succè's qu'elle devait obtenir (V. Recueil de Marseille^ 5,1,22).
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31. — Quand donc le marché est-il définitif ou le devient-il?
Pour que le marché soit définitif dès le principe, il ne suflSt pas que le contrat désigne le navire. Il faut deux choses en outre : premièrement, que les expressions dont le vendeur s'^st servi, soient propres à faire croire à l'acheteur qu'il doit compter sur une livraison certaine, & moins qu'un cas fortuit n'empêche le navire d'arriver à la destination convenue ; en second lieu, qu'aucune stipulation de part ni d'autre ne vienne altérer ou modifier le sens naturel de ces mêmes expressions.
Si je vous vends à livrer de ce jour, 1" mai, au 30 septembre prochain, à l'heureuse arrivée au port de Lorient, du brick espagnol le San- Yago^ que j'attends d'Olinda de Femambouc, tous les cotons qdi se trouveraient chargés sur ce brick ; encore bien que le navire soit désigné, les expressions dont je me sers font assez comprendre que je n'entends pas m' engager définitivement, mais sous la condition suspensive si le San-Yago apporte des cotons, et vous n'avez pas dû l'entendre d'une autre manière. Il en
serait de même si j'eusse dit les cotons qui seraient
chargés, qui poi^rr aient être chargés et autres locutions
conditionnelles semblables. La vente serait encore conditionnelle^ eussé-je dit... les cotons qui seront chargés
parce que, quand le mot çui se rapporte au temps futur, ^n tient pour règle, et c'est une règle de bon sens, que, dans les conventions, ce pronom relatif forme une condition suspensive.
Supposons que j'aie dit : les cotons chargés sur le San-
J^ago , les cotons partis...... les cotons qui me sont
^^édiés par leSan-YagOy et autres locutions positives de cette espèce; alors ma promesse est définitive, parce que les termes dans lesquels je m'exprime vous donnent sujet
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de croire que je connais au juste le point où en est Testpédition ; c'est-à-dire, que je sais les cotons chargés, pafiiSi expédiés... Si donc j'affirme témérairement, ou que ma conviction me trompe, l'équité me rend responsable âe Terreur où je vous induis, laquelle a dû vous détourner de vous approvisionner ailleurs, et de prévenir ainsi rincotivénient de la hausse que vous pouviez pressentir.
Mais, s'il est dit dans notre contrat, manifestement définitif par l'expression, que vous vous réservez de prorogW le marché, v, g. , pendant quinze jours, en cas que leSafi^ Yago ne soit pas arrivé le 30 septembre, cette stipulation altère le sens positif des termes dans lesquels j'ai promis^ et fait voir que notre intention ne fut pas défaire uti marché définitif. Par conséquent, si le navire n'est pas âiti*é le 30 septembre, votre droit se borne à vous départir dé l'engagement sans pouvoir exiger de dommageô-întérêtô} il en sera de même au cas où le San- Yago n'arrivefâft pas dans le délai d'une prorogation.
Supposons maintenant une convention en ces termes : € Je vous vends cinquante balles coton livrables à l'heu- « reuse arrivée auportdeLorient, d'un navire que j'attends « de Fernambouc, m'engageantà vous donner, de ce jour « l"mai au 30 septembre prochain, le nom du navire « sur lequel ces cotons auront été chargés. » Ce marché tf est pas définitif, mais il peut le devenir.
Si le 30 septembre se passe sans que j'aie désigné le navire, c'est un cas analogue au dernier exemple proposé dans le numéro précédent.
Mais, si je désigne le navire, soit le San-YagOy v.g.^ le 1" septembre, tout aussitôt le marché devient définitif, et la raison en est évidente : J'ai promis de désignera navire sur lequel les cotons auront été chargés. Ce futur passé^ suppose qu'au moment où je traite, je compte ap-
prendre, intrà tempus constitutitm, ce que j'ignore en ce moment , ce qui peut-être n'est même pas encore fait. Mais, une fois que j'en viens à désigner le navire, j'autorise à croire que j'ai appris ce que j'ignorais, c'est-à-dire le fait du chargement ; en tout cas, de deux choses l'une : ou j'ai reçu des avis conformes à cette désignation , ou , ce qui est beaucoup moins vraisemblable , j'ai témérairement pris sur moi de la faire. Or, dans les deux hypothèses, mon engagement est définitif; car l'acheteur n'est pas plus tenu de connaître ou de prévoir mon imprudence, que le changement de la volonté de l'expéditeur avec leqtœl il ne traite pas (1). Par conséquent, si le navire a changé de destination, s'il ne part pas, ou s'il arrive sans être porteur de la marchandise à Hvrer^ je ne serai pas reçu à dire que j'entendais traiter sous la double condition suspensive si le navire arrive à la destination et avec la marchandise convenues. Je dois donc des dommagesintérêts pour défaut d'exécution.
Le tribunal de commerce du Havre avait décidé le contraire par un jugement du 8 décembre 1840 ; mais, le 2 mars suivant, la- Cour d'appel de Rouen réforma cette décision. L'arrêt pose en principe que le marché devient définitif (2) par la désignation du navire, quelle que soit la bonne foi du vendeur ; que celui-ci doit s'imputer le tort d'avoir fait une désignation sans avis suffisant; et que, la désignation une fois faite, l'acheteur a dû compter
(1) Nous indiquons ici la cause de quelques méprises. Certaines décisions ont excusé le vendeur sur ce que son correspondant l'avait induit en erreur. L'acheteur n'en doit pas souffrir, à moins %ii'il ne résulte du contrat ou des circonstances qu'il a subordonné le sort de la livraison à ce que ferait ou ne ferait pas le correspondant.
(î) Dans une espèce très-analogue à celle où nous raisonnohs.
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sur une livraison certcdtie de la marchandise (whetée^ çu^ aucun événement y autre çue celui de force nmjmre^ ne pouvait empêcher {Recueil de Mars. ,20, 2, 169) (1),
Il est à remarquer que, dans cette espèce, le marché ne disait pas, comme nous le supposons dans notre exemple pour faciliter rinlelligence de la matière, que ie videur s'engage à désigner le navire sur lequel les marchandises auront été chargées. Il était dit simplement : « Le vendeur s'oblige à livrer (telle chose) du jour du « traité à la fin de novembre suivant, sauf bonne arrivée « d'un navire français venant de la mer du Sud dans le « port du Havre, et dont le nom devra être désigné avant « la. fin du mois de juillet ; » mais, dès que le vendeur fait la désignation qu'il peut impunément ne pas faire s'il n'a pas reçu d'avis, il est. conséquent de présumer qu'il en a reçu ; par conséquent , qu'il sait que la marcliandise est partie ou tout ou moins chargée.
En résultat net : le marché définitif est celui qui désigne le navire , et par lequel le vendeur promet en des
(i) On pourrait croire que la Coup d*appel de Bordeaux a jugé le contraire, si l'on s'en tenait au sommaire d'un arrêt du 21 mars 1837, que Ton peut voir dans D.'p. 38, 2, 18, lequel sommaire est ainsi conçu :
- « La vente de liiaTHîhandises à livrer à l'heureuse arrivée d*utiba- « vire désigné est essentiellement conditionnelle et subordonnée à (5 l'existence effective de ces marchandises dans le navire à sonar- « rivéé. »
Mais le bordereau du marché portait :
« Acheté de M. Aug. David, pour compte de MM. Balgueri^ et com-
. M pagnie, la quantité de 400 barriques sucre brut San-Yago, ou la
« quantité qui se trouverait k bord du navire, jusqu'à la C0I1CU^
« rence de 400 barriques, à Theureuse arrivée, etc. »
«' irsuffit de live ce bordereau pour voir que la vente était tondi-
t .■tioçanelle; mais elle , ne l'était i^t&essentiellemerU.; elle l'était parles
^xprçssions qui se trouver ait, et c'est aussi sur quoi l'arrêt s^jfoqtfe-
termes d'où rachetcur doit conclure qu*il peut compter, sauf le cas fortuit qui empêcherait l'arrivée du vaisseau , sur une livraison certaine de la marchandise achetée, et au jour convenu.
Si , ne désignant pas le navire lors du contrat, le vendeur se borne à promettre de lé désigner quand il en aura connaissance, ou même dans un délai déterminé, le marché n'est point définitif. Seulement, s'il s'est écoulé un temps plus que suffisant pour faire la traversée, ce qui est à l'arbitrage du juge, l'acheteur est en droit de discéder de l'engagement, sans nuls dommages et intérêts ;
Mais le marché devient définitif à l'instant même de la désignation.
Dès cet instant le vendeur se charge , le cas fortuit excepté, de toutes les autres éventualités qui empêcheraient le navire, soit d'arriver au lieu convenu et avec la marchandise vendue, soit d'y arriver dans le temps fixé par le contrat, et, à défaut de convention sur ce point, dans le temps nécessaire au voyage. Tel serait le cas où l'expéditeur, dont le vendeur est ordinairement le commissionnaire agissant en son propre nom, n'aurait pas chargé la marchandise, ou l'aurait fait décharger depuis son embarquement, ou enfin aurait changé la destination du navire, V. g.^ en l'envoyant à Brest^ parce qu'il a su que la marchandise s'y vend plus cher que le prix convenu, tandis que la livraison devait se faire au port de Lorient. Dans ces divers cas, si le cours est en hausse du prix con-' ventionnel , l'adieteur a droit à des dommages-intérêts. On voit par cet exemple combien il lui importe de stipuler la désignation.
Un autre motif fort grave , c'est d'empêcher que Je vendeur ne se procure de la marchandise transportée par un nàvîre quelconque, pour forcer Taçheteur à la prendre T. nr. .5
au prix convenu entre eux , lorsque ce prix est supériecif au prix courant ; tandis qu'au même cas, si le tiavire egt désigné, et qu'il ne soit pas arrivé, l'acheteur peut discé^ der du contrat, sans dommages-intérêts de part ni d^aatr«/ et éviter ainsi la perte qu'il aurait faite, s'il n'eût pas sti pulé une désignation spéciale.
En un mot, dans la vente maritime^ proprement dite, la désignation d'un navire est de Pessence du cmitrai Sans cela, ce n'est plus qu'un marché ordinaire par le* quel l'une des parties promet de livrer à l'autre uihr certaine quantité de telle marchandise vendue m généré. La désignation du vaisseau spécialise la chose.
Mais il n'est pas nécessaire que le navire soit dé«tgné par sort nom^ par celui du capitaine, etc.... J'atteingle même biit, si je vends à Jacques tous les sucres qui te* ront apportés par le premier navire qui arrivera le mois prochain de Saint-Domingue à Saint-Malo.
S'il n'arrive pas de navire, la condition est défaille, et il n*y a pas de vente;
S'il n'arrive qu'un navire, la vente est valable, eneim bien que, strictement parlant, on ne puisse pas cjire qu'il est arrivé le premier^ puisqu' aucun autre n'est arrivé dans le cours du mois.
Mais quidjuris si deux navires entrent ensemble les premiers, apportant l'un et l'autre du sucre de la prove^ nance, v, g. , la Prosérpine et le Pliiton ?
Si le cours est en baisse du prix convenu, soit de 25 cent, pai' kilog., le vendeur dira peut-être : j'ai voulu vendre ; vous avez voulu acheter, et la convention doit s'entendre magis ut valeat quàm ut pereat (art. 115T Ce civ.). Si vous m'objectez qu'aucun des navires n*est entré le premier puisqu'ils sont entrés ensemble, je réponds qu'en bonne logique, le premier arrivé est cetal
qae nul autre ne précède. Chacun des deux navires est donc le premier arrivé par rapport à ceux qui sont arri^ vés» ou qui arriveraient plus tard, et voilà précisément ce qui est à considérer (1). Ce n'est pas que je prétende vous faire prendre le chargement de la Proserpine, qui se compose de 150,000 kilog., tandis que ie Phitan n'en a que 50^000. Quand la règle du droit est silencieuse 00 douteuse, Téquité prononce (art. 4 C. civ.). Je vous offira donc la moitié de chaque cai^aison, id est y 1 00^000 kUog. » et vous en serez quitte pour une perte de 2 5,000 fr. N'est pas marchand qui toujours gagne.
liais Taebeteur ne peut-il pas répondre : voyons dV bord le dmt ; l'équité ne vient qu'après. . £ât eùHc^ssiSj mon achat est contracté sous la condtiofB sQsqpensive s'il arrive un navire qu'aucun autre n'aura pfécédét et non pas s'il arrive deux navires qui n'auront été précédés par aucun aulre. Or, comme le dit fort bien M. Toolliw (t. 6, n* {W6), «il faut, dans l'accomt idiasement des conditions, se cœifonner rigoureusemenl c aux termes des actes qui les contiennent C'est la k» que tles eontractants se sont prescrite. ..... on ne doit rien
« iqo«ter/Ma<r étendre la condition d'un easàtm autre....
• $oiê9 le prétexte d'identité de raison.... on ne doit non
« plas ries omettre ni rien retrancher.... C'est ce qo'exH
c tendent les docteurs, quand ils posent en principe que c les eonditions doivent être accomplis in formé spécifiée. »
Si eette doctrine est vraie, et nid ne peisik te contester,
(1) On trouve la maxime suivante dans Casaregis, Disc, *i^, m* f 6r Pfimmêkituit^wl qm ufUcusy ml q^i cœtefos <mnea fraeedùt^ vi^fm simul cum aîiis, à nullo tamen prœceditur. Mais l'espèce fort compliquée à laquelle l'auteur applique cette maxime est très-différente de to xiAU%^ H f^Y aiiâ d>ié«iitioa de miodil et d'intet ptètatiw de lettis^SH^iiiiHia.
la condition est défaillie, car je n'ai pas acheté du sucre de deux navires, mais le sucre d'un seuK
L'enseignement de M. TouUier est fort sage. Voyez m nous conduirait votre doctrine : s'il était arrivé quatii navires ensemble, vous m'offririez donc aussi du sucre de ces quatre navires l >
Vous invoquez l'équité; mais pourquoi ai-je acheté^Jf haut prix^ si ce n'est dans l'espoir de posséder seul les premiers sucres qui arriveraient de Saint-Domingue, et dont la place était dépourvue? Or cet avantage, but déterminant de ma spéculation, s'évanouit devant une ocmr currence à laquelle nous ne pensions pas. Si nous TeufisioBS prévue, je n'aurais pas accordé le prix auquel nousavoiB conclu, et probablement ne me l'eussiez-vous pas demandé.
En tout cas, la condition doit être accomplie de Ja manière dont les contractants, et non pas une seule des parties, ont vraisemblablement voulu et entendu qu'elle le fût (art. 1175 C. ciw.) : In contractibits non attenditurM quod ex parte tmiusfuit cogitatum, sedquod lUraçuefXffJ contrahendo coffùavît (Casareg.^ Disc. 119, n* 68). - ^
. €e raisonnement est juste , pensons - nous ; celui du vendeur n'est qu'un sophisme, dont le vice est de supposer qu'on peut ex post facto accommoder les conditions à des événements imprévus qui n'en étaient pas l'objet.
Quelquefois, il est vrai, les conditions peuvent, comme le mandat (V. t. 2, n° 246), s'accomplir par équivalent; mais il faut pour cela qu'aucune des parties n'ait intérêt à ce qu'elles s'accomplissent d'une manière plutôt que d'une autre.
Dans l'espèce proposée,la condition est donc défaillie(l).
(1) On pourrait aussi désignaer le navire en disant /efrôméwe...,/^ 5tân^e...y le dernier qui arrivera. Dans tous ces cas id&njurise$t
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32. — En vente maritime, le marché ferme, proprement dit, est celui qui, contracté sous la clause marché ferme^ désigne le navire, ou qui, sans en désigner aucun d'une manière spéciale, désigne seulement Tendroit ou la contrée d'où un navire quelconque devra, dans un temps déterminé, apporter au lieu convenu la marchandise vendue à livrer.
- Cette locution marché ferme ^ dont la coutume commerciale a fixé le sens, signifie que le vendeur se charge, nonseulement de toutes les éventualités que Ton vient d'énumérer, et dont un vendeur est chargé par un marché simplement définitif, mais aussi de tous les cas fortuits qui empêcheraient ou retarderaient l'arrivée de la marchandise, un seul excepté^ la perte du navire^ t?. ^., « je vous ■ vends 30 conflues de girofles que j'attends de Bourbon € par le brick la Sabine^ à livrer de ce jour (20 mars) au « 31 mai prochain, marché ferme. » Si ce navire n'arrive pas; s'il n'arrive pas de l'endroit désigné, et porteur des girofles, ou s'il arrive plus tard que le 31 mai, ne fût-ce que d'un seul jour, et quel qu'ait été l'obstacle, fortuit ou ûon fortuit, si ce n'est que le vendeur justifiât d« la perte du vaisseau ; le cours étant en hausse du prix convenu, vous avez le droit de demander, et le juge ne peut vous refuser. sous aucun prétexte, les dommages et intérêts résultant de l'inexécution, et de résoudre l'obligation, sans dommages-intérêts, en cas que le cours soit venu en baisse. 11 en serait de même si le navire n'étant pas désigné nominativement, il l'était par la limite du temps dans léquel il faut qu'il aiTive ; v. g., « je vous vends à livrer le é 51 mai prochain 50 couffes de girofles que j'attends de «i Bourbon par un navire quel qu'il soit, marché ferme. » , Si,.(laj?s le temps prescrit, il n'arrive pas de Bourbon un na^^ quedconquio porteur des girofles, le vendeur aura
«ncouru la peine de la résolution de lavante, ou des dommages et intérêts, selon que le cours sera venu en bAisie ou en hausse.
Il aurait donc pu être dit dans le contrat: .•. que fat^ tends de Bourbon par le navire la Sabine ou tout autre; M, de fait, telle était Tespèce d'un jugement rendu te 5 juin 1839 par le tribunal de commerce de Marseille} «t où il est dit : t Attendu que par cette clause {marché M fermé) ^ les sieurs Gillibert fils aîné et compagnie ont « pris à leur charge toutes les éventualités qui poth « vaient retarder l'arrivée de la marchandise vendue, tt t pris l'obligation de la livrer au terme convenu 5 que « l'offre quMls font aujourd'hui ne saurait donc être AC^ « cueillie. »
La Sabine, retardée par la tempête, était arrivée le 4 juin avec les girofles attendus, que les vendeurs oflhdent de livrer ; mais ils n'en furent pas moins condamnés aux dommages et intérêts [Recueil de Mars., 19^ 1, 148).
Un autre marché ferme est celui qui contient c^tie même clause avec la désignation nominative du navire *t de son lieu de sortie ; mais le jour de la livraison rfy est indiqué que par ces expressions vagues, à thewttiiBe Hih rivée, etc...., ce qui signifie, comme nous l'avons dit ati numéro précédent, en parlant du marché simplemeirt définitif, « dans le temps nécessaire, à compter du jour du « contrat, pour que le navire puisse faire sa traversée* » Mais ce mode de stipuler le terme n'a pas le même effet dans les deux conventions ; car, si le terme expire, et que le marché soit simplement définitif, il est permis au tendeur d'exciper du cas fortuit, exception qu'il s'interdit lorsqu'il traite par marché ferme.
It existe aussi une disparité notable entre ce marcdbé ferme et le marché ferme proprement dit.
Dané le marché ferme, proprement dit, le juge ne peut accorder au vendeur aucun délai quelconque pour TeXécutioh de son engagement ; à la vérité ne le peut-^il pas davantage dans Tautre marché ferme ; mais il est arbitre du temps nécessaire à la traversée, sans poilvoii^ néan*moins tenir compte des cas fortuits* En outre, il a été jugé qus les retards du navire, par suite des échelles qu'il fait et des opérations auxquelles il est employé, n'autorisent pas l'acheteur à se plaindre du retard dans l'exécution^ s'il est justifié que ces échelles et ces opérations sont dans le6 limites du voyage, que la marchandise vendue a été chargée sur le navire désigné, et qu'il est en route pour le lieu où la livraison est due {Recueil de Mwrei^ 19, 1, 157).
Cette décision est fort juste ; car, au cas qu'on suppose^ le navire n'a pas dérouté, et, d'un autre côté, l'acheteur n'a pas dû Croire que, pour lui procurer une plus prompte livraifioh, ce navire laisserait là toutes ses opérations in*tarmédiaireâ depuis le port de sortie jusqu'à celui du reste^ ou depuis le port du départ jusqu'à celui du retour. . Mais la condamnation du vendeur était inévitable, s'il n'eût tout à la fois justifié du chargé aussi bien que du départ^ et de la direction convenable que suivait le navire (1).
33* — Voici donc là différence caractéristique entre le marché définitif et le marché ferme (2) : dans ce dernier
(i) Cette justification se fait par la production du" connaissement et de la correspondance, v. g., des lettres du capitaine. Elle pourrait aussi se faire par témoins, par exemple, si le navire avait parlé à un autre navire, meilleur marcheur, arrivé avant lui.
(2) 11 va Sans dire qu6 cette locution n*est pas sacràtiitnlelliè; mais •lie a i'avuntâlie de dire en dmt £ûotà ce quô dirait une éniunération dans laquelle on j^ourrait d'ailleurfi oublier quelque çho«i^.
marché, le vendeur est responsable de toutes les évrenttoi' lités, même des cas fortuits, à Texception de la perte du navire; dans le marché simplement définitif, il répond, seulement que la marchandise est ou sera chargée et iàis-r sée à bord, qu'on ne changera pas la destination du: navire, et que, sauf le cas fortuit empêchant, cenamarrivera dans le temps fixé, ou dans le temps requis pour Taccomplissement de son voyage. ,
34. — On ferait un volume des questions contenues ^h JRecueil de Marseille touchant les ventes et achats marf-^ times. Mais, comme on l'a dit suprà, n** 30, à parties difficultés qui peuvent naître à l'occasion de la délivrance-^ et dont il ne s'agit pas en ce moment^ presque toutes ee0 questions se rattachent plus ou moins directement à edl^ de savoir si les parties ont ou n'ont pas voulu faire d^^ prime abord un marché définitifs ou s'il l'est devenu de--' puis ^ et si elles ont ou n'ont pas traité par marché fenne.^' Quelquefois deux questions qui sembleraient identiques^ sont Jugées diversement. On ne doit pas s'en étonneri voluntas potiùs quàm verba intuenda eist. « Toute conr. t dition, dit fort bien l'art. 1175 du Code civil, doit être « accompliede la manière que les parties ont vraisembla- « blcment voulu et entendu qu'elle le fût. » Mais il n'est pas toujours facile de connaître cette volonté, alors même: que la condition est exprimée in extenso; à plus forte raison s'il faut l'inférer par induction de certains termes qui peuvent l'impliquer,* mais qui, par cela même, ne l'expliquent pas.
35. — Outre la vente d'une marchandise dont le vendeur attend Texpédition par voie de mer, il est une troisième espèce de vente maritime. C'est une convention danç la-
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qu^tesetiB^qui vend contracte Tobligation défaire amvm* la chose d'un endroit ou d'une contrée que le contrat dé^ signev jusqu'à un lieu convenu, sur un navire désigné ou à désigner qu'il enverra la prendre. Ce marché n'est pas feiœeear naturâ contractas; jamais cette clause n'est sousentendue. Mais, si le contraire n'est, stipulé , c'est nécessairement un marché définitif ; car, le vendeur se chargeant de faire lui-même l'office d'un expéditeur, il ne saurait alléguer la moindre incertitude sur le point où en est une expédition dont il se constitue l'envoyeur et le conducteur. Tbx conséquent» si le terme fixé pour la délivrance, ou le temps nécessaire au voyage expire , le cas fortuit peut' settl excuser l'inexécution ou le retardement de l'exécutk»,
•■ Bien plus, il est teHes circonstances où le cas fortuit ne serait pas une excuse, Vyff.^ si le vendeur n'a pas envoyé ^ temps le navire au lieu où il devait charger la marchan- ^ v^idue ( i ) . Cette faute lui impose une responsabilité pltts grande encore que la stipulation de marché fermée caria perte du navire n'éteint pas son obligation : fato non
Jiais, si le navire désigné vient à se perdre dans son vayagede retour^ le vendeur sera-t>-il tenu de justifier du (àargé, et passible de dommages-intérêts s'il n'en justifie {»8? Il faut répondre négativement^ alors même que Ta-» cheteair- aurait la 4)reuve du non-chargé. Sans doute lé vendeur a conwnisune faute, peut-être même un acted'ini- I»robité, dont le motif s'expliquerait par une forte hausse du prix de la chose au lieu de provenance. Néanmoins la
(4) V. Becueilde Mars.j 20, 4, 83. Dans Tespèce, le veadeur ayait fàiiiaîre au navire désigné iin voyage intermédiaire, croyant, sans dOTte^'pduvoiif-'eîâ&eflteï aùiBil'^uireTdyiige èô tèiifif/s ofi^rttmi^-^
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preuve du sinistre est tout ce que racheteur k le ûnii tf exiger: car, si le tiavire a péri, en qttoi pettt*il lUllrA* pofter qUe ce soit avec la marchandise ou Bans la marehM^ dise? Eût-elle été ôhargée, la délivrance n'en «erait pal plus exigible» Or, une faute qui ne préjudiôie pte 6*dil^ traîne point de responsabilité ( Y. U 2, nM 79 )«
36. -»-• Outre les conditions suspensives et les CondiUofl* résolutoires littéralement exprimées ou elliptiques, il efi est de tacites proprement dites. Celles-ci résulteât dd bl loi ou de Tusàge^ quelquefois aussi, sôit de la tiatitfe flu contrat ou de la nature de la chose, soit du mode MM d«ls là stipulation du prix.
87* «- Premièrement, la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans le contrat de venté pour le Vlà où Tune des parties ne satisfera point h son obligaUôfi^ d qui ne s'entend pas moins des clauses-conditions du tMt^ ges que du payement du prix et de la délivrance dô h oho*e. Selon Pothier, ce principe, que le Code Civil érigé en loi (art. 1184 et 1654)* serait assez récent dans nom droit frftnoais» Void comme T auteur s'exprime à cet égfcrd (Vente^ n* 475) : « Suivant les principes du droit r^m&iQ» « la demeure en laquelle serait l'une des parties oôfttrM*
• tantes de satisfaire à son obligation ^ n'est pM tdujouft *t une cause suffisante pour donnera l'autre partie te dr^t 9 de demander la résolution du contrat.
n Par exemple, si P acheteur est en demduH depû^i^lB i prùc^ le vendeur n'a pas pour cela le droit de deiîiMâdf « la résolution du contrat, et il peut seulement exiger par « les voies de droit le payement du prix qui lui est dû,
* C'est 66 que décide là loi 8, C, De contf. mipt. : Si « vineas distraxisti^ nec pretium numeratum est^ actio
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fc tièiprêtii, mn »orum fuw dedistU repetitio comprit.
« La loi 1 4) G., 0^ rwc, »^nrf. , dit pareillement : Non ex
» 90 quM émptor non satU conventioni frcit contractu$
itmmitinutur tmtuh
t Ces principes, poursuit Pothier^ ont autrefois été stiiic ^ âanft notre pratique française, etc^ n
Rmharquons d'abord que la dernière loi citée n'est pas dans ranpèce d'un vendeur qui n*a pas reçu lé prix, mais dan« Teapède d'un acheteur qui, le lui ayant compté^ n'a {MA satisfait à une clause-condition ou charge que le cOn*trat lui impose 3 Ed eonditîonedùstraotis prmdiisxxi quod rèipublicadebeb&tur, qui comparavitrestitueret: vendùor â se ùêhbraiâ soludone^ quanti interest eapêriri potêst : non ex eo quàdêmptor non satis convetitioni fecit contraciuê itritUê consiùuitur. On ne saurait donc conclure de cotte loi que le défaut de payement du prix ne donnait pu lieu à la résolution du contrat.
L*aatra loi^ au contraire» décide en toutes lettres^ il fiant bfen en convenir^ que le vendeur non payé n'a pas d^aetion pour répéter la chose ; il peut seulement exiger le pili.
Mais è cette loi on en oppose une autre* Dans l'espèce dt eello^i, le vendeur d'un fonds n'avait stipulé qu'un prix minime en considération d'une certaine chose que l'aelieteur devait donner ou faire. Ainsi la charge inhérait au prix; elle en était môme une partie intégrante ; Cùm tufUndum tuutnCêrtœreicontemplatione intêrvos habita, êxiguôpretiô in alium transtulissê commémores^ poterit tibi ea res non esse fraudi: quandô non irapletâ promissi fide, dôminii lui jus in suam Causam reverti conveniat. Et idèà adituê cômpêtens jiideâs fundum cujm fnmtionem facis restituî tibi cum fructibus suis sine ullâ ludifîcatione sud auctoritate pirficiet.
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Voilà donc une loi qui est aussi du Code (1) et où il est
dit que si Tacheteur ne renoplit pas son obligation, le
juge doit rétablir le vendeur dans la propriété et possession
de sa chose livrée. C'est pourquoi Domat ne s'arrête point
À la loi 8 De cont. empt. « Quoiqu'il n'y ait pas, dit ce
« grand jurisconsulte, de clause résolutoire faute de payer
tf au terme, ou d'exécuter quelque autre convention, la
« vente ne laissera pas d'être résolue, si le défaut de paye*
« ment et l'inexécution y donnent lieu après les délais se^
a Ion les circonstances; car les contractants ne veulent
« que le contrat subsiste qu'en cas que chacun exécnte
« son engagement : Quandà^ non irnpletâ promùsi fide^
« dominii tui jm in suam causam reverti conveniat {Lois
« civiles^ liv. 1, Vente^ tit. 2, sect. 12, § 13).
Il paraît que le commerce n'a pas suivi, partout rt de tout temps, le principe d'équité sur lequel cette dernière loi se fonde. Casaregis nous atteste qu'en Italie, à moi^ d'un pacte résolutoire exprès, l'inexécution du contrat de la part de l'une des parties n'autorisait pas toujours Xzxir tre partie à le tenir pour résolu, ni mêoie à en deqaander la résolution en justice : Venditionis contractus ob non adimplementum resolvi nequit, nid adsit pactum resobtr tivum in casu non secuti adimplementi (Disc, 132, n* 9)»
Quatre cas différents pouvaient se présenter : ou b vente était faite, non pas compté-comptant^..,, àrgisnt sur balle^ ce qui aurait consommé toute la négocialioft, mais au comptant, c'est-à-dire, la chose livrée et le^fHÎx non payé, quoique aucun terme ne fût stipulé pour le payement du prix ;
Ou le prix était payé et la chose non livrée ad diem\ ■:
Ou la chose était livrée et le prix non payé au termô;
(1) C*estla loi GC. Depact, int. empt.et veruL comjm. -^ : : :; ^-
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- Ou if ri*y avait encore eu ni payement ni livraison (1 ). Au premier cas, le vendeur pouvait revendiquer sa îhose, parce que, ne l'ayant livrée que dans la confiance f être payé d'instant à autre, il n'était pas censé en avoir ibdiqué la propriété, ou du moins était-il réputé ne l'avoir ràiismîse que sous la condition suspensive si le prix vient i être payé; en un mot, il n'avait pas suivi la foi de l'achemt: 6'est ce que décide la loi 19, D., De cont. empt.: ^odvendidi{2),pOTle cette loi, non aliter fit accipientis, ftîdîn siaut pretium nobis solutum sit^ aut satis eo nomine bctttm (3), vel etiàm fidem habuerimus emptori sine ullâ Wtsfactione. Sur quoi Faber s'exprime en ces termes : Hàbet venditor vindicationem cuinonpotest dhjiciexceptio *ei venditœ et traditœ. . . aut si objiciatur elidi poterit per '*epîicationem^ eo nimirum casu^ quo fides habita non ïiéritdepretio (iîfl^/on.^ t. 5, p. 223, col. 1) (4). Aussi 3asaregis posc-t-il en principe que la tradition ne suffit )às j)our prouver qu'une vente est faite à crédit : Traditto *éifuCtaàt)endiloreex se solâ non sufficit ad fidem depre^ "iùpfobtmdam (Disc. 38, n* 28).
(i) Il est un cinquième cas (mais ce sera ailleurs le lieu de l'exaj&tnef) : Hs'est quand la tradition avait été faite pendant l'incertitude l'une condition suspensive^ autre que celle du payement du prix.
(2) Il est dit auxl/is^iï. {liv. 2, tit. 1, § 4i) : Venditœ verà res et traiitœ non aliter emptori adquiruntur quàm si, etc.. Dans la loi, le inot àecipientis implique la tradition, sans laquelle il n*y avait jamais transmission de la propriété.
(3) Si le vendeur recevait un g^ge ou une caution, il était réputé retenir pour payé, et n'avait plus le droit de revendiquer.
(4) Souvent, dit le même jurisconsulte, on livre la chose à l'acheteur, lui croyant l'argent entre les mains. S'il n'en est rien, une pareille tradition ne peut dépouUlerle vendeur de sa propriété. Celui-ci semblerait plutôt donner que vendre, et l'acheteur plutôt escroquer que recevoir : Donare esset ex parte venditoriSy nonvendere; eœ parte autem emptoris^ dedpere non acdpere.
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2^ Lorsque « ayant reçu le prix , le vendeur oq Uwait pas la chose au terme convenu, on ne permettait pas k raeheteur, bien que celte chose fût un corpa certain «t déterminé, de s'en faire mettre en possession manu mh litofi; il ne pouvait agir qu'en réparation du pr^udiûl que lui causait Tinexécution : emptori competit acttoproi Têfictione damniobnan adimplementum secutz {u6i 4t/^f ïk\ 8), Or cette réparation consistait dans la resUtuUKn du prix et le payement des intérêts du prix : InteruH nihil aliud est quàm refectio totim damni alt^i cou^c^ vel lucri impediti (Disc, 59, n° 51),
3!" Réciproquement, quand T acheteur avait ref u U délivrance d'une chose dont il était en retard de payvil prix^ et qu'il n'y avait pas de pacte commissoire (c'est le cas de la loi 8 Decont. empt. ci- dessus rapportée)» h vejûdeur qui avait vendu fide habita depretio^ n'avait ptt d'action pour se faire rendre la chose. Il ne pouvait qm poursuivre le payement du prix et des intérêts du pru^ ou, si la chose, v. g.^ un vaisseau^ était dénature kfi^ duire des fruits^ le payement du prix et la restitutipu dM fruits. La raison pour laquelle, selon Casageris, le vendeur ne pouvait pas redemander la chose, c'est que. dans une vente à crédit, la tradition une fois faite» iW par conséquent, les choses n'étant plus entières, le cantrat ne peut être résolu. Il n'est plus susceptible que^: complément de son exécution : Si tradita re^ est , tikw contractus^ re non ampliùs intégra^ reà&lvi non poteêà^.^^ suum habere débet effecturriy ideèque venditor etgere soMm poteBt ad pretium (Disc. 38, n' H). Et pourquoi le veodew avait-il droit à la restitution des fruits, ad fruçtuê recompensativoSy selon l'expression de notre auteur? C*«il qu'^alors même qu'il avait vendu et livré à crédit, îl notait point censé; jusqu'au payement,, avoir voulu pwdtet
rà^ par œiiséquent, avoir perdu la propriété de cequMl avait
vi^u. Voilà ce que signifie oette maxime de Casaregis
que tout le monde n'entend pas bien : In contraetu %>en^
diiiom» éde^t $miper reservatio dominii^ et ejcpressa est
s^l^fimL {uUn^rà, ti^ 5), Le vendeur ne perdait gon
chroit à la restitution des fruits qui si la convention de
fiMore crédit intervenait après la tradition : si post tradi*»
tionem rei /act(0 emptori interveniat fides habita de ifh
(pretio) {uài supra, n^ 6), Mais de ce que le vendeur^
itor» mênae qu'il n'avait pas vendu au comptant, pouvait
répéter les fruits de la chose livrée, il ne s'ensuivait pas
qoiMl pût répéter la chose, par une action en revendication,
laquelle aurait impliqué une demande en résolution. Tout
C« qui en résultait, c'est son droit aux fruits jusqu'à pai^
H% payement. Woua disons jusqu^à parfait payement,
parce qu'il est et fut toujours de principe qu'en payant
lae partie du prix, l'acheteur ne devient pas propriétaire
«proportion de ce qu'il a payé (1) : Emptor, lieêt soU
xmt partent preiii, non acquirit dominium ad ratam
9(Aui {ubi supràj n* 7) ; mais le vendeur doit l'intérêt
des à-compte, ne fruatur re et parte pretii.
4* Enfin si, le prix n'étant pas payé à l'échéance, il 8<5 trouvait aussi que la chose ne fût pas encore livrée, la i^lulion de la vente s'opérait de piano, sans qu'il fût iie&oiD de pacte conunissoire : Yerà, si nondùm fumt tTodita à venditore res vendita, et penès ipswn remat^h ^ii.. siprœ/i<i£0 termina pretium non solvatur... paterit ^fenéitor alteri vendere sine falsi suspicione, quià prima Wndfeib resoàpityfj et renaanet res inempta {ubi suprà, û* 9 et 14). Remarquez ces derniers mots remanet res
(i) Sauf les observations que nous ferons ailleurs sur la vente à livraisons successives ou périodiques.
inempta. Cette locution du droit romain est le signe évident d'une résolution purement potestative qui n^exige point d'interpellation.
Mais, encore bien que Fauteur ne s'en explique paa dans ses discours sur la vente, il est certain que «elte résolution de plein droit faute de payement du prix éi diemvL dîs^ii lieu qu'au profit du vendeur, toujours maître de poursuivre l'exécution du contrat, ou de demanda, par forme de dommages et intérêts, le payement delà différence entre le prix convenu et la valeur moindre^ la chose au temps où le prix aurait dû être payé. C'est une règle sans exception , que l'auteur d'un préjudice doit le réparer en entier : Daninum qui sud culpâ dédit (aut facto), illud emendare (febei {CoisaTeg.^ Disc. 23, n* 14). Or c'est un autre principe enseigné par Casaregis lui-même, que celui-là souffre dans sa fortune, qui est privé d'un bénéfice résultant déjà ou devant résulter pour lai d'un contrat légitime : Qui lucrum, vel jus lucrativum Jàm acquisitum et radicatum ex aliquo contractu amittit, reverà damnum in suo patrimonio patitur (Disc* 21 3* n^ 13).
Telle est, en résumé, la doctrine de Casaregis sur les conditions résolutoires non exprimées, soit pour défaut de payement du prix ou de délivrance de la chose au terme convenu, soit pour inexécution de toutes autres conventions, ob non adimplementum contractûs.
Cette doctrine et les lois romaines elles-mêmes, teHes que Pothier les interprète, ont subi, dans notre droit civil et plus encore dans le droit commercial, des changements et des modifications sur lesquels nous aurons à nous expliquer plus tard (1 ). Nous espérons prouver alors que la Gourde
{<) Ai3 châp. De la tfacUfiony etc. et T)e la demeura, etc.
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-caâsatiim fait erreur en appliquant au commerce fart* t6S7 du Code civil. Il suffit, pour le moment, de dire que, sauf quelques rares exceptions étrangères au retirementt et qui seront indiquées en temps et lieu, la coutume xx)miiierciale ne reconnaît pas de résolution de plein droit pour défaut d'exécution au terme convenu. A moins d'un pacte résolutoire exprès, il faut mise en demeure alors même qu'on est convenu d'un terme pour le retirement, ^t, dans tous autres cas, mise en demeure et demande en justice. C'est, au reste, le principe général établi par la loi civile, art. 1184 (1). L'art. 1657 est une loi d'exception.
Mais ce principe est lui-même subordonné à un principe que voici : quand le contrat ne fixe aucun terme pour le payement du prix ni pour la délivrance, ou que le terme est le même, l'acheteur ne peut agir contre le vendeur, et réciproquement celui-ci contre l'autre, qu'il n'ait exécuté ou valablement offert de remplir sa propre obligation : Ex coniractu empiionis et vendit ionis nascitur ultra citroque obligation sed ex quâ neuter agerepotest quin prior offerat id quoddebet (Faber, Ration. , t. 5, p. 41 5, col. 1).
(l)'Tel est aussi le principe consacré par l'art. 462 du Code portugais'; Cl Pour que l'acheteur ou le vendeur soit considéré comme ■H étant eu demeure, il faut une préalable et respective interpella- « tien de payer le prix ou de livrer la chose. » l?ara o œmprador ou ovendedor ser comiderado em mora é necessario que précéda interpeUatàô dopà^niento^ do preço ou da entrega da cousa respedivamente. Ni cet article, ni aucune autre disposition du même Code, n'excepte le cas de nesL-retipement au jour fixé. H n'y a d'exception à la nécessité de la mise en demeure que pour le cas unique où le prix n'est pas pfàyé,»/^ la chose livrée. En ce point l'art. 492 du Code portugais est ôoDÏôrme^ la doctrine de Casaregis. Mais ce cas est très-différent de celui du non-retirement. L'acheteur peut avoir payé, et être en retard de retirer, ou être convenu de retirer plus tôt et de payer plus tard.
Ainsi le payement ou Toflre du prix est la condition tacite et suspensive de l'exigibilité de la chose et vice versd.
Telle est donc la nature du contrat, s*il n'y est stipulé rien de contraire, que nul des contractants n'a de créance acquise qu'après avoir payé ou offert ce qu'il doit luimême. Jusqu'à ce temps, sa qualité de débiteur neutralise en lui sa qualité de créancier. In rei veritatê, le débiteur est celui qui injustement retarde ou refuse de remplir son obligation envers l'autre contractant, lequel a rempli ou valablement offert de remplir la sienne, ou dont l'obligation n'est pas encore exigible.
Quelquefois, sans résoudre l'obligation, la loi en révoque seulement le terme d'exigibilité : le fait futur et incertain de la faillite du débiteur est une condition tacite qui, lorsqu'elle s'accomplit^ rend toutes ses dettes evr gibles. La stipulation du terme est donc résolue (art, 444 C. comm. ). Lra loi prévoit, m génère, le cas de la faillite ; voilà ce que Casaregis veut faire entendre lorsqu'il dit : Mercatores sunt semper in proximo statu decoquenà (Disc. 5S,n*28).
Enfin c'est encore en vertu d'une condition tacite résultant de la loi (art. 576 ^C. comm.), que se trouve révoqué au profit de l'expéditeur l'effet de la tradition qu'il a faite à un acheteur failli d'une marchandise non encore entrée dans le magasin de celui-ci, comme le Préteur révoquait l'effet d'une tradition faite in fraudem crédit torum.
38. — En second lieu, le commerce a certains usages généraux et une infinité d'usages locaux, formant autant de conditions tacites. Voici le seul principe qu'on puisse poser en cette matière: «Quand la stipulation n'a pas excta
* rosàgê, ijirfeonque vend ou achète, est réputé i*y êtfe € soumis volontairement, t L'ignorait-il, on lui impute avec TdÂmn de ne s'en être pâs enquîi* : Ignùrantia mcet éi qui neglezit scireqiiod sctre debtbat (Câsaregé, Disc
Tantôt le» condition» réi»ultant de Tusage sont susptn^ rtVôs, «;♦ g., dans là vente à Tessài, lorsque celte vente li*6st pa» faite sous une condition résolutoire exprimée; tantôt Fusille implique une condition résolutoire, par «miple» quand la marchandise ayant été expédiée à rachetettf^ il se trouve qu'elle n'est pas de la qualité eonventfê^ si Ton est convenu de la qualité; ou qu'elle tf est pas loyale et marchande, si la convention n'en dérignait que l'espèce. Mais qu'est-ce qu'une marchandise loyale et marchande ?
On e^t qu'autrefois des règlementêi ont existé qui détenninaient la longueur $ la largeur^ les procédés de la fabrication, la teinture et Tapprét de certaines marchatl^ dises. Une marchandise n'était pas loi/aie lorsqu'elle tt'avâif pas le coniectionnement prescrit, car elle n'était pas conforme à la loi } elle n'était pas marchande non ploii, ear, paf cela seul qu'elle n'était pas conforme à la loi, elle était hors du commerce, la matière et la façon en eussentr^Iles été vingt fois meilleures que ai le fabricant Fcôt fabriquée loyale. Voilà Ce qui, en France, a, pendant de» siècles, comprimé l'essor de l'industrie et des arts^ Ce# règlements étant abolis ou tombés en désuétude, les mots loyale et marchande n'ont plus eu le même seûSi Applicables désormais à toutes sortes de denrées ou mardMttidises indistinctement, ils n'expriment plus qu'une qualité qui a cours sur le marché. Aujourd'hui donc les mots loyale et marchande forment, par contraction, un seul adjectif exprimant qu'une marchandise e^ saine^ et,
pour le moins, de moyenne qualité. Sic verborum velus interit œtas[{).
Si la marchandise n'a été désignée que par son espèce seulement ( ce qui doit être fort rare ), v. g.^ 1,200 kil. de sucre, et qu'il y ait contestation, la présomption est que les parties l'ont entendu des sucres qui arrivent le plus ordinairement sur la place où la convention s'est conclue. L'équité veut, dans ce cas, que le débiteur soit libéré en fournissant la qualité moyenne de la provenance du lieu dont le sucre tient le médium entre ceux des autres lieux de provenance, ou qui s'en rapproche le plus.
Si la provenance est déterminée, 2;.^., 1,200 kil. sucre' de Cayenne^ cette provenance doit être fournie, pour le moins en qualité moyenne, ou, comme on dit en bourse,. ni du meilleur, ni du pire.
La provenance est une stipulation habituelle. Elle peut; influer beaucoup sur la condition tacite. Il est sensible que du vin de Bordeaux ne sera pas loyal et marchand, s'il ressemble au vin de Bouguenais (2) qui est très-vert, etc.; et que, pour savoir si le vin de Bouguenais lui-même est, loyal et marchand^ il faut avoir égard à l'année et au canton. En général, il en est ainsi des comestibles et des liquides simples.
Si l'on est convenu de la qualité, tout consiste à s'as- . surer qu'elle est conforme à la qualité convenue. Quelque j mauvaise que soit la marchandise, elle est toujours/oyflft. et marchande^ quand on la livre à l'acheteur telle qu'il l^a . stipulé.
(1) On disait anciennement, en parlant d'une denrée ou d*un0 marchandise non fabriquée, que le vendeur la devait 6onne e^iworc/ionde (V. Rogue, ch. 45, n«« io et 28). On dit aussi aujoiipd'hîil r marchandise marchande et de recette^ mais le plus souvent: mar-i chànAise loyale et marchande. .;
(2) Cru nantais.
La condition tacite loyale et marchande n'affecte donc ima.is que des choses vendues in génère.
39. — En troisième lieu, la condition tacite, avonsous dît ( suprà, n* 36 ), peut résulter soit de la nature u contrat ou dé la nature de la chose, soit du mode suivi ans la stipulation du prix.
Par exemple, ex naturâ contractas^ et dès avant le Code ivîl, la condition résolutoire était toujours sous-entendue )0ur lecas où l'acheteur serait évincé de la chose ou d'une jartie de la chose. Ce cas est si rare dans le commerce des denrées ou marchandises, et offre si peu de difficultés lorsqu'il vient à se réaliser, qu'il n'en sera parlé qu'accidentellement. D'ailleurs, certaines lois civiles ont prévu presque toutes les conditions autrefois nommées tacites, résultant de la nature du contrat, et en ont réglé les effets. Or, comme nous l'avons dit suprà^ nMl, celles de ces lois qui sont conformes à l'équité, et c'est le plus grand nombre, ne le sont pas moins à l'intérêt du commerce. Elles régissent donc aussi la vente commerciale.
Quelquefois la condition suspensive n'a pour fondement que la possibilité jointe à l'incertitude de l'existence future ^e la chose ; v. g.^ je vous vends pour telle somme la première prise anglaise que fera mon corsaire le Vœ Victis. Cette vente aléatoire est contractée sous la double condition i^^^^^^^^/^^ vient à être faite, %i si la prise est anglaise. Que le corsaire ne fasse pas de prise, ou que sa prise soit espagnole, il n'y a pas de vente.
S'il est dit : je vous vends la prise qu'a faite mon corsaire/e Vœ Victis^ ou même si je dis: je vous " vends la prise que le Vœ Victis a dâ faire, et que la prise ne soit '^ite que postérieurement, c'est encore un cas où il n'y a pas de vente, car on y suppose par erreur l'existence ac-
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t^elle da ce qui n'existe pas ; par conséquent point de matière d'un contrat.
Mais qu'il soit dit : • en cas que votre corsaire le Vœ Victis «ait fait uno prise Je vous achète cette prise 1 00,000 fr,} » si la pri$Q' est déjà faite, bien qu'elle le soit à notre iwnif l^obligatiQn est parfaite, et la raison en e^t évidi^tçi c'est que, de même qu'on peut espérer qu'une cbQgQ qu'on aait nepe^exister» mais dont l' existence futureest possible, existera un jour, de même on peut avoir l'espoir qu'uoe cbosQ possible en soi^ mais dont on ignore l'existence, existe dès à présent. Dans l'un et l'autre cas, nescia nient hominimi. Or, cet espoir n'est pas moins ^uaceptibte que cette espérance d'être la matière d'un ooQtrftt ds vente.
Une condition tacite peut aussi s'induire de l'exlstçnce future et incertaine du prix. Par exemple, quand je stipule en ces termes : « Je vous achète ce parti de café BQWrbc^ « pour le^ 10,000 fr. qui me seront remboursés pw: J^ « ques, le 1*' novembre prochain » ; la condition suspensive est $1 Jacques rembourse. La raison est que, ddiDi Wtre contrat, le prix n'est pas promis in fftimsrif, ïpais comnie un corps certain et déterminé qui pourrit exister comme ne pas exister, guod habet se indiffer enter ad esH aut non esse.
Enfin, un prix qui existe peut-être déjà con^me çorpn certain, mais dont les parties ignorent l'existence, peiit également être l'objet d'une stipulation valable ; v, g%x t je vous vends tous les sucres que j'ai dans tel jpagasin, « pour tout l'or que vous avez maintenant en caisse. » Point d'or en caisse, point de vente, et, pour peu qu'il s'en trouve, cette vente aléatoire est parfaite.
Cependant, que le fait conditionnel soit l'existenxîe &ture ou actuelle, maïs inconnue, de la chose ou duprix,
OU tout autre fait distinct de leur existence, la vente qui dépend d'un événement futur et incertain, n'est pas précisément de la même nature que celle qui se rattache à un éyénenaent arrivé, mais ignoré. La première est véritablement conditionnelle, l'autre ne l'est que de nom et par fiction; ce qui, sous le rapport des risques, établit entre elles une différence dont il est parlé dans le chapitre 3, des risques et é^ faugment de la chose vendue.
40.— «Les observations qui précèdent touchant les conditions suspensives et les conditions ou clauses résolutoires, ont pu faire sentir combien il est nécessaire d'en posséder la théorie pour en comprendre le jeu et l'effet pendant l'incertitude de l'événement, et lorsque l'événement s'accomplit ou vient à défaillir.
La volonté mutuelle peut prendre indifféremment le même fait pour condition suspensive et pour condition iéflolutoire (¥• supra, n" 21);
Mais ces conditions n'ont de commun que la rétroaction de leur accomplissement ;
Dans tout le reste, qu'elles s'accomplissent ou viennent à défctillir, plus de ressemblance.
Gujas exprime ainsi le principal effet de la condition suspensive, quand cette condition s'accomplit, lorsqu'elle défaillit et pendant qu'elle est encore dans l'incertitude : Canck'tio est causa, qud existente , nascitur obligatio, de^ ficientCj nulla constituitur , suspensâ, suspenditur {In quiBst. Papin., op. posth., t. 1, col. 471).
L'événement s'accomplit-il, d'imparfaite qu'elle était, l'obligation devient parfaite, ou , plus exactement, Tobligation prend naissance, nascitur obligatio; une action réciproque est ouverte , et le vendeur déchargé de tous risquée : Si conditto extiterit , Proculus et Octavenus
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emptùris esse pmculiwi aiunt (L. 8, H.f De peric^, comm. r.v.)\ : i,
Dans le droit civil (art 711 et 1583), c'eat parce quï. l'acheteur, bien qu'il n'ait ni compté le prix, ni r^uli: chose, devient propriétaire en vertu de l'obligation ré? troactivement purifiée par l'accomplissement de là çondir tion (art. 1181); , . :
Suivant le droit des gens, c'est-À-dire le droit du «oh^ merce en fait de vente, parce que, si le vendeur conserve la propriété jusqu'à la délivrance, c'est avec l'obligation de ne s'en dessaisir qu'au profit de l'acheteur, et de la lui transmettre dès que le prix sera offert : Non nudis jmctis chminia rerwn transferuntur (L. 20, C, Depact.).
La même condition défaillit-elle , l'obligation n'a existé qu'en projet, nidla constituitur.
L'événement résolutoire qui s'accomplit produit un effet antithétique. De parfaite qu'elle était, l'obligation s'^ vanouit, et tout rentre pour l'avenir dans le même état que si elle n'eût pas existé, conditione resolvitur (L, 2» IX, De in diem add.).
Nous disons joowr/'ay^mr, car, si déjà l'acheteur étail»: en possession de la chose, comme l'événement résolutoire; ne peut abolir le passé, il s'ensuit que, à certains égards,, sa position est la même, pendente conditione^ que celle d'un vendeur qui a vendu sous une condition suspensive; laquelle vient à défaillir : si la chose périt en entier^ pour= l'acheteur la perte.
Selon le droit civil (art. 1182 et 1624), alors même que la condition suspensive s'accomplit, le vendeur sup* porte les détériorations quand, au lieu de prendre la chose sans diminution de prix, il plaît à l'acheteur de ré-, soudre l'obligation. Pour être conséquent, il aurait fajlu,, dire que, dan&le mênaecas, le vendeuv pourrait aussi, eç
^dant le prix èhtier, reprendre sa chose qui t malgré la étérioration, vaut peut-être plus que le prix convenu ; a ïnoins aurait^n mis de Timpartialité dans Tinjostice. Fais de pareilles dispositions sont trop évidemment con- -akes à régalité requise dans la condition des contrac* \ntfij pour être reçutô dans le droit commercial. Puisque ! vendeur supporte les détériorations intermédiaires au iS de Taccomplissemerit d'une condition résolutoire, la Lsitice commutative exige que Tacheteur les supporte à >n tour quand la condition suspensive s'accomplit. Vémté et rintérêt du commerce repoussent donc la disposi-* iôb finale de Fart. 1182.
Si la condition résolutoire défaillit, Tobligation est irré« vocable*
Enfin, suspensive ou résolutoire, la condition accomplie ne rétros^t pas moins à Tégard des tiers que des parties elles-mêmes. La différence est dans Teffet.
Si vous m'avez vendu votre attelage de six chevaux sous xine condition suspensive qui vient à s'accomplir avant ou après votre faillite, peu importe, libre à moi d*^er la chose, à vos créanciers de m'en faire l'olOBne, IHHirle prix convenu, quel qu'en soit l'augment, la dé- Nciation vénale ou la détérioration matérielle.
S'agit-^il de la condition résolutoire d'un contrat qui tfa reçu nulle exécution : nulle action d'aucun côté. Seulement, si le contrat s'est exécuté de part ou d'autre, ou départ et d'autre, nous pouvons nous entre-contraindre àrétablirles choses dansTétat où elles étaient avant l'exé-
CUtîiGttl.
"MàîSj ôelon que la condition est suspensive ou résoluolrè, voici là différence : au premier cas, si j'ai payé le tnXy je suis en droit de revendiquer fa chose (corps cera3n),'Dû d'en exiger la délivrance en offrant Je prix, si
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je ne Tai pas encore payé; tandis que, si j'ai payé le prix, sans avoir reçu la cliose, objet d'un contrat résohâ^ on M m'inscrira au passif que comme simple créancier.
LorsquOi sans faillir ou dès avant votre faillite, et peih dant l'incertitude d'une condition suspensive, casuelle ou mixte, dont l'événement arrive, vous aves Vendu k Jacques la chose que vous m'aviez vendue sous oeite coih dition , il faut distinguer :
Si Jacques n'a pas reçu la tradition effective, la coih dition rétroagit et mon contrat l'emporte : quiprior, «f potior.
Au cas contraire, nos titres sont bien de même nature : eadem est causa \ mais celui de Jacques l'emporte , parce qu'il y joint la possession qui me manque : inparicmsâ, potiorest causa possidentis.
Que si mon contrat est fait sous une condition résolu* toire qui s'accomplit, celui de Jacques ne m*intérew évidemment pas.
Mais quidjum si l'événement de la condition était au pouvoir de celui qui, ayant vendu sa chose conditioniMlr lement, en a consenti plus tard la vente inconditionnelle à un tiers? Lequel préférer de ces deux acheteurs dont aucun n'a reçu la délivrance î En d'autres termes, Tao* complissement rétroagira-t-il ?
11 faut d'abord distinguer si la condition est potestativOt ou si elle t^i purement potestative (1).
Au premier cas, que l'événement dépendît de l'ache* teur ou du vendeur, la condition rétroagit iv. g.^ quand vous vendez à Jacques l'attelage que vous m'aviez vendu si vous alliezrà Paris.,., ou bien si /allais à Lyon^ avant la fm de telle année.
(1) V. swpfà^ n° 22, la différence à fair entre ces deux espèces de condition.
DES ACHATS ET VENTES. 9i
Tdte o'est pourtant pas l'opinion de M. TouUier* Selon
la savent professeur, h condition ne rétroagit pas quand
Uévénenient était au pouvoir du débiteur (qui est le vendeur
dans notr^ espèce) (1 ) • « J'ai à me reprocher, diMl, d'avoir
« iK^ntracté sous une condition dont il était en votre pou^
« voir d'empécber Taccomplissement. Je n'aurais rien à
i demanda ù vous n*étiez pas allé h Paris, quand même
M il serait prouvé que vous vous en êtes abstenu dans le
n d^S^in de£ùre évanouir votro obligation conditonneUe ;
41 car vous vous en étiez réservé la faculté. Vous l'avez fait
« évanouir d'une autre manière, il est vrai ; mais Jacques,
« qui a contracté avec vous, n'a rien h se reprocher. Il
• est donc juste qu'il me soit préféré, etc. t (t. 6, n*" 546).
L'argumentation est concluante, si l'on doit me suppo^ ser sans nul intérêt dans la condition. Qu'ai-je & deman« der, en e0et, s'il m'est indifférent que vous alliez ou n'ai* liez pas à Paris? Mais, si j'ai quelque intérêt à ee que vous n*y alliez pa^, pourquoi le sacrifier ii celui de Jacques dont TM^ftt ost postérieur, et qui n'est pas, plus que moi, en possession dc^ la chose? Or, avons^nous dit, t. 2, n* f20, dMS le commerce dont l'intérêt est le mobile unique, par cela seul qu'on stipule quelque chose pour autrui, on est présumé avoir intérêt h la stipulation, et à n'en pas divul^ guer la C^use ; à. plus forte raison quand on stipule peur soi. Comment saurait- on, sans violer le secret de mes affaires, s'il m'est absolument égal que vous alliez à Paris, pu que vous restiez à. Landerneau? N'est-il pas trèspossible que j'aie de bonnes raisons pour vouloir que vous ne partiez pas ; par exemple, si j'ai fait avec vous un marché avantageux, qui doit durer trois ans, pour le transport de mes marchandises aux foires du Finistère, et que
(0 Farcû qa'il y est aupposô que j*ai offert le prix pour obtenir la chose. V. supràf n° 37, circà fin.
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VOUS VOUS soyez réservé le droit de résilier arbitrairement ce marché dans le cas où il vous plairait soit de changer, votre résidence, soit de vous en absenter pendant un certain temps. S*il en est ainsi , loin d'avoir commis unç, faute, j'ai fait un calcul fort sage; car, si vous ne parta^. pasj'e continuerai à jouir des avantages de mon mardi^ et, si vous allez à Paris, j'aurai sur-le-champ des moyei»: de transport ; mes voyages aux foires ne seront pas interrompus, et j'éviterai les dures conditions que l'on impose inexorablement à ceux dont les besoins ne peuvent être, ajournés.
Au fait, ma stipulation est celle-ci : Vous me promettez de ne point aller à Parts avant telle époque, sim\ vous me livrerez pour tel prix votre voiture et vos chevcaa* Est-ce que ce n'est pas là une convention obligatoire?^ Elle est, dit-on, facultative: c'est une erreur; elle est alternative.
La doctrine de M.TouUier, fût-elle vraie dans le droit; civil, ne serait pas admissible dans le droit conmierciaL Elle est contraire à F équité et à Fintérêt du commerce. j
,Est-elle plus admissible dans le droit civil î Pas davantage, selon nous; car la condition qui n'est pas pure^ ment potestative, forme un lien de droit. M. Toulliérlô dit lui-même : t Si la condition faisait dépendre l'obliga^ « tion, non pas uniquement de la volonté du débiteur, ^ € mais d'un fait qu'il est en son pouvoir d'exécuter; par , € exemple, je vous donnerai tant si je vais à Paris, etc.. ? ; « là convention est valide, parce qu'alors il y a un lierk « de droit » {uài suprày n* 495).
Or, s'irexîste un lien de droit, pourquoi la condition ne remonterait-elle pas (1) ?
(1) Voyez M. Delvincôurt, qui réfute fort bien le système oontraire dans ses notes surl'art. H8i du Code civil.
Mais si la condition est purement potestatiye, et que ïvénèment soit au pouvoir du vendeur, plus de rétroac- Mi au préjudice des tiers. La raison en est évidente : lé condition n'est qu'une accession à une obligation. % quand la condition est purement potestative de la xt du vendeur, il ne contracte aucune obligation, puisf il n*a pas encore de volonté ; cette condition aura donc îau s^accomplir, elle n'accédera jamais à une obliga* )n qui n'existe pas.
D'ailleurs, per rerum naturam , elle ne pourrait ja^ lais s'accomplir au préjudice d'un tiers : je vous ai endu mon cheval gris 300 fr. , si voluero^ et plus tard î le vends à Jacques. Il est clair qu'en le vendant à acques, je fais défaillir la condition à votre égard.
Il n'en est plus ainsi quand c'est l'acheteur qui stipule la condition suspensive purement potestative, v. g.,\ lorsque Jacques me vend son cheval noir 300 frV, si je déclare le vouloir avant la fin du mois prochain {si voluero) , ptiis le vend aussi à Salomon. Dans cette espèce, le contrat est valable, parce que la condition n'est pas potestative de la part de celui qui contracte une obligation (1 ) • Je ne m'oblige à rien. Jacques seul s'oblige envers moi. Son engagement ne constitue pas la promesse de vendre que caractérise l'art. 1589 du Code civil. C'est une vente qu'il me fait dès à présent pour le cas où viendrait à s'accomplir une condition tç^s-licite, et dont l'accompKsisemeht aura le même effet que l'accomplissepaent de 'eute autre condition suspensive. Si donc, intrà tempus . ^^titutum, je déclare vouloir le cheval, le principe de 'a rétroactivité assure la préférence à mon achat. Il ne reste
(1) Art. 1474 du Code civil. En lisant cet article, il faut y spu?- 6uiendreJe rootpwrewenf.
à Salomon qu'une actîoti en dommages, et intérôte contre Jacques, si Jacques lui a laissé ignorer rengagemttt conditionnel qtfil avait pris envers moi. Au cas cofttraifl, l'obligation de Jacques envers Salomon est contractée BOUS une condition suspensive casuelle, dont le sort dé* pend de Taccomplisseraent ou de rinaccomplîssementA la condition purement potestative de ma part, sous la» quelle le vendeur commun s*est engagé envers moi.
Il en est encore de même quand Jacques me vend M cheval sous une condition résolutoire dont révéncilwnt est dépendant de ma propre volonté. 11 sufBt que je lafrt défaillir la condition pour assurer à mon achat la préflrence sur Tachât de Salomon, toujours, bien entendtfi dans l'hypothèse où Jacques a conservé la possessîôtt.
Ce qui concerne les effets de la condition suspensive entre l^es parties pendant l'incertitude de Tévénemént, «i expliqué dans le chap. 3, des risques et de raugmentè la chose vendue;
Et quant aux effets de la condition résolutoire avffll et après son accomplissement, on en trouvera rexplî*tîon dans le chap. 4, au paragraphe où il est traité dett demeure j etc.
41. — L'on a vu suprdy n*»* 32 et 33, quelles obttgations la clause marché ferme impose au vendeur darf le commerce de mer. Cette dénomination n'est point ptf' tîculîèrc à la vente maritime. On peut l'appliquer à toat^ convention par laquelle l'un s'oblige à donnqr ou à faifô quelque chose, l'autre â payer le prix de ce qui sef* donné ou fait. Mais, par rapport au commerce de terrôf les expressions marché ferme ne sont pas une clause. Itô n'expriment qu'une qualification. Lorsque^ comme tcd^ deur, j'expédie à Pierre telle quantité de telle marchao-
ise, je puis prendre sur moi tous les cas fortuits qui en mpôcheraient l'arrivée à Concarneau, v. g.^ la surveille le la foire d'octobre. Mais il faut une stipulation ; la lauae marché ferme ne suffirait pas.
La qualification de marché ferme peut s'appliquer inlîstincteinent à toute vente où Ton convient d'un terme.
Quand je m'oblige à vous livrer, le 1" décembre proîhaîn, si Victoria part pour Bruxelles avant cette époque^ ÎOO quintaux métriques d'avoine au prix de tant le quintal» et que vous vous réservez de résoudre l'obligation si, 4ws le courant d'octobre, vous n'êtes pas devenu adju* ffioatiûre des rations à fournir au régiment d'artillerie en gwnison à Rennes, il est aisé de voir que ce marché tf est ferme ni d'un côté ni de l'autre.
Au contraire, si j'écris à Jacques de Bordeaux pour lui demander à quel prix il pourra m' expédier 60 pièces & telle eau-de-vie de ce jour en quatre mois, et que, »yant reçu sa réponse par laquelle il me dit ne pouvoir Baeles vendre à moins de 70 fr. la pièce, je lui réplique «pe nous sommes d'accord, nous aurons fait un marché ferme des deux côtés ; ce qui veut dire que^ quel que 8oit le cours au temps fixé peur l'expédition, Jacques sera tenu de m'expédier les eaux-de-vie, moi de les lui payer fe prix convenu. La clause marché ferme n'ajouterait rien i- notre convention, qui, de sa nature, est un marché fenne.
Mais, si je m'engage envers Salomon à lui livrer le 1" de chaque mois, pendant un an, 500 kilogrammes cuirs salés, peaux de vache, au prix de tant les 100 kilogrammes, et qu'il ait stipulé le droit de résoudre le marché 8^ devoir d'indemnité, ou moyennant une indemnité, % g., de 20 centimes par kilogramme pour toutes les fournitures qu'il me resterait à lui faire , alors le marché
ne sera ferme que d'un côté, puisque je m'oblige îhcoih ditionneilement à livrer, quelle que soit la hausse, envers un acheteur qui peut résoudre son obligation de recevoir. C'est un marché ferme boiteux^ et pourtant très-licite et très-conforme au droit (V. sup.<, n' 26 in fin.) \ caria règle de justice commutative qui prescrit Tégalité dans les contrais, ne s'entend que des points non réglés par la convention. Quand chacun des contractants y stipule ses intérêts, les avantages qu'il retire de sa stipulation ou qu'il en espère sont, à son estime, tout au moins l'équivalent de ceux qu'il accorde. La loi doit donc rester neutre et se borner à garantir F exécution du îHarcM, (Disc, prélim. duC. comm., V. sup.^ n* 9). Son intervention dans tout autre but détruirait l'égalité. En fait de vente commerciale, il n'est point de loi au-dessus delà convention.
Dans le commerce de terre, le marché ferme, proprement dit, est donc celui où l'obligation réciproque de livrer à terme et de prendre livraison n'est subordonnée à aucune condition suspensive ou résolutoire.
42. — Jusqu'à présent on a principalement envisagé te contrat au point de vue de sa formation ; il n'importe pas moins de le considérer dans l'exécution.
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3. De même que le contrat peut être parfait ou imparfait, de même l'exécution peut être parfaite ou imparfaite.
i. L'exécution est parfaite par la tradition effective ou déli-
> . vrance de la chose, et par le payement effectif ou virtuel du prix ; de Texécution parfaite en vertu de la npyation ; diverses espèces où la uovation a ou n'a pas liau.
^- Le mode le plus fréquent d'exécution, c'est quand le vendeur délivre la chose, et fait crédit du prix; différents cas où la vente est imparfaitement exécutée.
'• Il importe de distinguer quàndlà vente est consommée ou quand l'exécution en est imparfaite; raison et développement de cette proposition ; comment, dans le commerce, s'exécute forcément Tobligation de livrer ou de restituer, art. 1144 et 1183 du Code civil; lorsque l'exécution n'est pas entamée, option de Tacheteur, qui a inutilement offert le prix, de résoudre robligation avec dommages-intérêts, ou de se faire autoriser à acheter sur place; par récipro- T. rv. .7
cité, option pour le vendeur jqui a offert la chose, de résoudre Tobligation et de garder la chose, ou d'obtenir l'autorisation do la faire vendre à Tencan, aux risques et fortune de l'acheteur.
Certains contrats désignés par des dénominations propres
ont avec la vente plus ou moins de similitude, et d'autres, en plus grand nombre et sans nom, peuvent aussi participer de sa nature.
48. Par quels principes les pactes innomés sont régis; ils n'ob-
tiennent pas toujours les effets ou les prérogatives attribués à certains contrats nommés ; la vente proprement dite est un contrat nommé, emptio-venditio, double dénomination justement consacrée par l'art. 109 du Code commercial; pourquoi on l'a conservée.
Mais le commerce reconnaît de plus deux autres espèces
de vente : l'une prohibée par le droit civil, la vente d'ott corps certain appartenant à autrui et présentement en k possession d'autrui ; l'autre étrangère au droit civil, lorsqu'elle a pour objet des choses fongibles : celle d'un corps incertain que le vendeur no possède actuellement nulle part, ni à aucun titre ; exemples de Tune et de l'autre convention; la première est du nombre des ventes ^ livrer, la seconde prend aussi cette dénomination ou celle de marché à terme, dans la pratique des affaires; pour éviter toute confusion, on l'appellera simplement marât à terme.
82. Bésumé des disparités essentielles entre la vente ctvile et la vente commerciale ; définition comparée de l'une et d^ l'autre vente.
5 j. Par rapport au prix, la vente prend deux dénominations '« vente à crédit, vente au comptant; la vente commerciale aura cinq dénominations : à crédit, au comptant^ sans
terme de livraison , à livrer, marché à terme; là tèïitè sans terme de livraison, la Vente à livrer, le marché à terme, ne se régissent pas par les mêmes règles ; néanmoins, àces conventions sont communs certains principes ibiidàniéiitàux de tout cotitrat dé vente ; QggiBKgimencera p9X étposet ces principes.
43. — De même que le contrat peut êtrëal'état de iriection ou dimperfection, ainsi l'exécution en peut être Btrfaite ou imparfaite.
44. — L'exécution est parfaite soit par la tradition efîctive ou délivrance de la chose et le payement effectif lu prix, soit par la même tradition et la passation du prix m compte courant convenue lors du contrat^ laquelle îqoipolle à un payement compté -comptant (V. t. 2, 1^332);
Et, comme la passation en compte courant, convenue iepuis le contrat, emporte novation (V. t. 3, n** 326), aquelle, à son tour, équivaut au payement, la vente j'exécute aussi d'une manière parfaite, quand le vendeur pi a livré à crédit, consent plus tard à passer le prix en ^mpte courant ;
Ou bien, s'il reçoit du débiteur quelque autre obligaionqui, comme la passation en compte courant, emporte ^ovation de l'obligation primitive.
Par suite du même principe, l'exécution est encore parfaite quand l'acheteur qui a payé le prix en ac/sordant un terme pour la délivrance^ consent, avant ou après l'expiration de ce terme, à décharger le vendeur de 5on obligation, et accepte en son lieu et place un nouveau iêbiteur de la chose â livrer.
Èri un mot, dans toutes les hypothèses où il intervient
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novation, l'exécution n'est pas moins parfaite que si les parties eussent traité argent sur balle. Alors on dît que la vente est consommée.
Mais, si la novation équipoUe au payement effectif, il est aussi de principe, dans l'un et l'autre droit, que la novation ne se présume point. Ce n'est pas que le mot soit saciramentel , mais il faut que la volonté de novff ressorte clairement des termes de la négociation, ou se déduise de l'incompatibilité des deux créances : Novatiù primœ obligatmiis non inducitur nisi per claram partim voluntatem, autper actum oninino incompatibilem (Casareg., Disc. 198, n** 5).
Par conséquent, point de novation si la seconde obligation laisse subsister la première ; tout ce qui en résulte, c'est qu'il existe deux obligations dont aucune ne s'étein-. dra que par l'exécution de l'autre : Diimmodd sciomA novationejn ità demùm fieii si hoc agatur xit noveturobit gatio. Cœterùm^ si hoc non agatur^ di/^erunt obligations (L. 2, D.yDenovat.).
Si donc il est dit dans le contrat, par exemple, que vous me payerez le prix de ma chose vendue et délivrée» en un billet à ordre confectionné par Jacques, vous n'ex^ cutez la vente que d'une manière imparfaite, en me donnant ce billet endossé à mon ordre. En effet cette négociation ne prouve pas ma volonté d'éteindre l'obligation que vous imposent le contrat et la délivrance. Au contraire, il est naturel de penser que j'ai plutôt voulu avoir deux débiteurs et deux obligations, que de vous décharger de la • première qui peut coexister avec la seconde. D'un autre côté, l'obligation essentielle de l'acheteur dans le contrat de vente ne consiste pas à donner au vendeur des sûretés, ou une indication de payement ; elle consiste à payer te prix ou à faire qu'il soit payé.
Mais, si Jacques n'ayant pas fait honneur à sa signaire, je la lui rends en échange de quelque autre obligaon qu'il contracte envers moi, la novation s'accomplit, : l'exécution est parfaite.
De même, s'il est dit au contrat que vous me remettrez a écrit portant ordre à Pierre^ qui vous a vendu les sucres ue vous m'avez revendus et dont je vous ai payé le prix, .e m'en faire la délivrance, vous n'exécutez la vente [u'imparfaitement par la remise de cet écrit ; car il ne Tensuit nullement que j'aie entendu accepter Pierre pour louveau débiteur en votre lieu et place. Tout ce qui en résulte, c'est que je ne puis vous demander la chose qu'en prouvant que Pierre m'en a refusé la délivrance.
Mais si, Pierre ne m' ayant pas livré les sucres, je stipule de lui, sans nulles réserves envers vous, l'obligation de me les livrer, v. ^., le 1" juillet suivant, alors la novation s'opère, l'exécution est parfaite et la vente consominée ; car je n'ai pas promis que les sucres vous seraient livrés par moi et Pierre, mais par Pierre ou par moi. Mon obligation s'est donc éteinte dès que vous avez pris l'obligation de Pierre. D'ailleurs, la novation résulterait du seul fait d'avoir prolongé, sans mon consentement, le terme de la délivrance que mon vendeur me devait.
45. — Un autre mode d'ekécution, le plus fréquent de tous, et celui de tous qui contribue le plus à la prospérité du commerce par la multiplication des affaires, c'est lors- Çie le vendeur délivre la chose et fait crédit du.prix.
La vente est exécutée, mais imparfaitement.
Elle est exécutée de la part du vendeur, puisqu'il a délivré la chose ; mais point d'exécution de la part de ^acheteur qui n'a pas payé le prix ; il est pourtant vrai qu'il obtient un délai pendant lequel il est réputé ne rien
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devoir en ce sens, qu'avant F expiration du terme on ix peiit pas plus lui demander le prix que t^^il TeûC pàyi comptant.
L'exécution de cette espèce, comme toute autre exécution imparfaite^ est exclusive de la novatkin. Le débiteur est le même, le créancier le même, Tobligation II paéme.
On ne saurait dire., comme de la passation du prix eo compte courant, re^ abiù in credituniy car le prix subsiste , et ne cesse pas d'être dû ; la vente à crédit se fait fà habitd de pretio, ce qui est très-différent.
La vente est encore imparfaitement exécutée, tant qfli le vendeur n'a pas délivré toute la chose due pu quelV cheteur n'a pas payé le dernier écu du prix. Peu impute que la délivrance et la numération doivent s'exécuter ptf parties fractionnées et à diverses époques. Ce fractiom»" ment du prix, de la chose et du temps, n'empêche pas qi» la vente ne soit une et indivisible, à moins que le contnii* ne résulte de la convention ou des circonstances.
Enfin, alors même que le prix entier est payé et la choio entièrement délivrée, si le contrat impose quelque charge à l'un des contractants ou aux deux, l'exécution est in^ parfaite tant que le grevé n'a pas rempli la charge i^ donner ou de faire, et, lorsque la charge consiste à nepas faire, tant qu'il n'est pas devenu certain que la clause^ condition ne sera point enfreinte. Par exemple, si, dapsl» vente d'un navire que je vous ai livré et dont j'ai reçtt^ prix, il est dit que vous ne l'enverrez pas l'an prochain»^ banc de Terre-Neuve, l'exécution ne peut être parfait® que le premier jour de l'année suivante.
46. — Il est essentiel de bien distinguer quand laventÉ est consommée, et quand l'exécution en est imparfaite.
lien n'importe davantage ; car c'est à quoi Ton juge si 'obligation peut ou ne peut plus être résolue.
La vente une fois consommée, il tombe sous le sens que e vendeur ne peut jamais tirer de la nature du contrat un noyen quelconque d'en obtenir la résolution ;
Et l'acheteur lui-même ne peut la faire résoudre que [)Our deux causes seulement : l'éviction de la chose, et son vice rédhibitoire.
Mais, aussi longtemps qu'une vente est à l'état d'exécution imparfaite, et quelle que soit la cause de l'imperfection, la résolution en est toujours possible, bien qu'elle lUe soit pas expressément stipulée, lorsque le débiteur enfreint son obligation, ou ne s'en acquitte pas^ sive emptor ■Jik 5eV, sive venditor. La disposition du Code civil qui le ^décide ainsi (art. H 84) est très-conforme à l'équité et à - l'intérêt du commerce.
• En effet, qu'y aurait-il de plus juste que la stipulation suivante entre deux contractants dont l'un a produit pour la vendre, ou acheté pour la revendre, la denrée oumar- ■ chandise que l'autre achète pour le même but? « Si, le ; « ("septembre prochain, vous ne m'avez pas payé le prix « convenu entre nous de 6,000-kilog. sucre Martinique, « bonne quatrième , que je vais vous livrer, promettez- ' vous, en casque je l'exige au lieu d'exiger le prix, de me « les rendre en une pareille quantité de la même marchan- « dise et de la même qualité? y> Eh bien ! ex naturâ con- ^^Qctûs, la stipulation et la promessç sont sous-entendues. Or, l'exécution volontaire ou forcée de cette promesse ne s^a qu'une suite de la résolution de la vente, étant d'évidence que son exécution consisterait à payer volontaire- Dient ou forcément le prix conventionnel.
Réciproquement, l'acheteur, lorsqu'il paye d'avance, est toujours censé stipuler le droit de redemander le prix
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en place de la chose, si , le jour fixé pour la délivrance, cette chose ne lui est pas offerte ou lui est refusée, selon qu'on doit la lui offrir ou qu'il doit la demander (1);^ c'est encore là un effet de la résolution, car, nonobstaot l'expiration du terme, l'exécution consisterait à effectuer la délivrance. Le retard peut donner lieu à des dommages-intérêts; mais une exécution retardée n'en estpa& moins une exécution.
Lorsque, la délivrance n'ayant pas été faite le jour fixé, l'acheteur poursuit l'exécution de la vente en exigeant la chose aii lieu d'exiger la restitution du prix ; ou^ qu'optant pour la résolution, le vendeur non payé renonce au prix pour redemander la chose^ l'obligation de livrer ou de restituer trouve sa sanction dans l'art. 1 1 44 du Code civil, portant que le créancier peut être autorisé à la faire exé-. cuter lui-même aux frais du débiteur. Ce principe, emprunté au droit consulaire dont il fait partie de temps immémorial (2),. est d'autant plus conforme à l'intérêt dtt commerce, qu'il assure l'exécution des- contrats eti» s'applique qu'aux choses fongibles^ lesquelles sont lama^ tière du plus grand nombre des achats faits pour revendre.
Enfin, quand l'exécution n'est pas entamée, c'est-à-dire si le prix n'est pas payé ni la chose livrée, il est au choix: de l'acheteur, qui a offert le prix sans obtenir la chose, de résoudre l'obligation avec dommages et intérêts ou dede-.
(!) On doit la lui offrir, s'il Ta achetée livrable soitchez lui, soit dans un autre lieu oh il la recevra lui-même ou par son commissionnaire. Il doit IL demander, s'il a promis de s'en livrer au ma* gasin du vendeur, ou si Ton n'est convenu d'aucun lieu poor I* délivrance. C'est ce qui sera plus amplement expliqué dans 1^ chap. 4, § 2, où' il est traité cie /a demeure^ etc.
(2) Y. Rogue, chap, 45, n» 36.
iBder Tautorisation d'acheter sur place, aux frais du ndeur, une pareille quantité de la même marchandise. 1 peut aussi lui accorder cette autorisation, s'il a inutinent exigé la chose stipulée livrable à crédit, à moins 'on ne prouve qu'il est ou passe pour être devenu insolble, auquel cas il doit lui être ordonné de fournir cau- )n.
Par une juste réciprocité, le vendeur qui a offert la lose sans obtenir le prix, peut opter pour la résolution et arder la chose, tout en demandant des dommages et inérêts, ou demander l'autorisation de la faire vendre publifiement, aux périls et fortune de l'acheteur en retard.
Au moyen de cette autorisation d'acheter ou de vendre sur place, l'obligation du débiteur s'exécute à ses frais, parce qu'il est condamné dès à présent, s'il est le vendeur, au payement de la différence en plus qui pourra se trouver entre le prix de l'achat autorisé et le prix convenu ; s'il est l'acheteur, au payement de la différence en moins qui se trouverait entre le prix porté au contrat et le produit de la vente que le juge autorise. -
Cependant une observation : lorsqu'il n'est pas dit expressément que le créancier pourra faire exécuter lui- Diême l'obligation aux frais du débiteur réfractaire, le joge n'est pas tenu de lui en accorder l'autorisation ; et^ si la convention ne règle pas le mode de l'indemnité, il peut le déterminer selon que les circonstances et l'équité •'exigent.
Ces divers principes sont développés dans le chap. 4, où ^l est traité De la demeure et des effets de la demeure.
47. — Il est certains contrats que la loi ou la jurisprudence désigne par des dénominations propres^ et qui, sans ^'re la vente, ont cependant avec la vente plus ou moins
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4e rapports, plus ou moins de similitude. Si. ces contrat n'ont pas, en tous points, le même effet que la vente, il en produisent les principaux effets. Tels sont, entre autres l'échange, la promesse de vendre et la dation en payeraec qui fait antithèse avec la vente commerciale, et surtout ave la vente commerciale de la chose d' autrui, en ce qu'il « de l'essence de la dation m solutum que la chose soit ai livrée et la propriété transmise immédiatement. L'échange la promesse de vendre ou d'acheter et la dation en paye ment seront l'objet de quelques observations accidentelles qui auront pour but de faire voir dans quelles circonstance il importe de ne pas confondre ce^ conventions avec le achats et ventes.
Mais il est aussi, en bien plus grand nombre, ou, pou mieux dire, sans nombre, des contrats dans lesquels cer twns effets de la vente peuvent se mélanger avec d'autre contrats, et qui, par cela même, échappent à toute dénomination comme à toute définition.
Ces contrats sont sanctionnés par deux lois du Cod civil, les art. H07 et 1134, dont le premier porte: « Le f contrats, soit qu'ils aient une dénomination propre, soi a qu'ils n'en aient pas ^ sont soumis à des règles général « qui sont l'objet du présent titre. »
c< Les conventions légalement formées, est-il dit dai « l'art. 1 1 34, tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faite
« Elles ne peuvent être révoquées que de leur conse « tement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
« Elles doivent être exécutées de bonne foi. »
48. — Cette disposition, qui est de pur droit natu (car tous les contrats nommés ont existé avant d'avoir nom, et ce n'est même pas le nom qui fait le contra cette disposition, disons-nous, donne à chacun des c(
tractants une action correspondant à celle que Ton nommait à Rome aetio prœsmptts ver bis ou actio in factum : ^cûon prœscripiis verbis, dit Faber, parce qu'elle ne naît que de conventions qui n*ont pas d'autre nom que celui de conventions : Quià ex conventiombus tantùm daiur, quœ sciKcèt aUo nomine non appellantur; action m factum^ parce que ces sortes de conventions manquant d'un nom dont la seule prononciation fasse comprendre quelle est la négociation conclue, il faut, pour le savoir, connaître ce qui est dit dans le contrat lui-même : Quià qitod nomine nonpossuni exprimer e negotium, idreigestœ enarralionc .déclarant [Ration., t. 1, p. 792.). Nous avons proposé, t. 2, n* 343, un exemple remarquable d'un de ces pactes innomés.
Ces conventions se gouvernent par les principes du droit naturel et par les règles de l'analogie, en se référant aux contrats nommés avec lesquels ils ont le plus de ressemblance. Mais ils n'obtiennent pas, relativement aux tiers, Jcs prérogatives que, en certaines circonstances, les lois attribuent à certains contrats nommés.
Quant à la vente proprement dite, c'est un contrat nommé { emptio-venditio ) achat et vente^ double dénomi- . o^lion qui, dans le Code civil, aurait l'air d'un pléonasme. On Ta conservée à dessein dans le Code de commerce (*rt. 109 ). Elle y est nécessaire et très-juste ; car, comme ^^ l'a déjà dit, ce n'est pas dans le fait de la vente que ''^te de commerce consiste ; c'est dans le fait d'avoir ^-^heté précédemment, ou d'acheter présentement dans le "^t d'une revente. Si je consomme, ou si j'emploie à mon ^^gela denrée ou la marchandise que j'avais achetée joo2/r ^ revendre ou pour en louer l'usage, mon achat n'en est P^s moins un acte de commerce, que je sois commerçant ^^ que je ne le sois pas. Initium speçtandum est ( V, t. 1 ,
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n* 85, 3* ). D'un autre côté, d'après Tusage de certaines places, le vendeur peut être lié par convention sur la chose et le prix, sans que l'acheteur le soit. Il ne le sera que s'il déclare le vouloir dans le temps marqué par le même usage. En attendant^ il y a vente conditionnelle, et pas encore d'achat. 11 n'y aura donc achat et vente que quand celui envers qui le vendeui* s'est obligé aura déclaré vouloir acheter. Où cet usage existe, il produit le même effet que la convention très-licite, par laquelle vous me vendez quelque chose sous une condition suspensive purement potestative de ma part (V. sup.^ n'* 40 ).
49. — 11 est de l'essence de la vente civile, quand elle est pure et qu'elle a pour objet un corps certain, que la propriété soit transmise de droite du vendeur à l'acheteur, par le seul effet de la convention sur la chose et le prix (art. 1583). 11 faut donc que le vendeur soit, dès à présent, propriétaire ou tout au moins possesseur delà chose qu'il vend. Sans cela, point de vente.
Au contraire, alors même que la chose appartient aa vendeur et qu'il en a la possession, la transmission im-, médiate de la propriété n'est nullement de l'essence de la vente commerciale. En fait de commerce, « les achats « et ventes ont pour objet des valeurs mobilières dont la « propriété s'acquiert par la tradition » (Disc. préliiD» du C. com., Locré, ubi sup., nM 1).
50. — Mais la vente de la chose dont le vendeur a présentement la possession ou la propriété, n'en est pas moins à l'usage du commerce. C'est même la seule susceptible de devenir ce que nous appellerons la vente sans terme de livraison.
Une vente est sans terme de livraison, lorsqu'il résulte
e la convention que la chose peut être exigée, ou valalement offerte sur-le-champ, bien que le prix ne soit pas ncore exigible, ou ne puisse être offert valablement.
Toutefois un délai d'usage, ou même la concession ontractuelle de quelque délai commandé par la nature es marchandises pour les apprêts ou préparatifs , soit G la délivrance, soit du retirement^ n'empêche pas que SI vente ne soit sans terme de livraison.
Ce qui caractérise cette vente, c'est que l'acheteur K)it le maître d'exiger la chose confestlm, ou le vendeur l'exiger qu'il la reçoive incontinent, ou qu'ils puissent également exiger, sans délai, l'un le prix, l'autre la chose.
Car toute vente d'une chose dont le vendeur a présentement la possession ou la propriété, n'est pas, pour cela, une vente sans terme de livraison.
La vente sera à terme, si je vous vends mon cheval livrable dans un mois, ou si vous stipulez que la délivrance ne vous en sera faite qu'au bout de tel délai;
Et, comme il est essentiel de s'entendre de verborùm ^gnificatwne, nous dirons vente sans terme de livraison par opposition à la vente à livrer.
51. — Mais, outre la vente de la chose dont le vendeur est propriétaire ou possesseur, le droit commercial reconnaît deux autres espèces de vente dont l'une est prohibée par le droit civil, et l'autre lui est étrangère :
1° Celle d'un corps certain appartenant à autrui et dans la possession d' autrui, mais que le vendeur n'en projet pas moins, et cela très-valablement, de livrer ou de' faire avoir à l'acheteur, sauf à s'en entendre avec le propriétaire ou le possesseur légitime , ce qui entraîne nécessairement un délai pour la tradition : v. g. , je vous vends les quatre chevaux de . tr-ait qui appartiennent à
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Jacques, et dont il bb sert pour son entreprise de traûs* port de Lannion à Guingamp ; je vous vends pour tel prix et livrable le 1" mai prochain la cargaison d'oranges qu'apportera en ce port, à la consignation de Pierre, le brick la Sirène appartenant à Salomon, en retour de Lisbonne marché ferme; je vous achète le droit d'éditer les commentaires de M. Troplong sur le titre, au Code civil/ des Privilèges et Hypothèques. Selon le droit comniurki toutes ces ventes seraient nulles (art. 1599), et n'ouvriraient nulle action de part ni d'autre (1). S^ai^dansle droit commercial ; elles sont du nombre de celles que l'on nomme ventes à livrer.
2^* La vente d'un corps incertain que le vendeur ne possède ou n'est censé posséder actuellement nulle part^ ni à aucun titre, mais qu'il prend l'engagement de livrtf ou défaire avoir à T acheteur, ordinairement à uneépofie convenue :
Selon le droit civil, ce n'est pas là une vente, puisque^ dans ce droit, la vente ne s'entend que d'une chose dont la propriété se transmet immédiatement ipso jure (V. sur prày n° 15). C'est un contrat connu en jurisprudence sous la dénomination vague de marché, du nombre de ces conventions prœscripiis verbis qu'autorisent les sarticles 1107 et 11 34 du même Code. Je puis donc val£J)lement vous promettre pour tel prix et sous tel délai, v. f » dix arpents de vigne, gros planta dans le département* la Loire-Inférieure ; et je me rends passible de dommagesintérêts si je n'exécute pas ma promesse qui est toute civile, vu la nature de la chose.
(1) L'acheteur a pourtant droit à des dommages et intérêts s'H ignorait que la chose appartenait à autrui. Mais son action ne<fr rive nullement d'une vente qui n'existe pas. Elle a; pour fondeïi**'* Tart. 1382 du Code civil.
De même je puis, sans être producteur, valablement us promettre, v. ^., 6,000 kilog. sucre de la Martinile, dont je n'ai en propriété ni ne possède présenteeiit pas un demi-kilo. Cette convention est valable entre utes personnes (art. 632 C. comm.). Mais, si celui qui 'omet n'est déjà commerçant, il le devient accidentelle- Lent, s'il se met en mesure d'exécuter une telle convenon; car il s'agit de denrées, et l'espèce suppose que, ►our les livrer ou faire avoir au stipulant, le promettant levra les acheter, ou, ce qui revient au même, s'en entendre avec le détenteur. Or, acheter des denrées ou marchandises pour exécuter la promesse^ antérieure à cet achat, de les livrer ou faire avoir h prix convenu , c'est comaûB si on les eût achetées dans ce but, dhs avant la revente qu'on en ferait plus tard (1).
Nous disons livrer ou faire avoir ^ parce que la convention peut être telle que le promettant soit libéré en faisant livrer la chose par un autre ; mais il est responsable de inexécution.
Dans la pratique des affaires, on appelle assez indifféremment cette convention, tantôt vente à livrer^ tantôt et plus exactement marché à terme. Mais pour obvier à llam- Wguïté d'une même dénomination appliquée à deux choses ^érentes, nous nommerons exclusivement vente à livrer évente à terme de livraison qui se fait d'un corps certain, ^partenant ou n'appartenant pas au vendeur ; et mar-^ cnéà terme la vente à livrer ayant pour objet un corps Certain, ou de choses qui existent, ou de choses qui n'exis-
WSi le promettaat ce se met pas en mesure d'exéctftep sa pvo- ®^se, il u'aurapais fait acte de commerce; car l'acte de commerce ^^ consiste pas à promettre d'acheter, mais à acheter pour revendre (art, 632). Le juge civil toutefois ne Ten condamnera pas moins aux dommages et intérêts du stipulant.
tentpas encore, comme lorsqu'un négociant vend, livrables dans quatre mois, 400 balles coton Femamboucà un mar nufacturier; celui-ci, à des détaillants et livrables jdos tard à diverses époques, les percales et les calicots qu'il aura fabriqués avec cette matière première, ou un vigneron à un marchand de vins en gros, ou à divers^ les produits futurs de sa récolte.
52. — Résumé : en fait de denrées ou marchandises, le droit civil ne reconnaît qu'une vente, celle par laqueBô un vendeur commerçant ou non commerçant vend au cod- ; sommateur. Voilà pourquoi le tit. 6, Uv. 3 du Code civil ' se trouve placé sous la simple rubrique De la Vente;
Le droit commercial en reconnaît trois ; aussi le tit 7, liv. 1 du Code de commerce est-il mis sous la rubrique, nofl pas de la vente y non pas de Tachât et de la vente ^ mais as achats et ventes ; et, dans ces trois conventions, Kacheteui n'achète jamais que pour spéculer sur une revente ou 1^ louage de la chose.
Le nouveau droit de la cité (art. 1599J prohibe et frappa de nullité la vente de la chose d'autrui ;
Le droit marchand la légitime et la protège ; c'est 1^ plus puissant moteur de la circulation commerciale, I^ source la plus féconde de la prospérité de ce grand coDl'' merce dont le ministère est de rapprocher les nations et d^ pourvoir aux besoins de la société universelle des h^ mes (1).
En dernier résultat, et sauf les explications donnée suprày n° 15 :
La vente civile de denrées ou marchandises est unecoi^ vention en vertu de laquelle, par le seul accord sur J^
(i) Disc. prél. du Code civil, V. sufyi% n° 9.
lose et le prix, la propriété dune chose dont F un des ntractants est maître ou possesseur, est, de droite à son tard ou à P égard du propriétaire^ acquise a P autre con^ 'octant qui F achète pour son usage ou pour sa consommation, et s^ oblige à lapayer.
La vente commerciale est un rnarchépar lequel F un des jntractantSj qu'il soit, ou non, propriétaire ou possesseur e la chose objet de la convention ^ prend rengagement de a livrer ou faire avoir en propriété d foutre contractant jai s'oblige à lui en payer le prix convenu, et V achète pour la revendre, ou pour en louer l'usage.
Ces deux définitions semblent ne pouvoir pas manquer d'exactitude. Elles sont tirées du texte même de la loi (art. 1582, 1583, 1599, 2279 C. civ. et 632 C. comm.).
Mais, outçe les différences essentielles signalées par la double définition, combien d'autres différences encore entre la vente civile et la vente commerciale ! La preuve n'en est pas la même, ni la prescription la même. Si la propriété ne se transmet ni de la même manière ni au même ïnoment dans l'une et l'autre vente (1) , la tradition ne s'y fait pas non plus de la même manière, car on n'admet, dans le droit civil, ni connaissement, ni lettre de voiture, DÎ papier quelconque qui représente la marchandise au point d'en tenir lieu, même à l'égard des tiers; dans Tune, solidarité de plein droit des acheteurs et des vendeurs; ^^ns l'autre, point de solidarité^ à moins d'une convention ^i l'exprime ; et ce tie sont pas là les seules différences. Elles en entraînent beaucoup d'autres, on le verra bientôt. Comment des contrats si dissemblables dans leur essence, dans leur but, dans leurs effets, et dont la disparité se ma^i
(1) V. mpràj n« 49.
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ilifeste jusque datià les dénominatioiis qUë lu H \m dtitmë, ^râient-lis régis par des ^irlticipe^ tlditbhnèë; (^ fatlt-il s'étbnner (^ue lès fôiidâtèui^ des deuui Côdeii ftleftt ùnâîiîtnement pfodàmé^ danS leur discôttfs ptôlifflittaltt respectif, que l'esprit des lois du cOrtitrièfôe et spéeialèlBMt des Idis de latente, diffh^e essentiellement ik téiprti iks lois ùit)ilè^?
53. -^ Relativement au prijt, la vente à dêil* dàieUiinations :
Dans Tune on donvient d'un tef mé pour le pàyertieni du pri*, en cotiVétiàflt d'uti terme moins éloigné, ôii tàns convention d'aucun terme pour là délivrance, en soirtetjaf! la chose est exigible avatit le prix ; dans l'autre, là choirt et le prix sont également exigibles sur-le-champ.
La première des deil^ ventes se nomme votite d dfédiii là ééconde vente au comptant.
• Daiis le cours de nos explications, la vente cômniei*dalé aura donc cinq dénominations : vente à crédit, vente fttt dôfflptaflt, vente sans terme de livraison, vehtê â Ifvfèf j ttiârtJhé àtëfiriè (V. sup., n' 90 et n" 51, in fine).
Sttùs plu^ d'un rapport, la vente sans terme de livfal^ sôtt se régit par d'autres principes que la Venté à livrtfî piiië différentes soïit encore les règles du marbhé à terinê^ et floui^ en ferons l'objet d'observations partieulièrt* Néttiimoins éertaines règles fondamentales de tout (0tràt de vetitë s'appliquent indistinctement à ces trtift c6ftYetltions.
Nous commencerons par exposer ces réglée, et flOris fferohs remarquer, lorsque le cas l'exigera, éri quoi \^ achals loi Ventes du commerce ne conviennent pas avec la vente civile, 11 n'est qu'un vrai moyen de bien différencier deux choses qui se ressemblent jusqu'à un certain
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et ont k peu près même le nom ; c'est de les biea ire toutes deux, et de comparer l'une avec Tautre* s n'étendons pas davantage ces prolégomènes; s semblent suffire pour faciliter au lecteur imparjudicieux l'examen critique des principes sur lesaotre enseignement repose , et pour nous suivre ï même esprit d'impartialité dans leur développet leurs conséquences.
CHAPITRE DEUXIÈME
Des choses sans lesquelles aucune vente ne îut exister.
SOMMAIRE
i. Aucune vente, quelle qu'en soit 1* espèce ou la dénomination, ne peut exister sans une chose, un prix, un accord parfait sur cette chose et ce prix, et sur la convention même d'acheter et de vendre.
54. — Pure et simple ou conditionnelle, au comptant i à crédit, à terme ou sans terme de livraison, en un ot^ de quelque manière qu'on la conçoive, quelle qu'en >it la dénomination, et que le corps vendu soit certain ou certain, nulle vente ne peut exister sans la réunion ac- ^^lle d'une chose à livrer, d'un prix à payer et du consen- Qient mutuel, non-seulement sur ce prix et cette chose, '^is aussi sur la convention d'acheter et de vendre : res^ ^^tium et consensus. Chacun de ces trois éléments est
une partie de la substance du contrat ^ donc il ea manque un seul, la vente n'existera pas plus que s'ils manquaient tous : Qinà prœdictorum unumquodque est part substantiœ contradûs^ non minus corruitj quando unm eorum déficit qnàm siomnia deficerent (Casareg. , Disc. 34, n* 17). Nous avons donc à traiter de la chose, du priiet du consentement.
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SOMMAIRE
. Nulle vente sans chpsQ ; ce qu'on entend ep j^pi^pril^e^^ par le mot choses j in liotis; il est indifférent quQ la chose
• soi( un corps certain ou un corps incertaJQr "
. Les parties peuvent trai^r, pi; ^^^^e çbps^ q^'oPes savent existante, ou i'i^n^ cjiose qui ^ existé çt qu'elle» croient exister encore, m^is (jui p'e^t déjà plus ? plans le premier cas une vente existe, au second cas jl jï'&jcl existe point.
r Trois autres espèces! de choses pei^yent encore è\T^ la matière du contrat ; quelle^ sopt ces choses, et çopaipent on appellera les vei^teç dpnt e}les spp^t {^ n^at^èrç ; r^son de cette dénomination, in nqlis.
^' Pe 1^ chpse doat la nop-existepca et Texiste^ce d^s F^vpnir sont d'une égale probabilité ; e^eii^p}^.
'. De la chose qui doit exister i^uivant Tordre natHrel et ordinaire des événement^; nuancp délicate, ir^^is irès-réelle, entre cette espèce et l'espèce du nupfiérp 39 ; ppurquoi, lorsqu'il s'agit de choses fijfures, il importe 4© distinguer si la vente en est pure ou bien condHionjielle j effet différent de ce^ deux ventes, tant paryappprt à l'acheteur que par rapport ^u ve^ideur, lorsque la cbpse vendue vient à ue pas exister.
^^' De la chose qui n'existe pl^^ et qu'on egpère êf^e encore
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existaute, mais avec plus ou moins d'appréheosionqa^elle n'ait cessé d'exister.
6t. Exemples de deux navires vendus en mer, tous déw.déii péris lors du contrat, mais à Tinsu des contractant»; nullité de Tune des deux ventes ; validité de l'attire ; raison de la nullité ; raison de la validité.
6S. Opinion contraire de M. Yincens ; selon cet auteur, Tarticle 1601 du Code civil consacre un principe absolu, fraji» pant indistinctement de nullité toules ventes quelconques d*un navire en mer, s'il se vérifie que ce navire n'existait plus au moment du contrat ; moyen que le mdme auteur propose pour tourner Tari. 1601 et éluder la nullité; ce serait que Tacheteur assurât le navire en même temps qu'il l'achète; examen et réfutation de cette doctrine ^b moyen proposé n'est praticable en aucun cas, sous quelque aspect qu'on l'envisage.
63. Inutilité de ces détours ; la vente d'un navire en m&r^ périma
ou non perdu, est, ratione paritaiis^ tout aussi valide qae son assurance sur bonnes ou mauvaises nouvelles; ensst d'Emérigon sur la cause de la validité du contrat, alors même qu'il se vérifie que le navire était déjà perdu; 1» vraie raison, c'est que le navire n'en est pas la malièwi c'est l'espoir, plus ou moins incertain en raison du plo^ ou du moins de probabilités sur lesquelles cet espoir se fonde, que le navire n'est pas perdu; en pareil cas, 1* vente est pure et aléatoire. A quoi Ton distingue si la vente d'un navire en mer est pure, ou si elle implique la condition si res eœstiterit. •
64. L'arrêt de la Cour de cassation, du 5 frimaire an xiy, citi
par M. Yincens, n'est pas dans l'espèce d'une vente puf^ et aléatoire; le sens en a été mal compris par les autetb qui l'invoquent ; renvoi pour la preuve au paragraphe d» Consentement,
Les principes touchant la vente d'un navire perdu ou no
perdu s'appliquent également aux effets qui y sont changés, et à ceux qui sont à terre, soit en voyage, ^oit daps des magasins, chantiers ou autres lieux; exemple, d-ono vente de marchandises à terre, perdues ou nçn perdu^î ce qui rend la vente valide, ce n'est pas l'assurance de la
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chose, maisr rignorance où Ton est, ties deui parts, do révénement qui décidera pour qui la perte ou le profit.
Bft fait 44» marchAndises, et Telatiyement aux tiers, le l[)os^ neirseur est réputé propriétaire ; motif de cette fictiom ; si la possession est Teffet d'un roi proprement dit, le principe n'est pas toujours lo môme ; explications à cet égard ; position du commissionnaire par rapport au propriétaire.
Doctrine de M. Pardessus tonchant Tachât de la chose volée'; conséquence qui en résulte; réfutation de cette doc-
' trine ; justification du principe adopté par le Code civil, et conformité de ce principe à Tintérèt du commerce ; nulle distinction à faire entre la chose volée et la chose perdue.
Quelle est^ à Tégard du commettant, la position du com-
• mîssidnnaire de bonne foi qui vend ou achète une chose perdue ou volée.
Les êflets et marchandises pris et déprédéssnr dësFràngûs
. ne peuvent être la matière d'une vente valable ; revendication du propriétaire toujours admissible; prohibition de la vente des grains en vert; exception à cette prohibition laquelle est restreinte aux céréales.
Et)fîn, lorsque diverses choses ^ont vendues parun même
' contrat, et qu'une d'elles ou plusieurs ne peuvent être - robjet d'une vente, la vente' est nulle pour le tout, si elle
"' est faite uno prelîo; mais si les choses sont vendues, chacune i prix sépaté, autant de ventes que de choses licites et de prix.
55. — D*abord nulle vente sans chose (1). €'estten ncipe d'évidence et dé "bon sens. H suffit de l'énoncer. Que la chosesoit un corps certain, ou un corps incern, peu importe.
I)' Nous prenons ici lé mot choses dans un sens restréiût; 'et alors ignrfie tout cecjuï peut appartenir à rhbiûme, et Sont Vhomme t*fttire't*6bjet d'une ôblîgâtiofl, d*uhe libèMîté^ d'un eonlratli- ■ qtièlcbhque: Bei àdpelMio géneralis êsU' (kffitin0t ^im omnia fitêtinfàtritmnio sunt, vd extra pdûrimeavùum'f et ad omnem con- 'tumjeau9S(miqmetjurajierti9^nt{\ic9^^,y^.Be»^^^ : ,
Trop souvent des conventions illiciteg.pe â.^uifieDt sous h fw^se appai'iînce 4'unc vepte qui n'eq ^ que le mvfif On suppose en ca moment qua tout est sincère «l permis. Il sera parlé ailleurs de la vente illicite (Y. in^ n^'67, 68, 69),
56, — Quelquefois les parties trï^twit d'une 0m qu'elles savenf existante ; ' .
Quelquefois d'une chose qui a existé, et qu'elles crofisnf exister encore , mais qui n'est déjà plus ;
Au premier cas, la chose qui existe est la matière du contrq,t, et la vente existe ;
Au ^econd ca3, la mO'tiërQ m^nqu^ au (H)ntr4« et la vente n'existe pas.
Car, bien que la chose ait cessé d'exister, Tintento des parties qui l'ignorent n'en est pas moins de ne traiter qup 4'une chose existante ; ni l'acheteur ni le vendaï n'entendent répondre (te l'ejrreur ppmwune. Us n'ftn pç* posent même pas l'éventualité, bien moin^ enpprelft pHh habilité. Si donc mon cheval était péri quand vous Tavei acheté, ou votre vaisseau naufragé quand vous me Taveï vendu, il n'aura existé ni achat ni vente. Domum ed cùm et ego et venditor combustam ignoraremy^. Nervdi SabùiuSy Cassius nil venisse aiunt (L. 57, D., De(0i^ empt.).
57, — Mais le contrat peut aussi avoir pour matière trois autres espèces de choses :
Celle dont l'existence et la non-existence sont, dans l'avenir, d'une égale probabilité;
Celle qui doit exister un jour d'après l'ordre naturel et ordinaire des événements;
Celle qui n'existe plus et qu'on espère être encore
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^tant^, mm avec plu« qu moiD3 d'appréhension qu'elle fuit çeasé d'exister,
Lq9 ventes qui ont ces pboaes pour objet sont, de leur latiire, ^ nombre des contrats qu'on appelle aléatoires^ wrce que le hasard y entre toujours pour quelque chose, )lufi pu moins, On les nomme communément et indifTé- ^wnmept ventes à forfaits ventes à mgues et périls, ventes i perte ou gain ())» Nous les appellerons ventes a toutes tîm^es; 4» çpmnqe Teff^t du hasard n'est pas in jure le lième dansi toutes, on e^aayera de fixer les nuance3 fort EÏéUcates qui les dilTérencient.
• 59. -^1% De la chose dont fe^x^isténce et la non-e^istmce sont dans r avenir dune égale probabilité.
Outre le coup de filet des pêcheurs de Tile de Cos, qw Ton trouve cité partout, on peut aussi donner pour Mteniple la vente de la pêche aux sardines que mon bai^W pêcheur le Saint-Jemi fera, le 15 juillet prochain, dywi les parages de Tile de Grouais ; car il arrive fort
(1) Toutes ces déQominations nous semblent manquer d'exactitude.
À proprement parler, l6 forfait, en latin redemptio, est un mar- ^ti^pfir lequal quelqu'un ft'ob{ige k faire ou ^ fournir une cliose, Kk^oyean^nt qnpr^ ferme. Nos entrepreneurs ou adjudicataires de fournitures, de travaux, etc. par soumissions cachetées, ou de toute intre manière, sont autant de redemptores. Mais, dans les marchés lie cette espèce, on ne met jamais en doute Texistence future do la chose. Sous ce rapport et sous le rapport du prix, ils sont essentiellement des contrats inconditionnels.
La dénomination de ventes à perte ou gain manque de précision, car il n'est aucune vente qui ne soit faite à perte ouà gain.
Enfin risgue et péril signifientà peu près la môme chose, le danger plus ou moins présent d'une perte, d*nn dommage. On s'exprime fort mal, en disant qu'on court le risque de gagner. Mais une chance peut être favorable ou défavorable. Ce mot convient donc mieux à la nature aléatoire des contrats dgnt ih s'agit ici.
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souvent qu'un bateau pêcheur s'en revienne à vide. Ceto
vente n'est pas de la même espèce que celle dont il epl
parlé suprà^ n** 39, et par laquelle vous m'achetez la pro;
mière prise anglaise qui sera faite par mon corsaire il
Vœ Victis. Cette dernière vente est conditionnelle, comni
nous l'avons dit, car vous n'achetez pas la simple
rance d'une prise, mais bien une prise, en cas qd%
prise vienne à être faite. Il en serait de même si je
vendais les sardines qui seront péchées par mon
pêcheur. Au contraire, quand je vends la pêche dc;
bateau, la vente est pure, car la chose vendue n'est pas^
poisson espéré, c'est l'espérance qu'il en sera pris.
une simple espérance peut être la matière d'un contrai
vente : Emptio contrahitur etiamsi nihil incident^
speiemptioest (L. 8, § 1, D.., De cont. empt.). Tel
encore le cas où je vous aurais vendu la course de
corsaire pendant les cinq premiers jours du mois de
tembre. Dans une pareille vente, la chose vendue n!(
pas la prise espérée, mais la simple espérance qrfi
prise sera faite. Par conséquent, quel que soit le
de la pêche ou de la course, le prix de la vente n'en serap*^
moins dû ou moins acquis au vendeur, tandis qu'il n'y «»'
pas de vente, si j'ai vendu la prise qui sera faite par OD^
corsaire, et qu'il n'ait fait aucune prise : Multùm int^'
resse diceridum est an vendiderim tibi pisces qui cafrien-
tur, an verô jacturam retis ; priore namque casu tacite
condiiionem habet venditio si pisces capientur, et nalfc
captis piscibus, nulla quoque venditio est. Sed dm ok
eniitur^ nullam condiiionem habet emptio^ ne quidef
tacitam^ nec eô minus valets quàd spes evanescat^ i^^
quicquam sit prœter spem quod venditor jii^œstare fom
(Faber, addict. leg.\ Ration., t. 5, p. 212, col.. )).
Du double principe que la vente d'une simple espé-
ice {aléa) est inconditionnelle, et que, dans une telle ite, le vendeur ne doit autre chose que cette même )érance, il s'ensuit que, si mon corsaire a fait une prise, (jue vous en soyez évincé, v. g. , par une décision adûistrative ou judiciaire, je ne suis pas tenu de vous lemniser. La raison est que, n'ayant pas contracté bBgation de livrer, je n'ai pu contracter tacitement lie de vous garantir de l'éviction : Obligatio de evic-me non nascitur nisi ex illâ obligatione ex quâ venditor adere remdebuit (Faber^ ubi suprà). On pourrait objecr, poursuit ce jurisconsulte, que la chose ayant une is existé {v. g. la prise) , l'éviction de cette chose dans lalelle l'espérance vendue s'est réalisée, est susceptible i garantie, et qu'on ne saurait plus dire que la vente a é faite sine re. Mais la raison de décider , continue aber, c'est qu'il faut considérer le contrat à son origine. r, dans le principe, on n'a vendu qu'une espérance, lose incorporelle, évidemment insusceptible de toute «dition et, par suite, de toute garantie d'éviction : Sed îddendi ratio est quià initium contractas inspiciendum tf. Ab initio auiemvendita est aléa non missiliaquœ ca- ^entur. Porrà exvenditio7ie aleœtraditio nulla deberi ïtestitàneque evictio {ubi suprà^ p. 212, col. 1 et 2).
59. — ^'^ De la chose qui doit exister un jour d après brdre naturel des événements.
' Pothier propose pour exemple la vente du vin qui sera l'an rochain le produit de ma vigne, t Cette vente, poursuit auteur, est valable, quoique «la chose n'existe pas encore, mais elle dépend de sa future existence. Si la chose vient à ne pas exister, si l'on ne recueille pas de vin, il n'y aura pas de vente »•
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L'enseignement de Pothler se résUnle èti ce* terffl»! si je recueille du vin de tna vigne de tel endroit, je ttWJ le livrerai, v. g. , pour la somme de 3,000 fr. } y eu éûH le double, le triple, etc., de ma récolte oi*ditiairè,avtnMfc tout; réciproquement, quelque petite qtlé là quai puisse être, à moi les 3,000 fr. ; s'il n'y arieh, rien de
Danià cette dernière hypothèse, il serait inexact de que l'acheteur et le vendeur sont déchargé» de leui* gàtion respective. Ce qui est vrai, c'est que robligtti étant conditionnelle^ elle n'a jamais existé, puiëqdè la dition est venue à défaillir.
Mais pourquoi cette vente est-ellé Conditionnelle, qile la Vente est pure quand je voUs Vends la pêchè de bateau pêcheur, ou la course de mon corsaire ?ËM là raison : dans ces deux dernières ventes, il y â une probabilité que l'espérance achetée se réalisera cl qtl^A! ne se réalisera pas, c'cst-à-dii*e, que la chose peut venir à exister comme à ne pds exister î ttaba^\ differenter ad esse et ad non esse. L'incertitude était coniplète^ et, dans un tel état, on ne saurait dire CjdS;fc poisson ou la prise était l'objet du contrat. ' "i
Il y avait bien aussi quelque incertitude Stu' 1' future d'un produit quelconque de ma Vigne , tnaîs rifli titude était fort légère, car, selon l'ordre naturel et ordinaif^ des événements, ime vigne doit rendre^ chaque anftfe, quelque chose plus ou moins, et racheteur^ qui à dû êWB* i que cet ordre ne se démentirait pas, est censé ne B*en ÔW remis au hasard que pour la quantité. L'achat était dolf fait sous la condition tacite et suspensive, ^î lâtignêiktàê du vin, peu ou beaucoup, et les parties avaient en Vae ij^i que chose de positif: Fructus enim futuri haômit /ktiéif^^
mentum aliquod in re ipsâ cùm ex fundo ipso pmf^fiÊ^
rentur; at aleanuUum habet fundamentum in re, niMlgue^
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*onfàs ^odhôn sit ùmnino incertum ( Faber, nbisuprà).
Là niiâiicé èLèéez légère, mais très-réelle, qui distingue
vetitè àléatoii*e du produit de ma vigne, de la vente ënfoife de là. pêche de mon bateau ou de la course de idn corsaire, cette nuance, disons-nous, est. celle qui iffërencie l'attente et l'espérance : l'attente eœspectatio se ^lldë Btiif ià Confiance avec laquelle il est naturel de croire 1 rêtouf dé ce qui afrîve règlement; l'espérance 5/9^5, If le désif dé Voir arriver un événement incertain qui âwltlë sujet d^dii pari égal et loyal. J^ attends le produit i ma vigne au mois d*octobi*e, comme j'attends la malletetè deilààin soir; et f espère prendre du poisson le S juillet, ou faire une prise dans les cinq premiers jours i JBéptémbré, comme j'espère du beau temps poUr ma l^é, ôii dii gros temps pour ma course.
L*oâ voit maintenant pourquoi, lorsqu'il s'agit de choses iferës, desquelles l'existence est toujours plus ou moins LÔêrtaîrte^ il importe tant de distinguer si la vente est lire ôii conditionnelle.
QilSnd la vente est piire, v. g., celle d'un coup dfe filet, \ de le, COUtse de mon corsaire pendant tant de jours, ftWîgàtîoti de jeter lé filet, ou de faire sortir le corsaire, U n'est déjà en nier, existé dès à présent, et le prix sera Ù ^iftijuid èveheril ;
Att contraire, (|Uahd là venté est conditionnelle, v. g.^ tlBé du produit futur de ma vigne ou de la toiitè de moîi KA]|)éAtl, le prii ne sera dû que s'il existe Xm produit Itelcônque;
Et, dans ces deux espèces de vente, le vendeur, à son Ottr, rte devra des dommages-intérêts que sî Ton peut lui tt^Mîtër d'avoir, par son fait ou ?â faute, empêché ou Éhîiinrié, sjit là réalisation de l'espérailce, soit l'accomdissement de la condition, car lé principe posé suprà.
n"* 27, ne s'applique pas moins aux conditions tacites qu'aux conditions expresses: Conditio tacita sicut etexpressa Iiabeturpro impleta i?i prœjudicium ejusper qum stat quominùs impleatur ( Faber, ubi supra; loi 1 61, jD? div. reg.jur.)
60. — Mais la distinction n'est pas toujours égalemeot facile. Il peut se présenter de trompeuses similitudes.
Par exemple, on a coutume de comparer la vente des produits futurs d'une manufacture à la vente du croît d'îffl animal, laquelle est dans l'espèce de la loi 8 D. De cont» empt. Or, sous un point de vue très-important pour le çoBh merce, cette assimilation manque d'exactitude.
Le propriétaire d'un animal dont il a vendu le cr^ espéré, peut en préparer, en faciliter la production. Mak quelque chose qu'il fasse, il ne fera jamais que le proiif! soit certain, parce qu'il n'est, ni ne peut être lui'in&f|8 auteur de ce produit. On conçoit donc aisément poux^ l'acheteur ne doit pas le prix si aucun croît ne se ré^ sans que toutefois le vendeur lui doive des dommageyet intérêts; c'est qu'une telle vente est conditionnelle,, pr^ sèment comme la vente du produit futur de ma vigne, (* que la condition défaille si le produit est nul.
11 n'en peut être ainsi d'un manufacturier vendant^
produits futurs de sa manufacture. A part les cas fortes
qui pourraient le décharger de son obligation, v. g.^ ïflr
: cendie ou le pillage de ses ateliers, comme la future eW*
^ tence des choses vendues ne dépend que de sa volpnJér(<
de son fait, on ne le recevrait pas à prétendre quej»
vente est non avenue par cela seul que safabriquen'^xitt
produit. Si le manufacturier n'a pas fabriqué, c'ert ^
manque de foi, tout au moins une faute dont il doit lar^
' paration.
La différence est sensible entre les deux espèces. Dans 'une, le vendeur ne contracte qv^'une seule obligation, îelle de livrer, mais sous la condition suspensive sifœtura p^egem suppleverit ; le fabricant, au contraire, prend le louble engagement et de faire et de livrer ce qu'il aura ait. Sa vente est pure de toute condition. C'est une vente lUvrer, parfaite ab initio.
Par suite du principe en vertu duquel chacun peut rendre sa chose future, bien qu'il soit possible qu'elle l'existé jamais, nous pouvons valablement vendre à futur, lon-seulement les fruits naturels de notre chose, mais reissi le droit de percevoir les fruits civils que cette chose îst susceptible de produire. Elle est donc valide, la vente îue je vous fais du droit de jouir de mon brick le Duvsir^é pendant toute l'année 1863. Cette vente, qui est i%s-<lifférente du contrat d'affrètement, et ne diffère pas iioins de la vente du produit futur de ma vigne, est en- 5(ïte, il est vrai, une vente aléatoire ; mais elle est pure et âmple^ car ce que je vous vends ce n'est pas le fret et 'utilité de mon navire, mais l'espérance que j'ai d'en reîrer du fret et de l'utilité au delà de ce que pourraient ne coûter son entretien et ses réparations. Si donc le Du- Terré a constamment été retenu au port, v. ^., par inter- Bc^n de commerce, vous ne m'en devez pas moins le prix te Vente convenu. 11 en serait de même si je vous vendais le ^t produit de mon entreprise de spectacle, pendant la UUnpagne prochaine, et que, défalcation faite des frais, le MPddait se-trouvât nul ; et de même encore, si je vends à {iielqu'un le droit d'éditer et de Vendre à son profit la parution d'uo opéra que j'ai composé, un livre dont je suis l'au- 3e*r, ou lapermission d'exploiter mon brevet d'invention.
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être encore existante, mais avec plus ou moins ^apprèhmêionçu' elle n^ ait cessé d'exister.
Tranchons le différend par la moitié, me dit Jacques, t vous me donniez hier 24,000 fr. de moft brigantin h « Furet que vous vîtes appareiller ; j'en demftndflis «26^000 fr., et, devis en main, il m'en coûta 80,0W
• Fan passé. Le voulez-vous pour 25,000 fr. ? » Va pour 85,000 fr., répliqué-je, et je compte la somme à Jacques.
« Ce petit navire ne vous suffira pas, me dit Pierre qifl « était présent au marché ; ce qu'il vous fautj c'est un
• navire comme mon trois-mâts le Cher- Aimé ; malhw « reusement il me donne de l'inquiétude. Parti deBouriMB « le 1" mai dernier, il devrait être arrivé depuis près d'un « mois, et pourtant point de nouvelles. Heureusement ne
• parle-t-on à la bourse ni de tempêtes, ni de naufrages, « et vous savez que le navire est bon, bien gréé, bien cmff' € mandé. Il y a dix-huit mois, sa construction m'a caftié
• 100,000 fr. , et il les vaut bien encore ; car vous n'igno- « rez pas que je l'ai fait doubler en zinc. M'en dônfief « vous 40,000 fr. ? — Vous êtes dans l'erreur, dis-jei « Pierre; il y a eu un coup de vent, et deux navitesont «péri corps et biens. Quels sont-ils? je l'ignore. Mi»
• voici une lettre qui m'annonce ce sinistre. » Piertreayârt lu la lettre et fait ses réflexions, nous finissons par fraiW à 25,000 fr.
Or les deux navires étaient péris,, et les Gontraetftflb l'ignoraient.
Qu'on demande à un brave homme qui a du bon «c*i
quoiqu'il ne connaisse ou parce qu'il* ne connaK adttte
Code, à Salomon, par exemple, ce qu'il pense de me»
deux conventions, et quel en doit être l'effet; à coup sûr il
n'héaiterapas à répondre qu'il faut qtie Jacques me rende
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mes 86^000 k,^ et que je suis dans Tobligation de ta eompteir à Pierre.
Maifi cornaient, en présence de Tart. i601 du Gode civil (1), justifier en droit ce jugement de SalomoBt qui décidé dé deux manières si différentes touchant deux alitireÂ également perdus et vendus en mer? C'est quei dans la vent^ du Fureti, les risques de mer M sont entrés Ml aucune conudération» pas même conune uoe cause knpttlmve, tandis qu'ils ont été la cause détertniuMit» ût la veDte du Cher^-Atméé
Salis doute un navire en Voyage est toujours exposé à l^ua ou moins de risques; où n'en côilrt-il aucun ? Maisi danb ks circonstances ordinaires, les pn^abilitéa de aon ikisteUce l'emportent incomparablement sur les probabtlitlia inverses. La preuve qu'il n'a été tenu nul ccmipte des mques^ c'est que le brigantin a été vt^du à peii près le mâm^ prix que s'il eût été au port ou affourché sur rade. Oa l'a donc adieté dans la confiance qu'il existait, et dès km SOIS la condition suspensive si le navire existe, par ruâimlaticm à un fait futur et incertain, d'un fait préiMt dont on n'a pas connaissance (Y. supré^ n* 21)* C'est ce ftie Cttjaa appelle une quasi-condition, parce que» dit^l, tfatiê l'ignorance où l'on est de l'événement arrivé, cet «Véttement produit le même effet que s'il eût été encwe ÛÊtnê lé futur contingent : lih fttœ amfertw in prmmÊj vel prtBtmium^ ékitur fmêi comUti^^ vel quasi cMéUionaliè êtqmhtioi qumiàm prœsentia qwB nescieà^i mde- Itor kaittisse pm fàtnris (ad L. 59* D., /te reh. créé.). L*achât du Furet ayant donc été fait sous la condition tai^Mive tacite si res txstiterit, et le navire n'eîistant
(0 Art, f »D4 du Code civil * » Sî W moiûient de là vente \t Awe « Tendue étoit périe en totalité, la vente serait nulle» »
déjà plus lors du contrat, le jugement de Salomon qui prescrit à Jacques de me rendre mes 25,000 fr. tfestpas moins conforme au droit qu'à l'équité, et c'est le cas de Tart 1 60 1 du Code civil.
Il rfen est pas ainsi de l'achat du Cher-Aimé. Ce ixoismàts était en risque, ou, pour mieux dire^ en péril, et le péril était imminent. Or, ce risque ou ce péril était appréciable à prix d'argent : Periculum pecum'à œstimatur (Scaccia, De com. § 1, p. 1, nM 29 ; Straccha, in introduct., n** 44); et, selon que le calcul en était plus ou moins élevé, il diminuait d'autant la valeur vénale .du navire de Pierre : Minuitur prrtium rei sitœ in locopen^ Gulis obnoxio {PmeWus, adL. i^C^DerescincL vend.).k pouvais donc, en conscience, déduire cette estimation du prix de la chose, et, si le navire existe, il m'appartien(}ra très-légitimement. Mais, par une juste réciprûcité,sile Chef: Aimé s'est perdu, je n'en dois pas moins les 25,000 fr^; et le jugement de Salomon sur ce point est encore tt^ sage ; car je n'ai pas acheté le navire de Pierre s'il $3^ /â2/, c'eût été de ma part une quasi-piraterie de n'en donner que 25,000 fr.; mais, ce qui est très-différent, j'ai stipulé de Pierre que, si le Cher- Aimé QiÂs\j^i encore, Men que sa perte fût trois fois plus probable que m existence, j'ea devenais ydm. mrfié propriétaire pour ufl quart du prix qu'il l'estimait, en raison des risques suf l'estimation desquels nous sommes tombés d'accord. .' • Chaque fois, dit fort bien M. Pardessus (t î^ c n"" 304), que l'acheteur prend sur lui les risques (gi « peuvent faire que, par des événements indépendante t du fait du vendeur, la chose ne lui soit pas livrée^ ou.na • le soit pas avec la quotité convenue, il y a aussi vente % à forfait (1). Ainsi^ quoique, suivant ce qu'on a vu
(1)V. laaotedun*S7.
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!!• 260, k chose qui était périe au moment du contraf,
soit nulle, on peut Vendre un navire en déclarant (1) que
: si, au moment oii Ton contracte, il se trouve qu'il a été
t détruit ou pris par les ennemis,racheteur n'en payera pas
t moins le priit convenu, pourvu que l'événement soit
ignoré du vendeur ou qu'on ne puisse le lui imputer. Si
lé navire était assuré, on observe ce que nous avoQS
fit, n* 271. Ainsi un acheteur peut renoncer à la ga*
rantie pour vice rédhibitoîre , ou pour autres causes
d'éviction.» (Rejet, 10 novembre 1824.)
C'est qu'en effet, dans une vente d toutes chances^ oh raute d'un navire bien moins dans la confiance qu'il existe [u'avec l'appréhension qu'il n'ait cessé d'exister. Chacun [es contractants envisage et calcule, à sa manière, lés ilrconstances et les probabilités. La cause impulsive de a vente, c'est la crainte que le navire ne soit perdu, et a probabilité qu'il l'est ; la possibilité qu'il ne le soit point 3* la cause impulsive de Tachât ; et l'espoir qu'il ne l'est pas est ce qui constitue la matière du contrat.
Or, rien n'est plus légîtiriie qû^une pareille convention, «tToh peut ajouter qu'elle fest très-conforme à l'intérêt du ctaimérce. N'est-il' pas possible, en elfet,'que Pierre eût Kit lailKte, s'il n'avait trouvé personne qui osât lui dot^ fer 25^000 fr.de son navire en péril, et de fait déjà lèïdu? Dira-t-on que Pierre pouvait le faire assurer? Mais, outre que sa perte eût été la mêmes il pouvait n^êtrë ^yê qu'au bout de trois mois (art. 382 C. comm. ). '^'ailleurs,' aurait-il trouvé dès assureurs? Y en avaît-il sûr '^* lieux? Fallait-^il entamer une cotTespondance? Mais, *htrè-temps, le naufrage est connu, et la ruine complète.
(i) Il n'est pas nécessaire que cette déclaration soit explicite. EUe P^ut résulter de Tévidence du fait, comme dans notre exemiiléi^
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Qui mieux que Pierre lui-même sait l'urgence de «es besoins et le but de sa négociation?
62. -^On s'étonne que la justesse d'esprit de M« Vinoens et sa grande expérience commerciale qe Talent pas •mpéeM de confondre la vente d toutes ekane^ avec ia vente évidemment conditionnelle dont il est parié en PaN tiele 1 601 du Code civil. Il sentait bien pourtant qu^ Tintérét du commerce s* oppose à ce qu'on frappe de nullité la vente aléatoire d'un bâtiment en mer, s'il vient & se vérifler que ce bâtiment n'existait plus lors du contrat Aussi propose-t«il un moyen à la faveur duquel on peut) suivant lui , neutraliser l'inconvénient
Après avoir sommairement indiqué les difficultAn que fit naître au sein du Conseil d'État |a discussion de ^l^ tiole 1601 du Gode civil, M. Yineens nous dit fu'm êh M^ êê s^en débarrasser par r assertion èanàk (I) yn'là ne statuait rien pour le commerce; puis l'auteur oontiAtte en ces termes : c Quoi qu'il en soit, le principe général è « la nullité de la vente fut admis. Il a été appliqué par un « arrêt de la Cour de cassation du 5 frimaire an xnr, da» < le marché longtemps négocié d'un navire en voysgi. « Les parties tombèrent enfin d'accord » au moment ak il fn venait de périr. La vente fut déclarée nulle, et le Wti deur condamné à restituer le prix qu'il avait im^i
• Cet arrêt me parait juste et conséquent aux maxitMi;
• mais je ne pense pas qu'il fût défendu aux parties ie « stipuler, pourvu que ce fût de bonne foî^ que le risque
(i) Nous aimons ce mot. ttus Tassertîon est banale, îûîeni elle prouve que les auteurs du Code civil n'entendaient pas régler les affaires du conimerce. Il est vrai que M. Vincens ne tient aucun ttdmûtô Ah p^ôcès-verbAux du Conseil d'État (V. sti»., n» 10), tii de rart.H07.
c (Sera pour Tâcheteur, même au cas où le vaisseau aurait « déjà péri. Il y aurait alors vente et assurance. Cegoqt « deux contrats ; mais ils peuvent concourir ensemble, et < leur prix se.confondre. Loin que cette réunion soit étran- « gère aux lois dans leur disposition la plus générale sur « lea obligations liées à uqe condition suspensive, elles I parlent de Tévénement actuellement arrivé, mais encore ç inconnu aux parties. L'obligation, en ce cas, a ^on effet f du jour où elle a été contractée (C« civ., 1181); et il M est dit que la chose reste aux risques du débiteur qu\ f ne 9^ est obligé à la livrer que dans le cas de Tévéne^ «ment de la condition (art. 1182). Cette sorte da c restriction suppose donc la possibilité d'un p^te oûQ^r « traire. »
Il règne dans pet enseignement une conûision d'idées qui ne contribue pas à en faciliter Tintelligence. Essayons dâ simplifier; mais, avant tout, il faut être averti que nous raisonnerons dans Thypothèse de M. Vincens, laquelle suppose que Tart. 1601 annule indistincteipent toute vente d'un navire en mer, s'il se trouve qu§ le na^ vira était déjà perdu. Ejst-il vrai, dans cette hypothèse, que l'acheteur préviendra la nullité, s'il prend la précaution d'assurer lui-même le navire qu'il achète?
De trois choses I'uijq. i ou la vente et l'assurajicq sont faites imimul par un seul et même acte ; ou la vente a précédé l'assurance, ou c'est l'assurance qui a préçédi la vente.
Au premier cas (c'est l'espèce de M. Vincens), il est clair qu'il n'y a pas de vente; car^ daiis l'entente de cet auteur, Tobjet de la vente n'est pas l'espoir que le navire Qxiste; c'est le navire lui-même, et l'espèce suppose que ce navire a c^ssé d'exister. Or, nulle vente sans chose i sine re qum vêneat^ nuiia venditio est (art^ Jôûl), On
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peut, il est vrai, faire concourir ensemble deux ouplurri sieurs contrats, v. g^^je vous vends mon navire^ et jek i prends à fret ; mais il faut que chaque contrat ait sa mar ^| tière, causa (1), et, dans l'espèce, le contrat de v^^î n'en a point. ^
Y a-t-il assurance? pas davantage; car, dans la coih. . vention prétendue mixte dont il s'agit, le contrat principal serait la Vente, l'assurance, un pacte accessoire, un6.\ clause-condition de la vente. Or, la vente n'existant pas, 3 le pacte accessoire ne saurait subsister. D'ailleurs, pcrint d'assurance sans prime, et dans l'espèce, pas de primef j ou, ce qui revient au même, la prime se trouve confuse et indéterniinée dans le prix d'une chose qui , n'ayant pas d'existence, ne peut avoir de prix. - . ï
Ainsi, loin qu'il y ait deux contrats, comme le croit:! M. Vincens, la vérité est qu'il n'en existe aucun. vJ
La vente a -t- elle précédé l'assurance,, la vente e^ a nulle, suivant M. Vincens (art. 1601); mais, si laveptej est nulle, l'assurance l'est aussi, puisqu'elle n'a été faite./ qu'en vue d'une vente qui n'existe pas; et si la vente eit a valide, l'assurance est nulle, car il tombe sous le sens que^ï je ne puis pas être assureur d'un navire qui m'c^partient!./
Enfin, si l'assurance a précédé la vente, l'assurance ert^ bonne (art. 365 et 367 C. coi»m,). 'j
Mais lorsque ayant assuré le matin à la prime dA:, 7S p. 100 (2) sur bonnes ou mauvaises nouvelles, ya,olè\A.\
(i) Causa et res plemmque idem signiflcant jurisconstihis, trtin L. 7, § 4, D. De pact. Sed mm nulla mbest causa propter conwwlio* nem, hic constat non posse constitui obligationem (Vicat, \^ Causa).
(2) On voit dans Emérîgon (chap. 15, sect. 3, p. 133), qu'en 1770, par suite d'un ouragan qui avait disperséun convoi parti de Saint- Domingue, et englouti plusieurs vaisseaux, il se fit à Marseille des assurance? et des réassurances à la prime de 90 p. 100. \ _' .'
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tavire-à deux heures de Taprès-midî, l'assurance s'élouît, car on ne peut pas plus être assureur de sa pro- •cfeose, que créancier ou débiteur de soi-même; et je trouve au même point que si, de prime abord, j* eusse leté à toutes chances. Or, dans le système de M. Vinis, mon achat serait nul.
Ainsi, sous quelque aspect qu'on envisage le mezzo mine que Tauteur propose, on n'échapperait jamais K dispositions de Fart. 1601 , s'il était vrai que cette loi asacre un principe abjblu, indistinctement applicable à it^ ventes quelconques d'un navire en mer.
63. -*-Mais aussi quel besoin de ces détours? Certes, est de l'essence de l'assurance qu'une chose soit en iqae au moment même du contrat^ et pourtant le législeur a permis d'assurer un navire sur bonnes ou mouises nouvelles (art. 365, 367 C. comm.). Dans ce cas, validité du contrat ne tient donc point à ce que le na- Fe^existe. 11 suffit qu'il ait existé et que les contractants i ignorent la perte ou l'existence actuelle. Où serait le otit qtfil en fût autrement de l'achat et de la vente? wj qu'fm doive supposer avec Émérigon que l'opinion vt avoir là force de donner une existence légale à une me déjà périe (chap. lo,sect. 2, p. 121). L'opinion ne Lurait faire qu'une chose existe quand elle a cessé d'exîsf. L'homme n'est pas en droit de créer des fictions. La fiction appartient tout entière à la loi : Fictio est kgis, non hominis; nunquàm fictio sine lege (i) ; » et ette fiction, la loi ne Ta pas introduite. Mais nulle né^ essité de l'introduire ; car, si Ton peut vendre Tespé-
(\) V. Le Drtntdms ses masmies, p. 88 et 89.
rance qu'une chose possible existera, ou Tespoir (1) qu'une chose existe dès à présent (V. S7^d, n*" SQJiii plus forte raison peut-on vendre Tespoir qu'une ebai qui existait déjà, n'a pas cessé d'exister. Or rien n'mi pêche que l'acheteur dans la vente^ comme TassuMI dans l'assurance, ne se charge des risques d'une pariilt incertitude.
Selon que l'acheteur ne s'en charge pas ou s'en GhaFg% le hasard décide si la convention produira son eflet, m seulement quel en sera l'efFet.
Au premier cas, la vente est cmditionnelk^ eti'adMll sera nul, si la chose n'existait plus lors du contrat;
Au second cas, la vente est pure^ et du nombFe (teef contrats aléatoires autorisés par l'art 1065 du Cède fiil lui-même. i^
64i — - Nec obstat l'arrêt du 3 frimaire an xiVr gV cite M. Vincens. Cet arrêt est conforme, nous pûU«Q0 dire rigoureusement conforme, aux principes qus iNf ens^ignon$ nous-^mêmes. Mais il n'est pas dansl'iflRiff d'une vente aléatoire. Il s'y agissait d'une vente cMdf tionnelle, et le sens en a été mal compris par les soi^biri^ auteurs qui en invoquent l'autorité. On en verra lapoflf au paragraphe du consentement. ^
(i) Les dictionnaires, sans en excepter celui de rAcadémie, t^ diquent point la différence qui existe entre es'poir et espéranccV^ pérance ne se rapporte qu'à l'avenir; l'espoir se rapporte au pass^ au présent et à l'avenir. On dirait mal j j'ai Vespéranôe que îacquB* n'a pas péri dans le naufrage; mai» on peut dire ? y9iiY^pifi^ Pierre s'en est sauvé et qu'il se porte bien.
Quand on dit : j'espère que Salomon est parti, cela signifie î^ crm : spero pro credo usitatum est^ sive de prœsenti loquamur, sive # prœterito (Vicat, v Sperore).
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%}î. ««r- Ce que nous disons d'un navire aotueUentdnt rdu fi^applique également aux effets qu'il transporte , même à eeux qui sont à terre, soit en voyage, soit as les naagasins» chantiers ou autres Uem^. Par exevfkr s, lors de Tincendie de Hambourg, en 184S, un négor iBt hamhourgeois^ absent de cette ville au temps du Isastre, aurait valablement vendu, à toutes ehanooii i, eomme on dit, d risques et périls ^ les. maP0han4iws iMi y possédait^ ignorant si elles avaient été» ou non, proie de Tincendie. La validité d'une telle conven*- 3n ne tient aucunement à ce que Tacheteur assure la loie vendue, ou que cette chose soit déjà assurée (1). tWt dépend du AtH de savoir si les parties en ont traité I bonne foi, o^est^^à^diredans l'ignoranoe de Tévénement (ri doit décider pour qui la perte ou le profit*
M. «^Une ehese^ avonsmous dit^ st^prà R^ 51» peut Ifi valablement vendue, alors même que le vendeur n'en fie li^ possession. Bn fait de marchandises, la posseotti et la propriété sont mises sur la même Iigne< Ainsi i veut, à l'égard des tiers acheteur»> du vrai propdéifaPI et de Sis dréanolers. Parti 2279 du Gode civil, d'arti lequel, enfiiit de mimèks, iapoHéMtm tmui titre, 6 qui signifie que le vendeur est dispensé d'avoir un Itrif Nous nous sommes expliqués (t. 3, ïf 212) sur ^te vieille maxime dû droit coutumier. C'est une dévia-
(1) Dans nne autre hypothèse que celle de M. VincéDs, c'est-â- \ lorsque ayàtit fait assurer mon ûàTirepar Jacques, jelevGtids i^Uëà Salomonj la vente emporié-l-elle de droit cession de Tasorancft au profit de Tacheteur, comme M. Pardessus renseigne, ' ti n' %1\ î C'egt une question iHiporf^inte et controversée qui se attache noh aux principes de la vente, mais au contrat d*^assuance,
tion du droit, introduite comme tant d'autres, utiliMù causa. En général, F équité ne permet pas que la hbm foi des tiers puisse être déçue ; l'intérêt public ne le pffmet pas davantage. La circulation du commerce en seridl arrêtée. C'est par ces considérations d'un ordre supérieur qu'on a toujours tenu pour valable la vente faite àuo acbe^ teur de bonne foi par un commissionnaire qui avait aM du mandat et de la chose consignée (V. t. 3, n* 212).
Mais les principes ne sont pas précisément les en fait de vol, proprement dit, contrectatio /rauduiosari alienœ.
Quiconque a connaissance qu'une chose est volée, ni peut, sans se rendre complice du vol, donner, ni accephr le mandat d'acheter ou de vendre cette chose : ReitwjÊ mdhim estmandatxim. Le cas tomberait évidemment *• l'application des règles exposées t. 1, n*** 48 et suiv. M* il peut arriver qu'un commissionnaire achète ou.veûda une chose volée, sans la savoir volée. Comme nous aiif" posons ici qu'il a traité de bonne foi et en son proprei»n| quelle est sa position, à l'égard du vendeur, du comni* tant et du propriétaire ?
D'après les art. 2279 et 2280 du Code civil, le nïâri d'une chose volée peut, pendant trois ans, à complCTdl jour du vol, la revendiquer aux mains de quîconquie détient ; mais à la condition do rembourser le prix qu'fi a coûté au détenteur, si celui-ci l'a achetée, soit dansûi foire ou dans un marché, soit dans une vente ou d'un marchand vendant des choses pareilles. Ces* exceptés, le propriétaire reprend sa chose, sans bbiine 1 délier, sauf le recours de l'acheteur contre son vendeur.-
67. — Ces principes doivent-ils être reçus dans B ' droit commercial ?
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M. Pardessus (t. 2, n*" 272) enseigne la négative. « Les tribunaux, dit Tauteur, pourraient seulement apprécier les circonstances pour savoir si celui qui a acheté» n'a pas violé les règlements généraux, ou même ceux de sa profession, en achetant de personnes inconnues ou sus- .pectes, et si, dans ces cas, son imprudence ou sa négli- ;gjBnce ne doit pas le priver des avantages de la bonne fou » Ainsi, sauf quelques rares exceptions, le principe jurait que, dépossédé de ma chose par un voleur qui Ta eipdue, rojOfre que je ferais du prix ne me mettrait point a droit de la revendiquer aux mains d'un acheteur qui ^ aurait, de bonne foi, fait l'achat et reçu la délivrance. ,.IL nous est impossible d'adhérer à cette doctrine. La ^e foi des acheteurs doit être protégée, nul ne le con- ^ ; mais il n'importe pas moins, il importe même plus, ç^otéger aussi le droit de propriété.
^Ea fait de vol, proprement dit^ Casaregis ne tient au-* mxompte ni des circonstances, ni du lieu où l'acheteur ^négocié. Toujours l'objet volé doit être rendu sans in^ j^nnité. Il y a plus : le propriétaire peut le revendiquer lors même qu'il n'en a été privé que par l'infidélité d'un épositaire. Seulement alors l'acheteur est indemnisé ; |ifds c'est une faveur introduite conlrà rationem juris^ fen moins dans son intérêt que dans l'intérêt général du l^ounerce : in furto improprio (le détournement) , favore J^d commercuy non daiur domino rerum furatarum ^^ vindicationis contra emptorem^ aut alium titulo one- 3«o easpossidentem, nisi refuse pretio (Disc. 89, n* 1). ..Depuis Casaregis, on s'est encore plus relâché de la iguem* du droit, et l'équité nous semble justifier cette éviation ; car, si ma chose m'est ravie par le dol de queltfun à qui je l'avais confiée, on est fondé à dire que, 3ul, autetu* de mon choix, j'en dois seul supporter le
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mauvais effet Mais, lorsqu'il s'agit d'un vol (/brMmjitv^ prium)^ quVtr-on à m'objecter? que j'aurais dû mm garder ma chose ? L'acheteur ne devait*il pas Imnaatôp en vérifier Torigine avec plus de soin, s'assurer suriif de la probité du vendeur y et, à tout événeoient» prttiv des garanties? En équité comme en droit, la préféra|i est due au droit de propriété ; on n'en connaît pas de | sacré ; c'est le fondement du commerce, non moins de Tordro social. La loi romaine condamnait i talent l'acheteur à rondro la chose sans nulle iiid( on présumait toigours qu'il avait commis une faute t civilem rem desideraiis^ ut agnùas res furtivm nm reddutisy çuàmp^ettum fuerit sofutumA ibmwmf igitur cautiûs negotiari (L. 2, G. De fur t.).
Moins logique peut-êtro, mais plus conforme à l'i {beniff?uor)y chez nous la loi ne protège pas exduti^ le propriétaire ; l'acheteur est aussi l'objet de sH tion, s'il peut établir certaines circonstances d'où eih résulter la présomption d'une bonne foi, pure de imprudence. Cette présomptim existe, sauf la pltHiVeco^j traire, quand l'achat s'est fait dans une foire, un taMuraM) une vente publique, ou si le vendeur vendait habil des choses pareilles. La chose volée a-t-elle perdu defliil^i leur, le propriétaire peut s'abstenir de la revendiqueiilti prix s'en est-il augmenté, libro à lui d'en profiter, en màÊ^ nisantle possesseur. Lorsque, au contrairo, la Chose voMli été vendue hors des circonstances et des Ueuxque 1» loi if dique, c'est une présomption /wm^/ de Jure quel'aidieM est en faute, ou plutôt il est certain qu'il en a commiBbofi grave ; car, n'ayant acheté ni sur la foi publique» m * quelqu'un qui fût dans l'habitude de vendre des cboN pareilles, il a suivi la foi de son vendeur^ et doit sul^rMi les conséquences de cette témérité. Qu'y a4^il de ptai
faite? Si quelcju'un peut s'en plaindre, ce n*est pas le httDinérçant ; personne n*est plus intéressé que lui h ce t|ttft les choses volées n'entrent point dans la circulation kmdicierciale, et F un de ses premiers devoirs est d'apporter le la^pnidenèedans ses négociations! Curât eigùur eautfta negntiètrii Le propriétaire reprend donc sa chose, et Héiâradhètepas.
** 'Tel est le jugement d'équité que le Code civil prononce. iPinrt Un fustum moderamen qui concilie, aussi bien que É difficulté le permet, l'intérêt du commerce, la faveur lue à la bonne foi^ et la protection que réclame le droit le propriété.
'' Au reste, les art. 2879 et 2280 étant des lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs, ils régissent \k vente commerciale tout aussi bien que la vente civile fT. suprd, n° 14).
^ Tenons donc pour principe, môme en droit conunertMj que l'acheteur d'une chose volée n'en devient poe- IteÉseur légitime que dans les cas prévus par l'art. 2280, ilik)us la condition du réméré de trois ans que l'art. 2279 NSserve au vrai propriétaire. Dès avant le Code civil, ce iKfXieipe était universellement reçu ; on le trouve proclamé in ced termes dans un arrêt de la Cour de cassation, du i nivôse an Xii s « Attendu qu'il s'agissait^ dans l'espèce, iâë récépiiSsÀs. conçus ^n forme de billets payables au r porteur, et que de pareils effets sont réputés être la r^opriété de celui qui en a la possession, à moins que
celui qui les revendiqiie ne jmtifie que ces effets lui mt étti tolés^ eu qu'il les a perdus et qu'ils ont été trou^ vêê par ie possesseur i 1^ (Y. Merlin, Quesu de droite * 'Revendication^ % 1.) Or des billets au porteur sont iittinclnment des efl'ets commçrçablesi
Ify lie distinction dans la loi^ et en effet nulle distinction
à faire entre la chose volée et la chose perdue; car.^ dre la chose qu'on trouve, la sachant à autrui, c commettre le même délit que de la soustraire fraudulen ment. Si la Cour de cassation semble exiger que celui possède la chose soit aussi celui qui Ta trouvée, i qu'elle n'avait point à s'occuper de l'espèce d'une vi Que j'aie perdu ma chose ou qu'on me l'ait soustrait la revendique aux mains de quiconque la détient, son recours contre celui qui la lui a transmise, et suc sivement. On a vu, t. 3, n°" 198 et suiv., quelles ce tiens exige le succès d'une revendication.
68. — Quand le commissionnaire a fait, de bonne Tachât d'une chose volée ou perdue, sa position est( fort simple à l'égard du commettant.
S'il a traité dans les lieux ou avec les personnes qi dique l'art. 2280 du Code civil, point de responsâb Sa seule obligation est celle d'exiger du revendiqua preuve de sa propriété et de l'identité, et, cette pï faite, le remboursement intégral du prix payé au deur.
Mais s'il a négligé les précautions indiquées, poi la perte entière résultant de l'éviction. Un mandat fac tif ne l'en exempterait même point ; car d'après le pii exposé, t. 2, n" 348 et suiv., le commissionnaire a tum ne doit pas seulement de la bonne foi et du dé^ liient, il doit aussi de la prudence et de la caps discat cauiiùs negotiari.
Pour le cas où il aurait vendu, sans connaissance chose perdue ou volée que son mandat le charge; vendre, il va sans dire que tout est au compte du mettant, qu'il sût ou ne sût pas le vol ou la perte chose. Il peut même, selon les circonstances, devo:
temmagés-intérêts au commissionnaire, qui, dans tous les cas, doit être payé de son droit de commission (t. 3, rfm).
' 69. — IL est deux autres espèces de choses dont nous n'avons pas spécialement parlé jusqu'à présent, et qui fie peuvent valablement devenir en France la matière ffune vente : IMes effets et marchandises pris en mer, et àéprédés sur des Français. Une loi d'ordre public, la déclaration du 22 septembre 1.638, en défend même l'apport dans le royaume. L'application de cette loi a été faite par un arrêt notable de la Cour suprême, du 1 9 octobre 1809 (voyez-le à sa date, Journal du Palais). Des propriétés françaises qui, simulées elles-mêmes, avaient Sté chargées sur un navire simulé^ furent prises en mer par tin vaisseau ennemi des chargeurs apparents, déclarées de bonne prise par le juge du capteur , vendues publiquement, puis introduites en France. Les propriétaires français les ayant revendiquées, la revendication ibUnt un plein succès.
2'' Les grains en vert et pendants par racines, à moins Ju'îls ne soient vendus par suite de tutelle, curatelle, changement de fermier, saisie de fruits, baux judiciaires S autres de cette nature (lois des 6 et 23 messidor an m). ^ Au reste, la prohibition ne comprend que les grains ou Séréales; toutes les autres productions de la terre peuvent ^ablement être l'objet d'une vente, avant leur récolte.
'*70. — - Enfin, lorsque des choses diverses sont vendues Nar unmême contrat, et qu'il s'en trouve une ou plusieurs fiCh pouvant valablement être l'objet d'une vente, il faut iôÉînguër:
li)rs<5[rie, |iar un seul et même contrat, des clioses di-
verses sont vendues chacune à prix séparé, autant de ventes que de choses licites et de prix : Tôt sunt stywbh tiones quoi res^ quot species, quoi summœ (L. 29, D«,Z)lf verb. obL). La nullité ne frappe que les choses prohibées.
Mais Tachât est nul pour le tout, si vous me vendez pour un seul et même prix vos goélettes la Praserpint ni rArtémisef dont l'une était périe lors du contrat r Si éan guis servos émit pariter unopretioj quorum nlier m^k venditionem mortuus est, neque in vivo eonstat vméHil (L. 44, D., De cont. etript.). Cependant troi^ Q))a«in^ tions:
Premièrement, la nullité n'est pas radicale eonu&e flb le serait s'il n'eût plus existé aucune de ces deuic choflA \ La vente est même plutôt annulable que nulle, oarfiih n'est nulle que dans mon seul intérêt, et seulement en (* ' sens qu'il m'est libre de résoudre l'obligation ou d'exiger la chose existante, moyennant mon offre de payer k |MPiï ' dans son entier.
Ce caiS est bien différent de celui réglé par les aopL 1 1 ftS à 1624 du Code civil, d'après lesquels, lorsque l'achat «* fait sous une con.dition suspensive, et que la dioses^est détériorée pendant que l'événement arrivé était enow» incertain, l'acheteur a le choix de résoudre l'obiigati» ou de prendre la chose sans diminution du ^in. Dub^ Qstt* espèce, avons-nous dit suprày n° 40, la loi q\»i i}ae4 le centrât à la discrétion d'une seule des parties répug^ie mbuA à l'équité qu'à l'intérêt du commerce, et ne peut êtpeitçaf dans le droit commercial. Secàs, si vous me vendez deux choses dopt une seule exis.te. A la vérité, u^bQQ achat ost aussi contracté sous une condition suspensive. Mais la condition n'est pas si res deterior fiât; c'est la conditioa tacite si res exstiterit ; et comme, loin de s'accomplir,, ceitteiea^ ditipn était prédéfaillie, l'équité ne V04^ pernotet pasé'ja"
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^er 1^ prû( de deux choses dunt Tune était perdue qqand Yçus fiv^ contracté rengagement d^ les livrer, Mftis, qu'il §Qit ^ mçn chpix de résoudre Tobligation, ou 4e prendra la cbqsequi r^ste en payapt 1^ prix des deux cbose^i ç'^at là upe option dont la justice h votre égar^ ç»t (Jç tQut« évi^
Eu ^owî4 liew, pour quç l'aclieteur sçit eu drpit 4ç foudre l§ çonli'at, il faut que la çho^e qui u'exi«t^t pi^p gç fut pfis une chçise secondaire, uu^ dép^udance dç çell? (jui eajiste. Par exemple, si vous m'avea^veudu r^r^émî^ e\ 9^ çl^aloupe, et que la chaloupe n'eiçistât plus (orf^ 4u contrat, le contrat subsistQ^ si je n'établis p^ savoir fait jUQU çichat çn vue d'une opération qui ne suuffr^ wçun jrgtfird. Je pui3 seulement exiger une di(piuution pr9Por^ t^nçlle du pri^t ou la remise d'uu^ ç^alpupe pareille 4aus un temp^ que le juge déterminera, âu égwdau» (jir-r çonslauces. La raison paur laqu^H^ j^ "'^i droit qu> UQÇ indemnité) saus pi^uvoir résoudre Tobligatiçn, ç'^t q^^i 4vu fe^c^^ PU m doit cûusidérer la chalpupp qu^co«fint» un accessoire du navire (1)^ Qr^ ^u gépéral^ 1^ pprt^ j^ teippa du contrat d'uu objet accessoire, n'autorise pas raçhetpuv à résoudre l'achat de la chose principale v^due de bpjon^ foi : Non tàm i^i&picùur quid oçcmerùt gudm fuid prmû^alii^r vendUum sit (Fab^r, 4i^tiQn*% U §i p. ?3.Si,cpl, l).
(1) ;.*Q»pèç^&pppWi W ôffet, Q\ie U cbalamiie w\ ei^ref^m^ vendue, et, dans ce cas, elle ce pe^t êtra qu'ion çiccçs,soire du vaiftseau. Mais si le contrat n'en fait pas mention, elle ne change pas de propriétaire : Scapha non est pars navis, nec emptorem navis sequitur (Pacius a Beriga, Tract, de empt. et vend,, n*» 157). V, aussi la loi 29,D., De instrJeg,',Vtûiu,Uy. i,tit. 14, t. 1, p. 324.
Il en est autrement si le marché se conclut en présence du navire, armé de sa chaloupe. Alors cette embarcation est comprise daPS la ventp, à moins que le vendeur n'en stipule la réserve.
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Nous disons vendue de bonne foi: car, si vous m'avez vendu la chose la sachant perdue, c'est un dol qui m'autorise non-seulement à résoudre mon achat, mais encore à exiger la réparation de tout le préjudice que ce dol me cause directement ou indirectement : Nom venditor gui reivenditœ vitium ignorabat ( seu peremptionem ) emptori tenetur quanta minoris fuisset empturus^ siscivisset^ qui verè nesdebat ; propter dolum, omne damnum emptori resarcire cogitur (Pacius, ubisuprà, n* 283). Le commerce, entièrement fondé sur la bonne foi, ne peut être régi par l'art. 1151 du Code civil, évidemment restrictif du droit naturel [jm gentium ).
Au surplus, il est très-possible que l'accessoire ait été principalement le but et Tobjet de Tachât, et alors, si l'on a vendu la chose qui avait cessé d'exister, la résolution, est de droit. Lorsque le cas se présente, et que l'intention des contractants paraît douteuse, le juge suit la règle d'interprétation posée dans l'art. 1 1 56 du Code civil. C'est un principe de droit naturel essentiellement applicable aux conventions commerciales.
, Enfin, s'il s'agit (ie choses qui forment un assortiment; ou qui tirent leur principale valeur soit de leur union, soit de leur assemblage, v. ^., une série de médailles des empereurs romains, et que l'une de ces choses fût déjàpérie, l'acheteur est en droit de résoudre l'engagement, et, dans ce cas, la résolution a lieu avec ou sans dommages et intérêts, selon que le vendeur connaissait ou ignorait la perte de cette chose. . . ^ \
DES ACHATS ET VENTES. Ul»
DU PRJX.
SOMMAIRE
Nécessité du prix dans la vente ; pourquoi ce contrat est dit commutàlif ; définition peu exacte donnée par M. !*ardessus; définition' du Code civil expliquée; danger des définitions danB les lois ; appliquée la vente imnoDbiU&re, le mot commutatif a quelque sens ; appliqué à la vente . mobilière, il n'en a pas.
Le juste prix n'est pas de Tessence de la vente ; mais il y ïaut un prix sérieux, en argent (pecunia numerataj^ certain, consistant en quantité. / ^ ■
Ce qu'esrtttnpriï sérieux. ^ . u. : .'»
I ie pFixdoit consister eu argent (^6Cuntant4meraia)YupQ •
. chose fongible pourrait-elle le remplacer ? erreur de Bf . Vin*-, ^
,, cens qui enseigne Taffirmative ; réfutation 4© cet)®.®^^". reur; conséquences qui en résulteraient; nécessité de pouvoir distinguer qui acbète et qui Vend. . ' '
Nécessité que le prix soit certain, 0tf«tîpulé de maiiiëre-^'i pouvoir être réputé certain; il doit aussi consister en quanlité. ._ ._ _...
Quand le prix est certain; effet immédiat de cette certitude ; nullité de la vente si la fixation du prix n'est pas l'œuvre des deux contractants; s'ils se réservent de le déterminer postérieurement au contrat.
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Trois modes de stipulations au moyen desquelles le prix
est réputé certain ; but de cette fiction ; à quoi s'en borne l'effet.
78. Premier mode de stipulation : le prii est réputé certain,
lorsqu'il Test ou peut le devenir par relation à une autre quantité ; explication du § 1 de la loi 7, D., De contrah. empt,; diverses manière de stipuler le prix per relationem; différence entre ces espèces et celle proposée numéro 39, et raisons de la différence; méprise de Pacius sur le sens de ces mots : quantum pretii in arcâ habeo; conséquences de cette méprise.
79. Deuxième mode de st'pulation : le prix est réputé certain
lorsqu'il est stipulé par relation à la fixation qui en sera fuite par un ou plusieurs arbilrateurs que les parties désignent dans !e contrdt; ce (}U'est la convention dans cet état, et à quoi elle astreint les contractants; si Ton peut recourir à l'office du jug^ quand Varî)itratour du choii commun ne veut pas ou ne peut pas se charger de Tistimation ; du cas où les choses no sont plus entières» c*est4- . dire lorsque la chose a été hvrée avant que l*on connût le refus ou l'impuissance de Tarbitrateur ; du cas ou les parties ont choisi plusieurs arbitratetirs dont un est refusant ou empêché ; du cas où chacun des contractants a fait choit d'un arbitrateur, et quid juris quand Tun des arbilrateurs refuse ou est empêché ; du cas oïl ils acceptent et ne peuvent s'accorder.
80. Troisième mode de stipulation : le pirix est réjJutS cèi'tam
(mais toujours seulement quant à la validité d'un liéh Jo droit), lorsque les contractants s'enlre-prôbiéltetil dans le contrai de désigner ultérieurement Un ou pliisiëùrs arbitrateurs ; controverses sur ce principe ; opiiiiôh de M. Troplong qui enseigné que la convention est nulle comme klte sous une condition potestative utrinquè; réfutation de cette opinion ; mais une fois que les parties ont désigné Tarbitrateur, si celui-ci ne peut ou ne veut.pàâ remplir le mandat, plus d'obligation d'en nommer Uh AUtrO; idèni juris est, ^i plusieurs ont été nommés et (|UMn seul refusé.
81. Vendre une chose pour lé pHx qu'elle vaut, c'est la Vendre
pour le prix à désigner par des experts qù*Dii prend rengagement ittiplicite de désignée ; M. Troplong fail-il erreur eh s'écartent de Topifaioti de Pothiei* sur ce point de doctrine ?
. Vendre une choise pout lé prîdi qu^elté vaut, et là Vendre pour êon juste prix, ne sont pas des blausèi sjriionymiques; différence entre ces clauses; cô qU*on appelle le juste prit, fc Bti résultat, s'obliger 81 lirrer pour le juste jpHx dans un lieu où il existe \ih\A bôiirse, c'est vfendte dti prix dU cours; qùid s'il h'exlste ai bdiil-se iii cô\lf liôl-s ; déclisîoh de cette espèce.
k Bi le tiers cohvenU fait Une eslimàtion évidemment inférieure ou supérieure àU prii vénal, peùt-on en obtenir le redressement par lô jugôt Btssentinient des auteurs, distinction à faire ; qUid si l'on vend ime ctose livrable dans un lieu où il n'y à paS de coùr^, pour le juste prix qui sera déclaré par un tiers ; solution de la difiSculté. I; U n'iWapbirte que l'expert soit tiobatné d'office, le cas échéant ; §oû estimation sera inattaquable ou sujette à redresseihent, selon les distinctions indiquées.
I; Quid de la convention par laquelle vous achetez une chose pour le prix i^u*on m'^e^i offrira; opinions dé Pottier, de it. Troplbiîg ël dé M. Pardesstis; examen et tèjet de ces opinions, d'après lesquelles la cotiventiôh serait nulle \ celte convention est licite; si le dôl n'est pas prouvé, le juge ne peut la déclarer nulle sans bommettire ùa excès tte pouvoir ; tôléttdue de sôil poûVoif pôuf l^àppfécialion des preuves et des circbnstaiices, quâhd le dôl est allégué ; limite de ce pouvoir ; la conviction dû jugé doit être une convictîoii raisontiéé.
►7. Çtitd dô la convention par laqûiôlle je vous véiid's une chose pour le prix qu'on nl'oiîrirà, ^anÈ que vous mè promettiez de là prendre à ce prix? C'est un pacte de 'ùendendo contracté sous une condition suspensive.
18. Qûid si, sans m' engager à Vefadte ma chose pour tè prix çtt'on fft'offrira, je promets seulement de vous donner la préfétébce pbtir ce jprit, danis le cas où je ine déciderais à vendre ? mon obligation est contractée sôus une condi-
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lion suspensive et potestative mixte, elle est valable; cette convention est un contrat innomé différent d'une vente; à > quel moment sera contractée la vente si vous prenez la .^ chose ; effet du contrat au cas de ma faillite, s'il est sti-^ pulé qu'une somme dont je vous suis débiteur se compeiH i sera è^due concurrence avec le prix de la chose ; néce»- -^ site de ne jamais confondre les espèces.
89. Lorsque la convention est irrégulièro dans la stipulation du j
prix, elle peut ou ne peut pas valoir comme contrat iih nomé, selon que les parties ont ou n'ont pas eu la volonté de contracter précisément par achat et vente ; indication, in notiSy de la principale différence, quant à l'action qni ' en peut naître, entre les contrats innomés du droit lo- \ main et les contrats sans dénomination propre dont il est mention aux art. 1107 et 1137 du Gode civil; s'il entre ,^ plusieurs éléments dans l'objet de la convention, celle-ci . peut ôtre un autre contrat nommé que le contrat de ' vente.
Espèce prise dans le Codex Fabrianus d*un contrat iS
nomé selon le droit romain ; comment cette espèce fat jugée au Sénat de Chambéry ; examen critique de l'arrêt rendu par ce Sénat en 1590 ; sa décision est contraire i Téquité, elle est aussi contraire à une loi du droit ro- ^ main, qui régissait la Savoie en matière d'obligations ^ conventionnelles. '
Parmi nous la même espèce se déciderait par un autre
principe; quel est ce principe, très-bien formulé par j M. Troplong, et plus brièvement par Scaccia ; il sert à distinguer quand la convention dans laquelle le prix n*est ni certain, ni réputé certain, constitue valablement un louage • d'ouvrage, genre de contrat dans lequel le prix que les contractants n'ont pas déterminé, est réputé certain par -^ relation tacite à l'arbitrage d'un tiers. 'l
92. Nécessité, dans tous les cas, de distinguer entre l'artisan et .
le manufacturier ; les marchés de celui-ci ne dégénèrent . jamais en louage d'ouvrage; ce sont toujours autant de ventes; par conséquent, nécessité que le prix soit certain, ou réputé certain, selon les règles précédemment exposées.
71. — Une chose convenue ne suffit évidemment pas ; il faut un prix. Ce qui fait le contrat, c'est la promesse de donner la chose pour le prix, le prix pour la chose. Voilà pourquoi la vente est mise par les docteurs au nombre des contrats dits commutatifs.
Mais qu' est-elle, envisagée comme contrat commutatif?
Serait-ce, comme M. Pardessus renseigne {ubi mp. , n* 273), une convention dans laquelle ^ le vendeur entend « et (/(9«V recevoir l'équivalent de ce qu'il livre ou s'oblige « à livrer » ?
Prenez cette définition pour exacte, et vous en conclurez très-logiquement qu'il n'y a point de contrat, in idem placitum consensus^ quand le prix n'équivaut pas à la chose, ou la chose au prix ;
Car s'il est vrai que le vendeur doit recevoir l'équivalent de ce qu'il livre, l'acheteur doit recevoir l'équivalent de ce qu'il donne. Nul motif de différence.
Beaucoup plus réservé, le Code civil se borne à dire (art. 1104) : « Le contrat est commutatif lorsque cha- « cune des parties s'engage à donner ou à faire une chose « qui est regardée comme l'équivalent de ce qu'on lui € donne, ou de ce qu'on fait pour elle. »
Mais autre embarras: que signifient ces mois qui e^t regardée?
Signifient-ils que, aux yeux de la loi, les deux choses . ont une valeur égale, quelle qu'en puisse être Tinégâlité? Alors, rigoureusement parlant, il implique contradiction de rescinder une vente d'immeubles pour vileté de prix (1 ) ; et^ 3'îl faut entendre que le contrat est commutatif lors-
(1) Aussi, dans Tancienne jurisprudence, admettait-oii Taction pn rescision, lorsque l'acl|eteur souffrait une lésion ultramédiaire
que chacun des contractants ngûrde la chose qu'il tè^ comme valant autant que la chose quMl donne, ne sentie:! Ml pas que la justice comrnutative est blessée, et qde l|; contrat est nul, si j'établis qu'au moment où vous fM acheté mon cheval 200 fr., je le regardais comitie Étt.flfc^ Iftnl 390? Ce n'est pourtant pas là ce que la loi veiil Sm
Ce que la loi veut dire, c'est que, dans un contrat mtttatif, la chose que je reçois vaut toujours pôitt ihdèperidianiment de l'estimation qu'un autre en poi fAh*fe, ce que je l'estime^ et, tout au moins, âUtânl.( j'estime la chose que je donne en retour. Of cetfc est très-juste.
En effet, il n'existe point de Valeur absolue, d'i fixé et fondamentale pour estimer la valeUr des commerçables, comme il en est pour mesurer le tètBps m diistanees. Relativement à nous, ces choses plUs eu valent moins, selon qu'elles sont plusbU mbtii^ cessaires, plus ou moins utiles, OU que nous les ji tellesi Loin donc que l'égalité dans la valeur dés réciproquement données et reçues soit de Teôs^lce âontratè eommutatifs, la vérité est que celui qui denbe moins et reçoit plus, et qu'il en est de mèidjf celui qui achète, puisque chacun d'eux, ne se décidiUit par des vues d'un avantage personnel, préfère la qu'il reçoit à la chose qu'il donne. Or, la valeur de qu'on lui .donne n'étant que le résultat des rapports
dans le prix. Cette action j dit Pothier, « n'est pas fondée seulenrf « sur la loi 2 , C . , De re^c, vend, ; mais elle est fondée sur un princifl « tîté de la nature des contrats commutatifs, dans lesquels chacui* « des parties contractantes n'entend donner ce qu'elle donne W « pour recevoir l'équivalent;... or il est évident que ce principe i*! « tnUite pas ta oins en faveur de l'acheteur qu'à l'égard du W - diftiJfj etCi » {Vmte^ nr 372.)
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ôcttè ehwfe avee lé besoitt t^U'il ôh a et le tas (piMl ert M, c^ a»Ôt il est feeùl apptéciateat' compétent, Il est clàilr qu'une grande inégalité nô peat Vicier lé cohtfat qu*ati^ tant qu'elle décèle la surprise ou le défaut de consentetemeftt. Tel est le sens de Tart. i 104, On eût mieux fait dé Aii^ qUfe le cohtfat commutatif est celui pal* lequel btt à^eijgk^ à dottttôr arle éhosepoUr rééevOît* Une autt*e ôhosé, ék mieut encoî^e de gardef le silence, toute cette meta-»jih^fftitjtté éfit déplacée dàlis les lois. La preuve^ fe*ést tju^êll* à fait éroifte à litl jUHscOnsUite distingué qlie le vOhdetlf (Mt ttté\û\t réqitù)ctlent àt Ce'cJuMl livré ou s'obligea livrth II y à plus* Tbh a VU nbrt-séulemétit dés Goii^ d*appël| mais la CoUf de cassation éllé-mèmfe juger tàMtôl fe hullllè, tantôt là validité d'une vente Où lé Vendeur hfe feçoitpw kjutshf pHx, et cela toujours par appllcàtioh dé r*rt. 1104, diversement întél-pfété (1). Tant il est vttX ijtté te législateur doit, autant que possible, s^abstériîl* de ééfitiitioàif
Néanmoins, du moment que le Code fcivil (Arti l6t4) âtlteH8llatTeSdslbnd*Unè vente immobiliêfe pôuf cause de ittlôn dé plus dès sept douiifemés, on peut dite que, pàï» r rt^pôrt tM téhtes de cette espèce, lé mot tomntittaiff tà* pîfié (Jttèli^é chose. 11 y à présomption jU^ tt éèjVt^ qùè le tèbftSéntemenl du ph)priétatré fut l'èflfet de TerréUIr ou d'une machination.
Mais la rescision pour vileté de prix n'étant pas admise en Ventes mobiliêtTôs, le mot cornfnutàtif appliqué à ces sortes de ventes est évidemment un mot vide de sens.
Toutefois, si le juste prix (2) n'est pas de l'essence
(i)Vi M.ThJt^!ong,tt6i iu|)., n*> 150. La thatière y éiil pèrfaitêtttëht iNiitée»
(2) V. infràj n» 82, ce qu'on doit entendre par ces mots iv&H J)h*3&;
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delà vente, il y faut un prix sérieux [pretium verum);\ prix en argent monnayé {moneta, nummi, pecunia nmé^ rata) ; un prix certain {prethmi certum).
73. — Unprix sérieux est celui qui ne peut être ( déré comme une bagatelle {prêt mm nugatorium)^ et( le vendeur a l'intention d'exiger. Par exemple, la ve d'un tonneau de Médoc au prix de 3 fr. est une vente 1 pour un prix qui n'a rien de sérieux. La dispropo^ est trop manifeste. Le prix n'est pas moins dérisoire, a| vous vends mon navire pour 80,000 fr. que vous payerez la première fois, que, pendant le mois d'à le thermomètre de Réaumur deècendra à deux degrés ( dessous de zéro dans la ville de Montpellier. Presque 1 jours ces sortes de simulations sont beaucoup mieux i quées. La découverte en appartient à la sagacité du ju^J Tout ce qu'on peut dire, c'est que, si la simulation le nom de vente donné au contrat n'empêcherait pas qui ne fût qu'une donation.
Mais, si j'ai vendu à crédit, et que plus tard je : remise du prix , la vente aura existé, et cette remise serîT une donation très-valide , pourvu qu'au temps du contrtlj nous eussions la capacité légale, moi de faire cette < tion , l'acheteur de l'accepter, et qu'elle n'ait pas été fsû ou acceptée en fraude de mes créanciers.
74. — Le prix est en argent {pummi^ pecunia rmér" rata) y lorsqu'il est stipulé en monnaies quelconques ayarf' cours légal en France (1); il est réputé en argent, quand*
(1) Pretium débet consistere in pecuniâ quœ non ait à principere^'^ probata, alioqui non est emptio sed coalractus innominatus, quià^ pecunia publicam débet habere auctoritatem (Gard. Mant., p, 229f^j n» 14).
on le stipule en billets de banques publiques, ou en monnaies de compte.
Prise à la lettre, cette dénomination de monnaie de compte implique dans les termes une sorte de contradiction. En effet, le propre de la monnaie est de servir à payer. Pourquoi donc appeler monnaie ce qui ne peut servir qu'à compter ? Cependant la monnaie de compte est en usage chez tous les peuples commerçants, parce qu'elle offre un moyen simple et très-exact de s'entendre sur la valeur, et de déterminer un prix en monnaie payante.
Mais si la chose éminemment fongible, l'argent monnoyé, peut être remplacé, dans la stipulation du prix, par des monnaies idéales, des livres sterling^ des piastres fortes^ des deniers de gros , etc. , pourquoi ne le serait-il pas valablement par des choses réelles et fongibles, v. g.^ du blé, du coton, du sucre, du riz, etc. ? C'était le sentiment des Sabiniens, et l'idée s'en présente si naturellement, qu'on fit dans la Grande coutume de Duparc-Poullain (t. 2, p. 93) : « Chez nous l'achat est un contrat par c lequel la chose, merx , est transférée pour un prix fixé « qui consiste en argent , aut alid re fungibili. » Aussi , après avoir rappelé que, selon les docteurs, le prix doit nécessairement être une somme d argent , sans quoi il n'y aurait pas de vente, mais un échange, M. Vincens poursuit-il en ces termes : « On pourrait contester cette déci- « sion qui n'a point de fondement dans la nature des cho- « ses, ni d'utilité ; car l'échange est soumis aux mêmes « lois que la vente, etc. » (T. 2, p. 46, 47.)
D'autres auteurs encore ont partagé cette opinion; mais elle n'en est pas moins une erreur. Ce n'est pas seulement parce que Jùstinien l'a proscrite (§ 2, Inst.^ De cont. empt.) et qu'elle est condamnée par la loi 7, au Code,
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eoit. Ht^y pu il est c^it : EmptiQnem rei(^s fieri nw iWW pridem placuit ; mais c'est surtout parce qu'elle r^ferqie aa piropre réfntatiap.
Pu effet, si la vente peut se faire ihdiffér^mipiMit, «t d'une chose ppuy uu prix en «argent, et d'upe choge l»W une autre chpse {sine nummis)^ quel hiespw dq cftatJCM d'échange, perrnMtQtiq ? Toqs les échanges ser^pt aq^Mt de ventes. Mais ç^lorsi il y en fturç^ deux espèce : X\m dAua laquelle uu distiiîguera faoilemeut 1«^ chose du prii, Vaçheteur du vendeur; l'autre, pu 1a distinction ne s^ pas possible. Elle paraît à M. Vincens n'avoir p^t d'9* ^Uté, M, Vipcena se trompe encure; plusieurs çunséqu^nçes en résultent. En voici une que n^qs devpnft sigwilw II. çauee de son importance cpiuq^ercif^lp, Si l'un nft'ioptreft de votre faillite pendw* que niei^ vins, pour le prix dtl^ quels vous me deve?; 6,000 fr,, sput en cours d© VuyWi je puis les faire sftjsir et les revendiquer (wt* Sff^ G, çpwm.). ^m ce drpit ne n^'^ppartient pas ^\ je vow m expédié les vins en échange de quatre barriques di? suçrit que vous ni' avez prpuiises eu retour. La raison eg ept éTJ' dente : la loi ne pern^pt la revepdicf^tion que pppr le prij d'une vente, et tout privilège pst restrictif (Y. t, 3? n*"' ?01i ^30). On ne peut donc l'étendre du cas d'un vendeur |W cas d'un échangiste, réchange eût-il été convenu ^sm U dénominçition de vente, fin effet, qui saurai si vpg morfi spnt le prix de mes vins, ou mes vins le prix de vos sucw«? Di|-ez-vous, avec quelques auteurs, que chacune dw Ôew choses eçt le p^ix de l'autre? Mftis alors il n'y b, plus àia chose, ou plus de prix ; cftr chaque çhpse se confond ^ bjçu^vec le prix qu'elle est, et ce prix avec cette chose, que l'inipossibilité de les distinguer rend impossible l'fftv tribution à l'une d'elles de l^ prérogative que U \()i |^'^ ti'ibqe qu'au prix.
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Mais si, après m' avoir vendu à crédit vos sucres pour 6,000 fr., yo^s consentez que je vous les paye çp m^ vins, estimés d'accord pareille somme de 6,000 fr., fie n'est plus là un échange , c'est une dation in sohilum% dont voici l'effet : mes vins sont la chosq vendue; ce que je vous dois, le prix. Pès lors, si votre faillite éclate avs-nt l'expédition des sucres, et que les vins vous soient expédiés et non encore arriyés, je puis les faire saisir et réclamer le béDi^flce de l'art. 576, Il n'est donc pas inutile de poiiypir ^stinguer qui achète et qui vend.
Cet exemple est la preuve d'un autre principe : ce q^i constitue la validité du contrat, ce n'est pas la nuotéi^a^on du pri^f , puisqu'il peut être remplacé par une chose estimée; c'est la stipulation, dans le contrat même, d'un prix en argent nionnayé ou en nionnaie de cou^pte ; Non enim pretii numeratio ^ sed conventio per/lcit emptionem (L* 67 § 1, P.,>0^ (ict. empt.).
Pnlîn, quand je conviens de vous donner upe cbow pour upe autre chose et une somme d'argent, si nptre intention est de faire un échange, c'est un échange, ei^core bien qij'on y stipule de l'argent {pecunm numérota); et ce sera une vente, si nous avons voulu une vente ; car ' on verra bientôt [infrà^ n** 76) que, pour la validité du contrat de vente sous le rapport du prix, il suffit de convenir ^MW partie <lu prix. Lors donc que la volonté co^^une est claire, il faut s'y tenir : Cùmres etpecunia cory^mgmtur^neluti siprQ tuo fuhdo accipias à me cpde^ et centum aureos^ sitne emptio et venditio^ aut permis tatiOf 4m tUerfue contractus junctus et coTnmixttis, doetor^s respondeiity standum voluntati contrahentium* Mais si notre intention mutuelle est douteuse, le contrat se ca-r raotérise par la partie prépondérante de son objet (V. infirà, n* 91), et alors il y a vente ou échange, selon qiîe
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la somme d*argent est supérieure ou inférieure à la valeur de la chose que vous m'avez promise : Si voluntas dubia
^2Ï, denominatio fieri débet à potiori parte undè si
pecunia excédât œstimationem rei adjunctœ^ cemetur esse emptio et venditio. Contra^ si rei valor superet pecuniw quantitatem, prœsumitur permutatio (Pacius, ubi sup,y nM94).
Que si votre intention fut de contracter un échange, et la mienne une vente, aut vice versât il sera vrai de dire, strictement parlant, qu'il n'est intervenu ni vente, ni échange (V. sup.^ n" 47).
A Rome, où l'on reconnaissait pourtant l'afiinité de ces deux contrats (if, une pareille convention n'était qu'un simple pacte [nudum pactum) y duquel chacune des parties pouvait impunément discéder, aussi longtemps qu'aucune d'elles n'avait exécuté son obligation (2).
Parmi nous, au contraire, le consentement mutuel qui fait les convention^ii peut seul les révoquer, soit qu'elles aient une dénomination propre, soit qu'elles n'en aient pas (V. sup.y v!" 47); en sorte qu'à la différence du droit romain, l'échange est, dans notre droit, un contrat consensuel ; et, comme l'échange et la vente ont identiquement
{{)Termutatio vidna est empUoni, dit la loi 2, D., De permut
(2) A Rome, toute convention qui n'était pas un contrat Aflôens noni^ àjwre civili, vel cawsflMW, était un pacte nu, d'où il De résdtait aucune action en justice, et chacun pouvait se dédire : Locus eratpomitentiœ.
Mais quand l'un des contractants avait donné ou fait ceq^u'il avait promis de donner ou de faire, le pacte nu se changeait en uapontratinnomé, qui re perficiebatur,ei d'où naissait Va.GiioTï prceseriftis ^er6is(V. sM|).,n*48),
Dans notre pratique, et sans qu'il soit besoin d'aucun commen- ^^en^eot d'exécution, on appeUe contrat innomé tout pacte quelconque qui n'a pas reçu de la loi une dénomination propre (V,iè0).
le même effet entre les contractants, considérés par abstraction des tiers, et que dès lors il importe peu que nous ayons erré ou divergé sur la dénomination, il s^ensuit que, sans avoir encore exécuté ma promesse, il suffit que j^offre de l'exécuter, pour pouvoir exiger en justice Texécution de la vôtre.
Mais la distinction des deux contrats n'en conserve pas moins l'importance que nous avons signalée pour le cas prévu pistr l'art. 576 du Code de commerce.
75. — «Il faut que le prix soit certain, ou qu'il puisse « être réputé certain (1).» Il faut aussi qu'il consiste en quantité (2). Sans cela,' pas de vente. C'est un double principe qui ne fléchit jamais.
Le prix doit être certain y^/n ab initio contractas; car, s'il pouvait varier au gré des contractants, le contrat n'aurait pas la stabilité nécessaire à son existence ;
Et, si le prix ne consistait pas en quantité, c'est-à-dire en une somme d'argent, en argent qui se compte, ce serait ou un échange, ou quelque contrat autre que la vente ou réchange (3).
76. — Le prix peut être certain, dès le principe, par deux modes de stipulation : ^
Le prix est certain, omninà purum et certum^ dît Pacius [ubimp. , n* 396) , lorsque, en contractant, les par-
(1) Certum aut certificabile (Casareg., Disc. 34,iV*«21 et 56), Nulla emptio sine pretio esse potest, sed certum esse débet pre-
tiunr. § i. Instit., De cent, empt,
(2) Empti fides ac venditi sine quantitate nuHa est. L. 9, G« eod, tiL
(3) Enaptionem rebtis fieri non posse prîdem placuit. L. 7, C.,De reipmnuh
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ties le déterminent et le désignent elles-mêmes (i), v^ gt, je vous vends mon cheval 300 fr. ; ou lorsqu'elles le fppt déterminer dans le contrat par un tiers de choix commWf
Le prix est encore certain pourvu qu'il le soit en pa,rtie, alors même qu'il peut recevoir une augment^-tion pw suite de quelque éventualité prévue dans le contrat ; par exemple, je vous vends telle quantité de bois au pfu^ de 50 c. le pied cube, à condition que vous ajoutereji h cç prix 75 c. par pied cube, si le général Bugeaud ^ pris Abd-el-Kader avant le 1" décembre prochain; ou bien, j'achète votre brick le Nestor 20,000 fr. et en outre la moitié du prix que j'en retirerai en le revendant, si je me décide à le revendre (2) : Certim pro parte, veluti §i quis emat fundum centum aureis, et quaptô plups eum vendiderit (Pacius, ubisup.) (3). Ces ventes ont un prix certain, 50 c. le pied cube, et 20,000 fr. le navire, l\ n'y a d'incertain que l'augmentation et le fait d'où el|p dépend, ce qui n'altère en rien l'essence du contrat: IJœc emptio valet, quià certum habet pretivm^ licèt Qugfnentum ejt/s incertum sit (Pacius, loc. cit.)^ Je puig même valablement vous vendre mon navire 20,000 fir, et laisser le surplus à votre discrétion ( V. M. Troplong, ubi mp,y n" 15?); parce qu'il n'est ni en mon pouvoir, ni au vôtre, de diminuer d'un centinie la spmme prinçip%|^
Lorsqu'on est convenu du prix, suivaqt un des deux modes que nous venons d'indiquer, et si la vente esj; \\ir conditionnelle, le contrat est parfait en tout sens, pourvu toutefois qu'il réunisse les autres éléments nécessaires à sa perfection.
(1) Art. 1591 du Code civil.
(2) Il peut aussi être stipulé que Tacheteur le revendra.
(3) L. 7, § 2, D . , De cmU empt.
Du principe que le prix, l'un des éléments essentiels du contrat, n^est certain que s'il est entièrement ou partiellement déterminé et désigné, lors du contrat, par les coivtractants eux-mêmes, ou par un tiers de leur choix, deux eon6équônoe$ s'ensuivent :
La première, que la fixation du prix ne peut être reiqise à I4 volonté seule de l'acheteur, ni, par conséquent, à la volonté seule du vendeur : Pretium, nfipars mbstantiatis eontraetus in arbitriiim enientis (aut vendentis) non portest conforri^ et reddit nullam venditionem (Casareg. , ubi sup.j n^ iû).
La secpnde conséquence est encore la nullité du con<trat, si les contractants remettent à s'accorder plus tard sur le prix. Il faut, avons-nous dit, qu'il soit certain dès \b principe : jyon valet venditio facta pro pretio quod eQncùvdabiiuT inter contrahentesy utpotè collato totaliter in arbitrium contrahentium (Casareg, , ihid.^ n*" S4), Nous ppuyoïjs, il est vrai, par une convention postérieure, augmentai: ou diminuer le prix, si nous avons encore la capacité légale de contracter; mais, dans ce cas, la première V3r)t9 dispaya-U* et il »'pa fait une nouvelle qui ne datera qq3 4U jour de sa formation.. La volonté mutuelle peut 3Qulen[|$nt abolir ou modifier les pactes accessoire^ pu aiei[^^nr^ls, parce que la vente peut exister, et qu'elle existe en e^t, avec les seules choses et par les seules cboge^ qui m constituent l'essence : Pacta ex intervallo apponisuprfi mtumlibm tantùm posmnt ; secùs in substantialibus (Brunneman, s,^\eg. pacta conventa 72, h. t.).
Au reste, il tombe sous le sens que le prix doit êtrepi^jr- \mi dès le principe, ou qu il doit l'être tout au moin3 en partie ; par, lorsque aucun prix n'est convenu, il est évident qu'aucjme yeijte n'existe ; et si l'on ajourne la détermination (Ja pi^, évidemment encore chacun des contractants
peut faire qu'il n'y en ait jamais. Or rien ne résiste plus à l'essence du contrat : Sine pretio nulla vendùto est.
77. — Trois modes de stipulation font que le prix est réputé certain, non pas, il est vrai, pour la perfection actuelle de la vente en tout sens (une vente n'est jamais parfaite en tout sens que le prix ne soit pleinement certain); mais seulement en ce sens que les parties s'astreignent à ne pas se dédire (pœnùere)^ en attendant l'événement d'une condition, ou d'une quasi-condition suspensive tacite sous laquelle le prix est toujours stipulé, quand il l'a été suivant un de ces trois modec.
78. — Le pria: est réputé certain^ lorsqu'il l'est ou peut le devenir par relation à une autre quantité qui est certaine, ou pourra être certaine : Pretium^ quandô per re^ lationem est certifîcabile...... habetur pro certo, et pef
comequens valet venditio (Casareg., ubi sup.^ n*** 21 et 57).
La loi 7, § 1, D., De cont. empt., apporte en exemple l'espèce dans laquelle je vous achète un esclave quanti, tu eurn emisti, ou quantum pretii in arcâ habeo. Il suffit effectivement de compter ma caisse, ou de voir combien l'esclave vous a coûté, pour connaître avec certitude le prix de. mon achat. Maïs point de vente, s'il se trouve que je n'ai rien en caisse,, ou que l'esclave vous appartient à tout autre titre que le titre d'acheteur, v. ^., celui d'héritier ou de donataire. Mon achat est donc fait sous la condition suspensive si vous avez acheté,... sifai de F argent en caisse. La première condition est d'un fait passé; la seconde, d'un fait présent, mais inconnu de l'un de nous, peut^tre aussi de nous deux, étant très-possible, que je ne
sache pas, plus que vous, si j'ai de l'argent en caisse, ou quel peut être le quantum de cet argent. C'est la condition suspensive par assimilation dont il est parlé suprà^ n* 21 , et que Cujas qualifie très-justement de quasi-condition. Ainsi je peux vous vendre valablement 3,000 kilog. sucre Martinique, bonne quatrième, pour le prix auquel Jacques vous en vendit, l'an passé, do la même provenance et de la même qualité, ou pour le prix auquel j'en ai vendu, le mois dernier, de pareils à Salomon.
La détermination du prix peut également avoir lieu par relation à une autre quantité qu'un fait futur déterminera : V. g./]^ vous vends 3,000 kilog. savon marbré de Marseille, pour le prix que le même savon sera vendu le 10 mai prochain à la bourse du Havre. C'est ce que Pacîus appelle j9r^^m;w certum in diem (eod. loc).
On peut même stipuler le prix par relation à une autre quantité que déterminera la combinaison d'un fait passé et d'un fait présent avec un fait à venir. Par exemple, je vous 'achète ces dix pièces d'esprits pour le prix que les esprits pareils auront été vendus à la bourse de Nantes, depuis le 31 juillet dernier, jusqu'à la fin de septembre prochain. Dans cette espèce et ses analogies, c'est la moyenne du juste prix, ou cours de chaque jour, qui constituera le quantum du prix : Contractas venditionis mercium valet quanti valuerint talimense, et sifuerit conventum quanti valuerint à mense Martii usqiiè ad mensem Augustin attendendus est valor mediocris ( la moyenne ) illius temporis (Casareg. , ubi sup. , n* 20) .
Du principe que le prix doit consister en quantité, m/- 7n€ro et qiiantitate, il s'ensuit qu'il faut n'entendre que dans le sens vulgaire le mot vendre emiphyé suprà^ n** 39, dans une espèce proposée pour exemple d'une condition suspensive tacite, et qui est le cas où je vous vends tousles
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sucres qtle j'ai dans tel magasin pour tout tôr que ttSWê (WH fnaihtenant en caisse, II n'y a pas là véritablement d* vètlte^ parce que le prix ou le prétendu prii y cât iStipUlé comme un corps certain ne consistant pas en quaritité* C'est donc un échange qui , selon le droit romain , tle doiltlait lieu qu'à l'action prœscriptis terbis (V. sup.^ W 48).
Ce cas est trè»-diiférent de celui que propose là loi 1^ D. , De cont. empî.
Dans Tespèce du n" 39, vous pouvez remplir votre obligation etiverâ moi, sans compter l'or que VoUô ÀVeii en caisse. La quantité en est indifférente, mais cet or^ Vous êtes tenu de me le donner iderïtiquèfnent.
Au contraire , lorsque je dis quaniùrtï ptetii in artû habeo, nulle obligation pour moi de donner Identique^ ment lés espèces que j'ai dans moii coflfre-lbrt^ Ce que je Vous dois, c'est une somme égale à la valeur publique de ces espèces, en monnaies quelconques d*cit oii d^àrgénti ayâtit cours légal en t'ràhce.
Dans l'exemple du n° 39, que Tor soit en moilnàîe, en lingots, en poudre, en bijoux, etc., la convention d'é-^ change est Valable;
Au second cas, si nous avons voulu une vente,^ exclusif vément une vente , et que l'or ou l'argent ne Sôit pgi* monnayé, il n'y aura ni vente, ni aucun autte Contrat nommé ou innomé.
La raison pour laquelle la vente ne saurait exister, c'est que, ma caisse ne contenant aucune somme en or ou en argent monnayé, le prix de mon achat ne peut devenir certain par relation à une quantité dont la non-existence fait que la condition défaille ;
Et la raison pour laquelle il n'existe non plus aucun jautre contrat, c'est que nul contrat ne peut se former
sans là volonté, d fortiori contre la volonté, des parties contractantes : Contractus non sustinetur contra mentent contfahentium.
On trouve dans Pacius {ubi sup., n° 198), la mention d'une ancienne controverse sur la portée de ces expressions pretium quantum et pretium quod. Selon certains docteurs, le premier mode de stipulation constituait une vente, le second un contrat innomé. Mais l'auteur n'hésité pas à décider que cette distinction, imaginée par Accursé {in cujUs glossâ magnd, dit Faber (1), non plura ferè sunt verba quàm errata)^ n'est au fond qu'une puérilité et même une absurdité : PueriHs autem et ineptà est differentia illa inter hœc verba pretium quantum et pretium (Juod. Effectivement le mot prix implique l'idée d'une quantité, tout aussi bien que le mot somme (V. M. Troplong, Vente, n' 152).
Mais Pacius se trompe à son tour, s'il entend expliquer là loi 7, De cont. empt., en posant ce principe : Hii verbis fundus tibi emptus esto pecunia quam in arçâ habes, significatur vera emptio et verum pretium in quantîtate consistens. Il y a vente, sans doute, et le prix consiste en quantité ; mais c'est une autre vente que celte dont il est parlé dans la loi romaine. Quantum pretiiin arcâ habeo signifie littéralement pour an prix égal à celui que j*ai dans mon coffre : tantùmpretii, quantum ptetii, etc. Pour exécuter cette dernière stipulation, il faudra compter l'argent que le coffre renferme ; et pourtant le prix de noion achat n'est pas cet argent même qui aura été compté ; le compte n'en sera fait que pour certifier lé prix.
Au contraire, si j'ai dit : pecunia qi>am in arcâ habeo.
(1) Hàtton., t. 5, p. 408, col. 1.
je dois identiquement Targent qui est dans mon coOre, et le compte en est inutile.
La di.^tinction a son importance : si j'ai dit quantum pretii^ et que la somme ne soit qu'en dépôt in arcâ, elle n'en servira pas moins à déterminer le prix, et la vente est valable.
Mais si je dis pecunia quam^ c'est-à-dire, si j'achète votre chose pour T argent qui est dans mon coffre, et que cet argent vous appartienne, ou soit la propriété d'un tiers, il n'y aura ni vente, ni échange. Vous aurez seulement l'action ex dolo^ si je vous ai trompé avec connaissance (V. infrà^ v!" 89, in notis).
79. —Le prix est encore réputé certain, lorsqu'il est. stipulé per relMionem à la détermination qui en sera: faite par un ou plusieurs arbitrateurs que les parties dé: signent dans le contrat : Pretium enim in tertii:e^ti arbitrium conferri posse receptum est ( Voët, ad 7L.. A, n* 23, p. 770).
Ce prix n'est pas certain; car une chose certaine est : celle qu'on peut affirmer ou nier, sans s'exposcir atu Risque d'être démenti par l'événement. Or le tiers arbitrât^:, ou les arbitrateurs voudront-ils accepter le mandat,.J9t, s'ils l'acceptent, pourront-ils l'accomplir? C'est cç qui offre toujours plus ou, moins d'incertitude. On ne jpeut donc l'affirmer qu'au hasard de tomber ; dans l'erreiu'. Néanmoins le prix ainsi convenu est réputé avoir une, certitude , non pas , dit Casaregis dans une : hypothè^ analogue, cette certitude qui„ dès le principe, donne sa perfection au contrat, non eacertitudo quœponitMh initin^u contractum in suo esse perfecto^ mais celle qui excl^ut h] nullité de l'engagement, sed ea quœ excludif nuliitatm_contractûs [ubi sup., n^ .34). C'est uoe fiçti|0iV..d/Çj4r^t»:
eiî vertu de laquelle on tient pour déjà fait ce qui doit Têtre plus tard en exécution de la convention : Quasi quod ex pacto destinatum est, pro jam facto habenbuyn sit {ubi sup., Tf 39). Je puis donc vous acheter les 10 balles de café Moka que vous avez dans votre magasin de la rue d'Orléans, 13, et vous vendre les 2,000 kil. poivre de la Jamaîqifô que j'attends par le brick espagnol San-Antom'o^ au prix de l'estimation qu'en fera Jacques, agréé par nous pour arbitrateur unique.
Toutefois, nonobstant les mots acheter et vendre, ce qui se passe entre nous, id quodagitur, n'est pas encore à l'état de vente ; c'est un contrat innomé qui deviendra une vente, si Jacques vient à faire et lorsqu'il aura fait Testimation qui lui est commise. Le prix convenu par ce mode de stipulation, c'est ce que Pacius appelle pretrum certum sub €ondittone (ubi sup., n" 196).
Mais çuidjuriSj a Jacques ne peut ou ne veut pas se charger de l'estimation? Celui de nous qui voudrait seul tenir l'engagement, serait-il en droit de demander au juge la nomination d'un autre arbitrateur?
M. Troplong {tcbisùp., nM56) n'hésite point â répondre négativement « à moins, dit l'autelir, que la volonté » des parties de se soumettre à un arbitre nommé d'oflSce * ne résulte positivement de la convention. . . L'homme du € choix des parties ne peut être remplacé par un homme a du choix de la justice ; • décision fort sage et trèsconforme au droit, laquelle ne s'applique pas moins à la venté commerciale qa'à la vente civile. La raison de décider ^«t absolument la même : Ëlecta est industria. Jacques ne voulant ou ne pouvant pas accomplir le mandât, la condition défaille. Le juge ne fait pas les conventioné;'soii pouvoir se borne à les faire exécuter; c'est, au réstôl^rt'ï)rih'cipfe qui n'a jamais souffert <îe contradiction;
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Prêtiufh reivmditœ, siconferatur in ûrbitrium personêè CBftdèy non secutâ dedafatione, contractus tesolvitur (1), nec potest recurri ad officium judicis (Casai-dg. , uhi sip. , «• 34).
De cette question il en naît une autre qui offre plus dé difficulté. Que décider quand les choses ne sont plus entières, i). g. , lorsque la marchandise a été livrée avaht ijU6 l'on connût le refus de TarbitratèUr, ou sdti impuissance?
Si l^on t)eat dire que la tradition supposa naturellement lë {)acte tacite de recourir au juge pour lé das où le tiérg du fchoix cottitnuti tle voudra pas, ou ne pourra procéder â Testimation, on peut répohdfe que le sigilé présotoptif Q'utié t)âreille convention ne saurait résulter* (JUë d'un feit dont elle est nécessaifeiheilt une conséquence eiclusive de toute autre présomption : Gmeraliter probatiô débet conchtdÉN t^er necesse, et rithil coriclUdit, data èolâ pàmbilïtatein contMrium (CaSareg., Disc. 197, h^ 2l). Or, peut-^être là chose n*à-t-elle été livrée qu'à titre de dépôt, en attendant la déclaration du prix.
Mais^ pour peu qUe les indices ne s'accordeht pas avec la présomption d'Un dépôt, 1* autre présoipptîbh dëViëîit décisive.
Tout dépend dohc des circonstances.
L'acheteur n'a4-il aucunement disposé de la dîtose, n'en a-t-il fait aUcun usage, et se troUve-t-ellé àU mêttie état que lors de la livraison , la présomption dd d^jiôt l'emporte. Au cas contraire, on doit présumer le pacte tacitiB ; et, comme nul des cOiitractailtsn'en peut dîfecéder
(1) Contractus resoîvitur signifie en cet endroit, non pas la résolution d'une vente qui n'a jamais existé, mais la dissolution du lien de Aïôiï ^ui «rtlhëignaît les parties à ne pouvoir se dédifê.
DES ACIIaTS et ventes, \1\
sàiîS lâVolôiitéde radtre, si l'un d'eux feflise son cîoHbàUhs ttU ehdix d*un tioUveau tiefs, d'est une nécessité qdfe la justice le désigne.
Ldfôque, d'Un commun accord, les parties en ont choîirf plusieurs, l'impuissance ou le refus d'un seul efltratiie les mêmes Cotiôéquehces, selon que les choSeS sorlt du ne sont plus eiitièt'es.
Au reste, quechàfcun des éôtitrètctailts ait hii sinpulàtlfn le chDli d'an arbitrateur, c'est un thode de Relation qui h'ëthpétJhé pas que le prix rie soit réputé Cemin pbuif là formation d'tiil Heti de dtt)it i Venditid factû pr6 prëtù) dedarando ab œstimatoribus seu peritis quorum unus ékbtm fèsi ùb emptoN, âltef- ù tèndiiôre, mlfdtlàth star tumhabet (Casdreg., Ubisitp., n* 3S). Seulémérit, âbcàfe dti feftls du de IMtttpuissànce de l'un d'eux, là partie qtii TâVàit nôitltnéh'est point tenue d'eh choisir lin auti*è, él, dans Ce cîas, êokiîurvincutumjurié.
Mais, si les deU* acceptent et qu'ils ne puiSsetit S^aè-étJî*dei*^ quel sera l'effet dé leur dissetilimetit? La convention s^évariduit-elle, ou faut-il un départiteut-, et, dàhs bette hypothèse, par qui le choix en sera-t-il fait?
S'il Résulte du contrat ou des citcdiistances que les pàl^liës ti'dîlt voulu s'engager qu'autant que les deux âtbltMtrateurs s'accorderaient sur le prix, c'est un erigagetriéiit conditioiinel qui rentre dans le néant faute d'accomplissemerit de la coiidition. Au cas contraire, on présume, à bon droit, que l'intentiori des cohtractants ne fut pas de faire Uhe convërition inutile. C'est Uri principe de raison rap^Jelédans l'art. 1187 du Code ciVil que, qUâtid utie clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l'éntëndre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque efifet, que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun, lîtl tiers arbitrateuf devra donô ititerveriîr dans
restimation. Il reste à savoir par qui ce tiers sera nommé. Selon Casaregis, lesdeux estimateuri^ dissidents auraient le droit et seraient même dans l'obligation de choisir le départiteur; il prétend que ce choix est l'exécution d'un mandat tacitement compris dans celui qu'ils ont accepté : Etincasu discordiœ^ istiduo elecii possunt cogiadeligendum tertium (ubi sup. j, n"" 4 1 ) . A noire avis, cette décision est une erreur ; il ne faut rien moins qu'un mandat exprès pour choisir un sur-arbitrateur dont la décision sera souveraine ; le choix doit en être remis aux contractants euxmêmes, sauf Toffice du juge s'ils ne s'accordent pas.
80. — !■ Enfin, selon l'expression de Casaregis, le prix est réputé certain quant à la validité d'un lien de droit, habetur pro certo ad exdudendum contraciûs nuHitatem^ lorsque, étant d'accord sur la chose, les parties conviennent, incontinenii^ de nommer plus tard un ou plusieurs arbitrateurs pour en faire l'estimation.
Nous posons ce principe comme certain en droit commercial. Dans le droit civil, il est contesté, disons plus, formellement condamné par la grave autorité de M. Troplong qui, en s' appuyant sur celle de certains arrêts et sur le sentiment de M. Delvincourt, conforme à celui de Pinellus, s'exprime en ces termes :
« Si l'arbitre n'était pas désigné lors du contrat, « dépendrait d'une des parties d'empêcher la fixation du € prix, et de rendre la vente nulle. Ce serait une condi- « tion potestative de part et d'autre; le contrat serait per- • pétuellement en suspens, et manquerait de certitude... « Si rien dans la convention ne vient indiquer qu'en cas « de refus de l'une des parties, il a été entendu que l'ar- « bitre serait nommé d'office, on ne doit pas se permettre « de substituer l'œuvre d'un tribunal à ce qui doit être
« Tœuvre libre des centractants eux-mêmes, ou bien de € ceux qu'ils ont chargés de fixer le prix : il ne faut donc « pas ajouter à la convention, et forcer les parties à subir <c une fixation de prix à laquelle elles n'ont pas songé à « se soumettre. Cela revient à ce que nous avons dit au « n** précédent. y> {Vente, n^ 157.)
Le C9.S dont il est parlé dans ce numéro précédent, c'est lorsque le tiers convenu n'accepte pas sa mission. Or nous n'apercevons pas l'identité des deux espèces.
Si, dans la vente de ma chose à Salomon, il est convenu que le prix en sera fixé par Jacques, et qu'il ne soit rien dit pour le cas où ce tiers refuserait le mandat, le silence sur un refus si facile à prévoir est plus que la présomption, c'est la preuve que notre confiance mutuelle est placée dans la personne de Jacques exclusivement : Electa est industria personœ. Lui substituer quelqu'un contre mon gré ou le vôtre, c'est faire à l'un de nous une obligation que le contrat ne lui impose point explicitement, et qui n'en résulte même pas per viam consequentiœ.
En serait-il de même de l'autre convention ? Nous ne le pensons pas.
En désignant Jacques, nous n'avons promis notre confiance à nul autre. Si Jacques la refuse, il ne nous reste donc plus aucune obligation à remplir. Mais, convenir dans le contrat de désigner un tiers ultérieurement , c'est s'entre -promettre de concourir à cette désignation; il rqste à ^ayoir si cette promesse est faite sous une condition/>i/r^/w^n/ potestative.
D'après ce que nous avons dit suprà^ n* 21, la condition est purement potestative, si l'on fait dépendre l'engagement d'une condition qui ne dépende elle-même que d'un simple acte de la volonté de celui que l'autre partie entend s'obliger. Il faudrait donc traduire la convention
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en ces termes : nQu^ nous proiiwttons réciproquement de désigner un tiers, si nous voulons le désigner [si vofu^imus)r Or, de de^x choses Tune ; ou la partie r^fK^^p^ ^ profpis de bonne foi, et, s'il en est ainsi, pettp interprétatipi} p'pst pas proposablQ ; ou je refusant n'avait fait qn'uqe promesse fallacieuse, et sa mauvfiise foi doit SC retpurpçr pontr^ lui ; Qui decipiendi arimunt habuit^ cpçuum $anè e^t ipsi fraudi esse r^mlum gupd iniit alterim frmdm^ consilium (F^ber, Codex Fab.^ p, 4ÛQ^ dpf. 5),
Mais selon nous, Tengagenient dont il s'agit n\est pas cpptracté sous une condition potestative, C'esjt i^neprQjppssp iflCûpditionnelle, et chacqpe des parties est astreinte pw un lien 4^ droit fiussi bi^n qu ellps le 3ont toiite^deu* dftfi? im cpntratoùil est dit que lesdifiicultés ç[w\ en pgprr^ppt n^iître seront spuuuses au jugement d'un arbitra dmto»' conviendra f^t l'on n'a. janoai§ douté qu'une telle cl^ufi^ u'efpr portâi obligfttipp. par quel n^otif en s^fait-il autrpïfl# de la fjxf^tion d'un prix? Or^ lorsqu'une pblig^ion exist^^ et que les contractants w s'accprd^Pt pap sur rej^éputjpn, jçst de principe qu'PU doit repourir h l'.autçritédu jug^»
11 n'y a donc pas à distinguer, quant à 1^ ÏQVm^r tinn d'un liÇB de droit, entre la nomination feite (fans te contrat, et 1^ nominatiPU promise par le contrat- Ce qui fait, selon Casaregijs, qu'il n'existe en droit ftpcune différence entre les deux espèces, c'est qu'en vertU de 1a fictinn dont nous g^vops parlé supra, n** 79, |a pçr- ^nnç du tiers qui doit être désigrjé en exécution du coptrit» est réputée aussi certaine que si ce tiers était désigné dftps le contrat même ; Nullumque adest disçrimen ir^f^ ^c speciim et illam qmpretium committitur certfp per^Qi^ quiàt licèt in prima speciepersonifnon sit certa àprir^cipi) ocmmMta^ eçç facto tamen eligenda est^ eademque rotio procfdit ac si esset electa àprincipia^ quasi qupd w pi^
destinatuin est, pro jàm facto habendum sit (udt sup.^ If 39).
Mais lorsque, fidèles à leur promesse, les contractants opt désigné un arbjtrateur, et que celui-ci ne peut ou ne Y^Ut pas déterminer lo prii^, aucun d'eux n^est tenu de concourir à un nouveau choix. Pourquoi? Parce que, après avoir reippli son obligation, le refusant a le droit de dire qwe l'arbitrateur convenu était exclusivement l'homme 4e sft confiance, i)i plus ni moins que s'il eût été désigné dès le principe, Au surplus, peu importe le nombre des estimatei^rs. Qu'ils refusent tous, ou qu'un seul refuse, nulle pJ)ligation de faire un nouveau choix : Q^àd si hujusmodi (frbitri electi à partibp^ post contractum vigorepactiin eq posiii noluerint vel nequiverint pretium declararây non posset recurTiadofficiumjudicis quià non minus censetur electa à contrahentibus personamm industriaçuas promiserunt noi^iinare, quàm earum quas dprincipio nominavêvint (Casareg., iibisup,^ n° 40) (1).
81f — ^ Après avoir dit (ubisup., if 25) qu'on peut vén-
4re une chose pour Je prix qu'elle sera estimée par eœ-
pertsdoni les parties conviendront ^ Pothier ajoute (n^ 26):
jt 11 y a plus de difficulté lorsqu'il est seulement djt qu'on
(1) Que le pacte compromissolre par lequel les parties convieni^^rït de fifûuq^^ttra left diffi cultes qui pourraient naître de leur contr^t| au jugement 4'^bitres (}^'ell^5 se rôservenl de désigne?, emportât obligation suivant le droit commercial, j^ipais pn ft'p» ft do^té. Dans le droit civil, au contraire, il n'est pas de question plus controvevsfée. La Cour de cass^tipn s'est prononcée pour la négative par un arrêt du 10 juillet 1^3 ifia^» dés Tni^^^ 20 du même mois, n** 5075); mais elle a soin de faire entendre que ^décision ne concerne que les matières civiles. C'est une npuy^lle preuve (jup Vesprit d^ lùis céciles diffère essentiellement de Vesprit des lois au corn-- ,
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« vend une chose pour le prix qxielle vaut. Néanmoins, « comme les conventions doivent être interprétées magk t ut valeant quàm ut pereant, les parties doivent être t censées être par ces termes convenues du prix que la «chose serait estimée valoir par des experts dont elles « conviendront. »
Â notre avis, il n'y a pas plus de difficulté dans ce cas que dans l'autre, ou, si une difficulté existe, elle est absolument la même, parce que, en fait de contrats consensuels, on ne reconnaît, en droit, quant à la validité de rengagement, nulle différence entre une convention tacite et une convention expresse. Or, à moins que l'acheteur et le vendeur n'aient voulu qu'un jeu, ou qu'ils n'aient eu le dessein de se tromper mutuellement {se invicem decipere)^ si la chose est vendue pour le prix qu'elle vaut , sans fixa- , tion conventionnelle de ce prix, quelle conséquence en tirer sinon qu'ils ont entendu que d'autres en fissent l'estimation? Qui veut la fin veut les moyens.
Cependant, M. Troplong n'adopte point l'opinion de Pothier. Qu'elle soit conforme à l'équité , l'auteur n'en disconvient pas. Mais un obstacle l'arrête, et c'est toujours la, condition potestative utrinquè. A notre avis, il n'en existe pas plus dans cette espèce que dans l'autre. Vendre sa chose pour le prix qu^elle vaut^ et la vendre par relation au prix que fixeront des experts qxion se réserve de nommer j ce sont là, pensons-nous, deux conventions identiques, emportant obligation de nommer des estimateurs. Or, quand une obligation existe, le refus de l'exécuter n'en affranchit pas. L'office du juge doit donc intervenir, et la nomination être faite conformément à l'art. 303 du Code de procédure civile.
Après tout, s'il faut entendre autrement les^ règles da droit civil sur la stipulation du prix , c'est ime nouvelle
preuve de leur incompatibilité, en un grand nombre de cas, avec l'intérêt et les usages du commerce. Entre commerçants, les conventions dont il vient d'être parlé sont de chaque jour, de chaque instant du jour (V. M. Pardessus, t. 2, n' 275); et l'on serait mal reçu, dans le prétoire consulaire, à vouloir exciper d'une condition potestative que la bonne foi désavoue également, soit qu'on ait eu l'intention secrète de se la ménager lors du contrat, ou que l'idée n'en soit venue que depuis la connaissance acquise d'un résultat défavorable auquel on ne s'attendait pas.
82. — Au premier aspect , vendre une chose pour le prix qu'elle vaut^ et la vendre ;)02/r son juste prix sembleraient des stipulations synonymiques. Pothiern'en marque point la différence , et M. Troplong les met sur la même ligne en les déclarant nuKes, comme n'impliquant pas l'obligation civile de nommer des experts (1) [ubi sup.^ nM59).
Nous pensons, au contraire, que cette obligation existe dans l'un et l'autre cas ; venditio facta cum clausulâ pro justo pretio sine dubio valet (Casareg., Disc. 34, n* 18). Emptio consistit, dit aussi le cardinal Mantica, si cuis dixerit : istse oves centùm sint mihi vendit» quanti valent {Detacit.y lib. 4, tit. 19, n°" 24 et 25); mais nous n'en voyons pas moins entre ces deux modes de contracter certaines différences dont l'explication est nécessaire principalement sous deux rapports.
En premier lieu, la vente commerciale d'une chose pour le prix qu'elle vaut, ne saurait s'exécuter sans une nomination d'experts, que n'exige pas toujours la vente au juste prix.
\i ) C'est aussi la doctrine de M, Duvergier, Vente^ n^ 161. T. IV. 12
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En second li«u, et Scaccla le fait observer avec raiflon (q. 1 , n** 574) , toute marchandise a trois prix, le plus grand, le moyen et le moindi'e : triplex exstat pretium ejusdem rei^ wium mofuSy aliud magnum , aliud minus ; et chacun de ces trois prix est réputé juste en ce sens que les experts ne commettent aucune injustice, ni envers l'acheteur en estimant la chose au prix le plus haut , ni envers le vendeur en Testimant au prix le plus bas : ei singula istapre^ tia supponuntur justa.
Mais un prix juste, c'est-à-dire un prix dont nul ne peut se plaindre à bon droit , n'est pas le même prix que le juste prix^
Or la connaissance du juste prix ne sert pas seulement à déterminer le quantum de la somme due au propriétaire qui a vendu à cette condition. Si l'un des contractants né remplit pas sa promesse , ou qu'il y ait retard dans l'exécution, l'indemnité due au créancier se règle ordinairement, non sur le prix juste dont le plus faible ni le plus fort ne saurait blesser le droit de personne , mais sur le juste prix de la chose au jour et au lieu où l'on doit en faire l'estimation (Quel est ce lieu? V. le chap. De la dé^ livrance). 11 est donc essentiel d'avoir des notions raisonnées sur l'origine du juste prix et sur le mode de sa constatation*
Mais, avant tout, existe-t-il un juste prix ?
Il s'est trouvé des jurisconsultes, Thomasiu» entre autres, qui en ont nié l'existence, et voici en quels termes M. Troplong réfute cette erreur :
• Dire quMl n^y a pas de juste prix , de prix commun^ « c'est soutenir un paradoxe , et donner un démenti à la « conscience de tous les hommes. 11 n'est personne qui ne « soit convaincu qu'il y a un prix autre que le prix con- < ventionnel , un prix qui représente la valeur de la chose
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û d'après l'opinion commune et le taux commercial. Le a jurisconsulte Paul , l'une de ces lumières de l'ancienne # Rome^què Thomasius semblait admirer exclusivement, a l'avait dit en termes exprès : Pretia rerum non ex af^ i fectti , nec utilitaie singulomm , sçd communiter p.n-^ « guntuA L. si servum, D., «c? leg. Aquil.t [Vente^ t. 2, n* 785.) (1).
Mais, cô taux commercial^ cette opinion commune, quelle en est l'origine, et comment les connaître ? C*est ce qu'il s'agit d'expliquer.
Sous un rapport général, les choses et l'argent sortt des contre-valeurs qui s'entre-balancent. Cela est si Vra! que, à ne considérer l'argent que comme moyen d*échange, il vous est égal d'avoir telle quantité de francs, ou telle quantité de denrées ou de marchandises dont Ifi prix répond à cette même quantité de francs.
La vente et l'achat ne sont donc au fond qu'un échange de valeurs.
Maintenant, si l'on suppose deux échangeui's traitant d'une chose dont ils n'ont jamais connu la valeur vénale, et sans savoir à quel prix d'autres personnes en pourraient traiter le même jour et dans le même lieu, le prix sera nécessairement arbitraire, comme nous l'avons dit suprày n' 71 ; chacun des échangeurs, consultant ses désirs ou ses besoins, se demandera ce qui lui plaît 16 plus ou lui convient le mieux du prix ou de la chose, W l'échange sera fait uniquement ex a/fectione, aut exutilitate singulorwn. Mais, on le sent bien, notre hypothèse n'est qu'une sorte d'abstraction (2); il se contracte joumelle-
(1) ^etia rerum, non ex affectione, necutilitate singulorum sed
communiter fingi. Tels sont les termes de la loi 33 tirée de Paul.
(2) Elle se réalise quelquefois entre deux enfants en bas âge, dont J*un a un jouet, et Tautre quelque monnaie.
ment et à tout moment une infinité d'achats et de ventes des choses qui servent aux besoins réels ou factices de Thomme ; et, comme chacun de nous a ses prédilections et ses besoins, il n'est personne qui ne sache ce que c'est qu'acheter, et ce que c'est que vendre : Nemo est qui nesciat quidsit emere^ et quid sit vendere (Duaren., adtit. 18, H.yDecont. empt.). Or, chaque acheteur étant intéressé à ne pas payer plus cher à un des vendeurs ce qu'un autre vendeur veut bien lui donner à meilleur marché, et chaque vendeur à ne pas livrer sa chose pour un moindre prix que celui qu'un autre acheteur lui en offre, il s'établit par la comparaison de la totalité des offres avec la totalité des demandes une valeur courante et commune, laquelle ne diffère de celle qui se serait établie entre nos deux échangeurs isolés,' que. parce qu'elle est le médium des différentes valeurs résultant du débat entre les contractante de' chaque échange, considérés à part (1).
Cest ce médium qui est le juste prix (2).
Mais, s'il en est ainsi, pourquoi donc les anciens doc-^ teurs ne pouvaient-ils s'accorder sur le point de savoir s^ la vente faite/;royw5/o/;r^/?b était une vente ou un contraO innomé? C'est que^ ne pensant pas que le juste prix fût>
(i) V. TMyHe de lintérét de l'argent, par le curé Gouttes. Paris, Bappois, 1780.
(2) Pacius n'admet pas cemedium pour le juste prix. Une chose, dit-il, "vaut tout ce qu'elle peut être vendue, abstraction faite toutefois des motifs d'afl'ection : Res tanii valet, quanti vendi potest. Si fundus œstimetiir 80, vel 90, vel iOO, dico justum pretium tantim tsse 100 (M6i*U2). n°'202, 200).
Pacius est surnom me à Beriga, parce qu'il naquit dans un des quartiers de la ville de Vicence qui porte ce nom, et est situé sur la pente du monte Berigo. En iîiSO, il dédia à Cujas, viro cîariss. et jvr mcom* prœstàntissimoy un Corpus juris civilis,donl il existe un bel exemplaire à la bibliothèque de la Cour d'appel de Rennes,
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quelque chose de certain en soi, la plupart de ces docteurs le qualifiaient de non ens, et faisaient dépendre sa certitude de celle de la personne qui aurait mandat de le déclarer. Par exemple, selon le cardinal Mantica, sur l'autorité duquel Casaregis s'appuie (Disc. 3i, nM8),iI y avait vente, quand on s'en rapportait à l'arbitrage du juge, parce que le juge est toujours une personne certaine; et la vente existait encore, lorsqu'on s'en était remis à l'arbitrage d'un homme de bien, parce que le juge est ainsi nommé dans les lois romaines : Si valet emptio et vemUtio wo justo pretio judicis arbitrio declarando^ similiter débet valere si dictum fueritpro pretio declarando arbitrio boni viri; quiajudex vir bonus appellatvr (t. 1, lib. 2, tit. 1, n" 37, p. 47). Mais, en adoptant l'opinion de Pinellus dont M. Troplong invoqiie aussi l'autorité [i(bi sup.^ ïf 159), le prélat jurisconsulte déclare que la vente est nulle, lorsqu'elle est faite simplement pour le juste prix, parce que, dit-il, le juste prix est incertain : In proposito^ nos loquimur quandà est sola hœcconventio ut res sit vendit a pro justo pretio, et ideà cùm pretium sit incertum, non débet valere (ibid., n" 21, p. 230).
Quanta Facbinœus, il dit nettement que le juste prix est confondu dans tous les prix : Justum pretium non sijnificat aliquid indimduum (lib. 2, Controv.^ cap. 1), et, partant de ce principe d'après lequel le juste prix n'a pas ' d'existence individuelle, Pacius décide qu'un tel prix est incertain : Nec ad constituendum certum pretium suffidunt verba illa vendo pro justo pretio {ubi$up.,n^ 202) • C'est la conséquence très-logique d'un principe très-faux,
Mais, s'il est vrai que les choses oommerçables ont ^ leur juste prix, leur faux commercial (et M. Troplong ; le prouve sans réplique), comme un prix qui existe in- '^ dividuellement ne peut exister que certain, quelle que
soit la personne désignée ou non désignée qui en fera 1^ déclaration ; il n'est pas conséquent de tenir pour nulle une vente dont le prix est stipulé par relation à ce juste prix. C'est nier dans la conséquence le principe qu'on a prouvé.
Or, le juste prix, le taux commercial, n'étant, comme on Ta vu, que le juste milieu des différents prix, si vous DEi'avez acheté pour le juste prix une cargaison sucre de la Martinique, et que, le jour convenu pour la livraison, il ae soit fait sur place des sucres Martinique de la mâme qualité, les uns à 2 fr. 25 c. le kilogramme; les autres à 2 fr. 18, et d'autres à 2 fr. 17, le prix que wus me devez est celui de 2 fr. 20. On serait injuste à mon égard en n'estimant mes sucres que 2 fr. 17 ,* on le serait au vôtre en les estimant 2 fr. 25; et chacun de nous attirait Je droit de demander au juge le redressement de ce^ injustice.
Mais, si j'ai vendu mon s\icrepoitr k prix: qu'il vout^ quel que soit celui des trois prix que les experts adoptent, aucun de nous n'est recevable à s'en plaindre : Tria ista pretia supponuntur jxista.
83. — En résultat, contracter, dans un lieu où il existe une bourse, l'obligation de livrer une chose pour son juste prix, c'est vendre au prix du cours que les courtiers constatent, et qu'ils ont seuls le droit de constater^ aux termes de l'art. 78 du Code de commerce. On voit qu'alors le prix est, en quelque sorte, déterminé d'avance ;
Que si la chose est livrable en un lieu où il n'y a pas de bourse, et que pourtant il y soit établi des courtiers, le prix est réputé certain par relation à celui que déclareront ces courtiers. Le juge ne pourrait pas leur substituer des experts.
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Enfin, quand la chose est du nombre de celles dont on tient des apprécis ou mercuriales, le prix est encore réputé certain par relation exclusive à celui de ces apprécis ou mercuriales légaletnent réputés l'expression du juste prix.
Mais quid juris à l'égard des lieux où il n'existe ni bourse, ni courtiers, ni mercuriales? Si l'une desparties fait refus de nonmier des experts, le juge peut-il et doit-il en désigner d'office?
Nous pensons qu'il faut répondre affirmativement. 11 est vrai que Fopération n'est pas sans difficultés; mais elle en offre bien moins que la constatation du juste prix d'un immeuble dont la vente est attaquée pour ôause de lésion de plus des sept douzièmes. La destination propre de ces ' sortes de biens n'étant pas d'être vendus et revendus, les mutations n'en sont pas toujours assez fréquentes pour qu'il soit facile de trouver la moyenne de leur valeur vé< nale. Comment d'ailleurs apprécier certaines considéra^ tiôns occultes qui ont pu influer sur la fixation conventionnelle du prix?
Il n'en est pas ainsi des marchés du commerce. La cause impulsive en est toujours la même, et le but invariable, c^est d acheter pour revendre^ et de revendre pmr gagner. Un bon marchand ne connaît pas autre chose.
En outre, à la différence des immeubles, le propre des denrées et des marchandises étant de se consommer ou de s'user, par conséquent de se renouveler sans cesse, leur valeur courante peut toujours être connue avec plus ou moins de précision, et il n'en faut pas davantage potir que le prix soit réputé certain par relation à une estimation future. On y parvient au moyen d'une équation dans laquelle, abstraction faite des circonstances extraordinaires qui ont pu brusquement augmenter ou diminuer lat
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valeur de la chose, il faut prendre pour base te prix au-.: quel les choses pareilles se vendent dans le mên>e ternps^et le même lieu aux spéculateurs et aux détaillants, suivant la profession de la personne qui achète; puis tenir compte! de la concurrence des acheteurs et des vendeurs, ainsi que du terme accordé, d'une part pour la livraison, de Tautre part pour le payement du prix. C'est par un procédé anar logue que, nonobstant l'inégalité des jours, les astronomes se créent un jour égal afin de trouver le mouvement moyen du soleil, c'es^-à-dire, la juste mesure du temps. Toutes les expertises où il s'agit d'estimer la valeur vénale d'une chose, se résument en une équation de cette nature. Du reste, nous ne saurions admettre avec M. Pardessus. {vbi sup., n** 274), qu'on doive avoir égard, dans cette supputation, au plus ou au moins de crédit dont jouit la personne à qui la chose est vendue. Cette considération peut bien porter le vendeur à lui demander des sûretés ou à n'en pas exiger lors de la convention ; mais elle n'entre pour rien dans la détermination du juste prix, et nous ne pensons pas qu'il appartienne à des experts de se livrer à des recherches sur le crédit d'un négociant qui ne s'est point librement soumis à une telle investigation.
84, — La matière offre encore certaines difficultés qui méritent examen :
Le tiers du choix commun accepte le mandat et fait une estimation manifestement inférieure ou supérieure au pri^ vénal de la chose. Peut-on recourir au juge, et lui eu d^"* mander la rectification?
Cette question est tombée en grande controverse. 0^ peut voir dans M. Troplong les graves autorités qu'il cit^ pour et contre. Ce sont, d'une part, Accurse, Cujas, Voét> Vinnius, Pothier et M. Delvincourt, qui enseignent l'affir-
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Aive, tandis que la négative, soutenue par Despeîsses M. Duranton, est décidée non-seulement par une loi de ^nien, mais aussi par deux arrêts des Cours d*appel de on et de Toulouse. Après avoir tout examiné, tout baicé, M. Troplong se range à ce dernier avis. « Je crois, iitril, que Testimation de l'arbitre est une base dont il l'est pas permis de s'écarter... et, quoi qu'en dise tf* Delvincourt, je refuserais l'action en révision, pour ésion de plus des sept douzièmes, contre la vente dont Is (lesarbitrateurs) auraient fixé le prix » {ubt sup.^ 158).
A plus forte raison n'y aurait-il aucun recours contre 3 estimation de denrées ou marchandises dont la vente inattaquable pour cause de vileié de prix. Mais, à part les immeubles, étrangers à notre sujet, il it, selon nous, distinguer :
Si la chose est vendue au pris que Jacques V estimera ^ 1 recours possible contré son estimation. Quelque lémnaire que puisse être son erreur, il n'en répond pas i-même, parce que son mandat étant illimité, il n'a pu i franchir les bornés, et qu'on s'en est entièrement remis îa foi; c'est comme si les contractants eussent déterminé prix.
Le cas est bien différent, si je vous vends mes dix bouids café de la Guadeloupe pour le prix qu^ils valent^ et ^era déclaré par Jacques. En vertu de sa mission, Jac- 'S peut estimer les cafés à leur plus haut prix, ou à f prix le plus bas {Y.'suprà^ if 83 ); mais là est la lie de son mandat. Ce n'est pas qu'une légère différence orisât à reviser son opération ; la révision n'a lieu qu'agi que le préjudice est manifeste et considérable : Bes ^ûfide vendit a^ pr opter minimam causant inempta /ierr ^ débet (Faber, Ratio?h, t. 5, p, 1 ). Par exemple, si
frauduleux, qui empêche l'emploi du même moyen pour m'obliger à vous sommer de prendre mon navire au même prix? l'un n'est assurément pas plus difficile que l'autre; et, quant aux preuves de l'offre, vous n'aurez pas omis d'y songer. Est-ce la peine de fermer la porte aune fraude pour la laisser ouverte à une autre fraude d'une égale facilité et qui parvient au même but? Aussi M. Troplong ne dit-il rien de ce mezzo termine. Il s'en tient nettement à la nullité du contrat; en effet, le contrat est-il nul, ou no l'est-il pas? là est toute la question.
S'il était de principe que le dol se présume, et que les conventions sont valides ou nulles selon qu'il est plus ou moins facile que la fraude s'y introduise (car il ne s'agit jamais que du plus ou du moins ; il n^est aucun contrat où le dol ne trouve à se glisser), nous n'hésiterions pas à partager l'avis de M. Troplong Mais le dol ne se présume pas (art. 1116 du Code civil) : dolum non ïizsïperspicuis indiens probœri convenu (L. 6, C, De doL mal.), et la loi ne distingue point entre le dol facile et dol difficile. D'un autre côté , « les conventions légalement formées « tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, et ne peu- « vent être révoquées que de leur consentement mutuel, « ou pour les causes que la loi autorise » (art. 1 1 34); enfin, une convention est légalement formée, lorsque la loi ne la défend pas, et qu'elle n'a rien de contraire aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs (art. 6). Si tout cela est vrai, pourquoi donc ne pourrais-je pas vendre mon navire à Jacques pour le prix qui m'en sera offert? De loi qui me le défende, il n'en existe pas; l'ordre public n'en souffre point, et certes il n'est pas contraire aux bonnes mœurs que l'homme ait confiance en la probité de l'homme. Le juge qui prononcerait la nullité de notre convention sur le seul motif qu'il était facile à chacun de nous
de tromper l'autre, commettrait donc un excès de pouvoir.
La loi seule est en droit de présumer le dol in génère. Il s'en trouve un exemple dans" l'art. 366 du Code de commerce. Mais la confiance fondée sur la présomption de bonne foi est un si grand besoin pour le commerce, qu'on ne voit plus une police d'assurance où les contractants n'aient pas renoncé à la lieue et demie par heure. Chaque jour on stipule qu'en cas de perte du navire, le réassuré ne sera tenu à rien de plus qu'à rapporter la quittance du payement qu'il aura fait au premier assuré. Or, quoi de plus facile que de s'entendre avec celui ci pour simuler le payement de marchandises qui n'existaient pas? Et pourtant, lorsque le réassureur ne prouvait pas le dol du réassuré, il est sans exemple qu'on ait déclaré nulles ces sortes de stipulations. « Dans les tribunaux, la « vérité présumée vaut autant que la vérité démontrée » (Émérigon^ chap. 1, p. 9). Inter mercatores^ dit aussi Casaregis dans son mauvais latin, totum facit hona fides (Disc. 199, nv32).
Si l'on devait tenir pour nuls les contrats où la fraude est facile, le premier de ceux qu'il faudrait abolir, surtout lorsque l'exécution en est faite au loin, c'est le contrat de commission, et alors plus de commerce.
* Tout ce qu'on peut dire, c'est que, plus la fraude estfacile, plus le juge a de latitude pour l'appréciation des preuves et des circonstances. Ace cas s'applique la maxime: Probationum materia pendet ut plurimùm ab ,arhitrio judicis (Casareg. , uhi sup. , n° 78). Par exemple, une disproportion évidente et considérable entre le prix de la chose et l'offre notifiée est un grave indice de quelque supercherie ; et toutefois cet indice ne suffirait pas, s'il n'était corroboré par d'autres indices. Il faut au juge une conviction raisonnée»
87. — Quant à la convention par laquelle je vous promets ma chose /)owr le prix qiC onnC offrira^ sans que vous me promettiez de la prendre à ce prix, en vain M. Pardessus ra4-il qualifié de veiite; ce n'en est pas Une, puisque l'engagement n'est point réciproque. Ce n'est môme |>ai la promesse de vendre, earactérisée par TarL 1 589 du Code civil, mais une sorte de pacte de vendendo contracté sous la condition suspensives un prix m'est offert^ et sooâ la condition purement potestative si voluerit de la part de celui envers qui je m'oblige* C'est donc un contrat in* nomé, d'où naîtra contre moi une action en dommages^ intérêts, si les conditions s'accomplissent, et que je n'aie pas rempli mon obligation.
88. — Mais quidjuris lorsque, vous devant 3,000 fri< je fais la promesse, non pas de vous vendre ma chose pour le prix qu'on m'offrira^ mais de voua donner là pi^ férence sur tout autre, moyennant ce prix, encas quejetne décide à vendre^ et sauf compensation, à due concurrence} des 3,000 fr. dont je vous sujs débiteur?
Il faut répondre que mon engagement est validé. Il y a bien, de la part de celui qui s'oblige. Une condition potestative; mais cette condition est mixte, et en voici l'effet. Il suffit, sans doute, que je m'abstienne de vendre, pour que mon obligation reste dans le néant* Mais, si je vends^ il y a concours de ma volonté avec un fait qui en est le produit; la condition s'accomplit, et l'obligation naît parfaite. Par conséquent, si je Viens à vendre sans vous avoir constitué en demeure d'user de votre droit de préférence , vous avez une action en dommages et intérêts.
Cette convention est encore un contrat innomé, ou, si l'on veut^ une promesse de vente unilatérale, double-
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ment conditionnelle et très-licite, mais différente d*une vente. Aussi l'axîhat, s'il a lieu, ne datera-t-il que du jour où vous aurez déclaré vouloir prendre la chose. Supposez maintenant qu'elle a été vendue 4,000 fr. et que je tombe en faillite huit ou neuf jours après. Mes syndics exigeront ce prix entier, et vous viendrez par contribution p6ur votre créance de 3,000 fr. ; car ma vente n'était, en réalité, qu'une datio in solutum à la concurrence de cette somme. Or,'que ma dette envers vous fût non échue ou échue ^ la dation en payement est nulle, puisque le payement s'est fait autrement qu'en espèces ou effets de commerce (art. 446 C. comm., § 3).
Il en serait de même dans le précédent exemple. En** core une fois, gardons-nous bien de confondre les espèces, sous prétexte de similitude : ne fœda rerum et nominum con/usw mducatur, pcrmixtis contractuum nominibus et prœstatioïiibus {liation.^ t. 5, p. 246, col. 1). Presque toujours il s'offre quelques rapports sous lesquels le résultat n'en est pas le même.
89. — Nous avons vu suprà, n°' 75 et 76, que la vente est radicalement nulle, soit qu'une seule des parties détermine le prix incontineniU soit que la volonté commune se réserve de le déterminer plus tard; à plus forte raison, si la détermination en doit être faite postérieurement au contrat par un seul des contractants; nous ajoutons maintenant, ou par un tiers que le contrat l'aurait exclusivement chargé de choisir. Dans ces diverses hypothèses, s'il paraît que c'est une vente que l'on a précisément voulu et entendu contracter, il n'existe pourtant ni vente, ni contrat innomé : Siverè appareret contrahentes voluisse contractum emptionis^ tune non posset sustineri talis contractus (incerto pretio) utiimiominatus^ sed
penitùs non valeret (Casareg. , ubi sup. , n** 26). La mson en est claire : on ne fait pas un contrat, sans la volonté de faire ce contrat (V. suprà, rf 78). Et, comme,- d'un autre côté, la volonté de faire une vente ne suffit pas à constituer la vente, si l'on en exclut une chose qui est de son essence, celui dont la seule volonté a fixé le prix lors du contrat, ou qui était seul chargé de le fixer ultérieurement, n'est pas moins en droit que l'autre contractant de se refuser à l'exécution, sans donner lieu contre lui à des dommages et intérêts.
Mais si, nonobstant les mots acheter et vendre^ dont les parties ont pu se servir improprement, il ne paraît pas qu'elles aient eu l'intention précise de contracter par achat et vente, alors le contrat, qui ne peut valoir comme vente, peut être valable comme contrat innomé (1). Quandô
(1 ) Les contrats inn ornés sont presque en aussi grand nombre qu'il peut se former de conventions différentes entre les honames; mais les jurisconsultes romains les ont résumés dans les quatre espèces suivantes : J)o ut des; do ut fctcias ; facio ut des; fado ut fadas.
Comme nous n'avons ici à nous occuper qu'acciden tellement des obligations de faire, nous nous bornerons à indiquer la principale différence qui existe, quant à Teffet. entre les contrats innoraés du droit romain, et les contrats sans dénomination propre dont il est fait mention en l'art. 1107 du Code civil, et que légitime Tart. 1137 du même Code, dispositions législatives qui ne font que confirmer d'anciens principes du droit des gens.
A Rome, les conventions innoraées ne devenaient obligatoires que datiœxe vel facto; d*où la conséquence qu*on pouvait se dédire, locum esse pœnitentiœ, tant que les choses étaient entières. Mais si Tune des parties avait rempli son obligation, si jam pro meà parte, dit Cujas, implevi conventionis fâern, dès lors il y avait contrat, obligation, action : Comentio quœ initio erat tantùmpactum nudum,jàm abiit in œntractum quià ex meà parte causa subest. Celui qui avait exécuté son engagement avait contre l'autre contractant, suivant îa nature de la convention et les circonstances, la condition oô retn dati pour répéter la chose, et l'action p'œscriptis vetbis in iâquodin--
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autem non apparet quod contrahentes voluerint prcecisè contractum venditionisy no7i contractus dici deberet inno^ tninatus (Casareg., ubisup., n** 25).
Il y a plus : la chose dont les contractants ont traité peut être telle que, sous l'apparence ou le nom de vente, leur convention soit quelque autre contrat, ayant in jure une dénomination propre.
90. — Un exemple que nous prenons dans le Codex Fabrianus (p. 405, déf. 2) servira de texte au développement de ces propositions.
€ Il était convenu, dit le président Favre, entre vous et « un menuisier, faber lignaiius, que celui-ci vous confec- « tionnerait un ameublement, et qu'après avoir agréé Tou- « vrage, vous en donneriez un prix raisonnable, quantum € pecuniœ satis esset. L'ouvrage achevé et trouvé bon, « cùm fecisset et à te opus probatum esset, refus de pren- « dre livraison sur le seul motif que vous vous étiez « pourvu ailleurs, quod adundè tibi parasses. Poursuivi « en payement du prix qu'un homme de bien arbitrerait, € arbitrio* boni viri, il n'y a pas de vente, disiez-vous, m puisqu'on n'est convenu d'aucun prix qui fût certain,
tereitjk&oxi choix, ou seulement cette dernière action, ou Taction de do/o seulement (Cuj as, ad leg. 50 De 'prœsc, verô.; Fern. de Retes, tA««., Meerm., t. 6, p. H3).
Chez nous, au contraire, les contrats innomés sont des contrats consensuels : Solo cmisensuperficiuntur, desquels il naît une action réciproque pour forcer Texécution, indépendamment de toute tradition antérieure de la chose promise et de Tdccomplissement antérieur du fait promis. Il suffit que le demandeur oflre actuellement de donner ou de faire ce à quoi il s'est engagé : Ex conventione dere dandd ut vicissim res alla detur efficacem dari actionem, etsi nondùm ex aiterutro îatere traditio intercesserit, dam ex nudis paetis acliones hodU nqsd constat {Voëi, ad Pandect,, t. 1, p. Hly),
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• OU qui pût le devenir par relation à l'arbitrage d'une « personne certaine , aut 'per relationem ad arbitrium € certœ personœ. Vous vous borniez donc à l'offre d'une t indemnité, offerebâs itaquè quanti ejus interesset ; et, « comme le menuisier insistait pour avoir précisément le a prix, la contestation fut portée à l'audience publique du « sénat (dé Chambéry).
« Le sénat reconnut qu'il n'y avait pas de vente, mais « une convention facio ut deSy contrat innomé duquel il « ne peut naître que l'action ex dolo, quand l'un a fait ce 9 qu'il a promis de faire, et que l'autre ne donne pas ce « qu'il a promis de donner. Or, une telle action se résume « toujours en dommages et intérêts ; de dolo autem actio « ad id duntaxàt competit quanti interesset actoris.
« Vous fûtes pourtant condamné, continue Faber, à « payer le prix selon l'estimation d'un homme de bien, € ut pretimn solveres quale quantumque bonus vir arbitre- % tur^ non comme ayant précisément contracté une vente, « non quasi contracta venditione, mais par une sorte de « taxation fictive et discrétionnaire de l'indemmnité qui « pouvait être due au demandeur : sed quasi taxato brevi « 7nanu eoquodpoterat interesse petitoris; indemmié dans « laquelle on ne doutait pas que l'arbitrateur ne fît entrer «une juste estimation de l'ouvrage : in quo dubitari non •poterai quin ipsa saltemjusta operis œstimatio confine-
• retur » [ità Senatus ex tempore, 3 cal. januar. 1590).
A l'examen attentif de cet arrêt rapporté par Faber sous la rubrique De contractu simili vendit ioni^ l'on est forcé de reconnaître qu'il est contraire à l'équité, parce qu'il viole une loi qui régissait la Savoie en matière d'obligations conventionnelles, et que, juger contre la loi quand elle est claire et positive, c'est blesser profondément Fé^ quité elle-même (V. t. 1, 275)*
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L'obligation dont il s'agit est textuellement prévue au § 2 de la loi 5^ D.,J)eprœscnpt. verb.^ où il est dit: Quàd sifaciam ut des, etposteàquàmfeci, cessas dare, nulla erit civilis actio, et ideb de dolo dabitur. On ne pouvait donc pas, sans éluder un texte aussi formel, condamner le défendeur ut pretium solveret, quale quantumque bonus vir arbitretuYy c'est-à-dire, à se livrer de la chose et à payer le prix, comme si le contrat même eût désigné un arbitrateur pour en faire l'estimation. Strictement parlant, il n'existe aucun contrat similis venditioni. Le sénat tourna la loi ; il jugea en équité là où Téquité devait se taire. Cette décision semblerait justifier la maxime trop large dans laquelle Casaregis dit que la loi est honteuse quand il lui arrive de statuer quelque chose contre l'équité, et qu'alors elle ne s'offense pas de la fraude qu'on lui fait : Nec non ipsamet lexitàœquitatem veneratur^ ut contra eam aliquid statuere erubescat ; et, si aliquid statueret, licitum erit inducere fallentiam ipsi legi, ut scilicet contra casum œquitate fulcitum cmiticescat [Disc. 32, n'' 12). Inutile d'avertir que nous citons cette doctrine hyperbolique sous toutes les réservations et protestations faites t. 1 , n*** 275, 276, 277.
91. — Au reste, parmi nous, la contestation jugée au sénat de Chambéry se déciderait par un principe de droit : tf Quand on trouve dans une convention deux (1) éléf ments divers dont l'un absorbe ou domine l'autre, dit « fort bien M. Troplong (Louage, n" 963), il est de règle e de donner à cette convention le caractère et le nom dé- « terminé par l'élément prépondérant. » Nous l'avons précédemment dit: Contractus ineo consistit in quoprc^
(1) Ou plus.
valet (Scaccia, q. 4, n* 14, p. 104). Darîs l'espèce, Tinclustrie et le temps de ^artisan étaient Téléinent principai' de la convention; le bois, un accessoire d'une valeur bien moindre, et même presque sans valeur comparativement i; Longé matericmi svperabat opus. La convention était donc un louage d'ouvrage. Or, sous le rapport du prix, il n'en est pas de ce contrat comme du contrat de vente* La veifte est nulle, si Ton n'est pas convenu du prix par ua des moyens que nous avons indiqués. Dans le louage d'ouvrage, au contraire, « si l'ouvrage, dit Pothier, n'a pas « un prix courant et ordinaire, comme la façon d'an ha- ■ « bit ; putà^ si je suis convenu avec un entrepreneur « de me bâtir une maison suivant un certain devis, € nous sommes censés tacitement convenus du prix que • r ouvrage sera estimé lorsqu'il sera fait.» {Ltouagêj n-397)(l).
92. — Il va sans dire qu'on ne doit pas confondre l'ar^ tisan avec le fabricant ou manufacturier qui fabrique et
(1) Le sénat de Chambéry ne pouvait pas juger ainsi, parce que, dans le droit romain, il y a vente chaque fois que Tartisan fournit la matière, quelque minime qu'en soit la valeur. }ILais sine pi^etio certOy nulla venditio esiy et c'est le cas'où l'on se trouvait.
n faut voir le savant commentaire de M. Troplong sur l'ait. 4787 du Code civil (Louage). Ce magistrat jurisconsulte y combat, avec la puissante logique qu'on lui connaît, la doctrine de MM. Du ran ton et Duvergier, d'après lesquels, alors mêmequo l'artisan fournit la matière, il n'y a jamais qu'un louage pur et simple. A notre avis, il y a un louage si les parties ont voulu un louage, une vente, si elles ont voulu une vente (V. swp., n" 47, 89). Si l'intention est douteuse, à potiori parte fitdenominatio. Quand j'achète un diamant que l'artisan vendeur se charge de tailler et d'enchâsser lui-même, la matière prévaut, et il y a vente; mais lorsque l'artisan grave ma ressemblance sur un morceau de cuivre qu'il fournit, c'est un louage.
fait f^onner des marchandises, soit pour les vendre à tout venant, soit pour les livrer, ou les expédier sur commandes^ Il n'y à pas là de louage d* ouvrage. Autant de marchés, autant de ventes. La convention est donc nulle, sî le^prix n'est pas certain, ou réputé certain. '■■-' Il reste encore à considérer le prix sous un double aspect. On ne doit pas s'en étonner. Dans le prix se résume toute là substance du contrat : Substantia venditionis ex pretta€Onststtt, disent fort bien les jurisconsultes romains. En effet, on conçoit une chose sans un prix conventionnel; mais qui dit prix convenu, dit une chose convenue; et, à la rigueur, dans le système du Code cîvil^ il eût suffi de dire : h vente est parfaite dès qu'on est convenu du prix.
Le prochain paragraphe traite du consentement dont il faut que le prix soit l'objet ;
Et, quant aux effets de l'incertitude du prix sous le rapport des risques, il en est traité dans le § 4 du chapitre suivant.
S in.
Identité des principes de la vente et du mandat touchant
les choses qui sont et les choses qui ne sont pas de la nature du contrat; indication incomplète donnée parle Code civil {art, 1583) des éléments substantiels delà vente ; il n'est pas vrai que la vente existe dès qu'on est convenu de la chose et du prix; ce qu'il faut en outre ; texte d'une loi romaine qui l'indique.
faut qu'on soit convenu du prix ou du mode efficace
de déterminer le prix; ancien usage de la juridiction consulaire du pays d'Anjou; cet usage était abusif.
99. L'erreur est le plus grand vico des conventions; traitant
en foire ou ailleurs, Tachetour no peut profiler d'une méprise du vendeur ; espèce posée par Rogue ; quid si les parties traitent par correspondance, et quand et comment l'erreur commise peut être réparée.
400. S'il n'y a pas accord sur le prix quand le vendeur demande plus et que l'acheteur offre moins, cet accord est parfait dans le cas inverse.
Comment on doit faire la différence entre la vente et
les contrats innomés qui s'en rapprochent ; exemples ; conséquences de la distinction.
103. Il faut qu'on soit d'accord sur les clauses-^conditions ;
mais on doit examiner si les parties n'ont pas voulu ou entendu subordonner l'existence de la vente à l'accord préalable des volontés sur ces clauses; explication de l'un et de l'autre cas.
93. — Sme re [qnœ exstet) et sine pretio certo^ nulla -^ienditio est. Les deux paragraphes qui précèdent sont le développement et la preuve de ce double principe. Mais, si la matière du contrat est dans la chose et le prix, le consentement en est l'âme : Res et prethim habent rationem mat eriœ ; consensus, formœ (Pacius, ubi sup., n" 210). Il reste à dire en quoi le consentement consiste, et sur quelles choses il doit intervenir.
Consentir, c'est vouloir, au su l'un de l'autre, identiquement et exclusivement la même chose : Idem velle at^ que nolle (V. t. 1 , n- 83, in notis; t. 3, n** 266).
94. — La vente, comme le mandat, commence par une demande ou une offre , et s'achève par Tacceptation de ■ cette offre, ou par un assentiment à cette demande (V. t. i , n* 84, t. 2, n» 44).
Quand on traite en présence et de vive voix, les propositions subsistent aussi longtemps que le débat. Mais il faut que le consentement intervienne sans désemparer. Se quitter n'étant pas d'accord sur les choses substantielles du contrat, c'est, de part et d'autre, révoquer son offre ou retirer sa demande. Par exemple, lorsque, ayant entamé avec Jacques le marché d'un brick dont il demandait 30,000 fr. au lieu de 20,000, montant de votre offre, et qu'après un quart d'heure de séparation , plus ou moins, vous retournez lui dire : Je prends le brick pour les 30,000 fr,^ Jacques a le droit de répondre qu'il en veut désormais 36,000 fr. ou tout autre prix, et même quMl ne veut plus le vendre pour aucun prix.
Négocie-t-on entre absents, par la correspoiidattcé-, daïisce cas, un intervalle de temps sépare nécessairement l'offre de l'acceptation ; l'acquiescement, de la demande; ' et cet intervalle peut être plus ou moins long, car celui des;; contractants qui a pris l'initiative est censé persévérer dans la niême volonté , tant qu'il ne témoigne pas l'avoir changée ou modifiée : Mercatorprœsumitur in eâdem volûntote (semel emissâ) perseverare (Casareg., Disc. 119, n* 32. — V. t. 2, n° 61 ). Mais traiter une vente entre présents et de vive voix, ou la traiter par la correi^ondance entre absents, c'est au fond le même mode de négocier, parce que rien ne différencie essentiellement les paroles écrites et les paroles prononcées (V. t. 1, n* 96). Voici toute la différence : quand nous négocions de vive voix, et que nos volontés n'ont pu s'accorder, notre séparation est un fait par lequel nous connaissons Je di^sentimoat qui
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nous divise. A la vérité, que je vous écrive de Nantes à La^aderneau pour vous proposer mon navire au prix de 30j000 fr., ce sera précisément comme si mon offre vous était faite de vive voix : Epistola aèsenti, idem est quod sermo prcesentibus (1) (V. t. 1, nM 02.). Mais, encore bien qu'il soit vrai que ma lettre vous parle pour moi , vous ne parliez point à ma lettre, qui ne vous entendrait pas, et ne pourra pas faire que je vous entende. Je ne saurai donc votre volonté que par votre réponse. Jusqu'à ce tenips, elle n'existe point à mon égard (V. Toullier, t. 6, n* 29); et comme le consentement n'existe et ne peut exister mutuel qu'autant qu'il soit connu des deux correspondants, ou des deux interlocuteurs de vive voix , il est conséquent que j'aie la liberté de révoquer mon offre aussi longtemps que j'ignore votre acceptation, de même que je pourrais la révoquer dans un débat verbal, aussi longtemps que vous ne l'auriez pas acceptée, ou que je ne sau« rajs pad que vous l'avez acceptée.
Si le correspondant qui reçoit une demande ou une offre, acquiesce ou accepte sans proposer de modifications exigeant une réplique, le contrat se forme au lieu et au moment où son assentiment est connu.
Nous n'ignorons pas certains arrêts qui ont implicitement décidé le contraire. Ajoutons qu'ils sont conformes à Tenseignenoent de Casaregis. Cet auteur suppose qu'un marchand de Gênes a fait une offre à un marchand de Venise, et il décide que, si l'offre est acceptée, le contrat se forme à Venise, La raison qu'il en donne , c'est que la lettre du marchand de Gênes le représente fictivement à Venise, en sorte qu'il est censé y être venu vendre sa marchandise lui-même : Quià fingitur medio litteramni esse
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Yenetiis prœsens^ ihique venditionem mercium cura veneto mercatore contrahere magistraliter (en personne). On Ta déjà dit^ la lettre représente son auteur en ce sens qu'elle parle pour lui, ou, plus exactement, qu'il parle par elle. Il n'y a pas là de fiction ; c'est la vérité. Mais cette lettren'entend pas; la fiction serait absurde, et dès lors le contrat se forme à Gênes, à moins qu'on ne prétende qu'un* contrat peut se former à Tinsu de l'un des contrac — tants.
Mais, quand celui qui a reçu une offre ou une demande fait, de son côté, des propositions ou des demandes mo dificatives, un débat s'engage, et, dans ce cas, le contra" — '^
sera formé au moment et au lieu où le consentement in-
terviendra, au su de l'un et de l'autre. Par exemple, suK^ ^ l'offre que je vous fais de mon brick pour 30,000 fr., vou»=- -^ me répondez que vous le voulez bien, pourvu que je vou^ -^
remette, sans augmentation de prix , des papiers étran '
gers, à la faveur desquels le brick pourra naviguer soui^s. s pavillon neutre. Jusqu'à présent le contrat n'est form^^ ^ nulle part ; mais je réplique en promettant de vous four — ^^ nir les papiers. Le contrat se sera formé chez vous dë^^^ que vous aurez lu ma réponse qui vous fera connaître^^" mon assentiment. Dès cet instarft nos volontés s'entre^ — —
connaissent, car je n'ai fait qu'acquiescer à votre de '^
mande. Dans quel but m'in former une seconde fois de la*^^ volonté où vous êtes d'avoir les papiers que vous m'ave^^^ demandés? « Lorsque l'une des parties accorde ce que-^^ « l'autre demande, il n'est pas besoin, de la part de celui- ^ " « ci, d'une acceptation particulière » (TouUier, t. 6, 11^26).
95. — Du principe que nulle vente n'est possible sans une chose existante ou réputée existante, et sans un prix .
certain ou réputé certain, il ne suit pas, quoi qu'en dise le Code civil (art. 1583), que la vente existe dès q\ion est convenu de la chose et du prix. Loin de là : jamais cet accord ne suffit. Il faut déplus que le consentement intervienne sur Ja convention d'acheter et de vendre ; en outre encore, sur tous les pactes accessoires ou accidentels quelconques qu'on a pu proposer de part ou d'autre, ou des deux côtés, si l'auteur de la proposition veut que son engagement en dépende.
Nous avons dit qu^on a pu proposer^ parce qu'il en est de la vente comme du mandat: les choses naturelles au contrat y sont comprises de plein droit, si la stipulation ne les en exclut pas ;
Et, quant aux pactes accidentels, ils n'y peuvent entrer que par la stipulation (V. t. 2, n* 74).
Mais, bien que la vente puisse exister malgré l'exclusion des choses qui lui sont naturelles, et sans l'adjonction d'aucun pacte accidentel, cependant, s'il a été proposé d'en exclure {nolle) une chose de sa nature, ou d'y comprendre {velle) quelque chose que la stipulation peut seule y faire entrer, double cas presque aussi fréquent que la vente elle-même (1) ; alors la chose proposée devient un élément consubstantiel de ceux dont se compose l'essence
(i) Faber, d'après la loi 72, D., Be contrah, empt.y appelle adjinentia\es pactes ayant pour objet d'ajouter au contrat quelque cbose qui ii*est pas do sa nature, et detrahentia ceux qui déchargent le vendeur de quelque obligation naturellement sous-enlendue dans le contrat : Adjicientia vocamus ea quœ addunt aliquid lis prœstationibus quas exnaturà contractas, nullo incontranum'pacto interveniente, fieri oporteret ; detrahentia verà appellamus quœ de prœstationibus ordinariis et naturalibus contractt(S, aliquid detrahunt, leviùsque obligant venditorem quàm faturum esset ut obïigaretur, si pactum nuîlum in contrarium intercessisset {Ration, y t. 5, p. 277, col. i).
même de la convention. Ici encore il en est de la v^otç^ comme du mandat (V. t. 2, n" 76 et 77).
Le consentement mutuel a donc toujours et nécessairement trois objets : la convention d'acheter et de vendre^ . la. chose, le prix, substantialia; et presque toujours un . quatrième objet , les clauses-conditions , accidentalia (V. infrà^ le n" 103, in notis).
Le dissentiment sur quelqu'une de ces choses fait obstacle, tant qu'il existe ou qu'on ne sait pas qu'il a cessé d'exister, à la liaison des volontés, sans laquelle point de contrat : Sive in ipsd emptione dissent iam<t sive. in pretio , sive m qu . alio , emptio nulla est (L. 9, h. De cont. empt.). A jilà le principe; voyons la preuve.
96. — !• // faiH queFaccoi dsoit parfait sur la canvetir^ tion d'acheter et de vendre^ de contrahendâ emptione et vendîtione.
En effet, si j'ai voulu prendre à fret, pour trois ans, vos six bateaux pêcheurs, moyennant 3,000 fr. par an, et que vous ayez entendu mêles vendre 9,000 fr. , payables en trois termes égaux, annuellement, il ne s'est fait entre nous ni affrètement, ni vente, ni contrat d'aucune espèce, Inutilement dirais-je qu'en consentant à payer 9,000 fr. l'usage temporaire des six bateaux, je consentais^ à plus forte raison, à en acquérir la propriété, dont voiis n'exigiez pas une somme pi us forte. Des volontés qui ne s'entreconnaissent pas ne sauraient Se lier, et, sans leur liaison, nul consentement possible sur une même chose, in idem ]!acitum consensus. Par conséquent, dans l'ignorance que vous vouliez vendre, je ne pouvais pas plus vouloir faire un achat que vous un louage, ne sachaùt pas que je voulais affréter : In contraciibus non attenditur quod es
)aTte unins fuit cogùatum, sedquodutraquepars corUrch ^docbgttavit (Casareg., Disc. 119, n° 64).
97. — 2** Il faut que P accord soit parfait sur la chose. >r, toute chose corporelle consiste dans sa matière et sa orme {figura), et a pour base de son estimation cette •orme et cette matière qui en font la substance ou essence : Unaquœque res œstimatur ex sud substantiâj id est ex Tiaterià et forma quœ totam rem componunt (Fab( r, Ra-^ 'ion, t. 5, p. 214, adleg. 9, D. 1, De cont. empt.). L' accord sur la chose est donc impossible si Ton se trompe, soit sur la matière, soit sur la forme, à plus forte raison jur Tune et sur l'autre.
Vous voulez me vendre un cheval ; j'entends un bateau: le dissentiment est du tout au tout, car nous errons à la fois et sur la forme et sur la matière. La vente (1) est donc aulle r Nec ulla emptio, nec alla venditio est.
Je voulais acheter un étui d'or, et l'on entendait me vendre un anneau du même métal. L'accord existe sur la matière; mais comme il n'existe pas sur la forme, et que chaque chose se compose de sa forme et de sa matière, le coiïsentement n'intervient sur aucune des deux choses.
Parla même raison, le consentement n'intervient pas davantage si, sans se tromper sur la forme, on se trompe sur la matière, ^?. g. y acheter des nappes en calicot pour des nappes en toile. Des nappes en toile et des nappes en calicot ont bien la même forme, mais la matière en est essenlîeliement différente. Or, la présomption n'est pas que
(1) Qoi emptioûem dixit, simul dixitvendilionem ; et, èdiverso, ^^idixifr vfinditionem, idem dixit eraplionem; ut aâ utrumquesi- ÇQificàhdum proroiscuè allerutro uli liceat(Donellus,De jwrecwHVt, lil>.ft,càtii{Vp. 626). :,.,;■', : ;
j'eusse, avec connaissance, indifféremment fait l'achat des unes ou des autres, et surtout au même prix. Vous m'avez donc vendu ce que je ne voulais pas acheter ; par conséquent, nul achat : Cùm igititr non consentiunt in eo sine quo emptor nonfiœrat enipturus^ consequens estùt dicendum sit penitùs mdlam ipso jure esse emptionem, quasi aliud pro alio hoc casu eniatur et vendatur {Ration. , ubi sup.).
Que Terreur tombe en même temps sur la matière et la configuration, comme prendre des poivres pour des cafés, ou seulement sur la matière, v. y., acheter pour un collier d'or un collier en chrysocale, il n'y a point à considérer si le marché s'est fait, la chose absente ou présente. Toujours de tels contrats sont radicalement nuls, et ils ne le sont pas moins dans l'intérêt du vendeur que dans l'intérêt de l'acheteur:?;, g., si, croyatit roç vendre de la blonde, vous m'avez vendu de la dentelle de Matines (1), ou un vrai diamant pour un faux diamant que j'entendais acheter; en effet, puisque la valeur d'une chose est plus grande ou moindre, en raison de sa forme et de sa matière, la présomption n'est pas que vous m'eussiez sciemment vendu pour le même prix de la dentelle de Malines et de la blonde, un diamant vrai et un diamant faux. La vente est donc nulle.
Au contraire, lorsque l'erreur ne porte que sur les qualités accidentelles de la chose, v. g., la pureté de l'or, la beauté ou la bonté de l'ouvrage, la vente est toujours
(1) La tlonde, semblable à la dentelle par le travail, n*en diffère que par la matière. Elle se fait en soie blanche ; la dentelle, en beau fil très-fin. La blonde perd toute sa beauté au blanchissage, et la durée en est comparativement très-courte. C'est pourquoi le prix en est fort au-dessous de la dentelle de Malines^ dont la beauté ne to cède qu'à la dentelle de Bruxelles.
valable à l'égard du vendeur qui se trompe à son préjudice. Tel est le cas où vous me vendez un excellent cheval de maître, ne le croyant propre qu'aux travaux de l'agriculture, ou un navire bon marcheur, le croyant lent à la marche: car nul n'est censé mieux connaître les qualités d'une chose que le propriétaire de cette chose, et, après tout, il ne peut imputer qu'à lui-même son impéritie ou son imprudence.
Mais, relativement à l'acheteur, il faut distinguer : ou le marché s'est fait en présence de la chose, ou l'on a traité d'une chose absente.
Au premier cas, l'erreur sur des qualités purement accidentelles n'entraîne point la nullité du contrat, à moins que ces qualités n'aient été l'objet d'une stipulation expresse ou virtuelle. Nous disons virluelle, car l'acheteur est réputé avoir stipulé la qualité lorsque, au su du vendeur, elle a été une cause déterminante de l'achat \v. g.y si l'on m'a vendu une montre de Berthoud, quand j'avais annoncé en vouloir une de- Bréguet.
Mais si, sans demander du sucre de canne et croyant en acheter de cette qualité, j'achète du sucre de betterave, la vente est valable, car ce qui m'est vendu n'en est pas moins dans sa matière ou substance ce que'je voulais acheter, c'est-à-dire du sucre. Quant à sa qualité, il dépendait de moi de la mieux examiner, ou de m'en informer.
A plus forte raison en est-il de même lorsque les qualités sont apparentes.
En un mot, quand le marché s'est fait en présence de la chose, la vente subsiste nonobstant l'erreur sur les qualités accidentelles, pourvu qu'on n'ait pas erré, soit sur la forme, soit sur la matière, ou sur quelque qualité substantielle : Quoties in corpus consensum est^ nec erratum
fait in materid seu qualitate substantiali^ toties verum est emptionem /^/i^^ (Faber, Ration.^ t. 5, p. 257, col. 1).
Il y a plus : encore bien que le sexe des animaux se rapporte à leur substance quoad formam^ la vente ne sera pas nulle, si vous achetez une jument pour un cheval, une vache pour un bœuf, aut vice versa. C'est là une erreur grossière qui ne vous relève pas de votre consentement, ayant à vous imputer de n'avoir pas vu ce que vous pouviez et deviez voir : Ignorantiasupina quando quisignaravit illud quod in oculos cadity non prodest. Paria enim sunt scire et scire debere (Brunneman., ad kg. 15, D., D^ cont. empl., p.'S22, n^ I).
Voilà pour le cas où le marché s'est fait en présence de la chose.
Bien différente est l'autre hypothèse. Le cas ordinaire, en commerce, est celui où, la vente s' étant traitée par la correspondance entre absents, le vendeur doit expédier la chose soit au correspondant qui en a fait la demande ou accepté l'offre, soit à son commissionnaire. Alors la conformité de cette chose dans ses qualités accidentelles avec les qualités que l'acheteur a pu stipuler, et, à défaut de stipulation, avec les qualités moyennes qui rendent une marchandise loyale et marchande (1); cette conformité, disons-nous^ est, par rapport au destinataire, un fait futur et incertain constituant une condition, tantôt suspensive, tantôt résolutoire, selon les distinctions établies au chapitre suivant, § 2. Si la condition défaillie, la vente sera donc résoluble, ou n'aura jamais existé. C'est la coBséquence naturelle d'un achat fait par un absent. La raison en est sensible : quand la chose est présente, il ne tient qu'à
(1) V. swprà, n«38, ce qu*il faut entendre par ces mots /oyû/^ «'
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Tâcheteur d'en vérifier les bonnes ou mauvaises quatlitéô ostensibles. S'il ne le fait pas, ou s'il le fait mal, il conimet une faute qu'il ne peut imputer qu'à sa négligence ou à' soii impéritie : Discat cautiùs etperitiùs negottbrù Mais q[uene faute imputer à l'absent dans une vérification qu'il n'a ni faite, ni pu faire? Pour qu'il puisse vérifier la chose et ses qualités accidentelles, il faut que la chose lui parvienne. Avant ce temps, que la condition soit suspensive où résolutoire, il est évident que, relativement à lui, elle ne peut ni s'accomplir ni défaillir.
La chose une fois arrivée, que doit-il faire si la condition vient à défaillir? C'est ce qui sera expliqué ailleurs- On ne s'occupe ici que de la formation du contrat.
Enfin, absente ou présente, lorsque la chose est achetée au compte, au poids ou à la mesure, il faut que l'accord soit parfait sur la mesure, le compte ou le poids : Quod ad rem attinet, consensus contrahentium reqmritulr in merisùrâm, sires admensuram vendatur; eademque ratio est ponderis (vel numeri) , si res vendatur ad pondus (vel ad numerum) (Pacius, ubl sup., n* 223).
98. —3'* Il faut 'que F accord soit parfait sur le prix, c'està^lire sur un prix certain per se^ ou sur un mode efficace de déterminer le prix par relation à une autre quantité(l). Sans cfela la vente n'existe pas plus que si le consentement n'existait pas sur la chose, ou sur la convention d'acheter et de vendre : Quià commercium (la négociation) seusubstantia venditionis consistit inre, pretio et consensu^non fnmùs déficit quandd unum eorum corruit quàmsiomnia deficerent (Casareg. , ubl sup., nM 7).
En règle générale, nous le verrons plus tard, la vente
(1) V; ce qui -vient d'être dit, supra, ii^- 77 et sûîv./'sur le prix certain, ou réputé certain. '
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vm £pi9 sûuiorit^t pu conclue verbalement, on ne Tannule pas pour quelque léger malentendu. Le juge procède, en cç cas, parvoie d'équité ou d'interprétation : lies bonâfide venditaipropterminimam caiisam inempta fieri non débet (L. 54, D., De contrah. empt.). Mais, tant que le débat ej^iste, le moindre dissentiment sur le quantum du prix est un obstacle formel ^ l'accord des volontés, par conséquent à la formation du contrat. 11 n'y a donc pas de vente, gi j'entends acheter à 3 fr. le kilog. des poivres ou des sucres que vous entendez me vendre sur le pied de 3 fr. 01 c. ; car, puisque le prix consiste en une quantité numérique {pecunia numéral a) ^ et que l'accord n'existe pas sur le dernier nombre de cette quantité, il est évident qu'il n'y a pas de prix ; JSumm^s autem non nui in ultimâunitate perficitur (Faber^ ubi sup,, p. 361, col. 2),
De même, lorsque le prix doit être déterminé ou certifié par relation à une autre quantité, l'accord ne peut se former, tant qu'il existe le moindre dissentiment sur le mçde de détermination pu de certification ; par exemple, si je veux traiter au prix du cours de Paris, vous, de M'^rseille ; le vendeur, au cours de tel jour, l'acheteur au cours de tel autre ; ou si j'entends que la chose soit estimée par Jacques exclusivement, tandis que vous voulez qu'elle le mi exclusivement par Pierre, ou concurremment avec Jaques. Ce sont là de ces malentendus qu'il n'appartient pas au juge de réparer, les parties ellee-même» ne le pourraient pas ; car le consentement sur le prix étant de l'essence du contrat, le consentement ex post facto ne rétroagit point au temps de la convention. Il faut donc que la vente ait existé dès lors, ou qu'elle n'existe nullement ; tout ce que les parties peuvent faire, c'est de contracter une nouvelle vente, laquelle n'existera que du mojDaent de isa formation» * *
DES ACHATS ET VENTES. fli
UaiMf aussitôt le prix f^t, le lien de droit est formé, et Tuoe des volontés ne peut le dissoudre sans le concours de Tautre.
Cependant certaines distinctions étaient admises autre^ fois dans la juridiction consulaire du pays d'Anjou. Lorsqu'on avait traité par écrit, le consentement sur le prit était irrévocable* Mais quand la vente n'était que verbale» Tusage distinguait; avait^on traité dans une foire ou dans un marché public, le juge n'admettait point de rétractation unilatérale. Au cas contraire, Tacbeteur pouvait impuné-^ noient retirer sa parole. « Une des parties^ dit Rogue, peut c( se dédire d'une convention verbale, tant qu'elles ne se K sont point quittées depuis la convention. Mais si une des € parties a sorti de l'endroit où s'est fait le mardié, et y u ait rentré un quart d'heure après, on ne peut plus se dé^ « dire. Il est naturel, lorsque les parties ne se quittent « pas, qu'elles aient le temps de la réflej^ion » (Chap. 46, n* i9).
Cet usage, s'il existe encore, et partout où il peut eids-ter, n'est pas moins contraire aux règles du droit qu'à celles de la bonne foi qui prescrit à chacun la fidélité dans ses engagements. C'est un abus que les tribunaux ne sau^ raient trop s'empresser de proscrire.
U est juste, sans doute, que les parties aient le temps de la réflexion* Mais ce t^mps, qui les empêche de le preo*dre avant de consentir? Le prix une fois convenu, les deux volontés ne font plus qu'une volonté commune, qui ne peut itxQ laissée au pouvoir d'un seul des contractants,
99« • — K Néanmoins^ continue Rogue (en parlant d'un f achat fait en foire ou en marché public), si par exemple, f on demande le prix d'un bœuf, qu'on le fasse dix pisto^ « les^ que l'acheteur dise : ie le prends à ce prix ^ que tout
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t de suite le vendeur dise : je me trompe^ fat voulu dire • quinze pistoles^ l'acheteur ne peut être reçu à profiter « de la méprise, dès que sans délai le vendeur s'est expli- « que. »
Cette décision est fort juste. Dans quelque lieu que l'on traite, l'erreur est toujours le plus grand vice des conventions : Non videntur qui errant consentir e (L. 116, D^ reg.jur.). Mais un seul éclair de temps doit séparer la méprise de la rectification. Celle-ci n'est plus admissible dès qu'on peut la supposer l'effet d'un repentir réfléchi, ou de réflexions suggérées par l'empressement de l'acheteur à donner son consentement.
Enfin, lorsque le marché se traite entre absents par la correspondance, et que, s' étant trompé dans l'acceptation de l'offre ou dans la demande d'un prix, l'un des contractants veut réparer son erreur, il faut que la rectification parvienne en même temps que la lettre où la méprise existe. J^ulle difficulté quand l'erreur est réparée dans un postscriptumy ni lorsque la lettre rectificative parvient par le même ordinaire que la lettre rectifiée. Alors les choses sont ^n même état que si, la convention s' étant faite entre présents, celui qui s'est mépris se fût repris sur-le-champ. Mais, si la rétractation ne parvient que par le courrier suivant, elle est tardive et sans effet. La raison en est évidente ; c'est que, devaut croire le contrat irrévocablement formé, le destinataire a pu conclure ou entamer en conséquence des négociations dont il n'est pas tenu de divulguer le secret. En vain l'autre contractant offrirait-il de prouver qu'il a mis les deux lettres à la poste le même jour à heure utile, en sorte que le retard est le fait de Tadministration ; s'il établit ce fait, il aura son recours vers elle. Mais le -contrat n'en reste pas moins irrévocablement formé, parce .<iue ce correspondant ne peut imputer son erreur qu'à lui-
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même, et que c'est à l'auteur d'une faute d'en subir le ré* saltat: Culpa culposo, non autem alterU nocere débet. Sa position est la même, par rapport au destinataire, que s'il venait rétracter un marché le lendemain de sa conclusion.
100. — Observons toutefois que, si Taccord sur le prix n'existe pas quand le vendeur demandait plus, et que l'acheteur offrait moins, cet accord est parfait dans le cas inverse. La plus forte somme comprend évidemment la moindre; et ce que je voulais pour 3,000 fr. , à fortiori le voulais-je pour 2,000.
101. — On dirr«îtque, nonobstant le principe fondamen* tal, sinepretio certo huila venditio est, M. Pardessus reconnaît des ventes sans convention sur le prix. « Il est indis*- « pensable, dit cet auteur [ubî sup,, n** 275), de se faire « régler par des experts, ou par le cours s'il en existe un» t lorsqu'on achète sans fixer de prix, ou lorsque les parties, « sans nier la vente, ne sont pas respectivement d accord « siir la fixation du prix, et que la correspondance ou les « autres preuves admises ne peuvent éclairer les magisr- « trats. C'est ce qui a lieu dans le cas de fournitures faites « en compte courant. Le silence de l'acheteur et surtout « la consommation des objets, force à s'en tenir au prix
• que le vendeur a inscrit sur ses livres, sauf à requérir
• une estimation. »
Il règne dans cet enseignement une ambiguïté d'expressions, et, par suite, une complexité d'idées qui n'est pas peu propre à induire en erreur. Mais la cause première de cette obscurité, quelle est-elle? C'est que. dans le passage que l'on vient de transcrire, M. Pardessuà fait confusion de la vente et de certains contrats qui n'ont avec la
vente qu'une ressemblance plus ou moins imparfaite. Essayons d'éclaircir cette doctrine amphibologique.
Il faut observer d'abord que si les contractants n'ont pas expressément déterminé le prix, il est trës^possible qu'ils en soient tacitement convenus par relation à une autre quantité. Or, le consentement tacite a la même efficMité que le consentement exprès : Nihilrêfhrt verbù an fmtis animus dedaretur*
En second lieu, quand la question est de savoir si une ' vente muette sur le prix est valide ou nulle, il faut distinguer fld lea choses sont entières ou ne le sont plus. Or, la délivrance une fois faite, les choses ne sont plus entières : Tûm de-mùm res intégra esse desiit in emptione et venditione cùm ex alterutrd parte contractas impletus est^ putà si ex venditoris parte traditio facta sit rei venditœ^ etc. (Faber, Ration.^ t. 5, p. 361, col. 2).
Cela posé, si je sollicite en justice une nomination d'experts pour estimer le cheval que Jacques m'a vendu dans convenir du prix, ni d'un mode quelconque de le déterminer per relationem^ et que je conclue à ce que mon vendeur soit tenu de me livrer cô cheval, quand je lui offrirai le montant de l'estimation, le juge répondra qu'il ne connaît pas de vente sans un prix certain ou i*épulé certain ; et, conmie les choses sont entières, je serai justement débouté de ma demande.
Mais si, sans fixation du prix, ni convention expresse sur un moyen quelconque d'en déterminer le quantum^ je vous ai vendu et livré 3.000 kilog. sucre de la Martinique qui sont venus en baisse, inutilement prétendriez- Vbus que la vente est nulle pour défaut de prix. Vous l'eusaez dit avec succès, rébus integris ; mais les sucres sont livrés ; et, comme vous n' alléguer ni ne pouvez prétendre les avoir reçus en don, la délivrance est un fait
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impliquant de notre part la convention taôîte de nùtH soumettre au juste prix (V. suprà^ n** 82 et suiv. , ce qu'où entend par juste prix). C'est un cas où la vente existe tout aussi bien que si nous eussions nous-mêmes déterminé le prix. Nous serons donc réglés par le cours, et, à défaut de cours, par des experts convenus ou nommés d'office.
Faisons maintenant une autre hypothèse : mes sucres étaient dans vos magasins en entrepôt fictif, et nous en avons traité entre absentspar la correspondance. Votre offre était de 2 fr. 55 c. ; j'en demandais d'abord 3 fr. , et, après réchange de quelques missives, je finis par me rabattre à 2 fr. 75 c. Mais, par une méprise qui ne m'est pas imputable, persuadé que nous sommes d'accord sur le prix de 2 fr. 55 c. , vous disposez des sucres, et me faites une remise en payement. Je vous réponds, courrier par courrier, en Vous retournant vos traites, et je proteste contre la vente de ma chose. Alors , reconnaissant votre erreur, votis offrez de me régler sur le prix de 2 fr. 75 c. Mais, depuis la lettre qui demandait ce prix, les sucres ont pris faveur, et le cours s'en est élevé de 30 p. 100. Cité devant le juge, vous renouvelez votre offre de 2 fr. 75 c. et, subsidiairement, vous demandez une expertise à laquelle je mé refuse. Quidjuris?
D'abord, sur votre offre de 2 fr. 75c., il vous sera répondu : Paria sunt scire et scire debere. C'est une faute grave de la part d'un marchand que de ne pas bien lire sa correspondance, et la faute grave impose la même responsabilité que le dol : lata culpa dolo œquiparatur.
A l'égard des experts, on vous dira que, n'y ayant pas de vente, faute d'accord sur le prix, on ne peut y suppléer par une expertise à laquelle jô ne consens pas.
Il ne reste donc, de votre part, qu'une voie de fait, un
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quasi-délit ; et, comme, en pareil cas, il est dû réparation entière du dommage, quantum mihiabest^ qiianiùmque lucraripotui^ vous devez être condamné à me payer mes sucres au taux le plus élevé du cours, depuis ma lettre qui vous les offrait à 2 fr. 7 B.c. (1).
Mais des experts doivent être nommés amiablement ou d'office, lorsque le marché est un de ces contrats qui, sans être la vente, en produisent l'effet sous certains rapports; par exemple, la livraison que vous me faites de vos quatre chevaux de trait, en compensation à due concurrence des 3,000 fr, dont vous m'êtes débiteur. Cette police implique l'évidente nécessité, par conséquent la convention tacite d'une estimation des chevaux, et l'engagement, de ma part, d'en payer la plus-value éventuelle, avec réserve en ma faveur de la différence qui pourrait se trouver en moins entre le montant de l'estimation et celui de ma créance. Mais cette fois point de vente. C'est une datio in solutwn^ compliquée de conventions tacites ; et ce serait une transaction sur procès mû ou prêt à mouvoir^ si je vous avais cité, ou si j'eusse été sur le point de vous citer en justice.
De pareilles conventions, qui peuvent se diversifier de bien des manières, ont sans doute de l'affinité avec la vente ; et pourtant il importe souvent de ne pas les confondre. On en a vu la raison supra, n° 74 ; on en verra une autre raison, chapitre suivant.
Quant aux fournitures en compte courant, elles ont aussi, il est vrai, quelque rapport avec la vente, puisque
(1) V. dans le Journal du Palais une décision analogue rendue par la Cour d'appel de Rennes, le 3 avril i830. Mais nous n'en pensons pas moins que le juge peut modérer la condamnation, eu égard à la bonne foi et aux circonstances.
leur rémise acceptée opère transport delà propriété. Néanmoins ce ne sont pas des ventes ; elles ne sont que la suite d'une convention de compte courant, c'est-à-dire l'exécution d'un contrat différent de la vente (V. t. 3, n"» 315 et suiv.), et l'effet n'en est pas le même sous le rapport des risques ; c'est ce que l'on verra encore dans le chapitre suivant. Or une telle convention n'implique assurément pas celle de nommer des experts, s'il survient dissentiment sur la valeur vénale des objets remis. Il n'y a lieu à l'expertise forcée que dans l'espèce très- rare où le correspondant destinataire a disposé d'un envoi que le remettant lui a fait sans indication d'aucun prix, expresse ou virtuelle. Nous disons virtuelle, car, en pareil cas, s'il existe un cours dans le lieu de l'expédition, les correspondants sont réputés s'y être tacitement soumis.
Mais si , comme il arrive presque toujours^ l'envoi est accompagné d'une facture ou d'une lettre indicative du prix, le destinataire auquel le prix ne convient pas, est sans droit à vouloir que la chose lui reste sur le pied d'une estimation ou du cours. 11 peut seulement emmagasiner la marchandise pour compte. En disposer dans ces circonstances, c'est prendre l'obligation de créditer l'envoyeur du prix que celui-ci avait indiqué dans sa facture ou sa lettre.
102. — Rien n'est plus fréquent, dans le commerce, que des conventions qui ressemblent à la vente, et ne sont pas des ventes. On en fait la différence en recherchant quelle a été l'intention commune, ab initio contractus (V. suprà^ Tf 48, in notis). Alors même qu'il ne paraît pas que les contractants aient précisément voulu acheter et vendre, la convention n'en doit pas moins être exécutée ^ œquQ et bono^ qu'elle ait ou qu'elle n'ait pas une dénomination propre. La distinctipn n'a donc guère d'impor-j:
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tance que dans le cas de faillite. Mais ce cas n>st malheureusement pas rare, et alors il n'est pas indifférent de savoir si la convention est une vente ou quelque autre contrat que la vente. Par exemple, je vous donne et vous livre mon bateau à vapeur Le Vulcain, mille que vaille, à la charge de diriger et de surveiller la construction d'une frégate que je dois livrer à Jacques le 30 du mois prochain. Telle est une des espèces dans lesquelles M. Vincens voudrait qu'il y eût vente. « On ne voit pas, dit cet « auteur (t. 2, p. 46), ce qui empêcherait d'acheter une « chose au prix de services ou de travaux ; » et il y aurait effectivement vente, si nous eussions évalué vos services, par exemple, à la somme de 6,000 fr. Au fait, c'est Oû louage d'ouvrage dont le prix est payé d'avance et à forfait par la dation, in solutum, d'un corps certain et déterminé dont nous n'avons pas plus fixé le prix que celui de vos services. Or, si vous manquez à votre obligatiofi, la nullité du contrat envisagé comme vente n'empêchefa pas que je n'aie l'option de reprendre mon bateau, si vous l'avez encore, ou de m'en faire payer le prix à dire d'experts ; vous me devrez en outre le fret que j'ai manqué à gagner, et, de plus encore, l'indemnité du préjudiôe que me cause l'inexécution de mon engagement envers Jacques.
Néanmoins, comme notre convention , sainement appréciée, n'est autre chose qu'un louage d'ouvragé, et que, par conséquent, on ne saurait dire que vous avez acheté mon bateau, si je fais faillite, mes créanciers sont en droit de résoudre le contrat, et d'exiger la restitution du bateau, ou son estimation, au cas où vous en auriez disposé, sauf à vous dédommager, aussi à dire d'experts, de vos travaux et de ce que vous auriez pu gagner en exécutant \^ marché (art. 4794 C. civ.).
En un mot, pour que la convention ait en tout sens tout reflfét tf une vente dang la faillite de l'un et de l'autre Contractant, 11 faut que ce soit une vente proprement dite, telle que Donellus la définit si bien en ces termes : Emptio et Pênditio est contractus mutuœ prœstationis , quo id agitur ut pro pecimiâ danti tes tradatur {Dejur. civ. , iib. 13| cap. 1, p. 626).
103.— 4* flfaiit que le consentement intervienne sur ies eiauses^onditions [accidentalia); mais Ton doit distinguer : ou les parties n'ont pas voulu, où elles ont entendu subordonner l'existence de la vente à l'accord préalable des volontés sur ce point.
Au premier cas, par cela même que les contractants remettent h s'accorder sur certains pactes accidentels, la vente existe dès qu'on est convenu d'une vente, du prix et de la chose; car, strictement parlant, son existence n'exige rien de plus (V. stip., n^ 95). Je puis donc valablement vous vendre mon cheval 300 fr. , sauf à terminer jrfUA tard notre débat, par exemple, sur le jour et le lieu de la délivrance ; ou même sauf à nous accorder ultérieurement sur les clauses-conditions , sans désignation actuelle d*aucunede ces clauses : Contractus emptionis in quo intervmerunl res^pretium et consensus, licèt illiad^ jicittiur con li patti e condizioni e cautele che si aggiusteranno d'accordo tra li contraenti , perfectus est et valet (Casareg, , ubi sup. , n*" 5). Outre ce qui concerne le temps et le lieu de la délivrance, cette réserve, poursuit l'auteur, est réputée avoir pour objet, selon les circonstances , des sûretés pour le payement du prix et contre Téviction de la chose, etj si le cas y échoit, son mesurage, son pesage, etc. ; sur tout quoi , si les parties n'en peuvent tomber d'accord , 1* office du juge y supplée : Quoerendo de
quitus conditionibus ac pactis intelligere potuerunt coyI" trahentes, D. D. responderunt ea nempè esse, rem libéré tradere, dare fidejussores evictionis velsaltempro assecU" ratione pretii , mensurationem , liquidationem , in quibus si partes discordarent , ea remitti debeant ad offimm judicis {ubi sup., n° 7).
Cette doctrine est fondée en raison. Une fois que l'accord est fornTié sur la chose et le prix, et sur la convention d'acheter et de vendre, une réserve qui ne tombe qu'à futur sur des pactes accessoires, adjicientia seu detrahen^ tia, c'est-à-dire, sur des clauses sans lesquelles et avec lesquelles tout contrat peut exister, ne saurait faire obstacle à ce que la vente existe. C'est, au contraire, une preuve de son existence.
Toutefois, quand Casaregis enseigne que ce contrat est parfait et valable, perfectus est et valet, il veut seulement faire entendre qu'aucune des parties n'en peut discéder impunément. La vente n'en est pas moins imparfaite en ce sens, que la chose ne cessera pas d'être aux risques du vendeur, tant que les clauses-conditions n'auront pas été réglées amiablement ou d'office.
Mais, loin d'exister parfaite, la vente n'existe même pas à l'état d'imperfection, si l'intention des contractants ou de l'un des contractants est de subordonner la nais- - sance de l'engagement au concours antérieur des volontés sur quelque clause-condition. C'est un principe certain dont la preuve est facile.
En effet, heureusement impuissant contre la nature des closes, l'homme ne saurait faire que tel contrat existe, s'il y introduit une seule stipulation contraire à l'essence de ce contrat, ou s'il en exclut un seul des éléments qui la constituent, et il en est, en cela, de la vente comme de toutes les autres obligations conventionnelles. Mais, libre
aux contractants d'en faire dépendre l'existence de leur accord' sur quelque pacte accidentel que ce soit, fût-il contraire à la nature du contrat, pourvu qu'il soit compatible avec les choses dont la réunion aurait suffi pour lui donner l'être, si ce pacte accidentel n'eût pas été proposé : Qiiœ pacta fiunt contra naturalia contractiis valent; nonetiàm auteni de his quœ contra siibstantialia (Faber, Ration.^ t. 5, p. 425, col. 2). Quand je consens à vous livrer mes sucres moyennant 3,000 fr., etque vous consentez à m'en donner cette somme, nous sommes en accord parfait sur la chose, le prix, et la convention d'acheter et de vendre. Cependant nil actum dicitm\ si vous voulez me faire consentir à recevoir les 3,000 fr. en numéraire, et que je persiste à les vouloir en papier sur Lisbonne. Il faut que l'un de nous conforme sa volonté à la volonté de l'autre ; et l'erreur en ce point ne serait pas un moindre obstacle à la formation du contrat, qu'un dissentiment déclaré sur la chose ouïe prix : Conventio dat legemcontractuL C'est la règle dominante des engagements contractuels (V. t. 2, n- 75, 76, 77.)
Le principe a reçu son application dans une espèce vraiment remarquable.
En 1803, Eberstein et compagnie, négociants à Norkopine, en Suède, expédient un brigantin [le Wardigheten) pour Fécamp, à la consignation des sieurs Bostrom et compagnie, négociants à Paris, avec commission de le vendre au prix de 10,000 marcs banco, soit 20,000 fr. outre les frais de retour de l'équipage et les droits dus à la couronne.de Suède, dans le cas où ce retour ne s'effectuerait pas.
Ce navire ayant convenu aux consignataires eux-mêmes, la négociation s'engagea, et l'on fut aussitôt d'accord sur le prix. Mais l'on ne s'accorda pas avec la même faci-
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lité 8ur le mode ni sur Tépoque du payement. Le débat subsistait encore à cet égard, lorsque, le 14 juillet 1804, la maison suédoise écrit à. Bostrom et compagnie une lettre < dans laquelle, se plaignant de n'avoir point en- « core reçu le prix de leur navire , ils déclarent quei « pour éviter toute chicane, il ne sera plus question de « ce marché, et que le voyage ait été heureuse ou malheu- « reux^ ils prennent tout sur leur compte, » ( V- Denevers, 6, 1, 137.)
Cette lettre voyageait encore, quand la maison française remit enfin les 10,000 marcs banco.
Alors (15 février 1804), autre missive d'Eberstein et compagnie : « aussitôt, disaient -ils, que le navire f sera arrivé dans un port suédois (avant lequel temps ji le contrat d'achat ne peut vous être légalement expé- « dié), un pareil acte de propriété vous sera remis. En « attendant, ceci vous servira de sûreté pour considérer « ce navire comme votre propriété, » (V, Denevers, ubi. syp.)
Maintenant, que fit la maison française, depuis juilletf époque où la négociation s'était entamée ?
On dirait qu'étant d'accord sur le quantum du prix, cette maison se considérait comme propriétaire* En effet, nonobstant le débat sur le mode et le jour du payementf elle arma le navire pour ses propres spéculations. Un preniier voyage s'accomplit avec succès. Malheureusement, dans le cours d'une seconde expédition, le Wardigheten se perdit, et ce brigantin n'existait déjà plus, quand Bostrom et compagnie reçurent la lettre qui mettait le dernier sceau à la négociation. Pour qui la perte ? Telle était la question, évidemment subordonnée à celle de savoir s'il y avait vente avant le sinistre,
La vente est parfaite, la propriété transmise, et le ris-
que au compte de Tacheteur, disait-on, pour les négociants suédois, dès qu'on est convenu de la chose et du prix (art. 1138 et 1583 C. civ,) ; et probablement ne manquait-on pas d'ajouter (1) : Qu'est-ce donc quand le prix est payé, et la chose livrée, non-seulement livrée, mais employée pour son compte, par un acheteur qui ne peut la représenter? cette vente est plus que parfaite; elle est consommée. Qu'importe le dissentiment sur un pacte acci* dentel (2) totalement étranger à l'essence du contrat? Si l'on n'en tombe pas d'accord, le juge en décide. Res^ pretîum et consensus^ que faut-il donc de plus pour que la vente existe, et qu'elle existe parfaite? Gardons-nous de confondre : autre chose est le contrat, autre chose le mode d'exécution.
Le côté spécieux de cette défense avait séduit les juges consulaires. La force du principe l'emporta devant les magistrats supérieurs, dont l'arrêt fut ratifié en ces termes par le tribunal suprême : « attendu que la Cour d'appel a « établi, en fait^ qu'il résultait de la correspondance entre « les parties que jusqu'à l'époque de la lettre écrite par « les demandeurs aux sieurs Bostrom et compagnie, le « 15 février 1804, elles n'avaient point encore définitive- « ment arrêté les conditions de la vente du brigantin dont ff il s'agit[; d'où elle a pu conclure que, ce bâtiment étant « alors péri, la vente ne pouvait plus avoir d'objet, et • « était par conséquent nulle d'après l'art. 1601 du Code « civil. »
(1) On n'a pas donné assez de développement sur ce point à la défense d*Eberstein et compagnie, dans les recueils d'arrêts et dans le hépertwre dejurispi^ndence.
(2) V. t. 2, n*» 74, ce qu'on entend par ces mot» pactes amdmteU ou
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Dans les circonstances que Ton connaît, cet arrêt peut sembler rigoureux. Il doit le paraître surtout à dés juges de commerce, naturellement enclins aux décisions d'équité. Mais un contrat existe-t-il ou n'existe-t-il point? Ce n'est pas là une question d'équité ; c'est une question de principe. Or le vendeur avait ici subordonné, non pas seulement l'entière perfection du contrat, mais la formation même d'un vincu/umjum, à l'intervention préalable du consentement mutuel sur une clause-condition. A part cette clause, le contrat se fût formé sans doute, puisqu'on était convenu de la chose et du prix dans un temps où la chose était encore existante. Mais la volonté commune avait transformé le pacte accessoire en un élément consubstantiel de ceux qui constituent l'essence même dn contrat M), et dès lors l'accord subséquent des volontés sur ce pacte était impuissant à vivifier la vente de ce qui avait cessé d'exister. (V. sup. , n* 56. )
Mais faut-il en conclure, avec M. Vincens, que la vente à toutes chances d'un navire en mer est radicalement nulle, si le navire n'existait plus lors du contrat (2), et croire, avec M. Merlin (3) et M. Duvergier (4) que, faisant, d priori, le commentaire officiel de l'art. 160! du Code civil, l'arrêt du 5 frimaire an xiv a proscrit en principe ces sortes de négociations? Cet arrêt, avons-nous dit "^sup., w"" 64, n'a pas été bien compris, il nous reste aie prouver.
(1)11 en faut dire autant de tous les pactes accidentels. Il est même un pacte dont l'exécution Q3t nécessaire à la perfection du contrat : c'est lorsqu'on n'entend contracter qu'à la condition d*écrire. Dans ce cas, le contrat n'est parfait que quand il estécritet signé.
(2) V. swp,, n° 63.
(3) Béper^, V Tente, § 1, art. i.
(4) Vente, n»240. . y. î
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De prime abord Eberstein et compagnie avaient demandé 20,000 fr. du Wardigheten; de son côté, la maison française n'en offrit jamais un centime de' moins, et le navire était à quai quand Taccord se forma sur le quantum du prix. Ainsi Texistence de la chose était un fait certain, et Ton ne put avoir égard, dans la fixation du prix, à des risques qui n'existaient pas.
A la vérité, le navire n'était plus au port quand le marché se conclut définitivement ; on le croyait en mer, encore bien qu'il fût perdu. Mais l'opinion du risque n'introduisit dans le débat aucune proposition modificative du prix convenu. La vente du Wardigheten n'était donc pas un contrat dont les effets^ quant aux avantages et aux pertes^ dépendissent d'un événement incertain. (Art. 1964 C. civ.)
Inutilement M. Merlin et, après lui, M. Duvergier veulent-ils attacher de l'importance à la lettre du 1 4 janvier dans laquelle Eberstein et compagnie déclaraient prendre tout sur leur compte. La négociation n'en conserva pas moins son caractère non aléatoire ; car, pour que le vendeur soit garant de l'existence de la chose /^//îjoor^cow/rûx?* tûSy l'acheteur n'a pas besoin de stipuler cette garantie ; elle est due de plein droit.
Une autre preuve que l'arrêt a été mal compris, c'est le but dans lequel Eberstein et compagnie offraient de se charger des risques, offre qui s'explique par la fausse position où les plaçait la maison française. En effet, quoique la vente n'existât qu'en projet, faute d'accord sur le pacte accidentel, ce qui laissait tout in statu pendentif cette maison armait et mettait en mer le brigantin, comme si la propriété lui en eût appartenu. Sans doute, qui use en maître de la chose d' autrui, prend ipso facto l'obligation d'en payer la perte; c'est tout au moins un quasi-délit.
Cependant la maison de Nokorpine fut condamnée à rendre les 20,000 fr. t il est donc à croire qu*elle avait auto^ risé remploi fait du navire. Néanmoins ce n*est là qu^une simple conjecture; ni les arrêtistes, ni M. Merlin lui-même, ne nous apprennent rien à cet égard. Quelque chose qu'il en soit^ prévoyant un procès, si le Wardigkettn venait à périr, la maison suédoise h'o^nikprendretmtsur sonûompfe. Mais dans quel but? Pour faciliter la conclusion du marché ? Lioin de là ; c'était au contraire pour rompre sans retour une négociation qui ne s'achevait pas, et dont les lenteurs lui causaient une juste impatience. Cela posé, qui ne voit que l'arrêt du 5 frimaire an xiv n'a nul rapport à la v«ate à toutes chances d'un navire en mer? Il est de l'essence de ce contrat que ^acheteur s'oblige à payer le p^x, alors même que le navire serait déjà perdu ; voilà son risque. Celui du vendeur est de vendre à grande perte, si le navire Mrive. Or, cette réciprocité de chances favorables et défavorables qui caractérise la vente aléatoire, n'existait point dans celie dont il s'agit. La Cour de cassation n'eut donc à s'occuper que d'une vente ordinaire ; et, comcoe le naviren'était plus, quand l'accord intervint sur le pact« accidentel, on fit^ à bon droit, l'application du principe: sine re quse exstel, nulla venditio esL
Au reste, là ne se borne pas la responsabilité du vendeur. Alors même que la chose existe, qu'elle est un corps œrtaîn, et qu'il s'est formé un lien de droit qui ne pennet plus le repentir (I), l'acheteur ne répond pas de la perte, tant que le contrat est imparfait sous un rapport quelconque, et l'objet vendu non livré. Mais à quoi distinguer Tim* perfection de la vente et son entière perfection ? C'est ce qui est expliqué dans le chapitre suivant. Après ces expli*
(i) V. sup., n® 42, V. aussi n» 79, in notis.
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cations, nous dirons à quels signes on reconnatt que la chose est livrée, en ce sens qu'elle ne périt plus pour le vendeur qui n'en a pourtant pas effectué la. délivrance (i)^
(1) Les docteurs enseignent que le contrat est nu] faute de consentement, si Ton se trompe sur le nom de la chose ou sur ridéntité de la personne. Mais il faut distinguer :
D'abord, quant à la chose, le contrat est évidemment nul, si j^'appelle du café ce que vous nommez du poivre; parce que, en jurisprud<6Dce, les noms des choses considérées in génère sont censés dos noms immuables : Rerum vocabula immutabilia mnt (L. 4, D., De légat). En pareil cas, Terreur sur le oom implique ou fait pré9um6r l'iurreur sur la substance. (V. sup», d° 97.)
11 en est de même à Tégard de certains noms arbitrairemeat imposés à certaines choses considérées in specie, quapd la chose dont on traite est absente, et qu'on se borne à la désigner par son po0i propre, nomen imposititiumy selon l'expression du président Fayre. Le contrat sera donc nul si, des deux bricks que vous avez en mer, vou^ entendez me vendre le Nestor , et que j'entende acheter le Neptune: Si ego putem me emere Stichumy tu putes te vendere PamphUuniy cùm de servo absente contrahitur, non valet contractus (Pleins, ubi sup,.., u? 223J. Mais, *'il est dit : le Neptune du port de Brest, jaugeant 200 tonneaux en douane, et que le Nestor soit de La Rochelle, où il a. jeté jaugé pour 300 tonneaux, comme nulle incertitude n'existe gur la chose, l'erreur sur le nom n'est d'aucune importance; et, p^r 1^ même raison^ le contrat sera valable, si nous avons, par erreur, donné le nom du Neptune au brick le Nestor y en présence duquel nous avons contracté : Nihil enïm facit error nominis, cùm de corpore constat. (L. 9, § 1, D., De cont. empt.)
Peur ce qui est de l'erreur sur la personne, en principe général, cette erreur vicie le contrat, nul ne devant être contraint à subir une^ obligation envers un acheteur avec lequel il n'a pas voulu contracter : C(msen&us in personam requiritury quià nemo cogitur cum eo con^ trahere cumquoc&ntrahere nonvult. Juris itaque régula est quod quilibet rem suam vendit cui vult (Pacius, ubi sup., n° 228). Cette règle est du droit civil, et, généralement parlant, le payement du prix dont le vendeur offrirait la restitution, ne purgerait point le vice du contrat, si Terreur existait encore quand le prix fut reçu. Dans une vente civile, des raisons d'affection, de convenance, de famille, etc., peuvent être la cause déterminante du consentement.
Mais une distinction est commandée par la nature et la fin des opérations commerciales
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Si Ton a traité comptant, Terreur sur la personne est absolument de nul effet, parce que le but du vendeur étant exclusivement et toujours le même, celui de revendre pour gagner (V. sup.y n^ 83), dès qu'il reçoit le prix, que lui fait la personne avec laquelle il contracte 7
Au contraire, &i, traitant à crédit et croyant vendre mes sucres à Pierre Leroux de Landivisîau que je sais ricbe, je les ai vendus à Pierre Leroux de Landerneau dont je ne connais pas la solvabilité, mon erreur m'autorise, non pas à prétendre que le contrat est nul, ear, pourvu que je sois payé, il m'est indifférent d^ l'être par Leroux de Landivisiau, où ipar Leroux de Lânderheaù ;' mais à demander que celui-ci me paye présentement sous escompte, ou me fournisse des sûretés pour mon payement à Téobéan ce.
H en est de même, mutatis mutandiSj d'un acbat à terme de livraison. Par exemple, si, traitant avec Jacques dont je ne connais pas la consistance commetciale, et que je prends pour Salomon, li^ociantep créditi je lui achète 200,000 kilog. de blé, livrables de ce jôîlr eh trois mois, à l)ord de mon navire le Biadème, au port de Lannion, mon erreur me met en droit, non pas de prétendre que je n'ai contracté aucune obligation envers Jacques, car, pourvu que les blés me soient livrés au terme, il m'est très-égal qu'ils le soient par lui ou par Salomon; mais de demander qu'il soit tenu de fournir caution de sa ponctualité à me les livrer, à défaut de quoi la vente sera nulle .
Observez pourtant que si Jacques, qui traitait de bonne foi et qiii ne doit pas souffrir de mon erreur, a postérieurement fait quelque dét>ensé ou contracté quelque obligation pour se mettre en état 4*c«ôctiter le marché, je suis tenu de l'en indemniser, et demeli- Yïep, au prix convenu entre nous, du blé qu'il justifierait avoir acheté dans ce but.
CHAPITRE TROISIEME
tes risques et de Taugment de la chose vendue, )n le droit civil et selon le droit commercial.
SOMMAIRE
Nécessité de traiter des risques de la chose vendue ; eii quoi consistent ces risques ; ce que comprend raugment de la chose ; pour qui le risque de la chose donnée ^q payement; pour qui Taugment, pour qui la perte» It dé** térioration.
La responsabilité 'des risques commence pour l'acheteur, suivant le jurisconsulte Paul, dès que la vente est parfaite ; cinq conditions sont requises par la loi de Paul pour la perfection de la vente.
04. — Les fondateurs du Code civil Tont dit avec raî- (1): presque toujours les opérations du commerce sont
) Disc, préliminaire. V. Locré, t. «, p. 306, n« 87.
environnées de risques^ à! incertitudes^ de cas fortuits. Aussi croyons-nous devoir traiter avec quelque étendue des risques de la chose. La matière l'exige. C'est une des plus importantes, et, nous osons le dire, des plus difficiles du droit commercial.
Les risques de la chose ne consistent pas uniquement dans la possibilité de sa perte ou de sa destruction totale par un naufrage, le débordement d'un fleuve^ un incendie, un pillage, en Un mot, par un de ces cas fortuits dont on peut voir une énumération démonstrative, t. 2, n'* 178, in notis; ces risques comprennent aussi les détériorations matérielles survenues depuis le contrat sans la faute d'aucun des contractants (1), et la détérioration, c* est-à-dire, la dépréciation qui, bien que la chose soit dans le mêtm état que lors du marché, est l'effet de l'abaissement du cours^ ou de quelque événement de nature à diminuer la valeur vénale d'une marchandise qui n'a pas de prix courant : Aliudest fierirem deteriorem^ aliud verà fieri viliorem... Rem aliquàm viliorem factam cùm dicimm, nihil nisivaloris diminutionem significamus ; cùm verà factam deteriorem^ significamus diminutionem substantiœ (Faber^ t. 3, Ration.^ De condict. tritic. , p» 456, col- 1). .
On distingue donc trois espèces de risques : la perte entière, periculumperefnptionis ; le déchet matériel, /?m*ctdtan deteriorationis ; l'avilissement de la valeur, péricuium rei vilioris factœ. Observons, dès à présent, que la détérioration de cette dernière espèce n'entraîne responsabilité que si le vendeur est en demeure de livrer, ou l'acheteur de prendre livraison. Il en sera traité dans le
(l) Dès qu'il y a faute, le cas n'est pas fortuit. V. t. 2, n*" 179 et
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chapitre suivant On n*entend parler ici que de la détérioratiôn matérielle,
L'augment de la chose comprend, outre les améliorations matérielles qu'elle a éprouvées depuis le contrat, V. g.j la croissance et l'engraissement des animaux, le surcroit de valeur qu'elle a pu recevoir des circonstances ou tle la faveur du cours.
Mais les fruits naturels ou civils» comme le croit des animaux, les essaims et les autres produits des abeilles, la graine des vers à soie, etc., le fret d'un navire, le louage des chevaux et voitures de tran^rt, d'une entreprise de spectacles, etc. , ne sont point au nombre des améliorrations dont l'augment se compose. De quelque côté que sqit la responsabilité des risques, toujours ces fruits appartiennent, par droit d'accession, à celui qui était {Vilement propriétaire de la chose, au temps où ils OQt ^t^ OU pouvaient être recueillis,
flnfiny s'il s'agit d'une dation en payement, espèce de contrat qui, sous beaucoup de rapports, convient avec la vente, ainsi qu'on l'a vu suprà^ n"* 74 et 101, le risqije {omne periculum) est toujours ^ la charge du débitemr. Jusqu'à la tradition effectuée OU régulièrement pffejrte, La raison en est évidente : La vente étant un contrat qui pe parfait solo consensus l'on peut être acheteur, par consé^ quent chargé du risque avant la délivrance ; mais, dans la dation en payement, l'on ne peut être payé que l'on n'^t reçu la chose ; jusqu'à ce temps la dette subsiste ; la responsabilité ne se déplace donc pas.
En général, l'augment profite à celui qui est chargé du risque de la perte : Secundi^ naturam esf commoda cujusque rei eum sequi quant sequuntur incommoda. (L. 1 0, D. , De reg. jur.)
En général encore, qui supporte la perte, supporte au^i
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la simple détérioration. Toutefois, ceci a'est point un principe absolu ; nous verrons des cas où Tachetéur curt chargé des détériorations, le vendeur de la perte, et vice versa. t
105. —Maintenant, veut-on savoir pour qui périt 'OU se détériore la chose vendue et non encore livrée? Qu'on s*assure, dit le jurisconsulte Paul (L. 8, D., Deperiô^ et. cbm. reivend.), si la vente a reçu son entière perfection. 1 C'est le moment précis où commence pour l'acheteur la responsabilité des risques : Necessariàsciendum est quand^ perfecta sit empiio ; tiinc enim sciemus cujus peiiculunr^ sit : nam, perfecta emptione.pericuhim ademptorem res- — •
pictet. Or la vente elle-même^ à quel moment précis de '
vîent-elle parfaite? dès qu'on est convenu de la' chose e^^ du prix, si Ton en croit le Code civil, art. 1583. Mai^^ que faut-il pour que cet accord existe, et qu'il existe te' =^^ que le contrat soit parfait ? Si le Code civil ne s'en ex — - — plique pas, la loi de Paul nous l'indique en ces termes ^ • Et si id quod venierit appareaty quid, quale, quantùncT^^ sit, et pretium et pure venit, perfecta est emptio.
Cette loi, dit Faber [Ration., t. 5, p. 383, col. 2), esP'-^^ l'ouvrage d'un grand maître (1) : Est enim hœc le. earum de numéro quas interprètes nostri vulgo magii traies appellant. Il semble impossible, en effet, d'énumérer plus complètement, en moins de mots et avec autan de justesse, tout ce qu'exige la perfection d'une vente.^-^ • Une bonne explication de ce texte serait^ en quelque^^ sorte, l'anatomie du contrat.
Pour que la vente soit parfaite et l'acheteur charg(
(\) Begulajuris 7iotissimay dit Cujas.
des risques, cinq conditions sont donc requises ; il faut que Ton sache :
Quelle chose est vendue, quid venierit.
La quantité de cette chose, quantum.
Sa qualité, quale sit.
Le prix convenu, quantum ait pretium.
II faut enfin que la chose soit vendue purement, et pure venit.
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Pourquoi Ton réunit dans un même paragraphe Pexam
des deux premières conditions.
107. Le risque ne peut atteindre qu'une chose corps certain -^*
déterminé; fort souvent la vente n'est imparfaite qi^^® sous le rapport des risques seulement ; exemples.
108. Dans le sens de la loi de Paul, sont aussi imparfaites: 1« ^^^
vente où il y a erreur sur l'objet vendu ou sur la sul^^"" stance de cet objet; 2° la vente alternative de deux o^ " plusieurs choses.
109. Distinction du Code civil en matière d'obligation alterna»-'^'
tive; hypothèses diverses en cas de perte de la chose ' définitioti de Pothier; en quoi elle se contredit; le Cod ^ civil n'entend parler que de l'obligation de livrer l'un '^ de deux ou plusieurs choses certaines et déterminées ^ tant que les deux choses existent, l'obligation est indé^"^ terminée; mais Tune d'elles venant à périr, sa perte dé-^^ termine l'obligation à la chose qui reste.
110. Du cas où l'option appartient au vendeur; tant quel'alter^^
native existe, il y a incertitude sur la chose qui sera oi^ devra être livrée ; par suite, au vendeur de supporter la
perte de celle qui périt avant la livraison de Tautre; mais aussi, dès que Tune périt, plus d'indétermination; c'est comme si la vente eût été, ab initio, de la seule chose qui subsiste ; à racheteur la perte de cette dernière ; celle qui subsiste doit être livrée, sans considérer si Tautre a péri par la faute ou sans la faute du vendeur; Tachoteur n'a pas le droit d'en exiger le prix, au lieu de prendre la chose qui reste; réciproquement, à la place de colle-ci, le vendeur ne peut offrir la valeur de celle qui n'existe plus ; la raison ; toutes ces solutions sont comprises dans l'art. 1193 du Code civil, et conformes au droit naturel.
Quid si les deux choses sont péries» et que le vendeur qui avait le choix soit en faute à Tégard de Tune d'elles? disposition de Fart. 1193 du Code civil ; certains auteurs pensent que la décision de l'article blesse et les principes de réquitô et les principes de l'obligation alternative ; comment la décision du Code civil s'explique et se concilie avec la nature de l'obligation alternative, avec la raison et l'équité; impropriété du mot faute dans l'article ; conséquence.
Du cas où le créancier a le choix; ici le mot faute doit être pris dans son acception littérale ; on distingue si la porte est survenue sans la faute du débiteur, ou si elle est arrivée par sa faute; au premier cas, le créancier est tenu de prendre la chose qui reste, et le débiteur ne peut offrir le prix de la chose perdue ; au second cas, le créanciet a l'option de la chose qui reste, ou du prix de celle qui a cessé d'exister ; la raison ; il suffît que Tune des deux choses ait péri par la faute du débiteur, art. 1194 du Code civil; le motifqu'en donne M. Bigot de Préameneu n'est pas exact; cette partie de l'art. 1194 h'est pas applicable au commerce.
, Si les deux choses périssent sans le fait ni la faute du débiteur, son obligation est éteinte; celle du créancier subsiste.
, Quid lorsque les doux choses périssent en même temps
par le fait ou la faute du débiteur?
. Résumé de ce qui précède; défiuitioii de la vente alternative.
836 UKOIT COMMKHCIAL.
En quel cas la chose fongible vendue est ou devient un
corps certain ; trois manières de vendre les choses qiiœ pondère, numéro aut mensurd constant; on peut vendre à tant telle mesure, tel nombre, etc. , ou tout un parti pour un seul et môme prix, ou un parti à tant le mètre, le kilogramme, etc.
117. Lorsque la ohose est vendue à tant la mesure, le poids, etc.,
elle ne devient corps certain que par le mesuraçe, le pesage, etc. ; jusque-là elle est aux risques du vendeur.
Néanmoins, si, spécialisée par le lieu ou le contenant
elle est vendue en bloc, per aversionem^ la vente est d'un corps certain et déterminé, et le risque au compte de racheteur; la diversité des marchandises dont se compose la masse, et même en un cas Findicatîon de la quantité et la nécessité d'en faire plus tard la vérification, n'empêchent pas que la vente ne soit en bloc; exemples ; quid, s'il est convenu que Tacheteur payera un supplément proportionnel de prix, en cas que la marchandise excède la quantité indiquée ?
419. Quel est le caractère d'une vente où Ton achète un tout de marchandises à raison de tant le kilogramme, le mètre? malgré la décision de Pothier conforme à la loi romaine, cette vente a donné lieu à des controverses, opinions de Charondas, de Voê^ de Delvincourt, de MM. Duvergier, Duranton, Troplong; autorité de Faber confirmant le sentiment de ces deux derniers auteurs.
Leur commune argumentation se résume en deux propo
sitions principales ; examen de cette double proposition d'après le Code civil.
121. D'abord la vente dont il s'agit n'implique aucune condi-
tion suspensive casuelle, mixte ou potestative ; texte do Faber et disposition de la loi romaine.
122. Quel est le système qu'adopte le Code civil ; suivant la
plupart des anciens auteurs, la vente en bloc était celle d'un tout déterminé pour un seul prix; le Code civil suppose qu'on peut la faire à tant le poids, le nombre, etc., art. 1586; discussion au Conseil d'Etat; articles du projet du Code modifiés par les art. 1585, 1586 ; débat ' entre M. Treilhard et le consul Cambacérès ; il en résulte*
que les art. 1585 et 1586 ont été rédigés pour faire droit à la demande du consul, et pour satisfaire à l'opinion du conseiller d'État; considérations à l'appui de l'art. 1586 ; art. 458 du Code de commerce portugais, m notis; objection de Faber ; réponse à l'objection.
123. Application de l'art. 158i), dans le cas où une chose périt avant le mesurage, et celui où elle est seulement avariée.
4^. Le même principe est applicable dans le droit commer-
i««r cial ; difficulté de Tespèce si la chose vient à périr, Tache* teur ou le vendeur étant constitué en demeure; solution ; résumé de la théorie des risques dans les divers cas prévus par les art. 1587 et 1586 du Code civil; le principe que, pendant l'inaction commune de l'acheteur et du vendeur, celui-ci répond de la perte entière et ce- • lui-là de la détérioration, peut fléchir selon les circonstances ; exemple ; règle posée par M. Pardessus pour connattre quand une vente est faite ou non en bloc ; dans quel cas cette règle a son utihté.
125. Quand la vente est d'un tout déterminé à tant la mesure,
le fait n'étant pas douteux, la question est de pur droit; la loi française a bien apprécié le fait, surtout le fait commercial ; dans l'usage une telle vente n'a jamais été considérée comme imparfaite ; l'usage est attesté par Casaregis.
126. Ce qui vient d'être dit de la perte ou de la détérioration
s'applique au cas où l'acheteur s'est obligé à prendre livraison dans le magasin du vendeur ; les principes ne sont plus précisément les mêmes, lorsque la chose doit lui être expédiée.
106. — S'il s'agit d'une chose certaine en soi, par exemple, d'un vaisseau, d'un bœuf, d'un bloc de marbre, etc., et qu'elle soit achetée, unopretio, sans égard à son poids, sa capacité ou sa quantité continue, nulle incertitude possible quant à la perfection du contrat, pourvu que cette chose y soit clairement idésignée. Elle
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était déjà un corps certain, et sa désignation en fait aussi un corps déterminé ; par conséquent apparet quid venditum sit; le quantum est indifférent dans une vente de cette espèce (1).
Mais lorsque je vends, fût-ce avec les désignations les plus claires» mon navire sur chantier, à raison de tant chaque tonneau, mon bœuf à raison de tant le kilogramme^ mon bloc de marbre à raison de tant le mètre cube; è, fortiori^ quand on achète des choses fongibles au compte^ au poids ou à la mesure ; alors^ si Ton veut savoir quand et comment la chose deviendi'a corps certain, ie quid et le quantum concourant également à forn^er sa consistance, ils se confondent si bien Tun avec Tautre, qu'il est impossible d'en traiter séparément» Nous avons donc dû les réunir dans un seul paragraphe. C'est une nécessité.
107. — Premièrement il est sensible que les risques ne peuvent passer au compte de l'acheteur^ que l'on ne sache non-seulement à quelle espèce de choses appartient celle qui est vendue, mais encore quelle est individuellement la chose de cette espèce qui fait J'objet de l'obligar tion ; et un mot, il faut que la chose soit ou devienne un corps certabi et déterminé. Quand je vous vends un cheval, sans dire quel cheval^ l'obligation est parfaite en ce sens, que nul de nous n'a le droit d'en discéder arbitrairement; nous avons même actuellement une action l'un contre l'autre; mais, sous le rapport des risques, la ^ente est imparfaite ; car, rien ne faisant connaître individuellement le cheval que je vous ai vendu, comnaent prétendrais-je que celui que vous m'avez acheté est péri
{\) V., fwjpr^ky !!♦ 49, ee<ïu*on appelle co*y« certain.
OU ô'est détérioré? Le corps ne sera certain que quand Je vous aurai effort lui cheval qui ne soit pas de la plus mau^ fêisià espèce ou qualité. (Art i!246 C. civ.)
Au ix^straire^ si je vous vends mon cheval bai, de telle taille, pienmt cinq ans, etc. , ou les dix quartauts de Maiaga que j'ai dans mon magasin de tel endroit, mar^ q[iié& A C. > numérotés de 4 à 1 0, la vente est^ dès à présent, celle d'un corps certain et déterminé : Apparetjànî mdè quid verukttim stt; et, comme la confusion n'en peut être faite avec aucune autre chose de la même espèce nt d'une espèce différente, c'est pour vous que la chose périt, se détériore ou s'améliore : Id autem demùm cerù/m est quodità significaturetexprimitut, ut alteri maptari mm jwwi/^Faber, Ration., t. 3, p. 13).
408. — Le mot quid, dans la loi de Paul , exclut en* cope du nombre des ventes parfaites :
4* Celte infectée d'erreur sur l'objet vendu lui-même, ou sur une qualité substantielle de cet «objet (V. sup.. If 97). Dms ce cas, non-«eulement la vente n'est pas celle d- un corps certain , mais il est certain qu'il n'y a pas de vente 'i Requirit Paulus, dit Faber, ut appareat quid venditum isit, ne incertitudo aut error in mbstantid tor^ pom corrumpût venditionem [Ration., ubisuprâ).
fr Lairènte alternative de deux (ou plusieurs) choses, ^' ff-^ Je vous vends 300 fr. mon bœuf, mon cheval ou mon eabridet.,. 50,000 fr. mon brick le Voltigem, ou ma goélette la Vestale.
10». — Le Code civil (art. 1 1 89 et suîv.) contient sur i*obligation de cette espèce certaines règles dont l'es»men nous incombe, parce qu'elles font ou ne font pas partie du droit commercial, selon qu'elles sont ou ne 90tft
point conformes à l'équité et à Tintérét du commerce {W.suprà, n- 14, al. 6).
Le législateur civil a distingué le cas où le débiteur rer tient le choix de la chose qu'il devra livrer, et celui où la convention défère ce choix au créancier ; puis il a prévu les hypothèses suivantes :
Ou Tune des deux choses a péri par la faute ou sans la faute du débiteur, et l'autre subsiste;
Ou toutes les deux sont péries, la première par sa faute, la seconde sans sa faute, aut vice versa;
Ou l'une et l'autre par sa faute,
Ou toutes les deux sans sa faute.
Du reste, point de définition.
Selon Pothier, dont les auteurs du Code civil ont adopté, presque en tous points, la doctrine sur cette matière, « une obligation alternative est celle par laquelle « quelqu'un s'oblige à donner plusieurs choses, a la charge « que le payement d'une chose l'acquittera de toutes. »
Il semble que la seconde partie de cette définition contredit la première ; car, si le débiteur stipule que le créancier ne pourra exiger qu'une chose, il n'est pas vrai que ce même débiteur s'oblige d lui en donner plusieurs.
L'obligation qu'il contracte est seulement de donner Tune de deux ou plusieurs choses certaines et déterminées: In obligaiione alternativâ non utraque res in obligatime est, sed alterutra duntaxàt (Faber, t. â, p. 343, col. 1); ce qui l'oblige à veiller à la conservation de toutes, tant qu'il n'aura pas donné unum ex pluribus, et cela sous peine de payer le prix de la chose qui périrait la dernière, vînt- elle à périr par l'effet d'un. cas fortuit.
C'est principalement cette responsabilité intermédiaire qui caractérise la vente alternative. Pour que le vendeur
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soit exempt du risque, il ne lui suffit pas de notifier son choix; il n'en est déchargé que par la tradition de Tune des choses, ou par le cas fortuit qui les détruit toutes.
Nous avons dit choses certaines et déterminées, parce que le Code civil n'entend parler que de ces choses, et que nous envisageons ici la vente alternative sous le rapport des risques. Je puis vendre deux ou plusieurs choses fongibles, alternativement, v. g., 100 décalitres de tel blé, ou 2,000 kilog. de tel café, 100 mètres de tel drap, ou vingt douzaines de chapeaux de paille d'Italie; mais, indépendamment des règles de la vente alternative , ces choses seront toujours à mes risques tant qu'elles n'auront pas été comptées, pesées, mesurées. Dans la vente alternative , proprement dite , le vendeur doit tinum de cèrtis.
Du principe que le vendeur s'oblige à donner Tune de deux ou plusieurs choses, il s'ensuit que ces choses sont tourtes in obligatione. C'est là nécessairement une obligation indéterminée, puisqu'il est incertain laquelle des choses qu'elle comprend sera livrée au créancier ; mais l'incertitude ne provient que de leur pluralité ; chacune d'elles est certaine et déterminée individuellement.
Ces principes posés ^ voyons le quid juris lorsque les choses sont entières, et que le vendeur a le choix qui lui appartient toujours, à moins que la stipulation ne l'en prive.
4^0. — Du moment que les deux choses (1) sont égalaient objet de l'obligation , il est clair, comme on vient de le dire, qu'aussi longtemps que l'alternative existe, il
(i) Nous ne supposons désormais que deux choses. (V. la raison, m/^rà, nMi4, innotù.)
existe incertitude sur la chose qui sera ou devra être livrée : Nondùm apparet quid venierit; c'çst donc au vendeur de supporter la perte de celle qui périt par cas fortuit (1) avant la livraison ou la perte fortuite de l'autre.
Mais aussi , comme la coexistence des deux choses était la cause unique de leur indéternâination intérimaire, Hk rinstant que Tune est périe, apparet quid venditum sitf lia vente alternative se change aussitôt en une vente pwre et simple de la chose qui reste, et c'est à. l'acheteur de répondre des risques, de même qu'il en répondrait si cette chose eût toujours été le seul otyet de l'obligation : ^iiài^ que {requirit Paulus ui appareat quid venditum sit) ad exclusionem alternativœ vendit ionis^ quid , cùm venditut Stichus aut Pamphilus^ is qui priormoritur^ periculo vendit oris est j qui posterior , emptoris (Faber, Ration* i ubi sup.)n
Une troisième conséquence dq la vente alternative, (Jans laquelle le choix n'appartient point au créancier, c'est quôf si l'une, des deux choses existe et peut être livrée, il n'y a p»B hf considérer si l'autre a péri par la faute ou sans la faute du vendeur. La raison en est sensible : si nulle des deux choses n'était périe, l'acheteur ne pourrait refuser celle qu'on lui offrirait, La perte de l'autre ne lui cause donc aucun préjudice ; et , par suite de conséquence, il n ^^ peut exiger le prix (la valeur), au lieu de prendre h chose existante.
Réciproquement le vendeur doit livrer celle-ci, sans pouvoir offrir à sa place la valeur de celle qui n'existe plus. La raison en est encore évidente : dès que l'une d^ deuJi choses a péri, l'obligation s'est éteinte par rapporta celte chose, et n'a plus eu pour objet que celle qiii existe*
(1 ) V. La théorie des casfortuits, t. 2, n°« 176 et sulv*
Toutes les décisions expliquées jusqu'ici sont comprimes dans l'art. 1 193 du Code civil (1), et rien n'est plus conforme à la nature du contrat.
14 1 k — ■' Mais quidjuris, si les deux choses sont périe8« et que le vendeur, qui avait le choix, soit en faute à V(^ , gard de l'une d'elles? Le second alinéa de l'art. H 03 décide qu'en ce cas, le débiteur doit payer le pria: de celle fui a péri la dertiière* Cette décision ne blesse-t-elle pas, à la fois, les règles de l'équité et les principes de l'obliga* tion alternative?
Deux savants professeurs le prétendent (2) . On peut résumer ainsi leur commune argumentation î
« Si chacun doit réparer le préjudice qu'il cause, il n'en
« doit la réparation que dans la juste mesure de ce préju-
« dice. Après la vente que je vous ai faite pour 50,000 fr.,
a de mon brick le Voltigeur^ ou de ma goélette la Vestale,
tf alternativement et k mon choix, le brick périt par ma.
« faute, puis la goélette sans ma faute. Pourquoi me cop-
« damner à payer la valeur de la Vestale^ qui serait dç
« 80,000 fr. , eu égard au jour convenu pour la livraison,
« tandis que le Voltigeur n'en vaudrait peut-être plus
« 30,000? Qu'arriverait-il si je n'eusse commis lafautede
« laisser périr le brick? Que ce navire existerait, et, par
« suite, l'obligation réciproque de le livrer et 4'^n pren-
(i) Premier alinéa de l'art. U93 : « L'obligation alternative de- « vient pure et simple, si Tune des deux choses promises pérft fet « ne peut plus être livrée. Le prix de cette chose ne peut pas être of- « fert à sa place. »
Pour être tout à fait exact, il fallait dire : <« Le prix de cette ôbose « ne peut être offert, hi exigé à sa place. »
(2) MM. Delvincourt etDuranton.
« dre livraison ; c'est donc sa valeur qui vous est due, et « non pas celle de l'autre navire. »
On pourrait renforcer l'argument et dire : la loi n'est pas plus juste à l'égard de l'acheteur. Elle prononce au hasard, car peut-être était-ce le brick qui valait 80,000fn, et la Vestale beaucoup moins ; dans tous les cas, n'est-il pas bizarre d'obliger quelqu'un à réparer la perte qu'il n'a pas causée, pour le tenir quitte de celle dont il est cause?
L'injustice et la déviation du droit ont paru tellement évidentes à M. Delvincourt, qu'il n'hésite point à conclure en ces termes : « Je pense que le dernier alinéa de l'ar- « ticle H 93 doit être entendu seulement du cas où le dé- « biteur est en faute à l'égard des deux choses, ou à l'égard « de celle qui a péri la dernière.» (notes, p. 709); et telle est aussi la conclusion de M. Duranton (t. 11 , n"" 1 44).
Que les objections de ces deux jurisconsultes soient ou ne soient pas bien fondées, il ne dépendrait pas du juge civil de suivre leur interprétation. Les termes de la loi sont clairs et formels (1 ). Or, quelque mal raisonnée que Ton suppose une loi, toute obéissance lui est due aussi longtemps qu'elle existe. C'est la doctrine de Casaregis lui-même, ce grand zélateur des prérogatives de l'équité: LeXj guamvîs irrattonabilù, dummodà sit clara^ servank est. (Résolut. 3, n° 20.) D'ailleurs, l'exposé des motifs ne laisse aucun doute sur l'intention du législateur : « le dé- « biteur, disait M. Bigot Préameneu, doit payer le priî « de la chose qui est perte la dernière, dans le cas même
(1) Deuxième alinéa de Tart. H 93 : « Si toutes deux sont péries, et « que le débiteur soit en faute à l'égard de Vune d'elles^ il doit payer « le prix de celle qui a péri la dernière. » U n'est point deux manières d'entendre ce texte.
311 il ne serait pas en faute à l'égard de cette chose, mais seulement à l'égard de celle qui est périe la première, parce que cette faute causerait un préjudice au créancier, si, cette seconde chose étant périe, il n'avait aucun recours. En donnant à celui-ci le prix delà dernière 3hose périe, on maintient h la fois la règle suivant laquelle la convention, d'alternative qu'elle était, est devenue pure et simple, et la règle que chacun est responsable de sa faute. » (Locré, t. 1 2, p. 34fi.) Ne pourrait-on pas répondre : vous craignez de blesser règle suivant laquelle la première perte rend Tobliga-. m pure et simple ; mais vous blessez le principe d'après quel, dans une vente pure et simple, le corps certain et ^terminé qui en est l'objet périt pour le créancier^ lorsi*il vient à périr sans la faute du débiteur ; que peut-on tgner en sacrifiant un principe à un autre principe? Et, lant à la règle que chacun est responsable de sa faute, suffit pour la maintenir d'imposer au débiteur l'obliga- )n de payer le prix de la chose dont la perte lui est imitable, comme il payerait cette chose elle-même si elle îstait encore.
Mais, il est temps de le dire : cette réfutation pérempîre, croyons-nous, des motifs exposés par l'orateur du uvernement, n'empêche pas que le dernier alinéa de rt. H93 ne soit une loi très-sage et très-conforme à quité.
Cette loi serait irrationnelle et injuste, il est vrai, si, sei la doctrine de M. Toullier (t. 6, rf 692, m notis), les Ux choses n'étaient in obligatione que quand le choix partient au créancier.
Car, dans l'hypothèse où l'option appartient au débinr, si l'on suppose qu'une seule des choses est in oblittione^ alors, n'étant pas tenu de veiller à la conserva-
tîôri des deux, mais seulement de Tune d* elles à mon choix, îl est clair qu'en laissant ou faisant périr le brick, je n'ai liui qu'à moi même. Or, la perte du brick ayant délerrilîné l'obligation pour la goélette, et la goélette étant dès lors réputée la seule chose à la conservation de laquelle je dusse veiller sous ma responsabilité, si cette chose vient à périr sans ma faute, loin de devoir la valeur quelle aurait actuellement, je suis déchargé de mon obligation, et dois recevoir le prix convenu.
Mais, si les deux choses sont m obligatione, dans le sens expliqué plus haut n* 109, et comme l'exposé des motifs le suppose évidemment , la décision du Code civil est très- juste. En effet, on peut me dire à bon droit : tant que le débiteur ne s'est pas libéré^ il est tenu de v0er à la conservation des deux choses. C'est le principe fondamental de la vente alternative. Toutefois, libre à lui d*ei faire périr une, ou d'en disposer à son profit pour consommer son choix; mais c'est à la condition d'être assureur de l'autre^ car le créancier a dû compter sur la livraison de l'une d'elles, à moins que toutes deux ne périssent par cas fortuit. Cette expectative a influé sur le quantum du prix ; on ne peut donc pas la Itli ravir impunément. Or, puisque le débiteur avait le droit de faire périr celle qu'il voudrait des deux choses, Tindemniti qu'il doit est bien la valeur de celle qui a péri la dernière. Qu'elle vaille plus, ou qu'elle vaille moins que le pri^ convenu , ni le créancier^ ni le débiteur n'ont à s'en plaindre : le créancier, parce que^ si la chose périe par le cas fortuit existait encore^ il n'aurait, en recevant cette chose, que la valeur qu'elle représenterait actuellement; le débiteur, parce que, en éteignant l'obligation relativement à la première chose, il s'est soumis, par l'effet de son choix, à payer la valeur, quelle qu'elle fût, de la chose
dont sa faute l'a rendu responsable. Par conséquent, si la goêlette'que j'ai vendue 50,000 fr. en eût valu aujourd'hui, à dire d'experts, 80,000, je vous en dois 30,000 ; et nous sommes quittes , si elle n'eût valu que le prix de votre achat ou une somme moindre.
De cette manière, on concilie rationnellement le droit d'option qui appartient au vendeur, et le droit que l'acheteur a toujours à l'une des choses quand il n'en périt qu'une par le cas fortuit. Dès que le débiteur commet la faute d'en laisser périr une, ou qu'il en dispose, sa responsabilité se reporte sur l'autre. Ce système est parfaitement d'accord avec la règle suivant laquelle la convention^ d'alternative qu'elle était ^ est devenue pure et simple^ et la règle que chacun est responsable de sa fouie.
Nous avons dit la faute^ parce que c'est le mot de la loi ; in rei veritate, il fallait dire le fait : lorsque, après avoir vendu mon bœuf ou mon cheval, alternativement, j'abats le bœuf, ou je vends le cheval, je ne commets nulle faute ; je fais mon choix, et je le fais à mes chances et risques ; je puis y perdre, je peux y gagner ; mais, quidquid eveneritj je n'aurai fait qu'user de mon droit (1).
Une conséquence du principe, qu'en laissant périr l'une des deux choses, ou en se mettant, par son.fait, dans l'impossibilité de la livrer alors même qu'elle existe, le débiteur qui a le choix, fixe sa responsabilité sur l'autre, c'est qu'il est indifférent que celle-ci venant à périr
(i) C'est évidemment ce moi faute quia trompé MM. Delvincourt etDuranton. Il a aussi trompé M. Bigot Préameneu; en partant de cette idée fausse, le savant orateur ne pouvait justifier le dernier alinéa de l'art. il93 que par la pétition de principe que nous avons signalée plus haut.
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plus tard, elle périsse par sa faute ou sans sa faute ; Tindemnité qu'il doit ne peut jamais être que le prix de cette chose.
H2. — Alhidjuris est, lorsque le créancier a stipulé le choix. Alors le moi faute doit toujours être pris dans son acception littérale.
D'abord, quand l'une des deux choses subsiste, et que. l'autre est périe, il est nécessaire de distinguer si la perte est survenue sans la faute du débiteur, ou arrivée par sa faute.
Au premier cas, le créancier ne venant à perdre son. dîoix que par un événement dont le débiteur ti'est pa€^. cause, il est tenu de prendre la chose qui reste, et ne peut exiger à sa place le prix de la chose qui n'existe plus; c'est ce que décide, avec raison, l'art. 1 194,
Réciproquement le débiteur ne peut offrir le prix dc^i^rr chose perdue pour éteindre son obligation de Uvfçr la: chose qui existe. La loi ne le dit pas ; mais la raison ea est évidente : tant que les deux choses existaient, le débiteur n'en devant aucune déterminément, il s'ensuit que la chose existante est la seule qu'il ait promise. Or ^ à moins de s'en être réservé l'option, nul ne peut être reçu" à s'acquitter de la chose qu'il doit, par le prix d'une autre qu'il n'a jamais duc.
Au second cas, c'est-à-dire si l'une des deux choses est périe, et que ce soit par la faute du débiteur, le créancier a le choix de la chose qui reste, ou du prix de. celle qui a cessé d'exister; c'est du moins ce que décide l'ar-i ticie 11 94 du Code civil.
Le motif est, disait M. Bigot Préameneu, que, dans « le cas môme où le débiteur n'est en faute qu'à l'égard » «de l'une des choses, il doit répondre de ce que cette :
« faute a privé le créancier de son choix entre les deux « choses. »
Ceci est une erreur en tout sens ; exemple : après la vente alternative que je vous ai faite de mon cheval ou de ma mule, à votre choix, le cheval périt sans ma faute. Dès cet instant, plus de choix possible, et je n'en suis pas cause. L'obligation est déterminée pour la mule. Si la mule périt ensuite par ma faute, j'en dois le prix, et c'est tout.
Si le cheval périt par ma faute, puis la mule sans ma faute, il n'est pas vrai encore que je vous prive de votre choix; car n'eussé-je pas fait périr le cheval, toujours est-il qu'il n'existerait qu'une seule chose. Or, pour choisir, il en faut au moins deux.
Et pourtant, quand celle des choses qui a péri la première est périe par la faute du débiteur, ou qu'il a commencé par mettre l'une des deux choses dans l'impossibilité d'être livrée, l'option donnée au créancier n'en est pas moins très-juste; non que son choix lui ait été ravi, le contraire est évident; mais parce que^ à la différence du débiteur qui a le choix^ le débiteur qui ne l'a point n'est jjas en droit de faire périr l'une des choses pour fixer sa responsabilité sur celle qui reste, et qui peut périr plus taârd par l'effet d'un cas fortuit ; il usurpe ainsi le droit qu'aurait eu le créancier si les deux choses eussent continué d'exister, et, ce qui chez l'un de ces deux débiteur» est un fait licite, devient chez l'autre une faute, un manque de foi. Cependant sa mauvaise foi serait triomphante et sa faute impunie, si le créancier n'avait l'option entre le prix respectif des deux choses : v. g. , j'achète, à mon choix, votre calèche bu vos quatre chevaux de main« La guerre éclate, le prix de la calèche, objet de luxe, s'avilit> celui des chevaux double. Voys vendez les
chevaux, puis un cas fortuit fait périr la calèche. Que les chevaux ne puissent m' être livrés parce que vous les avez vendus, ou parce que votre faute les aurait fait périr, que m'importe? mon préjudice est toujours le même.
Mais pour être juste, la loi aurait dû n'accorder l'option au créancier que quand le débiteur este» faute i l'égard de la chose qui, comme dans le dernier exemple, a péri la première. Au fait. Fart. H 94 ne distinguant point, le juge civil ne peut consciencieusement en refuser l'application à tous les cas où le débiteur est en faute à» l'égard de l'une des deux choses indifféremment. [^ ^ suprà, nM H , et t. 1 , n*» 273 et suiv.) Le juge consulaire est seul affranchi de cette contrainte par le Code civil lu*^ même, qui maintient les usages et les règles du commerce^ Or, les véritables règles du commerce sont celles de U bonne foi et de l'équité.
113. — Si les deux choses sont péries sans la faute d^ débiteur (successivement ou en même temps), et avan^ qu'il soit en demeure (1), son obligation est éteinte (ar— " ticle 1 1 95) , et celle du créancier subsiste, s'il l'est à titr^^ onéreux, ce qui a toujours lieu dans, les transactions di^ commerce (2).
Ainsi, sauf l'unique modification ci-dessus indiquée re-*^
(1) Dès que le débiteur ou le créancier est en demeure, la cho^^ ouïes choses qui périssent, même par cas fortuit, sont réputé^péries par la faute du retardataire. (V. infrày le paragraphe de ^^ demeure.)
(2) Les principes que Ton vient de développer s'appliquent à tod" tes sortes de contrats commerciaux, indistinctement ; v, g,, je voa^
frète ma goélette la Vénus ou mon brick le Jupiter ;jeY0tt5
promets 2,000 rixdales sur Jacques, de Hambourg, ou <00 \\^^ sterling sur William^ de Londres, etc., alternativement*.... à votre choix, à mon choix.
latlvement à l'art. H94, toutes les dispositions du Code Civil touchant l'obligation alternative étant conformes au droit naturel , elles ne s'appliquent pas moins, comme droit-loi, à la vente commerciale qu'à la vente civile.
114. — Quid juris encore lorsque les deux choses pé-* rissent en même temps par la faute du débiteur, v. g., si, après avoir vendu à Jacques vingt sacs de café A B, ou oetît sacs de riz C D, alternativement, j'allume, par imprudence, dans le magasin qui contient ces marchandises, un incendie qui les dévore? Le législateur n'ayant pas prévu ce cas, il en faut chercher la solution dans la nature du contrat et les règles de l'équité.
Si l'option appartient à Jacques qui en est privé injusliement, son indemnité consiste dans le droit de demander e prix des cafés ou des riz, à son choix. C'est l'exécution iu contrat autant qu'elle est possible.
Au cas contraire (c'est-à-dire, l'option étant au débi- •eiir), si l'on s'attachait au 'sens littéral du mot faute, dont la loi se sert, la décision serait la même. Mais l'on a Vu suprà n^ H 1 , qu'en faisant périr l'une des deux choses, le débiteur qui a loption use de son droit. D'un autre côté, les deux choses étant péries simultanément, on ne Sait laquelle il aurait conservée. Dans le doute, il est vrai, le débiteur est favorable : Semper in dubiis benigniora pirœferenda sunt (L. 56, D., Dereg. jur.)\ mais c'est quand il est exempt de faute, et l'espèce suppose qu'il en a commis une. Vu la perplexité du cas, pourquoi ne suivrait-on point cette règle de Casaregis : In dubio^ média via eligenda est ? (Disc. 46, n° 48.) L'équité nous semble donc permettre au créancier d'exiger le prix moyen des deux choses^ si mieux il n'aime déférer au débiteur l'option de celle dont ce dernier payera le prix.
Il reste à décider un autre cas sur lequel le Code civil 1)6 s'est pas expliqué. Au jour convenu pour la livraison, les deux choses existent, mais Tune d'elles est détériorée. Quand le choix est au vendeur et qu'il n'est pas en faute, a-t-il le droit de livrer cette chose pour garder l'autre? Il faut distinguer :
Si la chose est tellement détériorée qu'elle ne soit plus propre à sa destination ordinaire, elle est censée ne plus exister in naturâ rerum. Tel est le cas où du blé ne serait plus propre à faire du pain. Le débiteur est donc tenu de livrer l'autre chose.
Au cas contraire^ le choix lui reste. Il serait injuste de l'en priver, puisqu'il n'a commis nulle faute. Mais, comme il est chargé du risque pendant toute la durée de l'alternative, l'estimation du dommage est à défalquer du prix conventionnel.
H 5. — Résumons toutes nos explications : selon le droit commercial comme dans le droit civil, ime vente alternative est celle par laquelle quelqu'un s'oblige à livrer l'une de deux ou plusieurs (1) choses, à moins que toutes ne périssent sans son fait ni sa faute.
(1) Il n'importe le nombre des choses. Si Ton en suppose douze, le Tendeur qui a le choix, et qui n'est pas en demeure, peut impunément en laisser ou faire périr onze, comme il pourrait les garder pour lui, les donner ou les vendre.
Si le choix ne lui appartient point, et qu'une des douzechoses périsse par sa faute, le créancier qui n'est pas en demeure peut exiger le prix de cette chose, ou choisir celle qu'il voudra parmi les onze autres.
En un mot, quel que soit le nombre des choses péries ou existantes, c'est toujours l'application, per mm cmsequentiœ, du principe formulé dans notre définition.
116. — Quand la chose vendue n'est pas res /unffibt- :5, en général il est aisé de savoir si cette chose est ou *est pas suffisamment déterminée, an appareat quid venttum su; tout dépend du soin que Ton a mis à la spéîalîser. Mais, lorsqu'elle est de celles qui consistent en uantité, il n'est pas toujours également facile de s'assurer a quels cas et à quel moment précis elh est ou devient n corps certain.
Or, sans parler du marché à terme dont il sera traité & art, et qui suppose que le vendeur n'a point actuellelent ce qu'il promet, on distingue principalement trois lanières de vendre les choses quœ pondère^ aut numéro^ ut mensurâ constant.
La vente peut en être faite à tant , telle mesure , tel ombre ou tel poids, à prendre dans une plus grande uantité de choses de la même espèce, existante dans un îérae lieu ou dans plusieurs lieux : Pretio statuto in smulas metretas^ aut in singulos modios^ aut in singulas \bras.
On peut aussi vendre tout un parti (1) de marchanises pour un seul et même prix : universaliter et uno rétio ,
Enfin ce parti , ce toium de marchandises peut être endu à tant le mètre, tant le kilogramme, tant la dizaine, - cent, le millier, etc.. Pretio statuto pro numéro cor- ^rum.
117. — Au premier cas, la chose ne sera bien connue [Ue par Teffet d'une opération qui l'aura séparée des Utres choses pareilles, avec lesquelles elle compose un
(1) Voyez t. 2, n<» 233, in nofis, ce qu'il faut eatendre par ces mots, ^''^ 'parti de marchandises.
tout au moment de la convention, « Si Ton a vendu, dit « Pothier {ubi mp.j n° 308), dix muids de blé, de celui • qui est dans un tel grenier, dix milliers pesant de sucre, « un cent de carpes, etc., la vente n'est point parfaite « que le blé n'ait été mesuré, le sucre pesé, les carpes « comptées, car, jusqu'à ce temps, nondùm apparet quid « venierit. »
Cette décision est très-juste, et s'adapte exactement au mot quid. En effet, comment savoir quelles choses sont vendues, tant qu'elles se confondent avec celles delà même espèce qui ne le sont pas? Si donc vous me vende* 40 mètres de tel drap, de celui contenu dans votre ma^ gasin où vous en avez davantage, et qu'une partie de ce drap vienne à périr ou à se détériorer : comme nul na peut dire si le drap que j'ai acheté se trouvait ou n'était pas compris dans le drap qui a péri ou qui s'est Uétérioré^ c'est là une perte ou un dommage qui ne me regarde évi^ demment pas. Cette vente est celle que le Code civil (art. 1585) qualifie de vente au poids, au compte ouàlâl mesure, laquelle n'est point parfaite « en ce sens que k^ a choses vendues sont aux risques du vendeur^ jusqu'^ « ce qu'elles aient été pesées , comptées ou mesurées; ^ la raison est que jusqu'alors ces choses seront un corp^ incertain et indéterminé.
118. — Néanmoins, comme on l'a vu suprà, n° 19, de^ choses fongibles, c'est-à-dire de nature à pouvoir êtr^ vendues à la mesure^ au compte ou au poids, peuvei»^ constituer un corps certain et déternâiné^ en sorte que, dfe^ le moment du contrat, la vente en sera parfaite, ettotE* le risque au compte de l'acheteur. 11 suffit, pour cela, d^ spécifier la chose , puis de la déterminer, soit par le liei^ où elle se trouve, soit par le contenant qui la renferma/
en un mot, par une désignation claire et précise qui n'en permette la confusion avec aucune autre, et de la vendre dans son entier, univer sait ter, pour un seul et même prix, prêt io semel die to, c'est-à-dire sans égard au fractionnement régulier dojit elle serait susceptible si on la vendait à la, mesure, au compte ou au poids. Une vente de cette espèce est celle par laquelle vous m'achetez en vrack, pour la somme de 300 fr. , toutes les sardines qui viennent de m'arriverau port deQuimperlé, dans mon bateau pêcheur le Requin , patron Christophe La Rogue. Il en ^l de même si vous m'achetez \ ,200 fr. tout le café que I ai dans tel magasin, tout le sumac qui est sous tel colis Daarqué A B, etc. Ainsi considérée et vendue en masse, P^ aversionem^ comnae on disait à Rome, chacune de ces choses devient une quantité continue; et, comme elle est désignée de manière à ne pouvoir s'y méprendre, par le l^âtînient qui la contient, ou le contenant qui la renferme, la Vente est celle d'un corps certain et déterminé et le ris- 5^^ au compte de l'acheteur^ tout aussi bien que si je vous ^vaîs vendu mon magasin de la rue d'Orléans, n^ 1 3, ou ®^n trois-mâts le Dupeiré du port de Brest, jaugeant en ^^^ane 120 tonneaux, etc.. Nom si per aversionem, ut P^cièntes nostri loqui soient^ ici est uno pretio et in ag- ^^e, perficitur statim 7iudo consensu vendit io, ideàque '"^^ hoc casujuris est^ quôd in venditione fundi aut Sti- ^^^y ut p^iculum omne et peremptionis et deteriorationis ^ emptoretn pertineat (Faber, Ration.^ t. 5, p. 247, ^^^ \). L'art. 1586 du Code civil qualifie cette vente de ^^te en bloc.
I^our que la vente soit considérée comme faite en bloc,
^'est pas nécessaire que le totum vendu ne se compose
^è d'une même espèce de choses; ii peut se composer
^^ diverses marchandises qui, réunies et considérées en
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masse, confuse et acervatim^ selon Texpression de CujaS; forment un corps certain et déterminé, soit par le lieu où elles se trouvent, soit par toute autre désignation suffisante. C'est donc encore une vente en bloc, si vous m'achetez pour la somme de 10,000 fr. tout ce que j'aide sucre, de drap et de mouchoirs dans mon magasin de la rue Bergère, nM7, à Paris.
II est même un cas où l'indication de la quantité et la nécessité d'en faire la vérification n'empêchent pas que la vente ne soit h\ie pe?' aversionem : c'est, par exemple, lorsqu'en vendant pour 900 fr. le monceau de blé que renferme mon grenier de tel endroit, je déclare l'évaluer à 30 décalitres. Le blé sera mesuré, mais exclusivement dans l'intérêt de l'acheteur. En effet, s'il se trouve plus de 30 décalitres, je ne puis rien exiger au delà des 900 fr.; s'en trouve-t-il moins, à moi de parfaire, ou de subir dans le prix une réduction calculée sur le déficit à raison du prix convenu. Le mesurage ne saurait donc m'être d'aucun profit, et j'y perdrai certainement, si je me trompa en moins. Par conséquent, l'acheteur peut y gagner, et la raison en est claire. En achetant 900 fr. un tas de blé dont je lui garantis le minimum pour 30 décalitres, il est certain d'avance de ne pas payer plus de 30 fr. par naesure, prix qu'il y met sciemment, et il court la chance de l'avoir à moindre prix. A mon égard, au contraire, làvente retient quelque chose de la nature aléatoire qui caractérise la \entQ per aversionem (1).
. (!) « C'est en se conformant à ces règles d'interprétation, di^ « M. ïroplong (Vente, ir 92), que la Cour de cassation a jugé, ^ u arrêt du 30 août 1830, que la vente d'un baril d'azur de 100 kilog. (( du prix de 1,000 fr., n'était pas une vente au poids, mais une u vente en bloc.» (V. Dalloz, 30, 1, 359.)
Mais çmdjuris si, par réciprocité, je stipule un suppléoaent proportionnel de prix, en cas qu'il se trouve plus de blé que je n'en ai déclaré ?
■ Cette hypothèse suppose encore que le nionceau peut :»nsister en plus ou moins de 30 décalitres. Elle suppose ionc la vente d'une chose indéterminée quant à la quantité ; mais, à la différence de la vente précédente, le prix est, dans celle-ci, invariablement constitué pour chaque mesure. Rien, sous ce rapport, n'est abandonné au hasard. En effet, vendre ou acheter pour 900 fr. un monceau de blé dont le vendeur garantit le çuantùm à la concurrence de 30 décalitres, c'est faire la vente ou l'achat de 30 décalitres de blé, à raison de 30 fr. l'un ; et comme on est convenu de se tenir réciproquement compte du plus ou du moins, l'acheteur est sûr, non pas de recevoir 30 décalitres de blé,, et de n'en recevoir que 30, mais de recevoir autant de décalitres qu'il .payera de foi^ 30 fr. , Bt le vendeur autant de fois cette somme que le mesurage de son blé aura constaté de décalitres. Le cas rentre donc Bxactement dans celui de la troisième vente que nous Avons indiquée, à savoir, celle où l'on achète un totum de marchandises, à raison de tant le kilogramme, tant le mètre, tant la dizaine, etc.. Pretio staiuto pro numéro ^orporum.
119. — Quel est le caractère d'une telle vente? On la pratique chaque jour, non moins dans le commerce civil que dans le commerce marchand. Il convient donc d'en examiner les règles avec grande attention. Examinons-les d'abord selon le droit civil ; plus tard nous en ferons l'exameu selon le droit commercial.
Là vente dont il sagit est-elle faite en bloc, ou bien est-ce une vente au compte, au poids, à la mesure? En
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d*autres termes, la vente est-elle imparfait^ ou p^rf^te? Ou» si Ton veut, pour qui les risques ?
c Dans le cas où Ton aurait vendu tout ce qu'il y a àm « un magasin, dans un grenier, dit Pothier {ubi st^.,
• n"" 308), si la vente a été faite à raison de tant par cha^ « que millier, par chaque muid de blé, etc. , la veote fl n'est point censée parfaite^ et les marchandises ne sont c point aux risques de Tacheteur, jusqu'à ce qu'elles aient « été mesurées ou peséçs ; car jusqu'à ce temps, non (qt f parei quantum venierit. Le prix n'étant constitué que « pour chaque millier qui sera pesé, chaque muid qui
• sera mesuré, il n'y a point encore de prix déterminé
• avant la mesure ou le poids, et, par conséquent, la vente «t avant ce temps n'est point assez parfaite pour que le «risque puisse concerner l'acheteur; il n'en doit être « chargé qu'après que les marchandises auront été pesées f ou mesurées. »
Cette décision est conforme, non-seulement à la loi de Paul que nous essayons de commenter, mais plus expliiâtement encore à la loi 35, § 5 et 6, D. De contr. emp.; et cependant il n'en est pas moins vrai qu'avant et depuis le Code civil, la vente d'un tout à raison de tant la mesure, le nombre ou le poids, a donné heu à des controverses incessantes dont il se trouve un résumé parfait dans le commentaire de M. ïroplong sur l'art. 1585. On y voit que, selon Charondas et Voët, la vente est parfaite et la propriété transmise. Telle est encore l'opinion de M. Duve^ gîer {Vente, n"" 83). Mais cet auteur n'en laisse pas moins les risques à la charge du vendeur, parce que, dit-ilt appliquer à cette espèce la règle res périt domino, c'est la détourner de son sens naturel, très-bien expliqué par Pothier {ubîsvp., n"308). Enfin, suivant M. Delvincourt, si j'achète à tant la mesure la moitié du blé qui est dans
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rotre grenier, et que tout ce blé vienne à périr, je dois le )rix de la quantité qui m'était vendue. « Mais cette opi-
< mon est fausae, dit M* Troplong {ubi $up., n^ 90, in « natis); la loi 35 D., Z)^ cont. empt. la réprouve exprès-
< sèment* La venle étant conditionnelle^ tout le risque est « i. la charge du vendeur />e>n(/^/i/^ conditione. »
M. Duranton est du même avis. « La vente est en quelle que Borte conditionnelle^ les risques sont à la charge du t vendeur jusqu'à l'accomplissement de la condition. Il K y a en effet un fait futur, celui du mesurage, aliquid in ^fiUurum, et cela rend la vente conditionnelle, parce « qu'on ne sait pas encore ce qu'il y aura de denrées, ni
K par cela même le prix que l'acheteur devra payer
« et que ce soit la totalité de cette marchandise qui soit « vendue au compte, etc. , ou que ce soit seulement une I partie aliquotede cett^même totalité qui soit vendue de « la même manière, par exemple, la moitié de ce tas de % grain à tant la mesure, la décision est la même ; jus- « qu'au mesurage, les risques sont toujours poui' le ven- «deur» (t. 16, n°88).
Enfin l'opinion de Faber est conforme à celle de MM. Duvergier, Troplong et Duranton {Ration.^ t. 5, p. 247, col, 1 et 2) (1). Quand on vend en bloc (in aggere) pour un seul et même prix (unopretio)^ dit ce grand juris-
(4) I^a B6ule différence est celle-ci : daas le système de MM. Troplong et Duranton, le vendeur reste chargé des risques, parce que la propriété n'estpas transmise : r es 'périt domino. Selon le système de Faber, qui est celui du droit romain et du droit commercial, bien que la propriété ne se transmette que parla tradition, le risque est pouf l'acheteur, dès que la vente est parfaite : res périt damno emptoris ; mB.\à, dans notre espèce, ce jurisconsulte regarde la vente comme imparfaite, et c'est uniquement par cette raison qu'il met le risque au compte du vendeur.
consulte, la vente est parfaite, et tout le risque au compte de l'acheteur, parce que le vendeur n'a plus rien à faire que de livrer la chose, dès que la tradition lui en est demandée. Mais si la vente du bloc est faite à raison de tant tel poids, tel nombre, telle mesure, il reste à peser, à compter, à mesurer. Or une vente est imparfaite tant qu'il reste quelque chose à faire avant d'arriver à la délivrance. D'ailleurs, le prix sera plus ou moins considérable, selon que la quantité le sera plus ou moins : Pro modio majore vel minore^ majus quoque vel minus pretium debebitur. L'acheteur ne saura donc quel prix offrir s'il veut exiger la tradition, ni le vendeur quel prix exiger, fût-il prêta la faire : Proindè non potest scire emptor quantùmpretii nomine offerre debeat ut venditorem urgere possit ad traditionem; nec venditor quantùmpretii nomine petere^ nec sitotum quodvendidit trader e paratus sit. Comment prétendre que la vente est parfaite, tant qu'on ne sera pas sorti de cet état d'incertitude? Quomodo igitur perfecU emptio videri intérim potest ? Cette vente est comme contractée sous la condition suspensive, si l'on compte, si Ton pèse, si l'on mesure : Quasi subhâc conditio7ie videtur fieri ut in singulas metretas, etc. (L. 35, § 5, D., DeconU èmpt.).
120. — Toute la controverse peut se résumer ainsi: La vente d'un tout à tant la mesure, etc., est parfaite, disent les uns, car on est convenu de la chose et du prix : il n'y a d'incertitude que sur la quotité.
Cette vente est imparfaite, disent les autres, car elle est conditionnelle et le quantum du prix n'est pas connu. U n'y a de vente en bloc que celle qui est faite à la boulevue {per aversionem) pour un seuUt même prix (pretio insimid dicta).
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Il s'agit de savoir auquel des deux systèmes le Code civil a donné la préférence.
121. — Et d'abord la convention implique-t-elle une condition suspensive? Ce point est important ; disons mieux, c'est un point décisif, car une vente conditionnelle est, sans nul doute, une vente imparfaite.
Or il nous est impossible de voir une condition dans la vente d'un tout à tant le poids, le nombre ou la mesure.
En effet, une condition suspensive est nécessairement ou casuelle^ ou mixte^ ou potestative (V. sup. , n°* 22 et suiv.).
A laquelle de ces trois conditions suspensives appartient celle qu'impliquerait la convention par laquelle je vous vends, à raison de tant l'hectolitre, tout le blé qui est dans mon grenier, rue des Moulins, n' 9 ?
A coup sûr, ce n'est point une condition casuelle. Le hasard, qui peut empêcher l'exécution de toutes sortes de contrats, peut aussi mettre obstacle au mesurage de la chose ; mais jamais le mesurage n'est un effet du hasard. Si l'opération s'effectue, elle sera l'accomplissement d'une convention, d'une obligation réciproque. Or le propre de la condition casuelle est de dépendre du hasard, c'est-àdire d'un fait futur et incertain, qui n'est au pouvoir ni du créancier ni du débiteur.
La condition n'est pas mixte non plus, car le concours et la volonté d'un tiers n'entrent pour rien dans son accomplissement.
^qv^H'QWq potestative ? Pas davantage ; car la vérification à faire est une vérification à laquelle les parties peuvent s'entre-contraindre, et rien ne répugne plus à la nature d'une condition potestative que la nécessité morale d'accomplir la condition.
Le mesurage n'est donc pas une condition suspensive
reconnue dans le droit. Voilà sans doute pourquoi, après avoir longuement disserté sur la prétendue condition qtf il appelle intiinsèque, le président Favre finit par donnerla preuve qu'il n*a point à cet égard une conviction bien arrêtée : « En résultat, dit-il, cette condition semble moift« « une condition qu'un certain retard qui, par la nature dô « l'affaire, suspend la force et la perfection dé la ventes « In mmmtîj non tant videtur hœc conditio qnûm diktio « qttœdam quœ ex naturd rei suspendit vim et peffktio- « nem emptionis » [Ration.^ eod. loc.\ V. sup.^ n* 21). Aussi la loi romaine ne dit-elle pas que le mesurage, ete. , est une condition ; elle dit seulement qu^ la nécessité de mesurer rend la vente imparfaite jusqu'au meéttrage, comme le ferait une condition suspensive, jusqu'4 l'accomplissement de la condition : Qiiià venditto quASï sub hdc conditione vtdetur fieri ut, etc. Ce n'est qu^une fiction (1). Or la fiction n'opère jamais hors du caspoàr lequel on l'a introduite. Nous verrons bientôt de quelle importance est ce principe dans son application à la vetite d'un ioni pretit) statiito pro yxumero corporum (Voyez le n** suivant).
\ 122. — Quand donc y a-t-il ou n'y a-t-il pas vente en
' bloc? « Ce n'est pas là une question de droite dit M* D^-
(1) « Les fictions, dit Tàuteur du Droit dans se^ maxvfim, pag. ^) « existent de fait et de droit.
« Elles remplissent ia législation el la science. Leur présence an- « noncée dans le droit romain par les termes intelligitur^ viâ^^^'^j « censetur, l'est à chaque page de nos Codes par les mois rèp^^) « censé, considéré, » Nous ajouterons, ad opportunitaîem cmme, ceq^^ le savant auteur sait aussi bien et bien mieux que nous, le lûot (jfl^ que l'on trouve si souvent dans les lois romaines : Quasi accessiO} quasi dos, quasi pignus, quasi nepos, quasi dominus, etc. , etc. il y* mêmiô VL^fumsi maritus!
* vergier ( Vente, n* 88), c'est une question d'intention; « c'est à savoir ce qu'ont entendu les parties que doit t s'appliquer te juge, et tout ce qu'ont écrit les auteurs, « tout ce qu'ont jugé les arrêts, ne peut être regardé « que comme des moyens d'interprétation, dont il doit t être fait usage avec un grand discernement, en tenant « compte des circonstances particulières à chaque e»- « pèce. »
Gela est très-bien; mais, avec un tel système^ la vente des choses fongibles et tous les contrats consensuels indistinctement, n'offriraient jamais qu'une seule question, celle de savoir si la convention est formée légalement, car les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à teux qui les ont faites (art. 1134). A notre avis^ il eût été sage de se borner à cette disposition générale ; mais enfin des dispositions particulières régissent la vente en bloc et la vente au compte, au poids ou à la mesure. Le juge doit sans doute rechercher l'intention des parties, et tenir compte des circonstances. Mais, pour expliquer la loi, il faut toujours supposer un cas abstrait des circonstances qu'elle ne prévoit point ; autrement) qui saurait Jamais ce que le législateur a voulu prescrire? *
Si donc vous m'achetez, à raison de 30 fr. le décalitre, tout le blé contenu dans mon magasin de tel endroit, et qui est le produit de ma récolte , est-ce là une vente en bloc, oui ou non?
La plupart des anciens auteurs, parmi lesquels Domat et Pothier^ tenaient pour certain que la vente en bloc est exclusivement celle d'un totum déterminé de marchandifies pour un seul et même prix ; et tel est encore l'enseignement du plus grand nombre des auteurs modernes; c^est le principe du droit romain : Si omne vinum, vel oleum, vel frumentum^ velargentum (de la vaisselle d'ar*
gent), quantumcximquè esset, une pretio venter it^ dit loi 35, § 5, D., De cont. empt.
Mais ce principe est-il celui que le Code civil a vouli consacrer ?
Ce qui est certain, c'est qu'il n'est fait nulle mentiorx du prix dans les art. 1 585 et 1 586, qui sont le siège de la matière (1).
A la vérité, l'art. 1585 suppose un prix convenu poar chaque nombre, chaque poids, chaque mesure; sans cela., point de vente.
Mais l'art. 1 586 ne suppose pas la vente en bloc excla^ sivement faite pour un seul prix ; il la suppose aussi d'im tout à tant la mesure, le nombre ou le poids.
En effet, quand je vends mon tas de blé pour la sommes de 1,200 fr., quel besoin de mesurage? Si l'acheteur^ la curiosité de savoir le prix de revient de chaque déca-' litre, libre à lui de mesurer ; mais je i\e suis pas tenu d^ prendre part à cette opération complètement inutile pour l'exécution du marché. Que me fait la mesure, à moi, qui ai tout vendu, quantumcumquè sit^ pour la somme fixe de 1,200 fr.?
Cependant l'art. 1586 décide que, si les marchandises ont été vendues en bloc^ la vente Qsi parfaite^ « quoique « les marchandises n'aient pas encore été pesées, corap-
(1) Art. 1585. « Lorsque les marchandises ne sont pas vendues en « bioc, mais au poids, au compte ou à la mesure, la vente n'est « point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques « du vendeur jusqu'à ce qu'elles soient pesées, comptées ou mesua rées; mais l'acheteur peut en demander ou la délivrance ou des « dommages-intérêts, s'il y a lieu, en cas d'inexécution de l'engage- « ment. «
Art. 1586. «Si, au contraire, les marchandises ont été vendues « en bloc, la vente est parfaite, quoique les marchandises n'aient « pas encore été pesées, comptées ou mesurées. )2
« tées ou mesurées. » A moins que le Code civil n'ait voulu supprimer la vente d'un tout, per aversioneni, pour ua seul et même prix, c'est-à-dire, m'empêcher de vendre mon tas de blé pour la somme fixe de 1,200 fr.^ ce <iuî n'est pas admissible, il est clair que la loi reconnaît deux espèces de vente en bloc également parfaites : l'une ^ÎL se fait à la boulevue, uno pretio semèl dicto, l'autre d'^^n tout à tant la mesure^ etc. : Pretio stalutopro numéro ^^^'^^rum. Si tel n'est pas le sens de l'art. 1586, il faut ^^-Ocncer. à savoir dans quel but on y a écrit ces mots : J^oique les marchandises n'aient pas encore été pesées^ ^^^^^ptées ou mesurées. Le mot e?icore prouve évidemment ^o la loi dispose ici en vue d'un pesage à faire en exécu- ^^x^ du contrat; d'un comptage, d'un inesuïàge in futurum. IVlais l'on voit par la discussion au Conseil d'État pourfl^c>i le législateur s'est exprimé comme il l'a fait.
Xjcsart. 4 et 5, liv. 3, tit. 11 du projet de Code civil ^'^ient ainsi conçus :
-Art. 4 : « Lorsqu'on vend au poids, au compte ou à **^^^ mesure, la vente n'est point parfaite que la marchan-
* ^ise ne soit pesée, comptée ou mesurée. »
-Art. 5 : « La disposition de l'article précédent n'a
* t^oint lieu si les marchandises ont été vendues en bloc.»
^i l'on eût adopté ce texte, il en résultait bien que la ^^le vente en bloc reconnue par la loi serait celle qui ne ^^■•^nerait pas lieu à mesurage, comptage ou pesage. '^^•is c'est précisément sur ce point que s'établit la ^^Ciussion.
^Vûici littéralement ce qu'en rapporte M. Locré (séance ^^ 30 frimaire an ix) :
^M. Treilhard dit que l'article tel qu'il est rédigé n'est '^ lt>eut-être pas parfaitement exact; car (voici bien la *Hueslion) si Ton achète tout ce qui se trouve dans un ma-.
« gasin i raison de tant la mesure^ il ne reste d'incertitude « que sur la quotité ; la chose et le prix sont déterminée
«Le consul Cambacérès pense que celte opinion esl « susceptible d'objections. Dans une vente de dix muidfl « de blé, par exemple, la chose n'est aux risques de Ta- « cheteur qu'après le mesurage. C'est oe cas que l'article « prévoit et décide.
« M. Treilhard convient que cette opinion est exacte! « mais il pense qu'on peut la concilier avec la aenne» Si « l'on achète la totalité des marchandises déposées dan» « un magasin, la vente est parfaite mmitôt que kpris « est convenu.
« Si, au contraire, on achète une certaine quantité de « miarchandises non en bloc, mais à la mesure^ comme «dans l'hypothèse présentée par le consuU la vente tfest « parfaite qu'après que la marchandise a été mesurée «t «livrée (1).
« Le consul Cambacérès partage cette opinion. Mal» « ce qui importe, dit-il, c'est de ne pas soumettre le ca5 «de l'art. 4 à la dispositiofi de l'art. 2, qui, suivant « l'axiome Res périt domino, met la chose aux risques de « l'acheteur, du moment que la vente est parfaite..*
^ Le principe de l'article est adopté et renvoyé * I» t< section {de législation), pour le rédiger conforménaent « aux distinctions qui ont été faites.»
C'est en conséquence de cette discussion que fiir^' rédigés les art. 1585 et 1586, tels qu'on les lit aujowd'hui dans le Code civil.
Il suffit d'examiner avec quelque attention ce qu'on
(!) Le mot livrée est ici de trop ; aussi ne se trouv©-t-U pM dan» Tart. 1585. Le mesurage achevé, cette vente est parfaite, etlachose aux risques de l'acheteur. La livraison est Texécution, la coTiSOJwnfl" fto de la vente, ftiit indépendant de son entière ^[teKectiiOtt.
vient de transcrire, pour s'apurer que le consul Gamba*cérèset Mw Treilhard étaient d'accord sur ces deux points fondamentaux : 1* que jusqu'au mesurage, etc., il fallait laisser aux risques du vendeur les choses non vendues en bloc, notais à raison de tant la mesure* etc. ; %"" que la t / vente est parfaite quand elle a pour objet une totalité de marchandises déposées dans un lieu désigné^ et vendue à tant par chaque mesure, etc. , c'est la vente d'une certaine quantité de Choses in specie^ Personne ne contesta 66 double principe.
Maintenant, jetez les yeux sur l'art. 1585, et vous
verreB qu'il fut fait droit à la demande du corisul par
i'iiwcrtion de ces mots : « En ce sens qiie les choses ven*
« dues sont aux risques du vendeur jusqu'à ce qu'elles
t soient pesées, comptées ou mesurées. »
Regardez ensuite l'art. 1586> et vous verrez la satisfaction dôftnée à la demande de M. Treilhard par l'addition de ces autres mots : « quoique les marchandises t n'aient pas encore été pesées^ comptées ou mesurées. »
Dira-t-on que ce dernier membre de phrase n'a été ajouté que pour prévoir le cas dont nous avons parlé sapràs n* 148, et qui est celui où, en vous vendant pour ©00 fn tout le blé qui est dans mon grenier, je déclare r évaluer à trente décalitres, ce qui m'oblige à parfaire s'il ne s'en trouve qu'une plus faible quantité? Mais, outre que l'art. 1586 dispose d'une manière générale et conforme à l'amendement arfêté dans le Conseil d'État, cette vérité est moins parfaite que celle où je vous vends le même tas de blé, quantumaxmquè su, à raison de tant telle mesure; car, dans la première des deux ventes, le prix étant de 900 fr. pour les trente décalitres que je déclare, c'est comme si voXis eussiez traité sur le pied de 30 fr. la iHB^ure^ et pourtant il peut se faire que vous ne le payiez
que 25 fr., peut-être moins; dans la seconde vente, a,ii contraire, le prix reste ferme pour 30 fr. l'hectolitre : « il n'y a d'incertitude que sur la quotité ; la chose et le « prix sont déterminés. »
La chose est déterminée, car elle l'est par son espèce et par le bâtiment qui la contient. Vous savez quelle chos^ je vous vends, et où la chose se trouve (V. sup.. , n** 1 9).
La chose est un corps certain, car c'est un totum^ pa.^ conséquent, un individu qui n'est confondu avec aucune autre chose de son espèce. Ce que je vous dois, c'est pré^^ cisément le blé qui est dans mon grenier, et non aucu* autre blé. La certitude actuelle d'un tout connu ne dépend pas de la connaissance actuelle de sa quotité. L'argent contenu dans un sac scellé de mon sceau est un corp& certain, encore bien qu*on ignore le nombre de francs que ce sac renferme. Quel motif de juger différemment d'un monceau de blé contenu dans un grenier?
Le prix est déterminé, car il est invariablement convenu à 30 fr. chaque mesure. Si vous voulez me vendre, V. g.^ un navire, sans nul doute, point de vente parfaite, ni même de vente, que nous ne soyons d'accord sur le quantum dM^vï\^ ou tout au moins d'une partie de ce prix. Mais, si j'achète ce navire à raison de tant chaque tonneau, ou tel parti de marchandises à raison de tant la mesure, il y a convention sur le prix. Dans une venté de cette espèce, la quotité du prix qui sera dû définitivement^ n'influe en rien sur la détermination de Tacheteur, puisqu'ilachète le tout quantumcumquè fuerit. Ce qui détermine saivolonté, c'est le prix de chaque mesure. Le quantum de^ ce prix étant tout à la fois la base et le motif déterminant dix consentement réciproque, les parties connaissent toutes ' qu'elles ont intérêt à connaître, et dèâ lors on n'aperçoit pas ce qui pourrait empêcher la perfection du contrat»
Yoilà les considérations cpie M. Treilhard exposait en moins de mots; elles ont motivé la rédaction de l'article 1586 (1).
Répondons maintenant à l'objection de Faber. Le moyen, dit ce jurisconsulte, de faire la demande ou l'offro d'un prix dont on ignore la quotité?
Sans doute il est impossible d'offrir ou d'exiger un prix dont le chiffre est inconnu. Il faudra donc mesurer. Mais Cô que chaque contractant peut faire sans aucun préala.l:>le, c'est de provoquer le mesurage , ce qui constitue le retardataire en demeure et le charge des risques. Requérir* le mesurage, c'est, de la part de l'acheteur, demander* la délivrance; de la part du vendeur, offrir la chose. L^ mesurage lui-même implique deux opérations simult^ïi ées , mais distinctes : la détermination du prix et la tï*^<iition. La détermination du prix, car, la mesure con- "^^, le quantum du prix est connu ; la tradition , car, le P^î:x une fois connu^ il ne tient qu'à l'acheteur d'en offrir payement et d'enlever la chose. Or, nous verrons bien-
C't ) La première partie de l'art. 458 du Code de commerce du Por- *"^v^l est une copie littérale de Tart. 45S5 de notre Code civil. Pas '''^ Xnot de retranché, pas un mot d'ajouté. Mais s' apercevant, sans "^"^te, que la grande concision de notre art. 1586 pouvait y répan-
^^ quelque obscurité, le législateur portugais a cru devoir rendre ^^ ^ï>iême pensée en termes plus explicites. Voici comme il l'ex- P'-^-'^^ie dans la seconde partie de son art. 458 ; Sendo porejn (sls cou- **^i vendidas a esmo ou por partida inteira fasem por conta e risco do ^^^^^^^2£^ador ainda que nâo tivessem sido con fadas, pezadas ou medidas ^^■^^ determinar a quantia do preçio. «Toutefois, si les choses sont " "^ indues à la boulevue (en bloc) ou par partis entiers, elles sont au "^•^mpte et au risque de l'acheteur, encore qu'elles n*aient pas été
^ Comptées, pesées ou mesurées pour déterminer h quantum du
Si ces derniers mots ne sont pas écrits dans notre art. 1586, non*. '^VoDB avoir prouvé qu'ils y sont sous-entendus.
%10 DROIT GOMMBRGIAL
tôt que, SOUS le rapport des risques^ Tacheteur est réputé livré, lorsquMl n*a tenu qu'à lui de prendre livraison (4). L'argumentation de Faber ne procède donc pas, et le Code civil a pu rationnellement considérer comme vente en bloc, celle d'une totalité de choses à tant le poids, le nombre et la mesure.
123. — Après avoir examiné l'art, i 586 dans son principe abstrait, il reste à l'envisager dans l'application.
Nous n'avions pas encore mesuré le monceau de blé, lorsqu'il est devenu^ la proie d'un incendie. Pour qui la perte?
Évidemment pour moi : j'aurai beau dire que, s' agissant d'une vente en bloc, la vente était parfaite (art. 4 586), et la chose d vos risques (art. 1583). Un cas anormal ne se régit point par la règle générale ; il y est soumis seulement, quatenùs patitur rerum natura. Or, le mesurage n'étant plus possible, il n'est plus possible de connaître le prix. La vente est donc nulle ; mais elle l'est par ma faute, si j'ai à m'imputer de n'avoir pas requis le mesurage.
Étions-nous convenus d'un délai? /?^^ (la négociation) incidit in eum casum à quo incipere non poterat. C'est m cas analogue au cas où la chose dont on traite est déjà périe. Là point de vente, faute de chose; ici, faute de chose encore, en ce sens que, faute de la chose qui existait lors du contrat, on ne peut savoir le quantum de son prix contractuel ; et , comme elle est périe sans mon fait ni le vôtre, je ne puis ni demander ni devoir aucune indemnité.
(1) «Le mesurage, le comptage et le pesage, dît fort bienM.ïfop- « long {Ventey d° 94), se confondent avec la livraison. • Ainsi mesurer, c'est livrer ^ mesurer, e'est prendre livraison.
Supposons miûntenant que la chose existe, mais dété* rloréecle S5 p« 100; le déchet du blé n'étant point un obstacle h aon mesurage, je prétends vous le livrer sans diminution du prix convenu ; vous déclarez, au contraire, n'en vouloir pour aucun prix, et l'affaire est portée en justice ; quomodà lis dirimenda est ?
Il n'y aurait pas procès , si , «omrne le prétendent MM. Troplong et Duranton, le mesurage était une condi* tion suspensive, car vous seriez en droit de résoudre To-^ bligation» art 1182 (1), Mais le mesurage n'est pas plus une condition que le pesage et le comptage (V. suprdt n* 121). Or, dit le savant auteur du Droit dans ses maa^i-^ nwSf « toute fiction s'explique et se limite par son objet et « son but : fictio non operatur ultra casum fictionis, » En d'autres termes, il est de principe que deux fictions ne sauraient concourir; on ne peut donc étendre la quasicondition du mesurage prévu par l'art. 1585, à la véritable condition dont il est parlé dans l'art. 1 182; par conséquent encore, vous aurez à payer le prix entier, et c'est aussi votre faute, si le mesurage était exigible confestim. Au cas contraire , vous n'en devez pas moins tout le prix. Pourquoi ? Parce que, dès le principe, la vente était parfaite quoique la marchandise ne fût pas encore me^ surée (art. 1586). Tel est le droit civil.
124. — En est-il autrement dans le droit commercial? C^est demander si la loi civile est conforme à l'équité; or, nous n'y voyons rien que l'équité ne ratifie.
Selon le droit civil , il est vrai , dans la vente d'un tout
(4) ir Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, le
« créancier a le choix, ou de résoudre Tobligatlon, ou d'exiger la tt chose dans l'état où elle se trouve, sans diminution du prix. »
à tant la mesure, etc., l'acheteur est chargé des risques quià dominm nudo consemu ; selon le droit commercial , au contraire, la propriété no se transmet que par la tradition (V. sup., n° 12). Mais cette propriété, le vendeur ne la conserve qu'avec l'obligation de la transmettre à l'a- ^ cheteur, dès l'instant où le prix en sera offert congruo locc^ et t empare. 11 ne peut vendre sa chose , en trouvât-il I^^ double du prix convenu avec un premier acheteur. Celu5^. ci aurait droit à des dommages et intérêts. D'ailleurs, c'es/ à lui seul que l'augment profite. Qu'il supporte donc auss/ les détériorations. Rien de plus conforme à la nature da contrat; rien de plus juste.
Mais, dira-t-on peut-être, si la chose vient à périr depuis la demeure du créancier, comment le condamner au payement du prix? Dans cette hypothèse, on n'en sait pas plus le quant ùm, qu'on ne le connaît quand la perte arrive pendant l'inaction de l'un et de l'autre.
La réponse est celle-ci : dans la vente d'un corps certain qui ne consiste pas en quantité, ou d'une masse de choses fongibles vendues wiopretiOy il est tout simple que l'acheteur soit obligé de prendre l'initiative. Connaissant le quantum du prix, que n'en fait-il l'offre? Débet iU^ prior ex parte sua contractum implere (Faber, Ration* » uhi sup.). C'est donc à bon droit qu'on le charge du risque, omne psriadum.
Dans l'autre ventre en bloc prévue par l'art. 1586, c'est-à-dire^ lorsque la vente est parfaite^ quoique la chos^ n'ait pas encore été mesurée, la responsabilité des risques doit se répartir entre le débiteur et le créancier. La nature particulière de ce contrat l'exige ainsi; car, bien qu6 le prix soit certain, puisqu'il est invariablement convenu à tant telle mesure, etc. , toujours est-il vrai que l'acheteur n'en sait pas la quotité, ni, par conséquent, ce qu'offrir;
et, comme il n'est ni plus ni moins tenu que le vendeur de provoquer le mesurage, la négligence étant égale de part et d'autre, il s'ensuit que chacun doit supporter le risque naturellement attaché à sa propre insouciance.
Mais, si l'un des contractants est en demeure, plus de compensation , toute la faute est d'un côté. On ne peut pourtant pas condamner l'acheteur retardataire à payer un prix dont la détermination est devenue impossible; mais son obligation se résout en des dommages-intérêts auxquels le juge le condamne ex arbitrio boni viriy et sa condamnation est tout aussi conforme à l'équité qu'aux règles du droit : à l'équité, car, à moins que Je contraire ne soit prouvé, il y a présomption que, si l'on eût déplacé la chose, elle ne serait ni périe, ni détériorée; au droit, parce que nul ne peut trouver dans sa propre faute l'affranchissement de son obligation : Nemo ma culpâ liber ationem acquirere sibi potest et obligationem suam tollere (Faber, Deperic. et com. reivend,, t. 5, p. 381, col 2 ; L. 155, D. , De reg. jur.)
Résumons toute la théorie des risques dans les divers cas prévus par les art. 1585 et 1586 du Code civil :
Quand la vente a pour objet une quantité convenue de marchandises à prendre dans une plus grande quantité, certaine, soit par son contenant, soit par le lieu où elle se trouve, pour le vendeur le risque^ omne periculum, tant que les marchandises n'ont pas été comptées, pesées ou mesurées. (Art. 1585.)
Lorsqu'une partie de la marchandise est détériorée, et l'autre partie intacte, le vendeur ne peut offrir que de la marchandise intacte, et l'acheteur est dans l'obligation de s'en livrer, comme il aie droit d'en exiger la délivrance*
Que si toute la marchandise est détériorée, l'acheteur ij'cst pas tenu de prendre livraison, lui offrît- ^n de dimi^
nuer le prix ; mm il peut l'exiger avec cette diminnUoD. C'est une double conaéquence de Tart. i5$5.
Si la vente est en bloc, et faite unopretio^ c^ea* pour r acheteur que la chose périt ou se détériore ;
Lorequ'elleest faite à tant la mesure, etc. , pour le vendeur la perte, et pour l'acheteur le déchet. (Art 1^8^60 y a-t-il demeure , le retardataire répond de tout; Si c'est le vendeur et que la chose soit périe, il n'ft rien ik demander et doit rendre ce qu'il a reçu J
Si la chose est simplement détériorée, il doit le W^ de la détérioration ;
Ënfm, quand le retardement est le fait de l'acheteur, celui-ci doit la perte, par forme de dommages et intérêts, et supporte la détérioration par l'obligation où il est de payer le prix entier,
Le texte de la loi expliqué, empressons^nous de le dire
avec M. Duvergier : que la vente soit civile ou commer-
oiale, on doit rechercher l'intention des parties^ et^ignir
compte dès circorisTances. Mais, parce que lêa circpn^
atanee^ sont essentiellement variables, il est impossible d'en
réglementer l'appréciation. Tout dépend donc de la con-
acienee et de la sagacité du juge. Par exemple, sMls^agit
d'une vente en bloc à tant la mesure, etc. , à part le eas
de demeure, il est bien de principe, on vient de le voir,
que, pendant l'inaction de l'acheteur et du vendeur, ee-
lui-ci répond de la perte, celui-là du déchet ; et pourtant
il peut se faire que^ pendant la même inaction, la perte
et le déchet soient indistinctement pour l' un ou pour l'autre.
Eu voici la preuve : le marché de mon blé une fois conclu,
je propos i Jacques de mesurer sur-le-champ. Mais il
im représente que le temps le presse, et le mesurage est
r^mis au lendemain. Survient un ouragan qui détruit la
chose. Dans ce cas^ le mesurage n'ayant été différé qu'à
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!a demande et pour Tintérôt de Jacques, il répond de la perte (1) dont je répondrais sans cette circonstance ; et^ récîproquenient, si j'eusse demandé le délai, je répondrais du déchet qui serait h sa charge ea: natiird contractùs.
Maïs si !a remise est une clause-condition de la vente, nous pestons, Jacques et moi, dans notre position naturelle et respective. En consentant au délai, je n'ai pu ignorer que la chose pouvait périr, et Jacques a dû, de son côté, prévoir la possibilité des détériorations.
Quant à l'intention des parties, qu'il faut toujours rechercher plutôt que de s'attacher au sens littéral des twroes, M. Pardessus pose la règle suivante :
« Lorsque la convention ne détermine pas tant
« de mesures à tant chacune, dit le savant professeur, il
• peut s'élever des incertitudes sur le point de savoir si la
• vfwte est ou n^est pas en bloc. La seule règle qu'il soit
• possible de donner, c'est que les tribunaux doivent con- « ÉRdêrer comme ventes en bloc toutes celles dans lesquel- « les il ne paraît pas évidemment que Facheteur ait en- « t^ndu acquérir un certain nombre de mesures , et ne « s'est déterminé par aucune autre considération que « celle de la quantité apparente» (t. 2, n** 292).
Cette règle a son utilité lorsque, dans la vente d^un tout pour un seul prix, le vendeur déclare que la chose eel ou doit être, à son estime, v. g. , de tant de mètres. Souvent, en effet, selon la diversité des circonstances et la manière dont les parties se sont exprimées^ il peut n'être pas certain si l'acheteur entendait acheter un nombre indéterminé de mètres, quotcumquè fuerint, à charge toutefois par le vendeur de parfaire si la quantité se trou-
(*) A Farbitrage du juge.
vait moindre que celle déclarée ; ou s'il a voulu fa^ix"^ Tachât d'un certain nombre de mesures lui revenant ^ tant l'une, par l'effet de la répartition sur toutes égalemer^^ du prix convenu en bloc, ce qui oblige les parties à ^^ tenir réciproquement compte du plus ou du moins, c^ ^ enfin si elles ont entendu contracter une vente à la me- — ^ sure (V. sup., n* 1 18). Dans ces cas, la règle de M. Pardessus est un très-bon guide, parce qu'il s'agit bien moins du droit que du fait.
\ 25. — Mais quand on vend un tout, quantumcumquè sit, à tant telle mesure, le fait n'offrant rien de douteux, la question est de pur droit, et l'on vient de voir que l'usage du commerce, non moins que le Code civil, s'écarte en ce point non-seulement de la loi 35 D. , Z>6 cont. empt.^ mais aussi de la loi de Paul qui, sans nulle exception, déclare la vente imparfaite tant que l'on ignore le quantum de la chose. Ici la loi française nous semble apprécier le fait, quid actum sit^ mieux qu'il n'est apprécié dans la loi romaine ; cela est vrai, surtout du fait commercial. Lorsque j'achète à raison de tant le poids une cargaison de sucre qui vous arrive au port (1), la considération de quelques centaines de kilogrammes de plus ou de moins n'est d'aucune influence sur la détermination de ma volonté. Je spécule sur le prix qui, étant fixé invariablement, t;. ^. , à 1 ,500 fr. le millier, est un point de départ certain pour le calcul des chances que je crois avoir de revendre plus cher que je n'aurai acheté. Peut-être même ai-je déjà vendu à bénéfice.
Voilà, le commerce. Aussi, dans le droit commercial, n'a-t-on jamais considéré comme imparfaite la vente
(1) C'est un cas fréquent dans les places de commerce maritime.
cTzMn tout à tant la mesure, le nombre ou le poids. La coutume commerciale à cet égard nous est attestée par Casa-regis. « La vente de cent muids de blé ou de cent arpents •f cle terre, dit ce jurisconsulte, est absolument imparfaite ^t ne peut transmettre la propriété, parce que, avant !.« raesurage, on ne sait pas précisément quels muids ^t quels arpents ont été vendus. » Venditio centùm mo- '^^^rum triticiy aut centùm stadiorum prœdtij absolutè ^'^j^erfecta est, neque in alium transfert dominium , cùm '"^ ^è mensurationem incertum sit qui modii prœcisè, vel ^-^^B stadia vendita sint.
• Mais, continue l'auteur, lorsque le mesurage et le
^ t)esage rte sont nécessaires que pour faire connaître le
* total d'un prix qui ne peut être explicitement déclaré
^ que de cette manière , bien qu'il soit certain en soi
^ et implicitement ; par exemple, si quelqu'un a vendu
* tout le blé de son grenier 10 écus d'or par chaque
« muid, et tout le vin de sa cave, 2 écus d'or chaque ton-
« neau : dans ce cas, comme on est certain de quel blé
« et de quel vin il s'agit, que F on connaît le prix de F un
« et de t autre, et que la vérification n'a pour but que de
« faire connaître aux contractants la totalité de ce même
€ prix, ^a^propriété de la chose vendue peut être trans-
«.mise avant le pesage et le mesurage. » At quandb
mensuratio et ponderalio ad nil aliud requiritur q^iàm ad
declarandam iniegrampretii quantitatem, quod quamvis
implicite vel in se ipso sit certum, explicité tamen haberi
nequit sine tali mensuratione vel ponderatione, ut ex. g.,
si quis vendidisset totum iriticum horrei, vel vinum cellœ
vinariœ decem aureos pro quolibet modio, et duos aureos
pro quolibet cado; hoc enim casu, cùm certum sit de quo
tritico et vino agatur et notum sit utriusque pretium ;
cùm mensuratio requiratur, tune solùm ad integrum pre--
tium partibus demonstrandum^ absque mensurcUione m^4^ pondère transferri potest rei venditœ dominiiun in aliny^^'^^ utperdociè doceni Allimar^ etc. (Disc. 137, n^* 5 et ô^ •
126. — Ce que nous avons dit jusqu'à présent de la perte entière et de la détérioration, ne s'applique qu'*a-« cas où l'acheteur s'est obligé à venir prendre livraiso w au magasin du vendeur (1). Lorsque la chose doit \%x\ être expédiée en exécution du contrat, les principes nô sont plus précisément les mêmes. La marchandise en voyage est soumise, sous le rapport des risques» à diBSi règles particulières dont l'explication est l'objet du paragraphe suivant.
(!) V, t. 3, n° soi, in notis^ ce qu'il faut entendre par ces mots i^ magasin du vendeur.
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H ARCHANBIBE EXPÉDliB A L'AClBtlItTB) ET DEB RnQUBI SB CETTE ^CHANDISE PENDANT ET AVANT LE VOYAGE , OU BXPUCATION DE Ht. 100 DU CODE DE COMMERCE.
SOMMAIRE
Deux dispositions du Gode de commerce ont trait à la marchandise expédiée en exécution d'une vente, Tart. 100 etTart. 576; objet de Tun et Tautre article; on ne s'occupe ici que de Tart. 100.
Texte de cet article ; est-ce à dessein qu'on y a dit que la marchandise voyage aux risques de celui à qui elle appartient ^ au lieu de dire nettement si c'est de l'acheteur ou du vendeur?
Solution puisée dans Casaregis ; la propriété des marchandises se transmet à qui en a fait la commande» dès qui le marchand les conûe à un capitaine, àun muletier, etc.; ce marchand représente deux personnes, le vendeur et l'acheteur pour compte de qui^ selon le même auteur, il reçoit de lui-même la tradition, le comptage, etc.
La doctrine de Casaregis est vraie au fond^' mais il se trompe en disant que le vendeur reçoit de lui-même la tradition pour l'acheteur ; c'est la fiction inutile d'un fait impossible.
La commande implique le mandat de compter, de peser, etc., sauf la yérification du destinataire à rdrrivée
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do la marchandise ; entre présents l'opération du coan ptage, etc., met, en général, les risques au compte die l'acheteur ; entre absents, tout en individualisant la chose, elle n'est que préparatoire de la tradition; la tradition se fait au mandataire de l'acheteur; la commande, qi^^ n'indique pas un autre mandataire que le vendeur, 0^^ elle-même un mandat qui le charge de tout ce qu*exi^^ préalablement le départ de la marchandise.
132. Pourquoi on a dû insister sur ce point; les art. 1138^^^
1583 du Code civil ne sauraient régir les affaires du coa^ merce ; dans la vente commerciale, c'est la tradition qi^^ consomme le transport de la propriété ; jusqu'à ce temp^ ^ il ne naît du contrat qu'une action réciproque pour ob -^ tenir la chose et le prix.
133. Mais la tradition matérielle de la marchandise à celui qu ^
doit la transporter ne suffit pas ; il faut que le vendeur aii^ eu l'intention d'en transmettre dès à présent la propriété J espèce où le vendeur charge la marchandise achetée patT Jacques à l'adresse et pour compte de Pierre, et où il n'en abdiqué pas la propriété ; autre espèce où, par con-' vention, la marchandise est chargée pour compte de Jac^ ques, Tacheteur, et le connaissement passé à l'ordre de Pierre ; le risque est, dans ce cas, à la charge de Tache^ teur; ce mode de transmission usité du temps de Casa-' régis sans qu'il fût besoin d'une convention ; secùs parmL nous; mais au commissionnaire acheteur, et sans aucuapacte^ il est libre de pourvoir à sa sûreté par ce mode^ d'expédition; exemples.
134. Principe général qui résulte de l'art. 100 du Code d^ commerce : c'est que la chose achetée au compte, au^ poids, etc., et qui doit être expédiée, n'appartient S»l'acheteur et n'est à ses risques que depuis sa sortie de ^^ magasins du vendeur, quoique celui-ci Tait comptée ^ pesée ou mesurée ex mandalo ; mais ce principe e^ ^ inapplicable, alors même que la vente se traite enlr^^ absents, lorsqu'elle a pour objet un corps déjà certain , pourvu qu'elle soit inconditionnelle et parfaite sous toi»^ autres rapports.
135^ Espèce dans laquelle l'objet vendu entre absents est uo
corps certain qiji ne consiste pas en quantité, mais que la convention a réduit en quantité, et où, la chose venant soit à périr, soit à se détériorer avant le temps marqué pour Texpf^dilion, la détérioration est supportée par l'acheteur, la perte entière par le vendeur; autre espèce dans laquelle la chose qu'on est dans Tusage de goûter avant d'en parfaire Tachât, et celle qui consiste en quantité, se détériorent et périssent pour Tacheteur, dans le magasin du vendeur.
27. — Deux dispositions du Code de commerce, dont cune a son but, mais qui se rattachent à un principe imun^ celui de la transmission de la propriété, ont t à la marchandise expédiée en exécution d'une vente, June de ces lois, l'art. 100, fait abstraction de tout de faillite, et règle la responsabilité des risques entre heteur destinataire et le vendeur qui expédie (1); Vautre, l'art. 576, envisageant l'acheteur comme failli, ide en quels cas le vendeur non payé qui a expédié it ou ne peut plus revendiquer la chose, li'art. 576 sera l'objet d'une explication à part (V. t. 6, ia Faillite). Nous n'avons, quant à présent, à nous oc- Der que de l'art. 1 00.
-128. — Cette loi porte: « La marchandise sortie du Magasin du vendeur voyage, s'il n'y a convention contraire, aux risques et périls de celui à qui elle appartient, etc. »
La première réflexion qui se présente est celle-ci : pour-
j) L'art. 400 concerne toutes les expéditions quelconques, à quele titre qu'elles soient faites; mais on ne considère ici que les enis du vendeur ou du commissionnaire acheteur pour compte, leel, s'il a fait des avances, est quasi subrogé aux droits du venur.
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quoi le législateur s'est-il borné à poser en principe t[u'un( fois sortie des noagasins du vendeur, la marchandise voyage aux risques et périls de celui à qui elle appartient^ au lieu de dire nettement, extra dentés^ selon l'expression de Casaregis, si c'est aux risques de l'acheteur, ou bien aux risques du vendeur ? Est-ce à dessein ou par inadvertance qu'il a fait usage de cette locution amphibologique * Il faut, avant tout, résoudre ce problème.
\ 29. *— Une vente suivie d'expédition peut sans dout^ être celle d'un corps certain et déterminé qui ne consista ni n'est convcntionnellement réduit en quantité. Maïs U cas est fort rare comparativement.
Presque toujours, cette vente a pour objet, soit des denrées qu'on est dans l'usage de goûter avant d*en parfaire l'achat, soit des marchandises qui s'achètent au compté, au poids ou à la mesure. Or, en général, ou la venté de Ces sortes de choses n'existe pas, ou elle n'existe parfaite qu'après la dégustation, le comptage, le pesage, le mesurage. D'un autre côté, l'expédition sur commande suppose ordinairement que l'acheteur n'est pas là pour déguster, compter, peser ou mesurer. Comment donc la marchandise peut-elle être à ses risques dès qu'elle est sortie du magasin du vendeur ? Écoutons Casaregis :
« La propriété des marchandises, dit ce jurisconsulte, « est transférée à celui qui en a fait la commande, aussi- « tôt que le marchand, après les avoir emballées ou mises « sous colis, les confie à un capitaine, à un muletier ou « tout autre porteur, pour les faire parvenir à celui qui « les a commandées. Alors le marchand qui transmet les « marchandises d'ordre de l'acheteur, représente deux i personnes, celle du vendeur et colle de l'acheteur en « place et pour compte de qui il reçoit de lui-même latra-
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«dition» lô comptage^ le pesage et le mesufage * : Mer^ ces trameunt in dominiimt eas œmmittentis (de l'acheteur) $tatim ac mercator (le vendeur) cui fuit datus ordo ^as iransmiîtendi^ eantm mrcinas composttiî^ et eas traiidit nautœ^ mulioni vel alii portitori ob eais Iradendas cornmittenti. Tune mercator transmittens merces ex or- ^e mi corresponsalis, duplicem induit personam, unam ^empè venditoris^ alteram procuratoris sui corfesponsah'ê '^^^toris^ cujus vice et nomine à se ipso recipit mercium tTaditionem^ mensurationem^ ac ponderationem vel nitme^ rat€onmi (Disc. 38, n^ 51 ; Disc. 137, n» 4).
1 30. — Cette doctrine peut paraître subtile, elle n'est ^êïïie pas tout à fait exacte ; néanmoins le fond en est •rfe**vrai et se résume en un raisonnement des plus simple : qui veut la fin , veut les moyens. Quand je vous ^rts de m'èxpédier douze douzaines de châles de votre *«rique^ de telle qualité, de telle dimension, etc., sans ^o^mettre aucune autre personne pour en faille le choix, '« ocimpte et la mesure , il est évident que je vous charge ^ l^s ChoiiMr, de les compter, de les mesurer ; sans cela ^^ commande serait une dérision.
^ais où Casaregis se trompe, c'est lorsqu'il dit que le ^'^^deur reçoit de lui-même la tradition pour l'acheteur. ^^<^te fiction a le double défaut de supposer l'impossible ^* <i'être inutile.
^Ue suppose l'impossible, ce qui n'est pas permis en
^^tière de fictions ; car, s'il vous est possible de choisir, de
^otnpter et d'emballer pour un autre une certaine quart*
^^^^ de châles parmi ceux qui sont en plus grand nombre
^^Hs votre fabrique, il ne se peut pas que vous rece-
^^^^ de vous-même pour un autre la tradition de votre
Propre chose qui est en votre possession. Cela est telle-
ment impossible^ que Casaregis lui-même est forcé c marquer l'instant de la transmission de la propriété p? celui où la chose est confiée nautœ^ mxdionù aut aliipo titorù II n'existe donc pas de tradition antérieure.
La fiction est inutile, car la tradition s'opère in rei vi ritate.
En effet, lorsqu'une expédition est exécutée sur con mande, de deux choses l'une : ou l'acheteur a désigi quelqu'un pour effectuer le transport, ou il n'a pas fa cette désignation.
Au premier cas, la tradition effective s'opère dès qi la chose est r|piise à la personne qui a mandat delatran porter, et cela par deux raisons : un tel mandat impliq nécessairement celui de recevoir cette chose ; car, cor ment la transporter, si on ne la reçoit pas? En secoi lieu, la tradition reçue par le mandataire équivaut à tradition faite au mandant lui-même : Traditio rei vt ditœ factaprocuratori^ perindè habetur ac si fada fuis^ ipsi principali (Casareg. , Disc. 137, n° 2) (1).
L'acheteur qui a commandé l'expédition n'a-t-il coi niis à qui que ce soit le soin d'effectuer le transport , aie la commande elle-même contient implicitement le ma dat, et l'acceptation de cette commande emporte oblig tion de choisir un voiturier ou un commissionnaire ; c l'acheteur qui n'envoie ni ne va lui-même prendre la me chandise, ne peut vouloir qu'elle lui parvienne sans q personne la lui apporte. Ainsi , dans tous les cas, la trJ dition aura été reçue par son mandataire ; conséquemme; par lui-même : qui mandat ipse fecisse videtur.
(1) Si ego et Titius rem emerimus, eaque Titio et quasi meo pr
cupatori tradila sit, puto mihi quoque quéBsitum dominium (
20, D. Deadquir.rer.dom.)
131. — Voici donc le fait commercial dans sa juste appréciation :
La commande implique le mandat de compter, de peser, de mesurer, sauf la vérification du destinataire à Tarrivée de la marchandise. Entre présents traitant d'une chose présente, ou, si Ton s*est transporté jusqu'à la chose absente, l'opération du comptage, etc., une fois terminée, elle aurait l'effet, sauf les usages locaux contraires, de mettre immédiatement le risque au compte de l'acheteur. Pourquoi ? Parce qu'il ne tient qu'à lui de prendre cette chose devenue un corps certain, et que, s'il la laisse chez te vendeur, celui-ci n'est plus tenu que de la garde et de la conservation. Entre absents, la même opération a bien aussi pour résultat d'individualiser la chose ; mais il ne ^pend pas de l'acheteur d'en faire le relirement. Par rapport à lui, le mesurage, etc., que le vendeur expéditeur fait dans son magasin , n'est donc qu'une opération préparatoire pour parvenir à la tradition ; et la tradition ^ fait au mandataire de l'acheteur, alors même que le vendeur a choisi le voiturier. Ce choix était de son droit et ^8 son devoir. Toute commande qui n'indique pas un ^utre mandataire que le vendeur, est elle-même un man- ^t qui le charge , sous sa responsabilité, de faire ce î^'exige préalablement le départ de la chose pour sa des- "^ation : In mandato intelliguntur etiàm necessarià con-- ^^ antecedentza, vel quœpro executione illius necessarià ''^ît«rMw/wr (Casareg. , Disc. 113, n** 74).
132. — Nous avons dû insister, parce que, s'il était ^^ai que le vendeur reçût à se ipso la tradition pour l'acheteur, celui-ci, dès cet instant, serait chargé des risques, '^«lle est, il est vrai, la conséquence de l'art'. 1583 du ^ode civil , car l'espèce suppose l'accord sur la chose et
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sur le prix, et la chose devenue un corps certain par le ^ mesurage, le comptage, etc.; aussi ce Code nVt-il garde de s'occuper de la chose en voyage : quel besoin? Ell^ périrait pour Tacheleur avant le départ, à plus forte raiso» depuis» Au contraire, et dans les mêmes circonstances, l'arl. 100 du Code marchand ne la met aux périls de l'acheteuv qu'après sa sortie des magasins du vendeur. Bu foudrait-il davantage pour faire voir, eiiàm hppis et ton* m^iàèés, comme dit parfois le président Favre, que te wrt, 1 1 38 et 1 583 du Code civil ne régissent pas les affaires du commerce (4) ? Dans la vente commerciale, c'est ta tradition qui consomme le tmnsport de la propriété! TradùionibuSj non nudis pactis , dominia rerwn transfr' j ru?Uiir. Voilà le principe proclamé dans le discours préliflftwaire du Code de commerce (V. sup. , n** 49). La, conr^ tion sur la chose et le prix ouvre seulement une action réoi* proque en délivrance de la chose et en payement du prit
133. — Mais la tradition matérielle de la chose à celui qui doit la transporter, ne suffit pas hi rendis l'acheteur propriétaire ; il faut de plus qu'elle ait été faite avec Fi»^ tention de lui transmettre dès à présent la propriété (V* t. 3, n"" 204), et telle n'est pas toujours la volonté dq Ye^ péditëur. Si l'acheteur qui ne la pas couvert ne lui ^st pa3 assez connu, ou ne lui inspire point ime pleine confiaûCôr ou bien encore, par exemple, si des. événements politique» ont altéré le crédit commercial, souvent la marchandisft est adressée à, un tiers qui ne devra la délivrer que contre payement ou au moyen de bonnes sûretés. C'est surtout quar^ l'expédition se fait au loin que la prudence conseilla
(1> D'après ces articles, la chose (corps certain et. (iéternûn^ ei^ aux risques de Tacheteur, quià domiiius, dès qu'on est convenu dfl la chose et du prix.
^tte mesure préventive ; car, si Tachete^ur vient à faillir W menace faillite, il est comme impossible que Texpéditeur en »oit instruit assez à temps pour faire saisir la chose ^ eoura de voyage.
Parexenople, Jacques, de l'île Bourbon, me commande ^ assortiment de rasoirs, couteaux, ciseaux et autres artiqleade quincaillerie, le tout s'élevant à 6,000 fr. d'après lespri^c courants de ma fabrique. L'opération m'est avantageuse ; mais je manque de renseignements précis sur la Qonaistance commerciale de l'insulaire éloigné qui ne m'a rien remis, et s'est borné à me dire de tirer sur lui à trois jours de vue. Dans ces circonstances que fais-je? Je charge i l'adresse et pour compte de Pierre, mon correspondant i Saint-Denis, et je lui mande : « J'ai vendu à Jacques de « votre île, pour 6^ 800 fr. , fret et assurance compris, la
• caisse de quincaillerie qui vous sera remise par Mathieu « Barberousse, capitaine de la goélette F Hirondelle, du
• port de Lorient, et marquée comme en marge du con- •Daissement ci-joint. Si Jacques paye comptant ou règle
• en valeurs de tout repos, passez-le à son ordre ; au cas «contraire, vendez au mieux de mes intérêts. » Supposons <!pe l'acheteur s'exécute, l'affaire se termine à notre comïïiiffle satisfaction. Qu'il vienne à faillir ; qu'ai-je à crainte? la tradition que j'ai faite ne m'a pas dessaisi de ma propriété. Le capitaine ne peut délivrer la marchandise ^'au porteur du connaissement, ni le syndic l'exiger ^'en offrant le prix. Ma chose ne peut donc pas être ^ûiDpromise. Mais, si le cas fortuit l'avait détruite, elle ^it périe pour mon compte, par la double raison que, "ï^ayant pas voulu en abdiquer la propriété, je n^aî pas îC8sé d'en être propriétaire, et qu'il n'existe entre Jacques l\rm\ aucune convention qui ait mis à sa charge les ris- [ues du voyage.
Autre hypothèse : en faisant sa commande, Jaques me dit : « Notre petite localité ne me permet point de vous « couvrir d'avance. Prenez donc les précautions que vous « jugerez convenables. » Alors, chargeant la marchandise pour le compte et aux risques de Jacques, je mets le connaissement à Tordre de Pierre, et voici l'effet de ce mode d'expédition : la chose venant à périr, mon obligation est éteinte ; mais celle de l'acheteur subsiste (1). Si donc il vient à faillir, on m'admet à son passif comme créancier chirographaire ; non que j'aie transmis la propriété à Jacques, ma volonté contraire se prouve par le connaissement même mis à l'ordre de Pierre ; mais c'est l'effet d'une convention par laquelle l'acheteur a pris sur lui les risques, bien que le vendeur retînt la dominité. En auto* risant ces conventions, l'art. 100 n'a fait qu'homologuer une coutume immémoriale. Il paraît même que^ dans le pays et du temps de Casaregis^ le marchand qui n'entendait pas vendre à crédit, expédiait de cette manière, sans qu'il fût besoin de convention à cet égard : Mercatoreh quandà nohmt merces credere committenti (à celui qui . fait la commande) soient merces commissas onerare d computum et risicum committentis, ut alteriamico corresponsali tradantur cujus fideni sequuntur... etut^ inoctu
(i) Il en est autrement chez les Espagnols. D'après Fart. 365 de leur Code de commerce, quand la chose {corps certain) ne peut être livrée parce qu'elle a péri ou s'est détériorée sans la feLuteduvendeuur, le contrat est rescindé de plein droit : « Cuando la faltade « entrega de los efectos vendidos procéda de que hubieren perecido, « ô se hubieren deteriorado por accidentes imprevistos sin colp» « del véndedor, cesa toda responsabilidad de parte de este, yrf a contrato queda rescindido de derecho. » L'acheteur ,ne doit donc pas le prix. C'est l'opinion de Barbeyrac, de Puffendorf, et de quelques autres auteurs qui ont traité du droit naturel, et que Pothier réfute victorieusement {Ventey n^ 307).
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traditionis^ pretmm merctumvel cautwrecipiatur (Disc, 137, n* 30) • Parmi nous, le vendeur ne peut expédier ie cette manière qu'en conséquence d'une convention expresse ou tacite.
Il n'en est pas ainsi du commissionnaire pour acheter, qui a fait l'avance du prix. Bien que quasi subrogé aux droits du tiers vendeur, il n'est pourtant pas propriétaire cie la chose; elle appartient au commettant (V. t. 3, n* 235) . Mais, à moins qu'on n'en soit autrement convenu, il lui est toujours libre de prendre les précautions propres h, assurer la rentrée de ses avances en retenant la possession. Par conséquent, si Jacques m'a simplement commis un achat dont j'ai avancé le prix, je puis charger pour son compte et à ses risques, et mettre le connaissement à l'ordre de Pierre. Je suis, il est vrai, simple créancier, si Jacques vient à faillir et la chose à périr ; mais, que mon envoi parvienne à bon port, Pierre, muni du connaissement, exercera pour mon compte le droit de rétention ou le privilège du commissionnaire, et j'évite, par ce moyen. la perte que j'aurais faite, si j'eusse expédié à Jacques, omisso medio.
' Or la sécurité que le vendeur ou le commissionnaire se procure dans une expédition par eau, en rendant un tiers porteur du connaissement, il peut l'obtenir dans une expédition par terre, en usant de la même précaution à l'égard de la lettre de voiture.
Ces exemples font voir pourquoi l'art. 100 se borne à statuer qu'une fois sortie du magasin de l'expéditeur, la chose voyage aux risques et périls de celui à qui elle ap^ partient. Mais à qui appartient -elle avant et après l'expédition ? La loi ne le dit pas et ne pouvait le dire ; c'est au juge d'en décider selon les règles du droit commercial. Dans l'espèce d'une vente, tout dépend, en général, du
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point de savoir non pas seulement si Ton est cqnvenu 4e la chose et du prix, mais si l'on est convenu (Je la chose et du prix, et s'il y a eu tradition de la chose,
134. — Néanmoins, un principe général résulte de Tart. iOO, per viam consequentiœ : c'est que, si la chose est achetée au compte, au poids ou à la mesure, encore bien qu'en vertu du mandat impliqué dans la commande cette chose ait été comptée, pesée ou mesurée, emballée ou enfutaillée pour l'acheteur, elle ne lui appartient et n'est à ses risques qu'après qu'elle est sortie des magasins du vendeur.
Mais ce principe n'a pas lieu quand on traite d'un corps déjà certain que la convention détermine. Dans ce cag, dès que la vente est parfaite, pour l'acheteur le risque avant l'expédition comme après.
Par exemple, en convenant avec vous, per epistolas^ du prix de votre bateau à vapeur le Ynlcairiy actuçller ment à Redon, je vous mande de me l'expédier à Rennes le plus tôt possible ; mais un arrêté du préfet interdit, pour un temps, la navigation de la Vilaine, et, dans l'intervalle, le Vulcain vient à périr : la perte est pour mon compte. En effet, que la vente d'un corps certain et déterminé se fasse entre présents ou entre absents, et qu'elle doive ou ne doive pas être suivie d'expédition, dès qu'elle est inconditionnelle et parfaite sous tous autres rapports, nulle différence quant aux risques : Res périt damno emptoris.
Il en serait autrement si j'eusse acheté le bateau livrable à son heureuse arrivée à Rennes, stipulation qui implique deux conditions suspensives (V. sup.^ n^ 29).
135. — Mais quidjuris lorsque, avec promesse de me l'expédier au port de Lorient, votre corvette la Vénm,
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aetwUement en construction sur la Cale-Neuve, à Brest, xx^'a été vendue par vous à raison de tant chaque tou*neau qui sera constaté en douane, et que, sa construction achevée» le navire périt ou fait des avaries avant le jaugeage? C'est la vente pretio statut o pro numéro corpo^ rum^ d'une chose entière et certaine qui ne consiste pas en quantité, mais que la convention a réduite en quantité» ce qui est l'équivalent d'une vente en bloc, à tant la me* fiure. Par conséquent, selon que le cas y échet, la détérioration est pour mon compte,. la perte entière au vôtre ÇV.mprà.n' 123) (i).
Il peut arriver aussi que la chose qui doit être expé-
diée se détériore ou périsse pour l'acheteur dansle magasin
du vepdeur, bien qu'elle consiste en quantité, ou qu'elle
^}t de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en
parfaire l'achat. Par exemple, j'écris en ces termes à
Jacques : « Informé que vous avez reçu un envoi de ma-
t laga de 1834, je vous prie de m'en mettre 20 quar-
« tauts à pariy et des meilleurs à votre goût commercial.
t Vous me les expédierez par mon brick le Furets qui
« sera bientôt dans votre port. Le capitaine vous les
« payera sur le pied de vos prix courants, dont vous lui
« donnerez communication. » Dès l'instant où Jacques a
goûté pour moi, puis marqué pour mon compte les 20 quar-
tauts, et mentionné l'opération sur ses livres, je réponds
de la perte et de la détérioration, non pas uniquement
parce que la marchandise est devenue un corps certain ;
cela ne suffit point lorsque la chose s'achète au goût, ou
(4) n ne faut pas 8*en étonner'. Nous verrons encore une espèce où les risques sont partagés de la même manière ; puis une espèce inverse, où la détérioration est pour le vendeur, et la perte totale (periçulum peremptionis) pour Tacheteur.
qu'elle consiste en quantité (V. le numéro précédent); mais parce qu'elle est devenue un corps certain dont Jacques n'a plus la disposition, et qu'il ne peut expédier à sa volonté, tenu qu'il est d'attendre mon capitaine ; en un mot, parce que ma commande, exécutée par l'individualisation d'une chose que je prescris de me tenir en réserve, implique une convention qui met cette chose à mes risques dès avant sa sortie des magasins du vendeur, où elle n'est plus qu'en dépôt. C'est comme si j'étais convenu d'aller recevoir chez Jacques la livraison d'un corps certain dont il m'aurait consenti la vente.
Il n'en serait pas autrement si je lui avais acheté, avec les mêmes recommandations, telle quantité d'indigo, de café, de sucre, etc. , sur le pied de tant les 50 kilogram- mes, et qu'il eût exécuté mon ordre de la même manière*
S IV
*^ ÏÀUT QUE l'on sache LA QUALITÉ DE LA CHOSE; — OU DE LA VENTE A l'essai, SELON LE DROIT CIVIL ET SELON LE DROIT COMMERCIAL.
SOMMAIRE
* 36. Pour quo Tacheleur soit chargé des risques, il faut que la qualité de la chose soit connue, ut appareat qualç sit quod venditum est; explication de ce texte par Faber; parité du cas qu'il explique avec celui où Tacheteur stipule la qualité.
137. Exposition sommaire et comparative des anciens principes
et des principes du Code civil sur la vente à l'essai ; loi de Papinien dans l'espèce de laquelle la condition d'essai est une condition suspensive.
138. Paragraphe des Institutes de Justinien, où la condition a
le même caractère.
139. Celte loi et ce paragraphe répondent â l'art. 1588 du Code
civil; texte de cet article ; la condition suspensive, dont il y est parlé, est potestative de la part de l'acheteur.
140. Loi d'Ulpien touchant l'espèce où Ton convenait de tenir
la chose pour inachetée, si Tacheteur n'en était pas content^ preuve certaine de la perfection du contrat sous une condition résolutoire.
Loi des édiles touchant Tespèce où Ton était convenu
que, pendant un certain temps, Taçheteur pourrai
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rendre la chose si elle ne lui convenait pas^ autre preuve non équivoque d*une vente parfaite, résoluble sous condition.
142. Le Code civil a passé sous silence le principe posé dans ces
deux dernières lois ; mais il n'a pas entendu l'abolir ; il le confirme implicitement; la preuve; distinction à faire, entre la condition suspensive et la condition résolutoire^ dans • le cas où la convention ne fixe aucun temps ; le! quid juris dans l'espèce de la convention suspensive; comment on détermine parmi nous le temps d'essai, quand la condition est résolutoire; de quelle autre manière il était déterminé à Rome, et raison de la différence.
Principe du droit romain touchant les marchés de vin
la chose non dégustée n'était pas absolument invendue mais elle n'était pleinement vendue qu'après la dégustation et l'agrément.
144. Le Code civil, art. 1587, a fait de ce principe un principe
négatif de l'existence do In vente, môme à Tétat d'imperfection, et l'a étendu à d'autres choses que le vin.
145. Il en résulte une division en deux grandes catégories des
choses achetées sous une réserve d'essai, expresse ot tacite : celles qu'on est dans l'usage et celles qu'il n'es pas d'usage d'éprouver par le sens du goût ; cette division ne s'adapte pas entièrement aux. affaires du commerce ; pourquoi ; elle est, au reste, plus nominale qu€ réelle ; preuve de celte proposition; il n'est pas possible de justifier logiquement le système du Code civil, d'aprèî lequel il y a vente conditionnelle quand vous achetez ur cheval à l'essai, et nulle vente avant la dégustation e l'agrément, si vous avez acheté du vin ; toutefois cette nullité arbitraire se justifie par l'utilité de son but; que est ce but.
146. In rei 'Oerilate, il y a vente imparfaite, engagement uni-
latéral du vendeur; la supposition contraire étant introduite utilitatis causa seulement, et, comme telle, n( devant pas s'étendre au delà de son objet, l'art. 1587 di Code civil ne s'applique à la vente commerciale qu( quand son application est conforme à V équité et à Vin-
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térét du commerce ; on prend donc ici le mot essai dans toute rétendue de sa signification ; nécessité d*en user ainsi, exemple qui le prouve.
^^' . Les risques de la chose, pendente conditioner sont pour l'acheteur ou pour le vendeur, selon que la condition est résolutoire ou suspensive ; impossible cependant de poser à cet égard des règles invariables ; Pothier la considère comme toujours résolutoire, le Code civil comme toujours suspensive ; remarques très-sages de M. Troplong^ qui dit avec raison que la loi aurait dû rester neutre sur ce point ; on se bornera donc à poser quelques principes généraux, et à faire voir comment la volonté mutuelle, l'usage ou les circonstances peuvent en modifier l'application.
^'^S. Courte exposition des diverses manières dont la chose peut être désignée dans le contrat; nécessité de ne pas perdre de vue ce que nous avons précédemment dit des usages commerciaux et des conditions en général, et renvoi à cet égard ; il n'est aucune vente à l'essai qui ne soit contractée sous quelque condition ; nécessité de distinguer si la chose est de celles qui sont sujettes aux variations du cours; pourquoi cette nécessité.
^^9, indication des quatre manières dont, en général, la marchandise est vendue; !<> ou elle est présente et désignée par son espèce seulement; 1^ ou, de plus, par sa qualité; 3® ou elle est absente, désignée par l'un do ces deux modes, et devant être expédiée à l'acheteur par le ven* deur ; 4° ou elle est en route et désignée comme dessus ; dans ces quatre hypothèses, non idem jUris est.
*&0. Première hypothèse : Chose présente désignée par son espèce seulement ; trois principes sur cette venté ; premier principe : si la chose n'est pas de celtes qui s'achètent au goût, la réserve dressai ne se sous-en tend jamais ; conséquence du principe sous le rapport des risques ; explication par un exemple.
l5l. Deuxième 'principe : si la réserve est stipulée, et que la chose ait un cours. Tachât commercial est réputé fait sous une condition suspensive purènfteût potëstative de la part do l'acheteur, pour l'intervalle d'une bourse à
Tautre; conséquenco du principe, quant aux risque^^
pendente conditione; ils sont tous à la charge du ven
deur.
r52. Secùs, lorsqu'il est dit que l'achat sera réputé ncv^Mi avenu, si l'essai ne satisfait pas; alors. la condition e ^t résolutoire, et, si la chose périt totalement, elle pér-ît pour l'acheteur; la raison; s'il ne s'agit que de détéricz>ration, que la condition fût suspeQsive ou résolutoire, il est au choix de Tacheleur de laisser la cho3.e ou de la preadre sans diminution du prix; preuviS dft.laimtiœ de cette faculté, qui serait injuste si la condition ét^t casuelk.
153. Du cas où la chose ayant été donnée à l'essai sans conve»' tion sur le prix, l'acheteur sommé de la tendre obtiaï^*' un délai du juge, et laisse passer ce délai après lequel 1^ chose périt ou se détériore ; il doit la perle ^ titre <d dommages-intérêts pro arbUriojudici&, et la làétérior^.-' tion à dire d'experts^
J64. Troisième principe : si la chose présente est de celles (j^* se goûtent, la réserve d'essai se sous-eniend. de droit, ^* la condition est présumée suspensive, purement potest^" live 4q la part de l'acheteur, à moins qu'il ne jésuite ^^ l'usage ou des circonstances que les partie?. optpntencJ*^ contracter une vente pure çt simple; dans qi^él but 1^ consommateur déguste ; dans qi^el but le marchand ; ^^ pur droit, qnand la chose est présente; la différence cJ*^ but n'empêche pas l'applicabilité à la vente. comme "i^"" ciale de l'art. 1587 du Code civil; ^n fait, il estsouve^^ ^ nécessaire de s'en écarter ; opinion conforme de M. Tro f^ . Ipng..^ ....
. 155. Quant, aux risques depuis la convention jusqu'à la dégu^"; tation, trois cas peuvent se présenter : du <jas où n""^' délai n'est fixé ; le vendeur ne peut disposer de sa cho^^ qu'il n'ait sommé l'autre partie do dégustieri A\ pourta J^ il est chargé des risques medii temporis; il. en rest^ même chargé depuis la sommatioi^i dont l'effet se born^ à le mettre en droit de disposer librement.de sa chose / pourquoi il en est ainsi.
156,. Otle décision n'a pas lieu quand racba,i ;eçl fait sous U
condition résolutoire dont il est parlé numéros 140 et 152; Taclieteur sommé et retardataire est chargé de toijt le risque depuis sa mise en demeure ; pourquoi il supporte cette responsabilité et quels droits compétent au Tendeur, en cas de simple détérioration; mais, que la condition soit suspensive ou résolutoire, le goût personnel de l'acheteur qui n'est, pas en demeure de déguster, reste arbitre suprême du sort de la vente, alors môme que l'achat est commercial ; la raison.
157. Quand la condition est suspensive, le principe fléchit chaque fois qu'il résulte des circonstances que la dégustation ne devait avoir lieu que pour savoir si les vins étaient loyaux et marchands; exemple; la perto totale survenue pendenteconditione, n'en est pas moins pour le vendeur; raison de cette décision; ce qu'il faut décider quand les vins ne sont que détériorés ; différence à cet égard entre l'achat du consommateur et l'achat commercial ; dans ce dernier achat, l'acheteur doit prendre la chose sans diminution du prix.
'58. Du cas oii, en traitant sous la condition suspensive^ on est convenu d'un délai pour la dégustation ; le délai expiré, le vendeur reprend de piano la libre disposition de sa chose; pourquoi il n'est pas besoin de mettre l'acheteur en demeure ; intereà pour le vendeur les risques ; à l'égpard du cas où Ton a traité sous la condition résolutoire et oîi l'acheteur est mis en demeure, renvoi au numéro 156.
^^9. Du cas où l'acheteur renonce au droit de déguster; exemple dans lequel les circonstances font présumer cette renonciation par suite de laquelle il y a lieu à expertise, en cas de conteslation ; arrêt de la Cour d'Angers; arrêt confirmatif de la Cour de cassation ; ces arrêts ont bien jugé; mais ils ne jugent pas que l'art. 1587duCodo civil ne s'applique point aux ventes commerciales; ils décident seulement que la convention peut y déroger ; autre exemple de dérogation.
l60. Ce n'est pas renoncer au droit de déguster que d'en confier l'exercice au vendeur lui-même ; alors celui-ci exécute un mandat; consécfuences de cette gestion sous le
rapport des risques et de la condition tacite que la ni«i.irchandise soit loyale et marchande.
l6î. De la vente des effets mobiliers, proprement dits; la réserve d'essai n'y est jamais sous-entendue quand la chose est présente; lorsque la réserve n'a pas été stipulée, et que la vente est parfaite sous tous autres rapports,. tout le risque est pour Tacheteur; exemple; le quid jurù sous le rapport des risques, quand la réserve est stipulée avec condition résolutoire ; la perte totale est potur l'acheteur, la détérioration pour le vendeur, à moins que Fâche tourne veuille garder la chose; raison de cette double décision.
162. Le quidjuris lorsque l'acheteur qui veut résoudre l'enga-
gement n'a pas rendu la chose au terme convenu ; dans ce cas, pour lui la perte et la détérioration; il doit les supporter, eût-il été empêché par un cas fortuit; une seule exception.
163. On suivrait les mêmes principes dans le cas, qui doit être
fort rare, où l'acheteur aurait stipulé, sous la çonditioa résolutoire, la vue et l'essai de denrées sujettes aux variations du cours, pour un temps plus long que celui d'une bourse à l'autre ; exemple.
Du cas assez fréquent où un débiteur vend sa chose au
créancier pour nantir celui-ci, avec réserve de pouvoir résoudre le marché pendant un certain délai ; à moios de stipulation contraire, la perte et la détérioration soï^* pour l'acheteur, si ce n'est que le vendeur préférât r©*^ prendre sa chose détériorée, auquel cas il là repret^^ dans l'état où elle se trouve.
165. Que la condition résolutoire soit casuelle ou potestativ^'^
stipulée au profit du vendeur ou de l'acheteur, celui-^^^ fait les fruits siens, pendente vonditione, et le vendet*^ non payé a droit aux intérêts du prix.
166. Dans le cas où des effets mobiliers proprement dits ont é^^
vendus simplement à l'essai, c'est-à-dire sous la conJ^'' lion suspensive purement potestative U res placueri^' tout le risque est pour le vendeur, à moins que l'ache^ teur ne soit en demeure, ou autrement en faute.
167. Au compte de qui la respoqsabilité des risques, lorsque la
chode vendue à Tessai sous la condition, purement potestative si res placuertt ou si res displicuerit , périt ou se détériore après la constitution en demeure, soit de la livrer, soit d'en prendre livraison ; sur la question de savoir si l'accomplissement de la condition si res placuerit rétroagit au jour du marché, renvoi.
Deuxième hypothèse : De la chose présente, déterminée par son espèce et par des qualités spéciales ; principe unique qui régît cette vente : Tachât est présumé fait sous une condition suspensive casuelle; explication du principe par trois exemples, dont l'un relatif aune chose sujette aux variations du cours, l'autre à un navire, le troisième à une chose qu'on est dans l'usage d'acheter au goût ; en cas de contestation sur le fait de savoir si la condition est accomplie, il y a eu lieu à expertise; la raison ; tout le risque pour le vendeur^ pendente conditione; la chose désignée par des qualités peut aussi être achetée sous la condition résolutoire négative de ces qualités; quant aux risques dans ce cas, renvoi ;. ^utres explications.
• Troisième hypothèse : De la chose absente, désignée pa%
l'espèce, ou par l'espèce et la qualité, et devant êt»e expédiée; la réserve d'essai se présume toujours, mais toujours avec la condition résolutoire négative de l'espèce et de la qualité loyale et marchande, si l'on n'est convenu que de l'espèce, et de la qualité désignée, si l'on a désigné la qualité ; explication du principe, de la raison du principe et de ses conséquences, par une application : lo aux choses qui ne se goûtent pas ; 2** à celles qu'on est dans l'usage de goûter ; dans aucun des deux cas la chose ne peut être arbitrairement refusée; il faut une expertise.
• Système contraire delà Cour de cassation, qui pense qu'à
moins d'une convention ou d'un usage dérogatoire, l'article 1587 du Code civil s'applique aux choses qui se goûtent, alors même qu'elles ont été achetées absentes et expédiées sur commande ; jugement du Tribunal civil de Péronne, qui l'a ainsi décidé en matière de commerce, et arrêt confirmatif de la Cour suprême.
Examen critique, en pur point de droit, de cette double
décision;* elle viole le principe légal sur lequel sont fondés les art. 100, 576 et 578 du Code de commerce, et fait, par suite, une fausse application de Tart. 1587 du Code civil ; preuve de cette vérité qui intéresse émiaemment le commerce.
172. Le principe que l'acheteur destinataire ne peut arbitraire-
ment refuser la chose expédiée, s'applique également aux effets mobiliers proprement dits, et désignés par l'espèce seulement; la chose est donc aux risques de Tacheteur pendant le trajet ; lorsqu'elle périt totalement, il y a présomption, sauf la preuve contraire, qu*elle était bonne et d*un bon conditionnement.
Les principes sont absolument les mêmes, quand la cod
véiition désigné la qualité de la chose expédiée; raisot de cette parité; la remise d'un échantillon équivaut àun( stipulation expresse de la qualité.
174. La condition tacite qu'implique le droit d'essai de la chosi
expédiée se change en condition suspensive, si, parl< ^contrat même, le vendeur prend à son compte le trans port ; raison de ce changement ; il ne s'ensuit pas qu l'acheteur destinataire puisse arbitrairement refuser 1 chose ; il n'en faiit pas moins une expertise, en cas à contestation.
La réserve d'essai avec condition suspensive puremeJ
potestative de la part de l'acheteur n'est point particiJ lière à l'achat de la chose présente ; on peut la stipula à l'égard des choses à expédier sur commande ; mais e:çiste une différence dans l'effet des deux stipulations
quand la chose est présente, le refus de la prendre peut toujours être arbitraire; il peut Têtre, et peut ne pas l'être, lorsqu'il s'agit d'une chose expédiée ; cela dépend des circonstances ; exemples de deux cas où le refus est arbitraire ; exemple d'un autre cas oti il ne doit pas l'être.
Explication du principe par un exemple du cas où la con
dition est résolutoire ; si la chose périt en route, totalement ou partiellement, pour l'acheteur est la perte ; lorsque, arrivée à bon port, elle ne se trouve pas loyale et marchande, il faut distinguer ; si son mauvais état provient d'avaries déjà souffertes dans le trajet, à l'insu du vendeur au temps de la convention, ou survenues depuis, le dommag'e est encore pour l'acheteur ; si la chose était mauvaise dès avant son déport, il est en droit de résoudre l'obligation; pourquoi ce droit lui compète ; la condition tombe encore sur la provenance et aussi sur la qualité, quand on est convenu de la qualité.
iO. Comment on juge de l'état général de la marchandise à son départ, lorsqu'il en a été jeté une partie à la mer.
51. La perfection du contrat n'exige pas le transport actuel du connaissement; il suffit que le vendeur contracte l'obligation de le transmettre ; pourquoi il en est ainsi.
^8. Le quid juris dans le cas où la chose est livrable à r heureuse arrivée; la condition relative à l'état de la chose est une condition suspensive; conséquence quant aux risques pendant le voyage ; la condition n'est pas potestative lorsqu'elle n'est que sous-entendue ; mais on peut la stipuler expressément; quel en est alors l'effet, la marchandise arrivée.
}3* Le fait, id quod agitur, dans la vente d'une chose en
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voyage, c'est que Tacheteur est dans la saèi»^ position que s'il eût commandé renvoi ; la preuve.
184. Sous quelle condition est contractée la vente de la chose
en voyage, lorsqu'elle est vendue avec la clause avariée ou non, ou telle quelle pour la qualité.
185. Tout ce qui vient d'être dit de la chose vendue voyageaat
par mer, reçoit application quels que soient les moyei^ de transport et la route à parcourir.
186. Résumé-formulaire des conditions qui se rattachent impli- —
citement ou explicitement à la réserve d'essai, et court^^ récapitulation des effets de la condition^ en suspens.
187. D'une condition tacite suspensive et purement potestativ^^
de la part de l'acheteur, particulièrement usitée à Har-^ — seille, et d'une condition qu'on y exprime eu Of^ aiot:s0 vue en sus.
188. Pe la clause vue dessus^ usitée sur la place de Nantes ^
elle est susponsivo, purement potestative de la part d^^ l'acheteur pendant l'intervalle d'une bourse à l'autre, ft * doit être exprimée.
189. Stipulée ou aoua-entendue, quand la condition que laré--^ —
serve d'essai exprime ou implique est potestative, Tacher ^ teur peut en conscience qualecunquè sit quod venditut^"^ est, résoudre son engagement ou Tempêdier de naîtra * selon que la condition est résolutoire ou suspensive 5 alors même que la chose est bonne et de la qualité pH> ' raise, il n'y a point, de sa part, obligation naturelle A la garder ou de la prendre; tendance du commarci Marseille à modifier les effets de la clause vue en sus, ^^^ noHs.
1 36. — En troisième lieu, pour que les risques soient M^ compte de l'acheteur, la loi de Paul exige que la qualité de la chose soit connue, ut appareat quale sit quod veti^ ditum est, « parce que, dit Faber, si Ton a vendu, p^^ « exemple, des vins au goût, ou des chevaux à Fessaif <r il faut que les vins soient goûtés, les chevaux essayée K {et la chose agréée) avant qu'on puisse dire qye la yi#
est parfaite » : Item (requirit Paulus) ut appareat ijalç sit quod venditum est ut, si forte vina degustanda çndùa sint aut jumenta probanda, eorum qualitatem t bonitatem probatam et exploratam esse oporteat^ riusquàm venditio perfecta •dici possit [Ration.^ ubi
Uf).).
Par parité de raison, si j'ai stipulé que les vins seront e telle couleijr et de telle année, les chevaux de tel âge t de telle allure, il est évident que la vente ne sera parw^e qu'après la vérification et l'essai.
137. ' — Cela posé, comparons brièvement nos anciens pTÎUcipes, qui étaient ceux du droit romain (1), avec les prîpcipes du Code civil , sur la vente à Fessai proprement dite.
Jure veteri^ quand quelqu'un prenait une chose à l'essai sous la condition de s'en rendre acheteur, en cas Qu'elle lui convînt dans un certain nombre de jours, cette ^l^osç restait inachetée aussi longtemps qu'il ne s'en déclarait pas satisfait : Si viulas tibi dedero ut experiaris^ ^ si placuissent emeres, etc. (2). Effectivement ces der- ^^^rs mots font voir qu'il n'y avait point d'achat ; le vendeur seul était lié,
138. — Une manière semblable de lier le vendeur et de subordonner l'engagement de l'acheteur au succès de 1 épreuve ou , plus exactement , à sa pure volonté, c'était de s'exprimer en ces termes ou en termes équivalents :
(^)V. Domat, LoisciviîeSy liv. 4, lit. 2, sect. 7, art. 6, et liv. 1, tit. 2, sect. 4, art. 8.
(2) L. 20, § 1 , D., Deprœsc. verb. Cette loi, qui est de Papinieq, prévoit un autre cas dont il ne s'agit pas ici.
c Si cette chose vous convient dans tel temps, elle vôu « sera acquise pour tel prix : » Si Stichus intrà ùerM diem ttbiplacuerzty erit tibi emptus aureistot (1). Comûii dans r^xemple précédent, ii y avait vente conditionnelle et point encore d'achat (V. sitprày n* 48).
139. — Telles sont les deux lois dont le principe es consacré par Tart. 1588 du Code civil ainsi conçu : -* L « vente faite à Tessai est toujours présumée faite sous un « condition suspensive;» et, comme le Code ne ditpa un mot de plus touchant celte vente, il reste à se demai der de quelle espèce est la condition suspensive dont parle. Or cette condition est évidemment potestative del part de celui envers qui l'obligation est contractée (l'a cheteur) ; car, t?. g. , si j'ai pris votre cheval à l'essai. Bat rien exprimer de plus, quel autre que moi pourrait dit que Tallure de ce cheval est à ma convenance?
140. — Mais,ywr^ veteri toujours, si Ton convenait (] tenir la chose pour inachetée dans le cas où Téprem n'en serait pas satisfaisante, cette convention impliqua lapreuved'un achat fait dès à présent. C'était la résélutio du contrat qui seule était conditionnelle ; il y avait don achat et vente : Si res ità distructa sit ut, si displicuisseï inempta essety constat non esse sub conditione distrac tuniy sed resolvi emptionem sub conditione (1).
141. — La condition tombait encore uniquement su la résolution du contrat, et il y avait dès à présent vent et achat lorsqu'il était convenu que, pendant un certai
(1) Imtii. de Justinien, § 4, De empt vendit, (2)Ulpien, L. 3, D,, Decont. empt.
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teînps, l'acheteur pourrait rendre la chose si, elle ne lui coavenait pas : Si quid ità venierit ut^ nisiplacuerit intrà pcefinitum tempus, redhibeatur^ ea conventio rata habe^ ^wr ^1). Ce mot redhibeatur impliquait une condition résolutoire par laquelle les parties convenaient, pour le cas où la condition viendrait à s'accomplir, de remettre les choses au même état que si la vente n'eût jamais existé. Or rien n'en pouvait mieux constater la perfection.
1 42. — Voilà le principe que le Code civil a passé sous
silence. Cependant, loin de Tcxclure, il le confirme ira-
P'^^^îtement. Le but de l'art. 1588 n'est pas d'empêcher
5^ On ne puisse vendre à l'essai sous une condition résolu-
toix*e. Tout ce qui en résulte, c'est que s'il est dit, sans au-
tre^ explications ou stipulations, que l'achat est fait à l'es-
^^* que l'acheteur se réserve d'éprouver la chose ^ de voir
^^ ^Helui convient^ et autres locutions équivalentes ou con-
^^:t:*ées par l'usage, il sQra.présumé que la condition sous
f ^"Cielle on a voulu contracter est une condition suspen-
1^^. Mais ce n'est pas là une présomption^wm et de Jure;
^ ^^t une simple présomption contre laquelle il est permis f prouver, et qui cède à la preuve contraire (V. t. 1,
^^uand la convention ne fixe aucun temps, il faut distin-
^^^r si l'on a traité sdus la condition suspensive, ou con-
^^-^té sous la condition résolutoire.
^4a première espèce n'e^t ni prévue par les lois ro-
^ ^^ines, ni réglementée par le Code civil. Elle a été laissée
^^ ^s l'empire de l'art. 4 du même Code, et nous ne^ou-
^^^s qu'adopter ce que M. Troplong dit à ce sujet :
'^ Dans le cas où le marché est conditionnel, l'on pourra,
U) L. 31, § 22, D., De œdil. ed,
t suivant les circonstances, ou décider que racheteura « approuvé, par son silence prolongé, la chose qui lui était « donnée à essai , ou le forcer, par le ministère du juge, « à se prononcer dans un bref délai • {Vente, xf 109)«
Au reste, il est sous-entendu que ceci n'a d'application qu'au cas où le temps d'essai ne serait pas fixé par Tusage.
Quant au marché fait sous la condition résolutoire sans fixation d'aucun temps (autre cas non prévu par le Code civil), ywr^ veteri^ le juge fixait à l'acheteur, pour consommer l'option, un délai qui devait être court, eu égard toutefois à la nature de la chose et au but de la négociation. C'est encore là ce qui se pratique aujourd'hui (V. M. Trop^ long, ubi suprà). Chez les Romains, l'édit des édiles accordait soixante jours, délai toujours le même, parce que» à Rome, on ne distinguait pas plus entre la vente civile et la vente commmerciale, qu'entre la vente mobilière et la vente immobilière. Quel que fût l'objet vendu, le contrat se gouvernait toujours et uniquement par des règles tirées du droit naturel, auquel, comme le dit Pothîer [Vente, ïf 2), il doit son origine (!)•
i 43. — Relativement aux marchés de vin, il était de principe, non pas que la chose restait absolument invendue, maïs, ce qui est très-différent , que la vente en était
(4) Ces règles de droit naturel, non écrites par le législateur, et seulement élaborées dans la controverse par les prudents, faisaient partie à Home de ce qu'on y appelait le droit civil :Hœc disputaiio, et hocjuSj quod sine scripto venit, compositum à prudentibus commum nomfie appellatur jus civile (D., 1. 1, tit. 2, 1. 2, § 5). Parmi nous, au contraire, on dit, communément étroit naturel par opposition à droit civil. Effectivement le droit civil, proprement dit, est la loi qu*un peuple s'est faite à lui-même, et qui est alors ou une exception au droit naturel, ou une restriction de ce droit.
imparfaite tant que l'acheteur ne l'avait pas dégusté : Videlicèt quasi tune plenissimè veneat cthn fuerit «fegustaittm (L. 1^ D,, De peric. et com. retvend,).
144. — Voilà le principe que le Code civil a étendu à des choses autres que le vin , en même temps qu'il en a fait un principe absolu , négatif de toute vente dans les cas qu'il prévoit :
€ A l'égard du vin, de l'huile et des autres choses qu'on » est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat , t porte l*art, 1587, il rCy a pas de vente ^ tant que Ta- « cheteur ne les a pas goûtées et agréées. »
i 45. — L'on voit donc que, pour réglementer, sauf
ies conventions contraires, toujours permises, la vente des
f^oees à l'égard desquelles la réserve d'essai est expresse
ou sous-entendue, le Code civil les a divisées en deux
' grandes catégories :
Celles dont on a coutume d'éprouver la convenance ou }ft bonté par le sens du goût ;
Celles dont l'expérience se fait d'une autre manière quelconque.
Cette division ne manque pas d'utilité, et le droit coQim^cial ne la répudie pas ; mais d'où vient qu'il ne fadopteque sous toutes réserves? C'est qu'en rédigeant Fart. 1587, le législateur n'avait en vue que Tachai du consommateur (V. svprà, nM2 ; V. aussi^ n* 52, nos définitions comparées de la vente civile et de la vente com-^ mereiale). Le commerçant, au contraire, n'achète que pour revendre. Or, comme on le verra bientôt, de cette différence dans le but des achats, il s'ensuit souvent d'importautes modifications commandées par les circonstances ou par Féquité et r intérêt du commerce.
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Au reste, la distinction entre les choses qu'on est dans Tusage et celles qu*il n'est pas d'usage de goûter avant d'en faire Tachât, est bien plus nominale qu'elle n'a de réalité. Sans doute on n'essaye pas un habit ou une inar chine à carder, comme on éprouve des esprits ou du vin, ni ceux-ci par les mêmes procédés qu'une cloche, un navire ou de l'ambre gris. Mais ce n'en est pas moins essayer de la chose, experiri quale sit qttod vmditum est. Pou^ quoi donc le Code civil (art. 1588) reconnaît-il qu'il y» vente conditionnelle avant que vous ayez éprouvé mon cheval, et n'en reconnaît-il d'aucune espèce que vous n'ayez goûté ma barrique de vin, du prix de laquelle nous sommes tombés d'accord ? La dégustation et tout autre essâ se faisant dans un même but, celui de connaître la qualité de la chose, quale sit quodvenditum est^ ou il n'y a de vente dans aucun des deux cas, ou il doit y avoir vente dans l'un et dans l'autre (1 )»
11 faut bien en convenir, en logique rigoureuse, l'objeetion serait insoluble, car l'art. 1587 est une déviation du droit. • Mais cette déviation a sa raison. L'objet de la Idi est de protéger l'inexpérience du consommateur contre les supercheries d'un vendeur non moins adroit à surfaire et à vanter sa marchandise, qu'empressé de la vendre* Si -tous ne vendent pas, tous achètent certaines choses nécessaires à la vie, et ces transactions sont dediaque instant du jour.
Mais il n'est pas donné à tous de dislingiier, disons "plus, nul ne distingue toujours facilement de simples pourparlers d'une vente conditionnelle,, ni celle-ci d'une vente
•' (1) Aussi 'l\r. ivbplong {Vente, n<> 1Ô8) essaye-t-îl de prouver que les an; 1687 bt 1588 ont absolument le môme seilà. Maïs, quelque i^g^euse;qu/ft soit son exjïliication, nousvTîapouironatra^optep.'
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parachevée. Si donc l'art, 1 587 se bornait à dire qae la liante des choses dont il parle est toujours présumée faite 50US une condition suspensive, comme il le dit de la vente Si Tessai, il en pourrait naître une infinité de contestations, outre celles qui naîtraient souvent encore de paroles mal comprises et de la précipitation avec laquelle se font les irentesau détail. Pour obvier, d'un seul mot, à toutes difficultés possibles, le législateur a préféré dire : il n'y a pas de vente.
146. — Mais ce mot, sagement dit eu égard au but^ n'en est pas moins dit contrd raiionemjuris. 11 y a vente, k la vérité imparfaite, mais enfin il y a vente, si l'on est convenu de la chose et du prix. 11 y a vente, puisque le vendeur est lié (V. M. Troplong, t. 1 , n° 1 02). Le vendeur est si bien lié, que, si l'on a fixé un délai pour la dé^ gustation, il ne peut légitimement disposer de la chose avant l'expiration de ce délai, ni avant la mise de l'autre partie en demeure, si l'on n'est convenu d'aucun terme. La différence que fait le Code civil entre la vente au goût et la vente à l'essai n'est donc pas réelle. C'est une distinction arbitraire que le raisonnement ne saurait justifier, mais^qui se justifie par son utilité.
. Or, ce qui est introduit contre la règle du droit ne produit pas de conséquences au delà de son objet : Quod contra rationemjuris receptum est, non est producendumad cornequetitias (L. 14, D., D^ legib.). Uniquement fait pour protéger le consommateur contre toutes surprises, l'art. 1587 ne «^applique pas indistinctement à tous les achats des choses dont il parle, et qui sont faits dans le but de revendre ces choses. Mais il y est applicable quand son appli*cation est: conforme à î équité et à îintérêt du commerce (¥• suprà^ \\, in fine, et n"* 14, al. 6). Nous preiiôïis
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donc le mot essai dans toute retendue de sa siguifiea* tion. J'essaye une chose, sans convention sur la qualité, pour savoir si cette chose est à mon goût personnel oa à ma convenance personnelle ; et j'en fais aussi Tessai pour savoir si elle est telle que je l'ai stipulé, ut c^areai qmk sitquod venditum est. Or par la dégustation je ne saurai pas précisément, v. g. , si de l'eau-de-vie est de 48 degrés* ou si elle en porte 50. 11 me faut nécessairement Talcoomètre. L'eau-de-vie de 48 degrés pourrait mieux coih venir à mon goût particulier que celle de 50 ; mais il est à présumer que je la revendrais moins cher.
1 47. — Maintenant, lorsque la chose, quelle qu'elle soit, est achetée commercialement et à l'essai, ou, ce qui . revient au même sous bien des rapports, avec stipulatioQ de certaines qualités, comment distinguer si la condition qui se rattache toujours tacitement ou expressément à cette stipulation, est suspensive ou résolutoire? La distinction a son importance, car elle décide de la responsabilité des risques jo^flfew^^ coiiditione; et pourtant c'est sur quw nulle règle invariable ne peut être prescrite.
Après avoir rappelé que Pothier {Vente^ nM64) coï^*
sidérait la vente à l'essai comme toujours faite sous uï*^
condition résolutoire^ tandis que le Code civil y présunO-
toujours une condition suspensive j M. Troplong faitcet^*
remarque pleine de justesse : « Le mieux eût été de mett^
« de côté tous les jugements à priori, d'imiter les juri^
« consultes romains dans leur sage réserve, et de laissa
« la loi neutre sur sur un point qui ne saurait dépendi*^
« que de la convention des parties. » Eifectivement ua
loi bien faite commande ou défend : Legis virtus hœc esf
imperare, vetare. Ces précautions prises dans J' intérêt di^
bon ordre et de la bonne foi^ elle laisse aux contractante
% liberté de leurs conventions, et commet au juge le soin e le» interpréter (V. suprà, n* 9).
N'essayons donc pas de poser des règles fixes , il en uidrait presque autant qu'il y a de places de commerce t d* espèces différentes de marchandises. Nous formuleons seulement quelques principes généraux, sauf à faire amarquer comment la stipulation, Tusago ou les circontances peuvent en modifier Tapplication. Quelques exem- »les pourront aussi servir de guide dans les cas analogues.
1 48. — Avant tout, rappelons en peu de mots ce que ions avons dit ailleurs {mprà^ nM8).
Une vente détermine son objet, ou seulement par Teslèce de la chose, ce qui emporte presque toujours désignation de la provenance, ou de plus par sa qualité, ou le plus encore par son conditionnement (1) ;
Par son espèce, comme lorsque je dis du beurre de la Prévalaye;
Par son espèce et par sa qualité, o. ^., de l'eau-de-vie Je Cognac à 52 degrés, vieille, de preuve et de bon goût ;
Par son espèce, sa qualité et son conditionnement, par exemple, du sucre de la Martinique, première-seconde, iienpuryé, bien sec, etc.; de la laine de Ségovie, quaité supérieure, bien sèche, bien lavée, etc.
Le conditionnement de cette espèce se confond en quelque sorte avec la qualité.
Il en est un autre qu'on pourrait appeler extérieur : àes sucres bien enfui aillés. . . . , des ballots bien cordés i etc.
(1) Conditionnement est une expression toute commerciale. On la chercherait en vain dans le Dictionnaire de V Académie^ qui aurait peut-être dû n'en pas faire prétérîtion. Il en est de même de quelques autres 'mots très-utiles, v. g, y mfitiet , pour les liquides^ enfiUaiUer pour certaines autres marchandises, etc«
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Ce dernier conditionnement se rapporte plus particulièrement aux avaries et détériorations que la chose peut éprouver dans le magasin ou pendant le voyage.
En second lieu, il faut se rappeler ce que nous avons dit, t. 1 , n*"" 262 et suiv. , des usages commerciaux sous Tempire desquels quiconque achète pour revendre est censé contracter, à moins que la convention n'y déroge. Ces usages impliquent ordinairement une condition tacite \ dont le caractère se détermine par ce qui se pratique dans la localité.
En troisième lieu, ne perdons surtout pas de vue notre théorie comparée des conditions dont la vente et le man — dat sont susceptibles (t. 2, n°" 265 et suiv.), et ce q«^ nous avons dit des conditions en général ( ^wjom, n'*20 et suiv.). Une vente faite à l'essai est nécessairem^ * contractée sous quelque condition. Le difficile est tfer^ discerner le caractère.
En quatrième lieu, on doit distinguer si la chose es* de celles qui sont sujettes aux variations du cours. Quand la convention ne détermine pas le temps d'essai, Tusàf^ ou le jugé restreint beaucoup plus le délai à l'égard i^ ces choses qu'à l'égard de celles dont la valeur marchande ne diminue ou n'augmente pas d'une manière brusquent sensible. On conçoit aisénient les raisons de cette difiKrence (V. infrà, nM86).
Observez enfin que, sous le rapport des risques, la chose vendue à l'essai ne peut s'entendre que d'un corps certain. Une chose qui consiste en quantité, t;. ^., un monceau de raisins secs, peut être éprouvée dans son état d'incertitude ; mais^ nonobstant l'essai, si une partie de cette chose est achetée au poids, les risques ne seront déplacés qu'après le pesage.
Du vin, de l'huile, du beurre, etc., peuvent aussi être
oûtés et agréés, quant à la bonté, dans Tétat où ils se "cuvent ; mais sMl en est acheté tant de litres ou de kilorammes, lepericuium reste où il est aussi longtemps que 3S choses ne sont pas pesées ou mesurées.
149. — En général, la marchandise est vendue de Tune es manières suivantes :
Ou la chose qu'on achète est présente et désignée soit 3tr son espèce seulement;
Soit par son espèce et par des qualités spéciales ;
Ou elle est achetée absente, avec le même mode alter- 3i.tif de désignation, et devait être expédiée à l'acheteur ^ le vendeur ;
Ou bien enfin l'achat en est fait avec Tune ou l'autre. ^ deux désignations^ pendant qu'elle voyage par terre ^par eau (1).
Ces quatre hypothèses sont loin de se ressembler.
Première hypothèse.— De la chose présente
^signée par son espèce seulement.
Trois principes généraux régissent cette vente.
Premier principe: « A moins d'un usage contraire et
bien constant, si la chose présente n'est pas de celles
qui s'achètent au goût, jamais la réserve d'essai n'est
sous-entendue de plein droit ; il faut qu'on la stipule. »
Si donc j'achète à Jacques, imo pretio, un parti d'in-
go qu'il me fait voir dans son magasin (vente en bloc),
chose n'étant pas de celles qu'on éprouve par le sens
'i) Nous ne parlons pas de la quantité, désignation fondamentale QS toute vente de choses qui consistent en quantité, et qui ne sont $ vendues en bloc (V. suprà, n<» 18). On la suppose indiquée. 2) C'est la vente que le Code espagnol, art. 36 1 , appelle vente a pfota { la chose sous les yeux).
da goût, mon achat est pur, la vente irrévocablet et la marchandise à mes risques, quoique non délivrée, i^xir ques répond seulement de la garde et de la conservation. Si le parti m'est vendu à raison de tant le kilog. ^ la perle entière survenue avant le pesage sera pour Jacques, etla détérioration pour mon compte (V. suprà^ n* 123)*
151. — Deuxième principe : • Si l'acheteur s'est ré- « serve la vue et P essai de la chose sans dire pendant qoal i temps, et que cette chose soit sujette aux variations da • cours, l'achat commercial est présumé fait sous une « condition suspensive purement potestative de la part do « l'acheteur, mais seulement pendant le bref délai me&*
• • tienne suprà, n" 148 (tout au plus l'intervalle d'un© « bourse à l'autre) . »
Par conséquent, si j'ai stipulé l'essai de l'indigo, la chose périt pour Jacques lorsqu'elle vient à périr pendant le ôourt délai d'usage, dont nous sommes censés convenir par cela seul que nous n'en fixons pas un autre. Durant tout ce temps, là chose n'est pas précisément invendue^ puisqu'on n'en peut disposer à mon préjudice; mais elle demeure inachetée, et c'est le cas des lois siStichus et si mtdas^ rapportées sifprà, rf* 137 et 138.
1 52. — Le cas est très-différent et le risque déplacé^ quand j'achète dès à présent, sauf à tenir le marché /îottf" non avenu, si l'essai réservé ne me satisfait pas. La chofl^ venant à périr, elle périt pour mon compte, et la raison en est claire : le contrat était parfait sous une condition résolutoire (V. sup.^ rf 140). Or cette condition est évidemment défaillie, car, la chose ayant cessé d'être in mturâ rerum,]e ne puis pas plus résoudre la vente dont elle fut l'objet, qu'elle ne peut le devenir d'aucune autre vente.
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Ne s'agit-il que d'une simple détérioration survenue pendant le court délais que la condition fût suspensive ou résdutoire» il esta mon choix de laisser lachose^ ou de la prendre au prix convenu.
Cette faculté unilatérale serait contraire à Téquité, si la condition suspensive était casuetle ; nous croyons Tavoir prouvé suprà^ n** 40. Mais, dès que la condition est potestativede ma part, mon droit d'option est de toute justice, ttur il découle de la convention même qui me rend maître âa contrat. D'un autre côté, libre que je suis de résoudre l'engagement ou de l'empêcher de naître, selon que la édition est résolutoire ou suspensive, si je veux la chose ^ l'état où elle se trouve, dès qu'il dépend de moi de ^e pas la prendre, il est très-juste encore que j'en paye le Prii entier.
^Ô3. — Supposez maintenant que Jacques m'ait donné
* chose à l'essai sans convention sur le prix, mais seule^ '^t pour savoir si je voudrais acheter cette chose, et que, ^^ïné de la rendre, j'obtienne du juge la fixation d'un ^^'^Ps d'essai que je laisse expirer sans avoir obéi à la ^^ïuation, la perte et le déchet seront pour mon compte, parce que le délai fixé par le juge produit le même effet ^ Un délai conventionnel. 11 n'y aura pourtsfht pas eu de ^Cftte, car nulle vente sans prix ; mais, pro prudentiâju- ^^, je dois la valeur de l'indigo par forme de domma- S^Mntérêts, et la détérioration à dire d'experts.
154. — Troisième principe: « Si la chose est de celles «qn'on est dansTusage de goûter avant d'en parfaire Taf chat, et qu'elle ne doive pas être expédiée par le ven-
# deur en vertu de commande, la réserve d'essai se sous- 4 entend de droit, et fait présumer une condition suspen-
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« sive potestative de la part de Tacheteur, à moins qu'il « ne résulte des circonstances^ des termes du contrat oa « de Tusage, que les parties ont entendu contracter une « vente pure, »
Cette matière est ardue, et d'une explication difficile.
Il s'agit de rechercher dans quelles circonstances l'art. 1587 du Code civil, disposition de droit privé, reçoit application aux marchés du commerce.
Pour cela, ne perdons pas de vue que nous sommes toujours dans la supposition où l'on traite d'une chose présente et désignée par son espèce seulement.
N'oublions pas non plus que certaines choses d*une existence attendue peuvent être réputées existantes et présentes (V. it 59).
Le consommateur déguste le vin, l'huile, Teau-de-vie, lé beurre, etc. , pour savoir si la chose convient à son goût personnel; le commerçant, pour s'assurer qu'elle convient à sa vente. Mais qu'importe ici la différence du but? La faculté de déguster n'en est pas moins, en pur cfrœt, de la nature des deux contrats.
D'ailleurs, provisionnaire ou marchand, l'acheteur se propose encore un autre but dans la dégustation, celui de savoir si le pria: est en rapport avec le goût.
En vente Commerciale, comme en vente civile, laréserve d'essai existe donc de piano lorsqu'il s'agit des choses dont il est parlé dans l'art. 1587, et que la chose est présente ou réputée présente.
Mais cette règle est sujette à tant d'exceptions, eu égard aux usages et aux circonstances, que, en général, comme nous l'avons àiisuprà^rf 19, la vente est parfaite indépendamment de la dégustation, si l'achat constitue un acte de commerce. «Le plus souvent, dit fort bieûi « M. Troplong {Vente, n° 100), l'usage et ia nature des
« choses s'opposent à ce que l'acheteur reste juge souve- «rado de la qualité de la chose vendue. Ce n'est, en gé- « néral, que lorsqu'il s'agit de marchés faits pour la cont sommation de V individu^ et quand la marchandise est « sur les lieux, qu'on peut admettre qu'on s'en est rap- « porté à l'appréciation seule de l'acheteur. »
155. — Pour ce qui est des risques depuis la convention jusqu'à l'essai, notre troisième principe comprend trois cas di(E$rents :
Ou nul délai n'est fixé pour la dégustation ; •
Ou la convention détermine im délai ;
Ou l'acheteur renonce à déguster ; car, comme on peut stipuler un essai dont la réserve ne se présume pas, on peut renoncer à un essai dont la réserve se sous-entend sans stipulation.
- Dw cas où nul délai n'est fixé pour la dégustation. — ,^tant marchand de vin achalandé dans la ville et les environs, j'entre dans le cellier de Salomon, et là je lui achète, pour le prix de 150 fr. l'une, les douze seules barriques de vin rouge Saint-Émihon que ce cellier renferme. Entendant sonner la bourse et pressé de m'y rendre, je sors sans convenir d'aucun délai pour la dégustation, mais awssi. sans y renoncer expHcitement ni implicitement Xonime dans l'exemple du nM 51 , c'est une vente à l'es- ^L Mais voici la différence : pour essayer l'indigo, il m'a fallu en stipuler le droit ; sans cela, le contrat était pariait et mon engagement irrévocable. Dans mon marché de vinr .au contraire, cette réserve est sous-entendue, et, .spusi le ra,ppprt des risques, en voici l'effet : tant que Sa- . JpIno^, ne jx^'a pas mis en demeure, il ne peut disposer du . vin; cependant, si la chose vient à périr, plus de dégustation ^ ppssiJb|lie„ parant de viepte à parfaire, et la perte est pour lui.
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Changeons l'espèce : se voyant lié envers un acheteur qui ne Test pas^ Salomon me met en demeure^ et je ne réponds pas. Pour qui la perte? Encore pour Salomon; parce que ce qui s'est passé entre nous, id quod actum est, n'ayant rien qui déroge à la règle suivant laquelle, quand la chose est présente et désignée seulement par son espèce, l'achat n'existe même en commerce qu'après que le vin a été goûté et agréé, ma promesse se traduit en ces ternfies: «J'achèterai les douze barriques Saint- « Émilion que voilà, si j'en suis satisfait quand je le» «^ « rai goûtées. » Le vin est vendu sous une condition suspensive purement potestative de ma part : Nondàmple' nissimè venit. Quel est donc Teffet de ma miss en demeure? Uniquement de constater que Sdomon se teoait prêt à remplir son obligation, et tout l'effet se borne I lui rendre la liberté de disposer de son vin.
La raison en est simple : si j'avais dégusté, j'aurais pu dire arbitrairement : ceci ne me convient pas. Or ma demeure ne signifie pas autre chose.
1 56. — Il n'en est plus ainsi quand j'achète sous U condition résolutoire dont il est parié mprày n** 4 40 et 152. Si la chose vient à périr dépuis ma mise en demeure, il est naturel et juste que j'en supporte la perte. Car, outre que mon achat est parfait, c'est aussi mafatrie si les vins n'ont pas été goûtés et enlevés avant le cm fortuit qui en a rendu impossibles la dégustation et la dé^ Uvrance.
Si l'on suppose que les vins n'aient pas péri, un double droit compète au vendeur ; il peut, à son choix :
Soit vendre pour, son propre compte et sans l'autorité du juge, parce que la chose est sujette aux variations dB cours, et qu'il n'est pas juste que j'aie le loisir de me dé^
clder selon la hausse ou la baisse, mais dans ce cas je ne dois point de dommages-intérêts ;
Soit obtenir un jugement qui me condamne à me livrer et à payer le prix convenu, quelle que soit la détérioration matérielle de la chose , ou qui Tautorise à la revendre sur place à mes périls et fortune, et je supporte ainsi la détérioration du cours.
Mais si je fusse venu déguster avant toute mise en demeure, j'étais le maître de dire : ceci ne me convient pas^ el ce seul mot eût résolu l'obligation, ou l'eût empêchée de naître, selon que j'aurais contracté sous la condition suspensive ou sous la condition résolutoire.
Cet exemple fait voir que, si la chose est présente et n'est pas désignée par des qualités spéciales, le goût personnel du commerçant peut, tout aussi bien que le goût personnel du consommateur, devenir l'arbitre suprême du sort de la vente. Dans notre espèce, la raison en est évidente : si mon goût personnel est désintéressé dans le choix de vins que je ne consommerai pas, j'y ai un intérêt non moins légitime et qui m'importe même plus : celui de les choisir selon le goût que je connais aux débitants et aux provisionnaires qui forment ma clientèle.
157. — Il en serait autrement s'il résultait des circonstances que la dégustation devait avoir lieu dans le seul but de m' assurer si les vins étaient loyaux et marchands. Y. g.^ pressé de livrer à l'hôpital militaire, dont je suis le fournisseur, douze barriques Saint- Émilion qui me manquent en ce moment, je vais chez Jacques, autre marchand de vin, et j'en tombe d'accord avec lui au prix de 500 fr. le tonneau. Revenu le jour suivant et ayant goûté es vins, je déclare qu'ils ne me conviennent pas^ et je prétends discéder arbitrairejaaent du contrat. Cette iwré-
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teiîtion est injuste, car, vu les eircom/ançes^dans Uisq^eU^ f ai contracté^ il est évident qne je n'entendais pas :foire dépendre le sort de la vente de mon goût personneC (te ma pure volont<^, mais d'un fait futur et incertain, celqi de la qualité loyale et marchande de la marchandise ; et, comme on suppose ici que l'administration ne peut lajrefuser en cas qu'elle ait cette qualité, le vendeur nef njej^ doit que dans co«i conditions. Si donc nous ne sonqmes pas d'accord sur ce point, nul de nous ne jugeraf daiissa propre cause. Des experts examineront et diront ^û& sit qvodveiiditumest.
Mais si, dans l'intervalle, la chose vient à périr, elle n'en périra pas moins pour le compte de Jacques. Erivôiti la raison: mon achat ne m'obligeait que sous la condition suspensive si la marchandise est loyale et marchàride* Or, d'une part, la chose périe n'étant plus su3ce]f)Hble de vérification, la condition est défaillîe; d'un autrecftté, le risque est pour le \eni\e\ir^ pendeîite conditione; la perte ne serait donc pour moi que si j'eusse été mis en demeure.
Supposez que les vins ne soient que.détérioré3, et queles experts déclarent qu'ils étaient loyaux et .marchands le jour du contrat, le dommage est encore pour Jacques^ car je n'ai pas contracté h la condition que la niarchandise fût alors loyale et marchande, mais sou3 la coAdition.^.la - marchandise est loyale et marchande au temp^.de.l'fjssai ou de l'expertise, . . ^ .. . -
158. — Dtf cas où, en traitant sous la çoxidition suspensive,/'on ^^/ convenu d'un délai pour Jâ dégustation* — Après avoir traité des douze barriques ^aint-Émilion, j'ai promis de venir les coûter le lendemain mâtin, âmidi au plus tard. Encore bien que Saîomon ne punisse disposer
de sa chose jusqu'à l'heure convenue, il reste chargé du risque, omne periculum. Mais si midi sonne et que je ne sois pas chez lui, le contrat demeure inachevé. Libre donc à Salomon de revendre ses vins. Persisté-je à les vouloir, il faut que j'entame une nouvelle négociation dans laquelle le prix peut être débattu de nouveau, sans égard à celui dont nous étions convenus la veille.
Dana cette espèce encore, nul besoin de ma mise en demeure, et cela toujours par la même raison que, n'étant pas lié envers le vendeur, il serait injuste que je pusse profiter de l'élévation éventuelle du cours. D'ailleurs, puisque Salomon n'a voulu s'engager que pour un temps fixe, il ne peut dépendre de moi de prolonger son obligation d'un seul instant.
Pour le cas où l'on aurait traité sous la condition résolatoire, voir le n° 156.
1 59. — Du cas où F acheteur renonce au droit de déguster. — Commerçant ou non,j'achèteàPierretout son cellier cfe /«f/^nrfroeV, récolte future de 1 862, à raison de tant le premier vin, et de tant le vin de Brie. Des conventions sont arrêtées sur la manière de fabriquer le vin, de l'enfût*, de l'entretenir, et sur l'époque de la délivrance, laquelle doit être faite dans le magasin du vendeur. Mais rien n'est dit sur la dégustation. C'est, comme on le voit, l'achat d'une chose qui n'existe pas encore, mais qui est réputée existante et présente. Or, un tel achat m'engage dès l'instant même du contrat. En effet, comment présumer que Pierre ait été assez insensé pour s'interdire, pendant un long temps, la disposition de sa vendange; et s'engager à traiter et à conditionner ses vins de la manière, peut être capricieuse et mal entendue d'un acheteur qui, le terme arrivé et la
marchandise venue en baisse, pourrait lui dire impunément : Je suis bien fâché de la peine que vous avez prise et des dépenses que vous avez faites ; mais gardez vos vins, ils ne me conviennent pas. D'un autre côté, on n'achète pas tout un cellier pour sa propre consommation. J'ai donc acheté pour revendre ; et, comme rien n'annonçait à Pierre que je fusse dans l'habitude ou dans l'intention de revendre à telles ou telles personnes plutôt qu'à telles ou telles autres, la réserve d'essai ne se sous-entend pas. Il fallait en faire l'objet d'une stipulation. La sente chose à vérifier, c'est la fabrication et le conditionnement^ et, en cas de contestation sur ce point, le juge fera droit d'après une expertise.
Ainsi l'a décidé^ dans des circonstances à peu prës identiques, la Cour d'Angers, par un arrêt du 21 janvier 1835 (1), contre lequel on se pourvut inutilement en cassation; maisl'arrêt attaqué ne déclarait pas, comme il est dit dans le sommaire de sa notice, que « l'art. 1587 « ne s'applique point aux ventes commerciales, c'est-à-dire « au cas où les choses vendues sont destinées à être lift vréesà la consommation générale. » C'eût été une erreur; car, si j'achète, en tout ou en partie et pour le revendre, le vin qu'un cellier renferme, que j'en fasse l'achat pour le revendre en masse, ou pour le fournir à mes débitants et provisionnaires, le droit de goûter m'appartient sans stipulation. Je n'en puis être privé que si ma renonciation résulte des circonstances.
Il ne suffit même pas que cette renonciation résulte des circonstances ; il faut que le juge le déclare expressément. Sans cela, sa décision serait cassée ; car, d'une part, la Cour de cassation ne prend pour constants que les faits
V.Dalloz,p.35, 2, 93; 36, j
constatés dans le jugement ou l'arrêt ; d'un autre côté, sauf le cas de renonciation, le principe posé dans l'art. 1 587 est conforme à l'équité, aux usages et à l'intérêt du commerce (V. suprà, n^ 154). Il régit donc également la vente commerciale et la vente civile, lorsqu'on traite d'une chose présente ou réputée présente (1).
Dans l'espèce dont il s'agit, la Cour suprême a rejeté le pourvoi de Tacheteur par trois motifs qui se résument ainsi :
En droit ^Vbxï. 1587 n'intéressantpas l'ordre public, il est permis d'y déroger par des conventions particulières;
Yâ-t-on dérogé? c'est ce que la Cour d'appel seule avait le droit de reconnaître et d'apprécier ;
En fait , elle a reconnu et déclaré que la vente était parfaits dès le jour du traité ;
En ordonnant l'exécution du contrat, elle n'a donc violé ni l'art. 1 587 , ni aucune autre disposition de la loi (2).
Il n'y a rien à objecter contre une pareille décision.
(i) Quaud l'acheteur ne renonce point à la dégustation, le vin yendu est un corps incertain, tant qu'il n'a pas été goûté et agréé (V. sMjofà, n° 19). Le cas est exactement analogue à celui d'une chose achetée à la mesure, au compte ou au poids. Dès que cette chose est comptée, pesée ou mesurée, elle devient un corps certain, et la vente est parfaite. Il en est de même dès que le vin est dégusté et agréé, à moins qu'on ne l'ait aussi acheté à la mesure. Dans ce dernier cas, la vente est bien obligatoire utrinqué après la dégustation et l'agrément ; mais, sous le rapport des risques, elle ne sera p arfaite qu'après le mesurage.
Autre parité : le comptage, le pesage et le mesurage se confondent avec la livraison (V. siiprà, n° i22, note). 11 en est encore ainsi de la dégustation et de l'agrément.
(2) G^estence sens que le savant arrêtistea rédigé le sommaire de la notice de l'arrêt de la Cour de cassation, lequel est du 29 mars 1836, au rapport de M. Zangiacomi.
Autre espèce : j'entre dans le chaîx de Jaôqueà» et je lui achète, à prix convenu , deux pipes d'eau-dé-vie de Cognac, de celles que ce chaix renferme en plus grand nombre. Cette vente est faite à la fois au goût et au compte, et la réserve d'essai sous-entendue de plein, droit. Cependant si, sans goûter l'eau-de-vie, j'appose mon estaint)ille ou ma marque sur les deux fûts en si^ne d'appropriement, ïa vente dont il ne tenait qtfà moi d'émpécher la perfection ou d'opérer la résolution, est devenue parfaite et.n*est plus résoluble par ma seule volonté ; car il m'était libie de ne pas goûter les spiritueux, et de m'en fier à Téloge que Jacques m'en avait fait. Cette marque implique de ma part une triple opération : j'ai renoncé à déguster, cbiûpté et individualisé la chose, et pris livraison. Tout est donc consommé, et cette chose à mes risques (1), àusjsi bîèh que si j'avais pris du blé sans le mesurer, ou des fûts vides sans les compter.
Que si^ après accord fait sur la chose. et le prix, je marque les deux pièces ayec de la craie sauf à les déguster plus tard, mais sans déterminer un temps ;. de telles marques n'ayant d'autre objet que de rpe faire recohnîître .les deux pièces qui m'ont été indiquées par Jacques pour être celles qu'il croit les meilleures parmîles auùrespipèâ de même eau-de-vie et de même prix, tont que ië n^çnî^^
^' (0 l^ousveTrmis plus tard cfné la marq\ied(im'îfy'k|rftéiîtif^tïtà la tradition. Cette marque une fois apposée! du- bdi^sèfiteiàd'ât- idu vendeur, celui-ci n'est plus que dépositaire avec droit de rétenUon. , C'est cei.que décide avec raison le Code espagnoL dont l'arf. 367, §i, ne met là chose aux rîsqùeà du vendeur que quand' ôHrf n'est pas marquée ou rommée par Vaicheieurt 'Ciàxnék^ fdiem tèfatda ci^l'^ M ^M^to ci^lo-y detmnina^ çofLlmatcasy f^fçNb^r^des si- ,;£Bes) distintms de ^xfi^ntidcé qyie eviten m (m^u$pn.cm.Qftff&del mimo'geiim. ' - '- '" ' '' ' '' '■ *•*' ' '^'' •'•^•^'•' i" •
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pas l'eçjsai^ elles sont aux risques du vendeur ; et, si nous avons déterminé un délai , elles sont encore à ses risques pendant tout ce déjai, à l'expiration duquel il redevient le maître àe disposer de sa chose.
. : ..fôQ, -— Mais, sans renoncer au droit de déguster, j'en peux confier l'exercice à un tiers, ou le commettre au Vendeur lui-même. L'achat est donc irrévocable si, m'en jTappprtant au goût de Jacques, je l'ai chargé de goûter les dpux pièces avec pouvoir de les agréer, s'il y avait lieu, ,et qu'il les ^it goûtées, puis marquées pour mon compte. te choix qu'il a fait est l'exécution d'un mandat que je lui ^^.dpnné. ; ,
,. C'est pourquoi je ne suis ni chargé des risques, ni tenu
de. prendre la chose qu'autant qu'elle se trouve loyale et
^xmrçhande^ parce que, hors la vente à toutes chances.
c'est là une condition sous laquelle tout acheteur est censé
^ contracta, et que l'obligation de tout mandataire est d^exë-
cuter fe mandat secundùm mentem mandantis.
Remarquez encore que, dans ce cas, Taction que j'ai
cpntre Jacques n'est pas, strictement parlant , l'action ex
^mflifofc'ept l'action ex mandato. Cela est si vrai qiie,
quand je charge un tiers de faire la dégustation, et qu'il
"Ja^rée de la marchandise qui n'est pas de recette , je n'ai
" d'action que contre ce tiers, parce que, agréer la chose
après l'avoir goûtée, c'est la reconnaître loyale et mar-
;. cY^ùdy^i q^'après.un tel aveu, l'on n'est plus reçu à dire
;; qu'eller ne l'était pas.
:\' ïè;î*'— Arrivons- à la venté à l'essai des eCfets mbbjv\Jierspropi\ementdit&.. i
- - - Coràme le i$eng du goût n'entre jamais pour rien dans ^ 'répVéïivedë'ëëssortés de Choses, le principe qu^ en régit
la vente est celui que nous avons posésuprd, n" 150, d'après lequel, quand la chose est présente et n'est pas de celles qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, la réserve d'essai ne se sous-entend point.
Par suite de ce principe, lorsque, traitant avec vous à Nantes où est votre bateau à vapeur la Loire, je l'achète au prix de 60,000 fr., sans m'en réserver l'essai, v. g*, dans un voyage à Angers et retour, je commets peut-être une grave imprudence ; mais je ne puis pas plus résoudre , arbitrairement mon obligation que vous la Vôtre. Jdguod veniit , gualecumque sit emptum venditum est. La vente est pure, et le navire à mes risques, bien que non livré. H ne serait aux vôtres que si vous étiez en demeure d'en faire la délivrance : Statim atque perfecta emptio est^ p^riculum omne ad emptorem pertinet, si modà venditor non fuerit in mord tradendi (Faber, Ration., t. 5, p. 372» col. 1).
Mais l'essai peut être stipulé, et alors :
Si j'achète le bateau simplement à V essai, sans n®^ dire de plus, la condition tacite étant la condition suspensive et potestative si resplacuerit , la perte totale ou la détérioration survenue, pendante conditione, est à votre compte, à moins que, accomplissant la condition, je ne veuille prendre ou garder le bateau détérioré , auquel cas je le garde ou le prends, sans diminution du prix.
Que si je stipule en ces termes ou en termes équivalents : « J'achète votre bateauà vapeur /«Lo/r^ 60,000 fr.» « à condition que je l'aurai à l'essai durant quinze jours 9 pendant lesquels je pourrai vous le rendre, s'il ne me « convient pas ; » la vente est encore inconditionnelle. Seulement je puis la résoudre intrà dies experimenti. C'est l'espèce de la loi Siquid, rapportée suprà, nM41. Le bateau périra donc pour mon compte, s'il vient à périr tota-
lement et fortuitement, avant ou pendant le temps d'essai, et même dans le cours de l'essai, pourvu qu'il ne périsse point par son vice propre (V. infrà, n* 184). Mais, si la chose est simplement détériorée, et que je veuille résoudre l'obligation, la détérioration vous regarde,
La raison pour laquelle je supporte la perte, periculum p^emptionisj c'est que vous n'avez contracté l'obligation de rendre le prix, ou de me décharger du prix, que si la chose vous était rendue ;
Et ce qui fait que vous supportez le déchet, c'est que je n'ai pas pris l'engagement de vous la rendre telle que vous me l'avez livrée, mais telle qu'elle existerait au moment de la résolution.
i 62. — Il est cependant un cas où je serais tenu de la perte et de la détérioration indistinctement : c'est si je n'avais pas résolu l'obligation et rendu la chose dans le délai convenu. Le temps expiré, emptoris est omne periculum. Nul besoin de mise en demeure. Le terme est fatal, et cela est fondé en raison ; car on ne peut raisonnablement pas vous imposer l'obligation de constituer quelqu'un en demeure d'exercer un droit facultatif qui lui est propre. C'est sur ce principe de bon sens qu'est fondé l'art. 1661 iuCode civil, d'après lequel, dans l'espèce d'une vente ivec faculté de rachat, « le terme fixé est de rigueur, et « ne peut être prolongé parle juge. » Or, il est impossible l'imaginer une analogie plus exacte que celle qui existe îutre la faculté stipulée par l'acheteur de rendre la chose ît de reprendre le prix, et la faculté stipulée par le ven- Icur de rendre le prix et de reprendre la chose.
On n'examinerait même pas si quelque cas fortuit m'au- •ait empêché de faire connaître la volonté que j'ai pu avoir le résoudre mon achat. En général, il est vrai, le cas
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fortuit décharge le débiteur d'une obligation.de donner bu de faire ; mais il n'empêchie point la piéreraptiQU d'upç, faculté dont l'exercice n'était permis gu^ dans un temps qui n'est plus. .
Mais qidd jurisj lorsque, a,vant l'expiration du délai, je déclare résoudre l'obligation, sans pouvoir rendre Ja chose par suite d'un cas fortuit qui nû'en. empêche, v. £., parce que l'autorité publique a requis le bateau pour les besoins de l'armée? , ; ,;
En s' appuyant sur un principe que M. ToulUer enseigne, t. 6, n" 554, on pourrait dire que vous ayjsz cpn^nti à me donner la faculté de résoudre le contrat à çonJitipii que la chose vous fût rendue, et non pas ^i f'epouvffjis vous rendre cette chose. Mais ce n'est. point. là., un pi^cipe ^.bsolu. Il faut distinguer : .: . • ;
Mon droit est éteint, sans nul doutei, si je. nç. prpuvç pas que le bateau eût été requis entre vos mains tout ausâ bien qu'il l'a été entre les miennes. Mais, si je £pLi3 cette preuve, il me suffit de vous notifier que je remets le bateau à votre dispositipn. La chose étan,t là ,011 elle ^ait si vous ne l'eussiez pas vendue, quel jto.rt peut ypus çau-sér Je non-acçomplissemçnt de la condition in forvi4,^^ ci/icâ? C'est sur ce. principe d'équité. ^naturelle qu'est fonjié l'art. .1302. du .Cpde civil, s^ivanV.Jequel,.v*.lQi^
« même que le débiteur est efldpi^Çurç» J^t s'il n^ s'.çstfi^ [^ chargé dos cas fç(f;tuits,^ l'c^ligatio^, e^t él^iq|^,.(]ûuas..le
« cas où la^choj^e.fift é^dpment p^r^e jçl^ez je^.cjré^^
« si dlp^Uu eût.été livréi?, » L'aqaJogiç §$t.fr?,ppan^^^^ ...
f Joui ce. qui vient d'être dit, reçoit .iapplica^^ qu'ona trist[té^Qus,la fîp.nditi^^ "et quMU^^è^^^ Çfi,s,S}|jei^:^ux
variations du cpu|:s^^ ^^e tfirme:.ps)t,,çgc^^^^
expiration laisse irrévocablement la chose aux risques de
ràchèteur qid'fen est devenu propriétaire încommutable, p*âi^cè qu'il est de principe qu'une condition défaillie ne seVéfaMîtpàs : Conditio semèl defecta non ampliùs restauratur.
Pour' lé cas où la convention n'aurait pas fixé de tèrine, et quel que soit le caractère de la condition potéstatîve, V. suprà, n* 142.
163. —Ces mêmes principes sont encore applicables à la venté de denrées sujettes aux variations du cours, Iôrs'q[ue Tachetèur en stipule la vue et Tessai pendant un temps plus ioiig que le délai d'usage dont il est parlé st^rây W 148, ùsaçe auquel la convention peut déroger : vJ g\\ quand je vous vends, à raison de tant les 1 00 kilog. , une barrique de sucre de la Guadeloupe, marquée A, C, à condition que vous pourrez me la rendre pendant quinze Jours, sidùpiicuerit^ cas qui doit être fort rare, si jamais ïl s*ést réalisé.
~ ^84.' — Mais un cas assez fréquent est celui d'un détliteur qui, vendant sa chose au créancier pour sûreté de la créance, se réserve de résoudre le marché pendant un Ssëtteîn temps.' Quand cette simulation n'est pas faîte in 'j^àùdepii^édiiomrn, rengagement est valable, car il est gj^iément" permis de vendre sa chose, et de la donner en Viah^îsseifaèïit r Simulàtio licita est de conîractu licito ad icAki^àciiimlidtum{(yb:^ 12). La vente
étant âôfevalableiinènt conlîractée sous une condition résplùtoit^é," lè créàncrer répond du risque, à moins que la sllpiilaïiW îi'éh ait chafgé le vendeur, où que celui-ci ii'àSmë ^ hîieày reprenàrô sa cîiosé * dëié'ribrée, auquel cas ïl la irëprénd sàtis dîrainùtïôri de sa dette. ' '
165. — Au reste, que la condition résolutoire soit ca.— suelle ou potestative, et qu'elle soit stipulée au profit du vendeur ou au profit de l'acheteur, celui-ci n'en garde pas moins tous les fruits que la chose a pu rapporter jusqu'a.u moment de la résolution. « Dans le cas de la condition «résolutoire, dit Furgole (1), l'acheteur denieurepro-
. « priétaire, pendente conditione. Les fruits lui appartien-
« nent, et le risque ou la perte par cas fortuit doivent être
« par lui supportés. Peu importe que la condition sait
« expresse ou qu'elle soit seulement tacite et sous-entea-
« due. Elle produit toujours le même effet. » (V. aussi»
suprà^ n* 148.) De son côté, le vendeur jouit du prix, si
le prix est payé. Au cas contraire , si l'achat est conx^
mercial, et le vendeur commerçant, celui-ci a droit mf-
intérêts, alors même que la chose n'est pas de nature *-
produire des fruits.
166. — Lorsque des effets mobiliers, proprement dits^ ont été vendus et livrés simplement à P essai, c'est^à-dir^ sous la condition suspensive purement potestative si re^ placuerit, tout le risque est pour le vendeur, si ce n'est que l'acheteur à qui la chose ne convient pas ne Tait poia*' rendue à temps (V. le n° 162), ou qu'il ne se trouve autrement en faute, v. g. , s'il a commis quelque impra^ — dence, ou quelque maladresse dans l'essai.
167. — Enfin quand une chose vendue à l'essai soixs l'une des deux conditions purement potestatives n'a psts été livrée, et qu'il y a demeure^ il faut distinguer :
Si le retardataire est le vendeur, quel que soit le-carac- , tère de la condition, il supporte la détérioration et U 1
(1) Chap. 7, sect. 4, n°« 154 et 155.
perte. C'est le cas d'appliquer, dans toute son étendue^ cette règle de Faber : Primas ac prœcipuus morœ effecius ille est^ ut transférât omiie jmiculum in moratorem. W pourra même, selon les circonstances, devoir des dommages-intérêts, principalement si l'achat est contracté I sous la condition résolutoire, laquelle fait présumer, plus V îiie la condition suspensive, la persuasion de l'acheteur I Çtte la chose devait être à sa convenance.
Lorsque le retard est imputable à l'acheteur, et qu'il
' û^ Contracté sous la condition résolutoire, il répond aussi
des risques de toute nature; car, dès que le contrat est
' Pa.rfait, et que le vendeur n'est pas en demeure, res périt
^^ fit deterior damno emptoris.
Mais, si l'achat est convenu sous la condition suspensive, l'acheteur en retard de se livrer ne doit rien, pas ^êïtie par forme de dommages-intérêts. Cette demeure ^^ produit d'autre effet que celui de rendre au vendeur la Ki>re disposition de sa chose (V. suprà^ n° 155).
I-i'événement de la condition potestative rétroagit-il au J^^^* du marché, et y a-t-il lieu, dans ce cas, à quelque "^tînction entre la condition suspensive et la condition résolutoire ? (V. le chap. De la revendication. )
^ 68. — Deuxième hypothèse. — De la chose vendue pré- ^^^^e (a la vista) déterminée par son espèce et par des ^^^lités spéciales.
Xjn principe général régit cette vente :
* Lorsque, outre l'espèce, la convention détermine la
* Qualité, l'achat est présumé fait sous une condition su^-
^^ensive^ tant qu'il n'est pas reconnu par l'acheteur, ou
• * ^véré, s'il le conteste, que la marchandise est de Tespècc
"^ ^t de la qualité convenues.»
Pour développer ce principe et le mettre en application,
332 DROIT COMMKAGIAU ,0
il suffit de modifier comme suit les trois exemples {xrppo? sées ci-<lessus, n""* 150, 155, 161, et dains lesquels ja chose n'est désignée que par son espèce. , , n
Si donc j'ai stipulé : ^
De Jacques, de Tindigo d' une belle couleur, bleue ,ti;^ rant sur le violet fin^ nageant sur Teau, s'ef^flwims^ptia^ feu, etc.....; , j ,. -^j
De vous, un bateau à vapeur de la force de vingt*ç|i^ chevaux, doublé de tel cuivre, qui fasse ^n voyage d'allçf en tant d'heures, celui de retour danstel aatreespaçqde temps, etc.;
De Salonion, du vin clair^ sans goût de teiToir» d'ip couleur nette et assurée, sans trop dp liqueur^eto»,,*; ;;;>;«
Alors, la chose étant déterminée, nonpasseuleiQentP!? son espèce, mais aussi par des qualités spéciajes; iiD(Si achat n'est pas fait sous la condition vague, suspensive Ht potestative:^ï.r^^/>^;ct/m/, ce dont nul autre que mç^^ peut être juge; noaissous la condition silacAqse.eêit/teUe çu^ elle, in' est promise f c'est-àrdire sous une conditioiï suspensive casuelle, dont l'événement ^ s'il arrive, rétip^girft au jour même du marché. Le sort de la venta, ne dj^p^nd donc pas de ma volonté^ mais d'une vérification futiW dont le résultat est quant à présent inoertaio, Posâiblfii sans doute^ que je conteste à bon droit contre la ptéteih tion» ^ g* 9 de Salômon, la conformité de son vin<AV!0C mes stipulations ; mais\ni lui ni moi ne vi4ero]^ le d^bit. Des experts exanoineront, et quand le juge aura hoakologoé leur n^port, les détériorations interniédiairea^ etjles^m- - ques subséquents seront à mon compte^ :sljai condition s'e$t /ftcconrpliei.et, dans le cas contraire, au coinpte deSâJ^op^p. ., La raison, de <îeci o^t de toute éV|id«nîce,:Çpn.4raoteFfaohat d'upe<çhose dont op spécifie la qu^it^,'c'ei^.prendre l!(Mig«itioa dçs'en livreTr pourvu qu'elle ait o^ttequ^it^i
et, par suite, abdiquer le droit d'un refus arbitraire ^V. iw(p., tt* 38f in fine): L'essai n'aura donc d'autre but que de s'assurer de la conformité. Or, si des tiers ne sont pas aptes à décider que la saveur de tel vin est à mon goût piersonner, la marche de tel bateau, l'allure de tel cheval à ma rànvenance particulière , ils sont très-compétents pour déclarer que le vin a tant de feuilles, le bateau telle biarche^ le cheval tel âge et telle allure ; en un mot, pour èODsibater quàle est quod venditum est.
'^^ Gte faits existent bien dès à présent, mais je ne les connaîtrai qu'au moyen de l'épreuve. Jusqu'à ce temps, à mibri égard surtout, ils seront incertains. L'achat étant donc conditionnel (V. sujrrà^ n* 21), et conséquemment W' veille imparfaite^ la perte et la détérioration regardât te vendeur depuis l'instant du contrat jusqu'au jour ^e la tradition, qui est en général celui de l'essai par le Yëdtiltat duquel la condition s'accomplit ou défaille. "N(wis disons w général^ car, si la marchandise a été Htrôe mm colis , en ballots ou sous enveloppe empêchant -lÉPèi* ftdrë sur-lie-champ la vérification et l'essai, l'ache- ■leu* peut encore réclamer, pendant un délai laissé à l'ar- Wtttlge'Ai' juge, contre le défaut de conformité, pourvu qil*it pfouve que les défectuosités sont de telle nature -^^oHqs n'ont pu survenir dans son magasin, ni par cas :foituit;iii par éa fraude' ou sa faute* G*e5it ce qui sera plus -kidptenietit expliqué au chapitre De la délivrance, -f f Au>!*edte, tout en slipulaift^ des qualités spéciales, Pâ- -ièJhetddfn^etipietrtpad. moins contracter expressément sous îltt coftdifimi résolulblre' casuelle négative de ces mêmes qwrtîtjô^î' i);^ y^ votre bateau à vapeur ttwrw';?
-^' Wf, à Ifc'whdîti^n que je poiirrat vous te rendre s'il ne ^^'fl^'piÉstelm^^ m 'iéi remps.V.^\^ ceë^ 2B'piêcé8 èsï^prirfirbfei^,*! tel prî*, inââs l'achat ^rârésôtaiVA^TÏ^
« portent pas tant de degrés. » Quand le marché est ainsi fait, le sort des risques se règle comme il est dit mprà^ n" 1 52. A ce point de vue, nulle différence entre la concfr tion résolutoire casuelle et la condition résolutoire potestative.
Mais deux disparités essentielles et caractéristiques distinguent, quant à l'effet, la condition suspensive potestar tive tacitement inhérente à la simple réserve d'essai, et la condition suspensive casuelle qu'implique la stipulation de qualités spéciales.
Au premier cas, le refus fait par l'acheteur de se livret de la chose à essayer n'a d'autre résultat que d'en i:endr^ au vendeur là libre disposition (V. sup.^ nM55).
Dans le second cas, le retard injuste de prendre livraison impose au retardataire la responsabilité des risquent et confère au vendeur le choix de deux actions dont il es' traité au chapitre De la demeure.
Dans le premier cas, il est au choix de l'acheteur qui £ reçu la tradition de garder la chose ou de la rendre danÉ le délai convenu.
Au second cas, la chose une fois acceptée, en général j comme on vient de le dire, la condition est accomplie, el l'achat irrévocable, sauf le vice rédhibitoire.
Sous tous autres rapports, particulièrement sous le rapport des risques, objet unique de la loi de ÏPaul , plus de différence, quand la chose est présente , entre la réserve d'essai proprement dit, et la stipulation de qualitée spéciales; et l'on ne saurait trop admirer le jurisconsulte dont la profonde perspicacité a pu, par un seul mot {quale)^ signaler toutes les hypothèses qui se rapportent à la qualité, stipulée ou non, de la chose vendue.
Troisième hypothèse. — De la chose absente
dont on ri a désigné que F espèce^ on dont on a désigné P espèce et la qualité, et qui doit être expédiée à F acheteur par k vendeur.
t Dans une telle vente , de quelque nature que puisse « être la chose, la réserve d'essai se sous-entend toujours, « mais jamais autrement que sous la condition résolutoire « négative : si la marchandise n'est pas loyale et mar- ^chande;
« Ou si elle n'est pas de la qualité désignée^ lorsqu'on a « désigné la qualité. »
Une application du principe en fera voir la raison et 'es conséquences.
Pierre, de Paimbœuf, m'expédie, suï ma commande, à
'louen où je réside, 50,000 kilogrammes de blé de la côte
"6 Tréguier, à tant les* 100 kilog., et 25 tonneaux de vin
"^ Vallet, dit muscadet , à raison de tant le tonneau. Du
^este, point de convention sur des qualités spéciales.
Sî j'avais fait mon marché de blé chez Pierre, détenteur de la denrée, et que je ne m'en fusse pas réservé l'es- ^^ > je n'aurais pu discéder arbitrairement du marché \^^ supràf n° 150). Le blé mesuré, la vente eût été par- *^t^ et la chose à mes risques.
^h bien I il n'en est pas autrement dans l'espèce pré-
^^t^. En écrivant à Pierre de m' expédier 50,000 kilog.
^^ tlé de la côte de Tréguier, je lui ai virtuellement donné,
ou1:i:^e le mandat de mesurer ce blé, celui de s'assurer
^^ il était loyal et marchand et de la provenance indiquée,
^^ ^uîs donc censé à l'égard des tiers, et provisoirement
**'^'égard de l'expéditeur, avoir choisi et mesuré moi-
^^me: Qui mandat ipse fecisse videtur. C'est la fiction
^^^ale sur laquelle repose l'art. 100 du Code de com-
^^Tce (V. t. 3, n* 204, et l'explication de l'art. 1 00, suprà,
tf*127etsuiv.)
La vente est donc parfaite avant que le blé me psd>vienne. Elle est même consommée par la tradition £ute au capitaine ou au voiturier. Cependant, à Tarrivée^ ki vue et Fessai ne m'en sont pas moins réservés, ipsajun^ pour vérifier si la marchandise est loyale et marchande^ m'assurer qu'elle provient de la côte de Tréguîer, et que le compte s'y trouve. Mais pourquoi suis-je en droit de faire cette vérification ? Parce que le mandant a toujouiB la faculté de voir si son mandat a été bien exécuté.
L'expédition , comme le disait M. le garde des sceaux (l)i équivaut à la tradition (V. infrà^ n" 171). Or la vente est si bien consommée par la tradition, que, selon la sci)tilité du droit, je n'aurais contre Pierre que l'action er mandato (V. suprà^ n** 160) ; mais, vu qu'il est à la foiB mon mandataire et mon vendeur, je puis agir contre lui en cette dernière qualité. La jurisprudence consacre cet usage (2). Si j'expose au juge que la marchancUse est mauvaise, il en ordonne le dépôt en mains tierces^ et, après que des experts convenus ou nommés d'office ont constaté le fait, j'obtiens la résolution de la vente, et, s'il y a lieu, des dommages-intérêts.
Maintenant par quelle raison, dans la vente d'une chose absente qui doit lui être expédiée, l'acheteur peui/*il obtenir des dommages-intérêts auxquels, en général, il n'ft pas droit, s'il a traité d'une chose présente? C'est que, dans ce dernier cas, il peut se pourvoir ailleurs ^ perte de temps, par conséquent, sans préjudice apprédf^ ble, et que, d'un autre côté, le vendeur n'est pas son
(1)En discutant la loi de i83$ touchant les faillites.
(2) A tort peut-être ; en procédant ex mandato, on serait dans le vrai, il ne faudrait pas tant d'explications, et Ton éTiteraitaioii beaucoup de difficultés.
iUandÉtait^. Mais; tonâqae la chose est absente, l'acheteur, ^foà ne peut voir cette chese, et qui donné au vendeur un inandâl^ de confiancevxi tin juste sujet de croire que sa eomma^e'sera bien exécutée, et ne songe point à faire aiiteiilrs^tnr double approvisionnement qui lui serait onévëiiii Si doftc 'la marchandise lui parvient défectueuse, et 'qifil'-ën ëôuffrepréjwfice, ce qiif arrive presque toujours, Hë ]^réfudîce doit être réparé par le Vendeur, non pas précisément èn^ sa qualité de vendeur, mais comme uri man- -dàtaire qui a mal exécuté le mandat.
•'^"N'oiibliyns pourtant pas que ce mandat expire à l'insftmt où la chose est remise à celui qu'on a chargé du tiraris^ort.' Il faut do'ric distinguer si la marchandise par- YÎërtl'rion loyale et non marchande par suite d'accidents *irverrtis dans le voyage, ou si elle était telle dès avant ^Éwri 'départ. C'est seulement dans ce dernier cas ique le ■•fêrideui* -est responsable, à moins qiie l'avarie ne provienne icTtoî niauv'ais cbrtditiomiémont d'envoi dont il doit répondté'én sal qualité' d'éx^lédîteur.
-'Ce qiii vient d'être dit à l'égard de l'achat du blé s'applique également à l'achat des vins. Bien est vrai que si f eti avais trttîté chez* Pierrfe, lui seul eût été lié juiqu'à iSÉa démeure de déguster, ou jiisqu^'â la dégustation, après 4aquèllej^aurâîs encore pu réhltr arbitraireitiérit du mair- ^efcfé' (l).^*Màisv eri lui ddmmetlânt Feipéditibn de ces' lî** qiSfikides;' je lui ai dôtiné le mandat de lefe goûter* pour in'ôî : -f^i^t î^ -fin, mit les mopen^ (V. mprâ^n* ^ 30). n -"Là^^rofes^on de l'acheteur et le but de son achat sont ici nullins momenti. Il n'y a point à distinguer. Jamais
',î ti) V--W/fW,i:Ji* 487, '.CB que signifie ce -vieax fflot.réJift'n qu^on •a'auiîait pa» dû ]ais8o^ tcmber^n désuétude. Notre langue du droit est si pauvre! - '
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la marchandise expédiée sur commande ne peut être refusée arbitrairement (1). Pourquoi le provisionnaire serait-il moins lié que le marchand envers son mandataire qui a fidèlement exécuté ses ordres?
Voilà des principes universellement reçus chez les peuples commerçants, et qui, pour rappeler les belles expressions de M. Regnaud, s'harmonisent avec les grande habitudes commerciales qui embrassent et soumettent les deux mondes.
Sans cela, le commerce international des liquides devient impraticable parmi nous, et le commerce intérieur des mêmes choses se réduit aux proportions minimes de l'achat du père de famille au magasin. C'est étendre un géant sur le lit de Procuste.
170. — Ce que personne ne nie, la Cour de cassatioD ne peut le contester, encore moins l'ignorer; et pourtant, entraînée dans l'erreur par l'excès même du sentiment qui l'honore le plus, celui d'un respect inaltérable pour les lois dont la garde lui est confiée, elle décide que, quand le juge n'a pas constaté un usage ou une convention dérogatoire, on ne peut casser un jugement qui applique à la vente des liquides expédiés sur commande l'art. 1587 du Code civil, cette loi de la cité, dont l'objet unique est de régir les engagements contractés entre des individus gue leurs besoins mutuels et certaines convenances rupprochent (2). Un arrêt de la Cour de cassation du 5 décembre
(1) « Dans le commerce, Tintérêt dominant, c'est la circulation « de la marchandise, qui ne doit jamais rentrer dans les magasins « du vendeur sans de graves motifs, attendu qu'il en résulte pour « lui un grand préjudice » (M. Troplong, Vente, n^ 109).
(2) Discours préliminaire du Code civil.
1842 Ta jugé ainsi. Nous copions par extrait, mais littérarlement, la notice qu'on en trouve dans Dalloz, 43, 1, 20. « Le sieur Despaubourg, négociant à Saint-Sulpice, « près de Uam^ avait commissionné au voyageur de la « maison Peyrusson fils et compagnie, de Bordeaux, huit <t demi-barriques de vins blancs Aleuse, pour le prix « de 200 fr. 11 ne paraît pas qu'aucune autre convention € ait été faite entre les parties à l'égard de ces vins... A
• l'arrivée de ces vins, le sieur Despaubourg les refuse, « sous prétexte que la qualité ne lui en convient pas. Le « sieur Peyrusson prétend qu'il ne suffit pas que les vins c ne soient pas du goût personnel du sieur Despaubourg, « pour qu'il puisse être admis à les refuser... Il demande « que les vins soient expertisés.
a Jugement du tribunal civil de Péronne , jugeant « commercialement, qui, par application de l'art. 1587
• du Code civil, rejette la demande du sieur Peyrusson « fils. (Suivent les motifs.)
« Pourvoi de Peyrusson fils, admis au rapport de M. le a conseiller Troplong.
« Arrêt (après délib. en ch. du cons. ).
• La Cour, — Attendu qu'il ne résulte du jugement «c attaqué aucune convention, aucun usage qui ait dérogé « au texte littéral et formel de l'art. 1 587 du Code civil ; « d'où il suit que le jugement attaqué n'a ni faussement « appliqué, ni violé ledit article, ni aucune autre loi ; — « Rejette.»
171, — Ainsi, abjurant les principes sur lesquels se fonde son arrêt du 28 juin 1825, rapporté suprà, rf 7, la Cour suprême revient nettement à la doctrine dé son autre arrêt du 5 juillet 1 820, où il est dit que toutes les lois composant le Code civil sont applicables au commerce^
dans tous les cas où une loi spéciale rCy a pas dérobé
(V. Slip., n* 5). •
Nous n'aurons garde de répéter ce qui est dît à ce sujet, mprà, rf" 1 et suiv. ; t. 1 , n" 1 5 et suîv. Il s'agit ici d'une thèse générale que nous soumettons au jugement du lecteur, et sur laquelle nous appelons de tous nos vœux la critique des jurisconsultes amis de la science. C'est en pur point de dro't et de droit positif que nous entendons respectueusement examiner l'arrêt du 5 décembre 1 842.
Puisque cet arrêt juge que le tribunal de Péronne a pu, dans l'état Qonnu des faits et sans violer aucune loi, appliquer l'art. 1 587 à l'achat d'une certaine quantité de vins expédiés sur commande, il décide qu'il n'y avait pas vente entre Despaubourg et Peyrusson. C'est , au reste, ce que le jugement attaqué déclare en toutes lettres. Or cette déclaration est violatrice de l'art. 1 00 du Code de commerce, combiné avec les art. 576 et 578 du même Code. ^
D'après l'art. 400 « la marchandise sortie du magasin fl du vendeur voyage, s'il n'y a convention contraire (et « dans l'espèce il n'y en avait pas), aux risques et périls « de celui à qui elle appartient. »
Nulle distinction, dans cette loi^ entre la marchandise qui se goûte et les autres marchandises, et ce serait usurper le pouvoir législatif que de vouloir distinguer là où la loi ne distingue pas. D'ailleurs, quelle apparence qu*é-. claire, en 1838 comme en 1807, par des discussions qui semblaient interminables, le législateur ait perdu de vue les liquides, l'une des plus grandes richesses territoriales et commerciales de la France ! Si donc, sur ma commande,. Peter de la Jamaïque me vend et m'expédie à crédit 1 00 pièces de rhum de cette provenance au prix de 600 fr. l'une, ces liquides voyageront, tout auési bien que du su-
cre ou du café, aux risques et périls de celui à qui ils appartiennent. Il ne reste plus qu'à savoir lequel de nous en est le propriétaire depuis leur sortie du magas^in du vendeur.
Nous ne reviendrons pas sur l'explication donnée de Tart. 100, suprà, rf' 127 et suiv. Bornons-nous à rappeler ce que le Garde des sceaux disait à la chambre des députés, pour s'opposer, au nom du gouvernement, à rintroduction de l'art. 576.
« Lorsque la vente des marchandises en a transporté « la propriété au failli, lorsque l'expédition de ces mar- «c chandises, qui équivaut à leur tradition, les a mises à • ses risques, le vendeur, qui a suivi la foi de l'acheteur, « lî'est plus qu'un créancier comme les autres, et, dans t le naufrage commun, le sort de tous les créanciers doit « être égal. Sans doute il faudrait faire violence à ces » principes, si l'intérêt du commerce l'exigeait^ etc. » (V. Moniteur àw 18 janvier 1837, p. 122).
Personne ne contesta le principe énoncé par le Garde des sceaux, que F expédition équivaut à la tradition: que dès ce moment la propriété est acquise à C acheteur, et la chose à ses risques (1). Mais la chambre des députés n'en persista pas moins, favore publici commercii, à vouloir la revendication exceptionnelle. C'est ainsi que lé Garde des sceaux la qualifiait, et la qualification est très-juste, car, en pur droit, on ne peut revendiquer qu'à tîiré de propriétaire. Cette revendication anormale n'e3t, cohime nous l'avons dit ailleurs, qu'wn quasi-privilége. une extension du droit de rétention (V. t. 3, n*** 201 et
(0 -V^' Traité des faillite» et banqueroUteSy par M. Reiiduard (t. 2, ' p. 394). Ce ^ue diçiiitM, le garde des. sceaux,- alors M« Persil, assurément'Irès-bon jurisconsulte, fut dit nemine cmtradicente.
On sait qu'à la chambre des pairs Torgane de la commission, M. Tripier, combattit le projet du gouvernement, mais par deux motifs qui s'excluent Tun Tautre; car il prétendit que le non-payement du prix est une condition résolutoire, et la stipulation du prix une condition suspensive. C*est soutenir que la vente est à la fois parfaite et imparfaite, que la propriété est transmise et retenue (1) par le vendeur. Ne valait-il pas mieux reconnaître que la revendication introduite par Tart. 584 do l'ancienne loi, dont le gouvernement demandait la suppression, est une mesure exceptionnelle accordée aux instances du commerce, meilleur juge de ses propres intérêts que les plus savants légistes?
C'est ce que fit M. Quesnault au nom de la seconde commission de la chambre des députés (2) en 1838, «Pour « résoudre cette question, dit l'honorable rapporteur, il « faut moins s'attacher aux principes abstraits du droit et « à leurs déductions rigoureuses, qu'aux raisons d'utiBté
(1) Ce paradoxe est la fausse interprétation de cette règle deCasft.. régis, expliquée swprà^ n° 37 : în contractu venditionis, adest senii]p&t reservatio dominii, et expressa est superflua. Voici comme s*expripia
e savant rapporteur :
« Les principes généraux du droit ne s'opposent pas au
« maintien de la revendication..... Tous les contrats synallagmati? « ques sont soumis à un principe commun qui est inséparable 4^
« leur nature, celui de la résolution à défaut d'exécution Ainsi par
« défaut de payement du prix, la vente cesse d'exister, ou plutôt « n'a jamais eu d'existence définitive; elle n*a pas été complète ; elle n'a pas opéré une translation entière de la propriété » (V, Monitew (}u 1^ avril 1837, n*» 105, et M. Renouard, uhi sup,, p. 389, 390).
Avec un tel système il n'y aurait jamais de vente à crédit, ce qui est faux. La délivrance opérée, res abit increditum.
(2) Le rapporteur delà première commission, en i837, fut M. Henouard, auteur du Traité des faillites et banqueroutes^ ci dessus cité.
« pratique et aux habitudes invétérées chez les commer- « çants. »
La propriété se transmet donc 'par le fait de F expédition.
Mais si les vins blancs appartenaient à Despaubourg et étaient à ses risques rf^y?we> leur sortie du magasin de Peyrusson, il y avait donc vente, et le jugement qui déclare qu'il n'y en avait pas est une violation de l'art. 100 du Code de commerce, par suite une fausse application de l'art. 1587 du Code civil. Qui pourra nier cette évidence?.. Solem guis dicere falsum audeat !
Sous un autre rapport encore, la jurisprudence du tribunal de Péronne, jugeant commercialement^ subvertit le système de la revendication commerciale. Par exemple, à rarrivée des rhums de Peter^ je me trouve en faillite, et, comme ils gagnent en ce moment 30 pour 100 sur place, mes syndics offrent le prix et demandent livraison. Refus du capitaine, et voici sa défense : la chose n'ayant pas été goûtée et agréée^ il n'y a jamais eu ni achat, ni vente (art. 1587 du Code civil ; arrêt de la Cour de cassation du 5 décembre 1842); il ne peut plus y en avoir, car goûter c^est contracter. Or, le failli est frappé d'une incapacité légale (art. 443 C. comm.'). D'un autre côté^ son goût particulier ne peut être remplacé par le goût particulier dès syndics et du juge-commissaire; car, de tous les droits purement personnels et, par conséquent iqtransnaissibles, certes aucun ne l'est plus et nul n'est moins communicable que celui de trouver du rhum de la Jamaïque bon ou mauvais, chacun selon son goût : de stomacho non disputatur. Enfin, mon armateur n'a fait avec eux ni marché ni traité. Qu'il me soit donc permis de garder les rhums et de les vendre à son profit.
Si la contestation est soumise aux juges de Péronne^ le
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capitaine est certain d'avoir cause gagnée, car» alors même qu'ils jugent commercialement^ ces magistrats n© sauraient dire, sans une grave inconséquence dont ils sont incapables, que la vente n* existait pas à Tégard d© Tacheteur, et qu'elle existe à Tégard du vendeur : Norz est judicandum ad imparia. Cependant, s'il est en France une loi sage et bien entendue, c'est l'art. 578 du Code de commerce (1). Le vendeur n'a pas à s'en plaindre^ puisqu'il réalise sa spéculation telle qu'il l'avait conçue. La masse des créanciers déjà si malheureux fait un bénéfice légitime de 30,000 fr. , dont la répartition peut soulager quelques infortunes, peut-être même prévenir de nouvelles faillites. Le spéculateur à qui la marchandise sera revendue, l'achètera volontairement ce qu'elle vaut, et, en définitive, le consommateur payera son rhum de dessert quelques centimes de plus.. Or, c'est précisément là. le but du commerce et d'une bonne économie administrative. La consommation générale supporte tout, et doit tout supporter.
L'art. 1587 est donc sans application à l'achat sur commande de la chose absente, quelle qu'en soit la nature, expédiée à l'acheteur par le vendeur. Cette négociation, dont notre Code civil ne s'occupe pas (2) , est soumise au principe que la propriété se transmet parle fait de l'expédition, laquelle équivaut à la tradition^ principe univer--
(1) « Dans le cas prévu par les deux articles précédents, et sous « l'autorisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté « d'exiger la livraison des marchandises, en payant au vendeur la « prix convenu entre lui etle failli; » en d'autres termes, auront la faculté d'exiger l'exécution de la vente. La vente existe donc (V, t.. 3, no 252).
(2) Nous ne connaissons qu'un seul Code civil qui s'en soit occupé; c'est celui de l'Autriche, dont l'art, 429 est ainsi conçu :. « Les choses
lement reconnu dans le monde commerçant et virtuel- Qont consacré par les art. 100, 576 et 578 du Code de
Dmerce : Incivile est^ nisi totâ lege perspectâ judi-
"^e vel respondere (1).
rpédîées ne sont en général considérées comme livrées que lors- Ue l'acquérenr les a reçues, à moins que celui-ci n'ait déterminé ai-même ou approuvé le mode d'envoi. » (Traduction de M. A • Clercq.)
^t j'approuve le mode d'envoi quand j'écris à un marchand de 'deaxLx de m'envoyer une barrique de tel vin, sans lui dire par 3 ni comment. C'est un mandat que je lui donne de me l'expédier cime il l'expédierait à tout autre provisionnaire de ma localité. 1) Les arrêtistes font remarquer que le pourvoi de Peyrusson Jt été admis au rapport de M. Trcyplong, Chacun sait que ce ^strat jurisconsulte a écrit ce qui suit dans ses savants comntaires (Vente, n° 100) : « Vous me demandez de vous expédier b pièces d'eau-de-vie trois-six, de bon goût, de bonne preuve et « bon titre; je vous les expédie à votre domicile. Il n'y a pas un aul commerçant dans la pensée duquel il vienne de soutenir que eus avez le droit de discéder de notre marché avant la dégusta- Lon, ou devons appuyer sur votre goût particulier pour dire que des eaux-de-vie ne sont pas loyales; autrement le commerce des ^quides ne serait pas possible,
«a même impossibilité fut à peu près reconnue devant la chambre lie, par M. l'avocat général Laplagne-Barris, qui n'en conclut pas îns au rejet. Les usages du commerce, disait ce magistrat, peu- ^t exiger qu'il soit apporté des modifications aux principes quirétent de l'art. 1587; c'est un vœu que nous formons; nous désis que le législateur perfectionne son œuvre. Mais, dans l'état actuel là législation, etc.
Winsi l'on ne fit pas attention au principe législatif que support nécessairement les art. 100, 576 et 578 du Code de commerce -swp, n«i2).
^n pourrait peut-être formuler quelques principes généraux sur achats et ventes du négoce. Si le vœu du savant avocat général cacomplit un jour, ces principes doivent être peu nombreux et ^tà la fois concis et larges, c'est-à-dire embrasser dans le moins mots que possible, le plus de cas que possible : Tantà melior lex ' «i«e dvilis, sive prœtoria, quanta gemraliorihus verbis concepta est plures easHS complecti pomt (Faber, Ration, , t. 3, p. 533, col. 1).
Objectera-t-on que le Code de commerce aurait dû exprimer en toutes lettres que l'expédition transmet le risque et la propriété^ L'on a vu, sxiprày n** 1 33, pourquoi il ne pas dit et n'a pas dû le dire. Après tout, qui ne sait que fort souvent le législateur ne foriliule point le principe dont sa loi est une conséquence ? Par exemple, qu'est-ce que la vente à l'essai ? Le Code civil ne le dit pas, et dispose en conséquence d'un principe tacitement consacré. Qu'est-ce que le droit de rétention ? Le Code civil ne le dit pas davantage , et pourtant vingt articles du Code supposent le principe (V. t. 3, n" 230). Où est-il parléd? la possession, matière si vaste et si importante? Il en est dit un mot au titre Z)e la prescription. Dans combien d'autres circonstances la loi n'a-t-elle pas procédé de la môme manière ! La Cour suprême peut donc casser pour violation du principe que F expédition transmet la propriéti* Nous osons dire qu'elle le doit, et prédire qu'elle le fera. Il suffit d'attendre.
172. — Le principe général que la chose expédiée sur commande appartient à l'acheteur et voyage à ses risques dès l'instant de l'expédition , s'applique également aux eifets mobiliers, proprement dits.
V. ^., si David me vend, au prix de 600 fr., une pompe à brimballe qu'il se charge de confectionner et que je lui mande de m'envoyer de Nantes à Rennes, pour le service de ma brasserie, c'est une vente à l'essai faite sous une condition résolutoire casuelle ; et, comme je n'ai déterminé la pompe par aucune qualité particulière, v. g»j en disant que je la voulais en bois de telle essence, garnie
en tel métal, etc ; pourvu qu'elle fonctionne bien et
soit apte au service que le marché désigne, je ne puis la refuser faite en du bois qu'on a coutume d'employer à la
3tIon de ces sortes de machines, et garnie du métal
1 est d'usage de les garnir.
la machine périt en route, ou se détériore, c'est pour
compte, parce que David est présumé, jusqu'à
e contraire, Tavoir confectionnée bonne et apte à
rtination, et lui avoir donné un bon conditionnement
oi.
3. — Au reste, quand la chose expédiée sur come est déterminée à la fois par son espèce et par des es spéciales, cette désignation cumulative n'altère n la nature de la condition d'essai, sous laquelle les s sont réputées avoir contracté. C'est toujours une tion résolutoire pour le cas où la chose ne serait pas spècc ou de la qualité promises. La raison est qu'a- 3 mandat de s'assurer de l'espèce, le vendeur en te un autre qui le charge de s'assurer de la qualité, nte est donc parfaite et la tradition opérée, dès que •se est remise à celui que l'acheteur a désigné, et, lut de désignation, à celui que le vendeur a choisi a transporter ; or il tombe sous le sens qu'une vente te n'est susceptible que de conditions résolutoires, n est de même, lorsque l'acheteur reçoit un échandont l'identité n'est pas contestée, ou est reconnue, 5 de contestation. Il ne se peut pas de convention xplicite sur l'espèce et sur la qualité.
t. — Mais la condition tacite d'essai devient une ion suspensive casuclle, si l'on convient, par le connéme, que le vendeur prend à son compte le transie la chose. Alors, celui qui s'en charge étant le ataire de l'expéditeur s'il n'y a convention contraire, saurait dire que l'acheteur a reçu la tradition de la
chose, à sa sortie des magasins du vendeur; il est présumé, au contraire, ne l'avoir acheté que rendue à sa destination. Ce changement dans la nature de la condition en entraîne nécessairement dans les conséquences.
Il n*en résulte pourtant pas que l'acheteur puisse arbitrairement refuser la chose ; il ne le peut qu'autant qull ait expressément stipulé la réserve d'essai. Le contrat devient donc parfait, et la chose doit être acceptée quand la condition s'accomplit. Si le destinataire conteste que la marchandise soit loyale et marchande, ou s'il prétend qu'elle n'est pas, soit de la fabrique, soit de la provenance territoriale, ou de la qualité convenues, aux experts d'en décider; à ce point de vue, nulle différence entre la condition suspensive expresse et la condition résolutoire tacite.
175. — Néanmoins, sous un autre rapport, l'effet en est très-différent.
N'ayant pas reçu de mandat, le vendeur ne peut contracter aucune obligation en qualité de mandataire. C'est comme si l'acheteur lui eût écrit: «j'ai besoin de telle « marchandise dont je vous crois détenteur, et je n'ai pas « le loisir d'aller chez vous en faire l'essai : s'il vous con- « vient d'en envoyer chez moi telle quantité, de telle es- « pèce, je l'examinerai aussitôt parvenue, et, en cas qu'elle « se trouve alors loyale et marchande, je m'engage à l'a' « cheter tel prix, erit mihi emptaaureis tôt. »
Voilà exactement en quoi se résume l'achat fait sous la condition d'essai, suspensive et tacite. Après cela, inutile de dire que tous les risques regardent le vendeur tant que la condition ne s'est pas accomplie.
La marchandise arrivée, elle n'est pas conforme. Dès
:perts le constatent, et l'acheteur demande des domlages et intérêts. Quidjuris ?
Uanalyse de la convention fait encore voir que cette emande est injuste. Qu'aurait fait l'acheteur si, examiant la marchandise chez le vendeur, il ne l'eût pas trouvée • sa convenance ? Il serait allé ailleurs en chercher de plus •onvenable, et n'aurait pas songé à des dommages et Qtérêts : à plus forte raison ne lui en est-il pas dû lorstf on lui expédie sans frais ni risques une marchandise u'îl peut examiner à loisir chez lui, et qu'il ne refuse ïut-étre que pour quelque légère inexactitude de conl'Uùté.
1 76. — Il en est autrement quand l'acheteur désigne •"même, ou qu'il commet au vendeur, ne fût-ce que taement, le soin de choisir quelqu'un pour recevoir la use et en effectuer le transport. Alors l'achat étant fait is une condition résolutoire^ et la marchandise voya- Etiat aux risques de l'acheteur, celui-ci a un juste droit Içs dommages et intérêts, au cas où la chose n'est pas iforme à la commande. Il est vrai, rigoureusement part, que le vendeur ne doit rien, considéré comme venir ; mais, en tant que le mandataire qui a mal rempli rnandat, on le charge, à bon droit, des suites de sa Sligence ou de son infidélité. Il doit être sévèrement ;é, car si la chose fût périe dans le cours du voyage, H eût reçu le prix qu'on ne lui devait pas. Il sera donc •tement condamné. Le juge pourra même, selon les constances, permettre à l'acheteur d'acheter, parentrese de courtier et aux risques de l'expéditeur, une paille quantité de marchandise pareille.
\^T^ — Après tout, la réserve d'essai avec condition
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suspensive purement potestative de la part de l'acheteur, n'est point particulière aux choses présentes vendues entre présents ; on la stipule aussi quelquefois à l'égard de choses vendues entre absents et devant être expédiées. Ces deux stipulations sont de même nature^ et toutefois avec cette différence que, quand la chose est présente, le pouvoir de la refuser est toujours un pouvoir purement arbitraire ; tandis que, si la chose est absente et doit être expédiée, ce droit reçoit quelquefois certaines modifications commandées par l'équité, loi suprême des transactions commerciales, Quandy a-t-illieuà ces modifications? Userait difficile de le dire d'une manière abstraite. Mais quelques exemples le feront comprendre. Cela dépend fort souvent de la nature des marchandises, et des cûrconstances dans lesquelles la vente en a été faite.
Pierre, fabricant d'objets de fantaisie ou de modei écrit à Jacques pour lui offrir des produits de son établissement.
Jacques répond qu'il a pour habitude d'aller lui-même en fabrique choisir les articles et les façons qu'il sait le mieux convenir à sa vente.
Mais Pierre insiste, et, confiant dans la perfection du travail de sa manufacture et dans l'élogance de ses produits, il propose à Jacques de lui en faire un envoi, lui laissant la faculté de refuser les marchandises qui ne lui conviendraient pas. Jacques accepte sous cette condition. Du reste, on est d'accord sur le prix pour le cas où la chose serait agréée.
La marchandise arrive, et Jacques la refuse, sur le motif unique qu'elle ne lui convient pas. Jacques est dans son droit. Pierre offrirait en vain de prouver que des articles en tout semblables ont été expédiés à d'autres marchands de la même ville^ qui s'en sont montrés parfaite-
ment satisfaits. Ces divers marchands peuvent avoir une clientèle différente ; telles marchandises qui conviennent à leur vente, peuvent ne pas convenir à la vente de Jacques. Or, qui peut le savoir aussi bien que Jacques?
Changeons l'ohjet de la vente, 11 s'agit de vin étranger, d'une sorte peu connue dans le commerce, et que Jacques ne connaît pas, ou qu'il ne connaît qu'imparfaitement ; c'est pour cela même qu'il s'en est expressément réservé l'essai sous la condition suspensive potestative. Il ne suffira pas, pour l'obliger à prendre ces vins, qu'ils soient bien de la sorte annoncée, et même de la première qualité de cette sorte, car, quelque bons qu'ils fussent pour d'autres, ils pourraient ne pas convenir à sa vente. Or, c'est précisément pour n'être pas forcé de prendre des vins qui lui seraient à charge, qu'il n'a voulu contracter que sous la condition suspensive potestative si resplacuerit (1).
(4) L'art. 361 du Code espagnol consacre expressément le principe. Cet article porte : « Dans tous les achats de marchandises qui n*ont « pas lieu de visu {a la vista), et qui ne 'peuvent se désigtier par une « qualité déterminée et connue datis Je commerce, il est sous-entendu « que l'acheteur se réserve de les examiner et de rescinder Ît6remcne « le contrat, si les marchandises ne lui conviennent pas.
» La même faculté existera lorsque l'acheteur se sera réservé par « condition expresse d'essayer les choses achetées.» (Traduction de ]|. Victor Foucher.)
D'après ce texte, où Ton voit le mot resdndir qui est bien aussi dans l'original, il pourrait paraître qu'en Espagne, la condition impliquée dans la réserve d'essai, expresse ou tacite, est considérée comme étant toujours résolutoire, et, dans ce cas, la chose venant à périr en route, il serait conséquent que le destinataire en supportât la perte.
Cependant nous avons peine à croire que telle soit l'intention de la loi espagnole. Son art. 208 se borne à dire, comme notre art. 100, que les marchandises se transportent aux risques et périls du propriétaire : Las mercaderias se tratisporian à riesgo y ventura delpro^
Mais, nonobstant IMdentité des termes, cette condition potestative n'impliquera plus un droit absolu de refus, s'il s*agit d'une marchandise suffisamment désignée par sa propre dénomination, et qui no saurait différer d'une autre marchandise de la même espèce que par une qualité plus ou moins belle, si surtout cette qualité est d'une facile appréciation ; en un mot, d'une marchandise qui ne peut être bonne pour un commerçant, sans l'être pour tous ceux qui en font le commerce. Alors le droit de dire ceci ne me convient pas, trouve sa limite danâ l'évidence de l'abus que l'acheteur voudrait en faire.
Par exemple, Pierre, de Morlaix, vend à Jacques, de Marseille, 1,000 hectolitres de froment de la côte de Saint- Pol de Léon, à 18 fr. sous voiles, fret et assurances à la charge de l'acheteur, qui toutefois se réserve de lei laisser pour compte, si, parvenu à sa destination, le fro* ment ne lui convient pas.
La perpective d'un refus possible dans une affaire de cette importance rend Pierre extrêmement attentif au choix des grains qu'il doit fournir. Il expédie donc du blé bien net, bien sain, bien pesant Cependant, soit que, dans l'intervalle du marché au moment de leur arrivée, lès fro-
ptetonb... Qp quelle apparence que le législateur ait voulu considéper comme propriétaire d'une marchandise qui n'a point de désignation connue dans le commepce, celui qu'il rend le maîtpe delft pefusep arbitrairement ?
Dans la pratique, l'envoi des choses dont il s'agit, v. g., les produits encore inconnus ou peu connus de quelque nouvelle invention, se fait par le vendeur, à ses risques et en petite quantité, . dans le but de se préparer des débouchés et de se créer une clientèle.
Nous penserions donc que le mot rescindir ne doit pas être pris pro ùt sou'd, mais dans le sens de discéder du contrat, ce qui implique une condition suspensive (V. mfrày n*» <93).
ments aient éprouvé une forte baisse dans leur prix, ou que Jacqueis ait compté sur un placement avantageux qui lui a échappé, soit caprice de sa part, il refuse de s'en livrer. Sommé de donner ses motifs, il se borne à dire que les grains ne lui conviennent pas, et qu'en les refusant il i^se de son droit.
Surpris d'un tel refus, le capitaine fait voir les froments k divers négociants de Marseille dans F usage de spéculer sur cet article, et tous s'accordent à en reconoaître \^ belle qualité et le bon conditionnement. Alors, malgré la condition potestative, Pierre ne doit pas hésiter à se réclamer du juge.
C'est que, en effet, on doit, dans les conventions, rechercher quelle a été la commune intention des parties, plutôt quede s'attacher au sens littéral des termes. Il n'est point dans les vraisemblances qu'en expédiant au loin une marchandise connue de tous , le vendeur ait entendu se lier sans lier l'acheteur envers lui. Seulement, il n'a prétendu le lier qu'autant que le blé soit de toute satisfaction. A la vérité, Jacques est constitué arbitre de ce point de feit, et son jugement serait sans appel, selon la rigueur du droit. Mais ce n'est pas ainsi qu'on interprète les conventions commerciales : In curiâ mercatorum œquitatem prœcipuè spectandam^ et ex œquo et bono causas dirimen-das esse^ et de apicibusjuris disputari minime congruere^ nemo est pro/ectô qui nesciat (1). On juge en équité, la main sur la conscience. Or, en prenant Jacques pour arbitre dans sa propre cause, Pierre a eu la volonté de se soumettre à un jugement impartial dicté par la bonne foi , ar.bitrio boniviri, et nullement à un refus inspiré par le caprice ou par l'intérêt personnel. On voit donc que, si la
(1) Straccha. Qvomf^fhin mùni^mf'.nnf.frùcMcndximMt, n® 1. '
chose doit être expédiée h un acheteur qui réside dafts un autre Heu, une condition potestative en apparetice pêUt tt*être en réalité qu'une condition casuelle.
Néanmoins cette stipulation offre à l'acheteur un grand avantage, celui d'intéresser le vendeur à ne lui expédier que de la marchandise irréprochable, puisque son envoi peut être refusé pour certains défauts qui, sans cette flaôme stipulation, n'en autoriseraient pas le refus, et donneraient seulement lieu à bonification.
Mais, quand la chose est présente , la condition pote»* tative emporte toujours le droit d'un refus purement arbitraire. La raison en est simple. La marchandise n'est sujette ni aux frais ni aux risques d'un transport ; et si, pendant quelques heures , le propriétaire s'en interdit la libre disposition , l'inconvénient se compense par Tespoit d'une bonne vente,
178. — Quatrième hypothèse. — De la marchandise vendue pendant qu'elle voyage par terre ou par eau.
Un principe unique régit encore cette vente : • Quand « la chose est vendue pendant qu'elle voyage, le vendeur a est réputé, sauf convention contraire, l'avoir expédiée « sur une commande toute pareille à celle donnée par lui- « même à son expéditeur (1). »
Les conditions particulières aux ventes maritimes, dont Il est parlé suprà, n°* 37 et suiv., ont pour objet exclusif la désignation faite ou à faire du navire sur lequel sont ôU devront être chargées les marchandises attendues et
(1) Des marchandises peurent être vendues d'une autre manièrej V, g,, si j*ai eipédié de la mousseline pour Brest avec ordre de la charger sur un vaisseau, je puis la vendre pendant qu'elle est encore à Saint-Brieuc. Mais, dans ce cas, les conventions sont à faif^ entre Tâcheteur et moi.
Vendues. C'est une spécialité sur laquelle nous ne revienclrons pas. Il ne s'agit plus que de savoir, sous le rapport des risques, à quelle espèce de vente appartient celle de la chose en voyage, et de quelles conditions tacites, relartives à la marchandise en elle-mêp^ei cette conventÎQn est susceptible.
C'est encore une vente à l'essai, dont la condition tacite ^t tantôt résolutoire et tantôt suspensive, selon que la chose est ou n'est pas stipulée livrable à P heureuse arrivée 4h navire (l), ou de tout autre moyen de transport. Mais, résolwtûire ou suspensive, cette condition sous-entendue ^t tPyJQUrs casuelle. Une clause expresse pourrait seule Ijk changer en une condition potestafive. Ceci va s'éclair<cir par des exemples.
1 79t -^ Ayant reçu de nion correspondant de la Martinique le connaissement de 50 barriques sucre de la co- Igi^ie, n^arquées P S, n- ' 1-50, chargées pour mon compte sur Iç Jupiter de Lorient, j'en traite avec acques, à raijjpn de tant par chaque millier de kilog. Cette yente, dans l^qqelle la chose n'est pas déterminée par des qualités ^péci^les , peut être contractée de deux manières différentes :
Si je passe le connaissement à l'ordre de Jacques, je
(i) Sous le rapport du droit, le mot navire est un terme générique qui comprend indistinctement tous les moyens de transport par eau, grands ou petits, les bateaux sur rivière comme les plus gros vaisseaux. Ainsi jugé par arrêt de la Gourde Rennes du %i mars 1812 (V. le Recueil des arrêts de cette Cour, t. 4, p. 425; Valin, sur les art. 1 et 2, liv. 2, tit. 10 de l'ordonnance de 1681 ;. Emérigon, ch. 4, «ect. 7, § 1). Navim accipere debemus, sive marinam, sive fluviatilemy 8i\>ein ali^uo $tagnon€e^iget (L. l, § 6, D., Pe exerdt. act. Voyez Ca- 8arggi8,Di8C.l,n°29).
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mets dès à présent les sucres à sa disposition. Ce sera l'espèce dont il est parlé, t. 3, n** 251, et dans laquelle la vente est parfaite. La perte est donc pour l'acheteur si ia chose vient à périr au cours du voyage, ou qu'elle soit, en partie, jetée à la mer pour alléger le vaisseau pendant la tempête.
Mais supposons que, totalement arrivés à bon port, les sucres ne soient pas loyaux et marchands, alors il faudra distinguer : '
Jacques est tenu de les prendre en l'état où ils se trouvent et sans diminution du prix, si l'avarie qui a causé ce mauvais état était déjà survenue en mer au temps delà convention, mais à mon insu, ou si elle est survenue postérieurement au marché.
Si, au contraire, il est prouvé qu'au départ les ^sacres n'étaient pas de recette, Jacques est en droit de considérer l'obligation comme non avenue. En effet, bien que virtuellement livré et approprié même à l'égard des tiersi par la possession du connaissement à titre de propriétaire (V. 1. 3, n° 249), comme il n'a ni vu, ni pu voir la chose; il est présumé ne l'avoir achetée qu'en se réservant ide vérifier quak su quod venditum est^ réserve d'essai emportant ici la nullité du contrat, si la marchandise tCétû^ pas loyale et marchande lors de sa mise en partance.
11 en faut dire autant de la provenance, !'. ff. , si, quoique partis de la Martinique^ . les sucres se trouvaient êh« de. la Guadeloupe ou de Marie-Galande.
Enfin il en serait de même de la qualité, si la qualité eût été désignée. '
\ 80. -r. Que si une partie des sucres a été jetée à la mer, v. g.j 25 barriques, c'est sur le surplus qu'on jugera, sauf la prciïVGf contraire, du bon ou du mauvais état
de toute marchandise à son départ. Par exemple, des 25 barriques conservées y en a-t-il quatre qui ne sont pas marchandes? la présomption sera que l'expédition en comprenait quatre autres également mauvaises (1). S'il s'agit de la qualité, la présomption est la même.
181. — Au reste, la tradition à l'égard des tiers n'exige pââ le transport actuel du connaissement, qui peut n'être pas encore en la possession du destinataire. Il suffit que orfui-ci s'oblige à le transmettre lorsqu'il l'aura reçu, parce que, comme on l'a vu t. 3, n° 250, une fois opérée, cette transmission a un effet rétroactif au temps de la promesse.
182. —L'autre manière dont j'aurais pu traiter avec Jacques, c'est s'il eût été convenu qu'il prendrait livraisson à r heureuse arrivée du Jupiter dans tel port ou tel havre (2). En le supposant arrivé, la vente est encore contractée sous une réserve d'essai impliquant la condition, si la marchandise ^est loyale et marchande et de la i<iualité convenue, si l'on est convenu de laqualité (3). Mais, cette fois, la condition n'est plus résolutoire; elle est suspensive^ car, les sucres ayant été stipulés livrables « T heureuse arrivée, du moyen de transport, Jacques ne les a achetés que rendus au lieu du reste (V. sup.^ n° 29). Le risque était donc à mon compte pendant tout le voyage.
: . - (i) Quant à l'effet do cette présomption entre l'acheteur et le vendeur, voir le chapitre de la délivrance,
(2) Pour ce qui concerne les conditions se rattachant à la désignation du navire et à sa navigation, voyez su]^rà^ n°» 40 et suiv. Il ne Vagit ici que de la réserve d'essai, relativement à la chosej wf ap-pareat quale sit quod venditumest.
.(3).Nous neparlons pas de la provenance; laquelle e$t, (J8|.ns l'espèce, l'objet d'une condition explicite.
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D'un autre côté, la réserve d'essai n'étant ici que 80U8-cntendue, l'acheteur n'est point fen droit de prendre ou de laisser la chose, uti voluerit. Il ne peut la refuser que si la condition défaille, ce qui doit être constaté par une expertise.
Mais, s'il s'en fût expressément réservé la vue et re&« «ai, la condition eût été purement potestative à son profit. Par conséquent^ depuis les sucres arrivés, ou plutôt, depuis la possibilité de les soumettre à la vue et à l*essài, j* serais lié envers lui bien qu'il ne le fût pas envers iifiôi, pendant l'intervalle d'une bourse à l'autre, ou durahtùû temps équivalent à cet intervalle, le navire arrivé dans un lieu qui n'a pas de bourse.
483. ^— L'on Voit donc, en dernier résultat, que l'acheteur d'une marchandise en route est précisément, daiiô le même cas que si le vendeur la lui eût expédiée en vertu d'une commande calquée sur là sienne propre. C^est qu'effectivement en vendant à Jacques mes sùCres qui voyagent, je prends à son égard le même engagement qu*a pris envers moi mon expéditeur des faits de quije suis garant, sauf mon recours vers lui. Or, cet expéditeur me devait la chose loyale et marchande^ et de la qualité convenue, si nous étions convenus de la qualité.
184. — Enfin, quelquefois des marchandises en mer sont vendues avariées ou non, ou achetées telles quelles pour la qualité, ce qui, au premier aspect, semble emporter renonciation à tout essai. Effectivement cette convention aléatoire met à la charge de l'acheteur le dommage futur, ou même déjà survenu au temps de la convention à l'insu du vendeur, par avaries et fortune de mer. Mais l'achat n'en est pas moins fait sous la condition
résolutoire ^i la chose n^ était pas loyale et marchande à son embarquement^ ce qui est la condition d'un fait arrivé, mais inconnu des contractants (V. sup.^ n° 21). Si donc la condition existe, l'acheteur est en droit de résoudre l'obligation, ou, plus exactement, l'obligation n'a jamais existé ; car un fait passé ne constitue pas une véritable condition (1). Il pourra même obtenir des dommages et intérêts, s'il prouve que le vendeur connaissait lé vice de la chose, avant sa mise en partance, ou lorsque te marché fut fait.
185. ~ Ce qui vient d'être dit de la chose envoyée par mer, s'applique indistinctement, quel que soit le moyen de transport (2) , aux marchandises expédiées par terre, et à celles voyageant sur rivières ou canaux navigables.
186. -^ Résumons brièvement ce qu'il est essentiel du reteiiîr touchant là vente à Tessai.
Dans le sens strict du mot essaie qui est celui de l'art. 1588 du Code civil, c'est une convention conférant dé plein droit à l'acheteur le pouvoir absolu d'exiger de la chose toutes les qualités qu'il voudra, et de n'en vouloir pais, lui trouvât-il ces qualités.
Le mot pris lato sensu et à part la vente à toutes chances^ c'est la vente dans laquelle l'acheteur stipule que la chose aura telles ou telles qualités spécialement désignées, et s'oblige à la prendre ou à la garder pourvu qu'elle ait ces qualités ;
(i) V. TexceUent ouvrage de MM. Championnière et Rigaud, t. 1, n« 748, où iisprouvent clairement la vérité de cette proposition. Ils en tirent la très-juste conséquence <}ue la chose aura toujours péri pour le vendeur, à quelque époque qu'elle ait péri.
(1) V. suprà, n*» 177, inno^is.
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Et c'est aussi toute autre vente ne désignant pas de qualités spéciales^ parce que le vendeur et l'acheteur s'y obligent toujours, au moins tacitement, l'un à livrei' la chose loyale et marchande^ l'autre à &'en livrer ou à la garder, si elle se trouve telle.
Expresses ou tacites, les stipulations de l'acheteur, quant à Tétat de la chose in se^ expriment ou impliquent toujours quelque condition.
Pendant qu'il est incertain si la condition s'accomplira ou ne s'accomplira pas, le sort des risqi^es dépend du fait de savoir si elle est suspensive ou résolutoire, casuelleou potestative.
Pour en faciliter la distinction, nous les formulons comme il suit (1).
La condition de marchandise loyale et marchande peut être exprimée ou sous-entendue afBrmativement ou négativement, et se rapporter soit à une chose achetée présente, soit à une chose à expédier ou déjà expédiée au vendeur.
Lorsque cette condition n'est pas exprimée, et que la chose est présente^ on la sous-entend de droit, et toujours sous la forme ajQSrmative. Alors, comme lorsqu'elle est exprimée affirmativement, c'est une condition suspensive casuelle qui laisse tout le risque à la charge du vendeur^ tant que la condition est en suspens : « Si cette chose se «trouve loyale et ^ tmvchande, elle me sera acquise, à «compter de ce moment» i Si id quod veniit bomtnet memabile sit, mihi jàm indè emptum est.
Expressément stipulée sous la forme négative, cette
(1) On fait ici abstraction de la chose achetée à la mesure, au compte ou au poids, parce que, indépendamment de tôiit essai fait' ou à faire, cette chose est toujours aux risques du vendeur avant le mesurage, le.coinptage qu 1-e pesage* , . .
CGfndition est résolutoire ca,sue\\e^ et transmet à l'acheteur, non-seulement le risque de la perte, mais encore celui de la détérioration, en das qu'il veuille garder ou prendre la chose : Si id quod veniit honum et acceptabile {\ ) non sit remanebit inemptum .
Il en est de môme lorsque l'acheteur stipule spécialement certaines qualités, et fait sa stipulation sous la forme négative, signe évident d'une condition résolutoire dans les ventes à Tessai: par exemple, j'achète votre cheval Hoir aureis tot^ mais la vente sera résolue.... ou je rendrai le cheval, s'ii ne parcourt pas quatre kilomètres en six minutes. Le cheval venant à périr fortuitement avant l'essai, ou même pendant l'essai, v. ^., par un coup de fusil, la perte est pour mon compte. Secùs s'il périt sans ma .feute pendant l'essai, par l'effet même de l'essai. En périssant ainsi, il périt par un vice propre relativement à notre convention, son incapacité de faire le trajet dans le temps convenu.
Si la chose voyage ou doit être expédiée^ l'économie de la condition est inverse.
Dans le silence de la convention, elle est bien aussi sOuséntendue de droit, mais jamais autrement que sous la foraie négative si la chose n^e$t pas loyale et marchande ; alors la condition est résolutoire casuelle, et pourtant elle tié met la chose aux risques de l'acheteur qu'à compter du moment de l'expédition (art. 100 C. comm.).
Mais la condition peut être stipulée sous la forme affirmative, et, dans ce cas, pour le vendeur le risque. On à vu cette espèce, suprà^ n*» 176.
Idem juris est, quand le marché désigneuneouplusieurs qualités spéciales. La condition sous-entendue est alors :.
(1) Bon et de recette : de recebido, dit le Cade espagnol, art, 361.
« Si la chose ne se trouve pas telle qu'elle a été vendue* : Si id quod veniit^ taie non sit quale venditum est. Sous cette forme négative, exprimée ou non, la condition transmet à l'acheteur le periculum du voyage, et le laisse au compte du vendeur lorsqu'elle est exprimée sous la foraae affirmative et taie stti A ce double point de vue, la seule différence, c'est que la stipulation de qualités spéciales ne se sous-entend jamais, tandis que la stipulation de la qufr* lité lof/ak marchande est toujours sous-entendUe de àxdi
La condition résolutoire purement potestative de laptxrt de r acheteur : « Si, dans tel temps» la marchandise me « déplaît, le contrat sera résolu» : Si intrà tôt diesm displicuerit, remanebit inemptu ;
Ou je la rendrai, redhibebitur^
Dans ces deux modes de stipuler, la chose venant à périr pendant l'incertitude de la condition, elle périt pour l'acheteur, si la perte est totale.
Il supporte aussi la détérioration, lorsque au lieu de ré* soudre le contrat, il aime mieux garder la chose.
Au cas contraire, le vendeur la reprend, sans indemnité» dans l'état où elle se trouve.
Ainsi, sons le rapport des risques, la chose périssant ou se ÛéiénordiTit pendente conditioner la position de l'a^ cheteur qui a acheté sous la condition résolutoire^ est U même que celle d'un vendeur qui a vendu sous une condition suspensive (1).
(1) C'est ce que MM. Championnière et Rigaud expliquent três-
clairement, t. 1, ii° 162 : « Dans une vente résoluble, disefli-
« ils, il y a d'bbord une cession, puis une rétrocession ; le eohtrat « est pur et simple; la résolution est subordonnée à une condition « suspensive.
«Pnwttô vend à Secundus un immeuble; celui-ci devient à Tin- « stant propriétaire^ Mais^ dans le même acte^ les parties stipulent
La condition suspensive purement potestative : « Si la « chose me convient dans tel délai, elle me sera acquise « pour tel prix ! » Si intràpr<tefinitum tempus resplacuerit^ erit mihi empta aureis tôt.
Cette condition laisse le risque au vendeur durant le temps d'essai fixé par la convention et, à défaut, par le |ttg6i lorsque la chose n'est pas sujette aux variations du X)Ur8; et, dans le cas contraire^ pendant le court délai ftisage mentionné suprà, n* 148.
187k «^ C'est à la condition suspensive de cette derrière espëcfc que se rapporte la clause de vu et agréé, isitée à Marseille. En vertu de cette clause, toujours sousjntenduB de plein droit lorsqu'il s'agit d'une chose en Uspionibilité, c'est-à-dire, d'une vente sans terme de lirraiSon (V. sup.y n* BO), l'acheteur a la facu\té illimitée le résilir du contrat, et de refuser la chose, alors môme (tt'il Fa vue et examinée avant de convenir du prix ; bien )lus, après avoir chargé un courtier de s'en livrer pour ui. En un mot, ce que l'art. 1587 du Code civil ne dit [tf à l'égard des choses qu'on est dans l'usage dé goûter ivànt d'en faire l'achat, la coutume marseillaise l'étend à outes sortes de marchandises indistinctement. Ainsi^ lOW le cas de la vente à livrer et de la vente aléatoire, à larseille il n'y a point d'achat, si l'acheteur n'a pas dit Ans le marché, ou s'il ne dit pas postérieurement avoir u et agréé la ctiose. C'est ce qui est attesté dans plusieurs ndroitsdu recueil fort instructif de MM. Girod et Clarion, tornons-nous à citer un seul jugement, celui du 6 janvier 1834 (14, 1, 254).
que la vente sera résolue dans un cas prévu ; c'est comme si Sièmiiém déelaralt revendre sous la condition que ce cas se ooiistitue. »
• Attendu, dit le tribunal consulaire , qu'en cornff merce (1), la vente d'une marchandise n'est parfaite, « quoiqu'on soit convenu de la chose et du prix, que lors- « que 4es parties ont traité avec la condition vu et agréé;
» Qu'en absence de cette condition, l'agrément de « cette marchandise étant toujours sous-entendu, Tache- « teur conserve la faculté de résilier le marché si la raarc< chandise ne lui convient pas, bien qu'il la connût déjà;
« Attendu que, dansl'espèce, il a été établi que la vente « des deux ballots de soie dont il s'agit, n'a pas été faite « sous la condition de vu et agréé;* que la circonstance * dont se prévaut le sieur Brès, que le sieur Théron avait « vu la marchandise avant de traiter du prix, et qu'il aii- € rait remis au courtier un ordre pour se faire livrer, après « s'être mis d'accord sur le même prix, ne saurait faire « sous-entçndre une condition qui doit être expresse (2). »
Ne prenons pas à la lettre ces mots résilier le marché, improprement employés dans les motifs que l'on vient de
{{) En commerce de Marseille, bien entendu.
(2) Nous ne savons pas, et probablement nul ne pourrait dire avec certitude, Torigine de cet usage, que nous croyons particulier à la place qu'il régit. Mais voici peut-être ce qu'il serait permis de conjecturer sans trop d'invraisemblance. A peine fondée (150 ans après Home, suivant Polybe et Hérodote), mais surtout depuis la destruction deCartbage, Marseille devint le rendez-vous d'une foule de marchands de presque toutes les nations du monde alors connu. 11 devait donc s'y faire chaque jour, et à tout instant du Jour, une infinité de marchés entre des personnes de caractères différents, de mœurs différentes, de religions différentes, et ne comprenant pas le langage les une& des autres. De là des surprises, des malentendus, des contestations. L'usage vint à y obvier; l'art. lS87du Code civil a été fait dans un but analogue.
C'est au commerce de Marseille qu'il appartient de voir, si, dans rétat actuel des communications internationales et de la civilisation, cet usage solitaire conserve encore plus d'utilité qu'il n'offre d'inconvénients.
lire, et qui sembleraient faire entendre que l'absence de la clause vu et agréé implique une condition résolutoire. Cela veut dire seulement que l'acheteur est en droit de résilir (1) du marché, et d'empêcher ainsi la naissance de toute obligation de sa part. Le jugement lui-même déclare que la vente rC est point parfaite. 11 ne pouvait donc pas être question de résilier cette vente, et certes, si les soies eussent péri, elle seraient péries pour le compte du vendeur.
Par suite du même usage, lorsque l'acheteur a traité avec la clause vue en ms^ on prétend que celte clause implique une condition suspensive purement potestative en vertu de laquelle il peut refuser la chose non expresseçaent agréée^ quel que soit le temps écoulé depuis la convention.
188. — A Nantes, on exprime par les mots vue dessus la clause de vue en ,vw5 usitée à Marseille. Mais, à la différence de cette dernière place, jamais à Nantes la condition vu et agréé ne se sous-entend de droit à l'égard des marchandises qu'on n'a pas coutume de goûter avant d'en feîre l'achat ; et, lorsqu'on a traité avec la clause vue dessus y en voici l'effet :
j. Le billet (le contrat) de vente reste suspendu; on ne le tëdige qu'dprës la vue;
. : ({)Mnlw est un vieux terme de pratique, un vieux verbe neutre ^ui. çignifie ue pas vouloir tenir rengagement. Dans ce sens, on disait autrefois qu'un majeur pouvail résilir d'une obligation con- ,ira^€tée en minorité.
Dans le sens propre du mot resilire, ce verbe latin signifie reew- Jety sauter en arriére.
On trouve dans Asconius Pedianus, ami de Virgile, et célèbre ^comm^tateur des harangues de Cicéron, à pacto resilirey se retirer de la convention, ne vouloir pas s'y tenir.
Pîéanmoins le vendeur est engagé, mm. comme nû«s l'avons ditn° 148, pour un temps très-court, unq tjoursç, quelquefois îoêmoi par convention expresse, une deiïiijournée ;
Quant à Tacheteur, il ne sera lié qu'autant qu'il diseî cela me convient ;
S'il ne le dit pas avant l'expiration 4u court 4él$iit 1^ vendeur reprend la libre disposition 4c sa chose;
Intereày pour lui les risques.
Ainsi la vente est faite à l'essai sous une condition suspensive de l'engagement de l'acheteur, et purefï)ei}t pftïtestative de sa part. C'est, en réalité, une p?0]iiQ$w 4^ vendre unilatérale.
Le motif de la brièveté d u délai s'çjfpUque dQ lui-pi^ Il ne faut pas laisser à l'acheteur le moyen de profiter (te la hausse pour contracter l'achat, et de la baisse pour rénlir du marché.
Il semble toutefois qu'on opposerait un ob^taclç pllii^ puissant encore à des combinaisons déloyales, si Fon adoptait l'usage, salif convention contraire, de ne permettre l'exercice de la vue dessus que pendant rinter\'alle d'up courrier à l'autre. Bien des fois la correspondance d'w négociant lui donne à connaître, ou du Hiojns lui fj^t présumer avec une grande probabilité, la faveur ouf la défaveur réservée à telle ou telle marchandise (Jaus une fepur^ qui ouvrira quelques heures après la distribution desletr très (1).
Mais rien n'empêche que la convention ne change la
{\) Lejeudi, j'achète en bourse, laquelleouvre, v. g., çiuneheiïï*» et j'ai pour me décider jusqu'à la bourse du lendemain. Recevant mes lettres de vendredi, par exemple, entre sept et huit heures du matin, je peux profiter des avis que j'ai reçus, et je ne le puis p46> si je suis tenu d'opter avant la distribution.
mtê dessui en une condition résolutoire qui déplacerait la responsabilité des risques. (Test la volonté des parties jui seule établit leurs droits réciproques (Disc, prélim. du C comm. Voy. suprà, n' 9) (1).
189, ~- Au reste, que la vue et l'essai soient de droit et ta condition sous-entendue comme à Tégard du vin (2), de rhuile, eto. , quand la chose est vendue présente, ou qu'il est nécepsaire d'eu faire l'objet d'une stipulation pour en avoir la faculté, comme à l'égard du café, du lucre, du coton et autres marchandises, et quel que sôit le*caractère suspensif ou résolutoire de la condition, loin que l'acheteur ait à prouver que l'objet de la vente ne lui convient réellement pas, on n'admet point la preuve que la chose lui convient, v, g. , qu'elle est boAne, marchande et propre à sa destination. Il ne faut pas s'attacher au sens littéral de ces mots : Si la chose me convient^ sifen suis content, sifen suis satisfait, el leurs abréviatifs vue en
(i) Une cargaison de sucres et de cafés entreà Paimbœuf à la consignation de Jacques, négociant à Nantes. Salomon s'offre à lui acheter le tout, tel quel pour laq^Milité, à raison de tant les <00 kilog. de chaque marchandise, avec la clause vue dessus. Jacques y coasent) mais à la condition, à laquelle Salomon consent à son tour, que le marché soit signé dès à présent, ce qui est exécuté. La cargaison venant à périr dans le court délai, elle périt pour Salomon, fui en payera le prix, eu égard aux quantités constatées par les connaissements et autres papiers de bord faisant preuve. Par Teffet de la souscription du marché, la vue dessus est devenue une condition résolutoire ; le contrat était parfait. Seulement, si la cargaison ne fût pas périe, l'acheteur aurait pu résoudre arbitrairement TobligatioD.
(2) Voyez pourtant ce qui est dit dans les chapitres de la tradition et de la délivrance, touchant les usages pratiqués à l'égard de la vente des vins par le producteur-cultivateur, dans certains cantons vignobles de la Loire-Inférieure.
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suSy vue dessus^ etc. Il faut entendre ces locutions selon l'usage, et leur donner le sens qu'on y attache dans la pratique des affaires. Le commerce a aussi un langage qtf lui est propre : Verba mercatorum, dit Casaregis, intelligi debent in sensu quo ipsi ea intelligunt, licèt communiter vel de jure habeant diversam significationem (Disc. 148, n* 17). L'objet de la condition potestative introduite par l'usage ou par la stipulation, n'est pas seulement de donner à l'acheteur le moyen d'éprouver si la chose est bonne, mais aussi de lui laisser le temps de délibérer avec luimême pour savoir si l'affaire lui convient, an sibi expédiât taie negotium. Sous ce dernier rapport surtout, son pouvoir est plus que discrétionnaire, car si l'abus d'un pouvoir discrétionnaire n'oblige pas civilement, il ne laisse pas d'obliger dans le for de la conscience. Or, quelque bonne que soit la chose, l'acheteur qui s'est réservé, ou à qui l'usage accorde la vue dessus^ n'en peut pas moins la répudier tutâ conscientiâ ; ce pouvoir est tellement absolu, tellement arbitraire, qu'il ne peut jamais y avoir lieu au serment décisoire, ni à plus forte raison, au serment supplétoire. En un mot, rien ne l'oblige à déduire les motifs de son refus. Un savant auteur (1) dit pourtant que, quand la chose est bonne et convient, il existe une obligation naturelle. Si cet auteur entendait parler de là vente commerciale, ce que nous ne pensons pas, son opinion serait une erreur que nous devrions combattre, précisément à cause du crédit que lui donnerait la grave autorité du jurisconsulte qui l'enseigne. L'acheteur qui a traité avec la condition vue en sus^ vue dessus ou autres réserves équipollentes, et qui manifeste son intention définitive . dans le temps convenu ou le délai d'usage, n'est pas plus
(4) M. Duvergier, Vente, n<> 97.
tenu, in foro poh\ de prendre ou de garder la chose, qu'un locataire n'est obligé, dans le for intérieur, de garder une maison commode et en bon état de réparations, lorsqu'il a stipulé la faculté d'en résoudre le bail, si cette maison ne lui convient pas^ ou vient à cesser de lui con^ venir (1).
(i) n parait que le commerce de Marseille sent le besoin de modifier son usage, si Ton en juge par une décision dont voici l'espèce :
Quinze pièces esprit trois-six français, bon goût, disponibles, à livrer et recevoir incessamment, vite en sus, avaient été vendues payables comptant.
Au bout dehuit jours, tes acheteurs se présentent, et, après avoir regardé une seule futaille à Textérieur, ils déclarent que la marchandise ne leur convient pas. Certes leur cause n'était pas favorable. Aussi se bornaient-ils sèchement à invoquer Tusage d'après lequel, disaient-ils, l'achat n'existe qu'au moyen de la clause vw et agréé. Le jugement du 49 septembre 4.838 répond :« Attendu «qu'alors qu'il serait vrai que, dans la pratique, on a toujours « donné à la clause de vite en sus l'effet qu'ils (les acheteurs) veu- « lent lui attribuer, le tribunal, dans l'intérêt du commerce, ne « saurait tolérer plus longtemps un pareil usage évidemment con- « traire à la loi, et devrait s'empresser de le proscrire » {Recueil de Mars.y 18, 4, 271).
Les acheteurs prétendaient donc que la clause vue en sus leur donnait le droit de se dédire, quel que fût l'espace de temps, le vendeur restant lié jusqu'à leur mise en demeure, ce qui est manifestement injuste et abusif. Mais circonscrite, comme nous l'avons dit, la vf/ie eti sus ou dessus est utile au commerce, et n'a rien de oontraire à l'équité.
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sv.
IL FAUT QUE LE PHIX SOIT CONNU
SOHflAtRE.
i9tf. La vente, pour être parfaite et pour transmettre le risqaei exige que le prix soit connu ; nécessité de parler eiF* eore du prix^qui ne doit jamais être perdu de rti^^ nouveau rapport sotti lequel otï le considère dàtis ce pAfagtaphe.
IM. Vh prit réputé certain est un prix non conntl; lé ptH C(ynnU est certain ; mais un prix certain peut être inconnu ; pour être parfait sous le rapport deÉ risques, suffit-il que le prix soit certain, ou faut-il qu'il soit connu ? La question dépend du point de savoir si le prix à déclarer est un fait conditionnel.
192< Des auteurs enseignent que cette déclaration du prix eM l'accomplissement d'une condition suspeâéive; û» ^ fondent sur une décision de Justinien; controverse des anciens jurisconsultes sur la question tranchée par cet empereur ; singulier effet de cette décision.
193. Quand" je vous vends mon cheval au prix que Jacques Testimera, il n'y a pas là la condition suspensive d'une vente, mais la condition suspensive de la perfection de la vente que nous avons en vue, en cas que cette vente vienne à exister par la déclaration du prix.
Si restiinationn'a pas lieu, notre c6nventl0ti éii tiéant; le prix est-il déclaré ^ notre position est celle de deux contractants qui, d'accord sur le prix, ignorent qu'ils le sont ; le contrat n'est parfait en tout sens qu'autant que nous connaissons Testimation faite ; cette distinciion est àirottée par la raison; conséquences (fiii on féstQtênl.
IM principe s'applique aux divers côs où le prit n'éii pài déterminé lors du contrat ; exemple ; Casaregis en fait application au cas où la chose vendue a un prix certain^ d'après l'usage du lieu ou au temps de la convention ; exemple.
Rêstimé; profonde conception du jurisconsulte i^aul.
Uû autre principe concorde avec la loi dô f^aul : c'est qu'on doit estimer la chose Valeur au temps dé l'ei^tiniation ; nulle parité entre une coilditlon suflpelisivê et U déclaration du prix ; unanimité des auteurs pour estimer le prix valeur au jour de Testimation ; autorité et passage de Casaregis.
En dernief résultat, quaild le prix de la chose doit être déterminé postérieurement au contrat par l'àrbiitàge d'un tiers, ou que la qUMté du ptix doit ètté êërtifiée par relation à une autre quotité, la vente n'est parfaite^ sous le rapport des risques, que quand le quantum du prix est connu des contractants; par suite, jusque-là la perte entière et les délériorationà sont pour le vendeur ; inais le prii une fois connu, émptoris est omne péricUlum,
90. — En quatrième lieu, pour que la vente soit parï et le risque transmis, la loi dé Priiil éligé que le fiidit côimu, ut pretium àppareat quantum siL Nous ;i donc obligés d'en parler de nouveaUé C'est qu'il se sente et veut être envisagé sous différents aspects; 11 BBt dti prix comme de certaines figures qu'ufi pellitfë die place au fond d'un tableau. Quelque position que s preniez, leurs regards vous poursuivent* De nféine^
372 , DROIT COlitMERCIAL. î
ii faut que le prix ne soit jamais perdu de vue^La macère dont il est stipulé règle le sort des risques à toutes les phases de la négociation.
Ce qui est dit svprà, n" 71-74, n'est que le dévelq)pement du principe sim pretin nulla venditioe^f (il n'y a. pas de vente) (1); et, s'il en est parlé li^^'^S. et suivants^ ce n'eat que pour montrer, quand et oQmment il est Qçrtain ou réputé certain. Or, ce dont il 3'agitici, c'est défaire voir que le prix peut être certain elle risque; non trflp»mis ; en d'autres termes, que la vente est imparfait^ t^nt; qu'on ne connaît pas la quotité du prix \domaiajppar0\ quantum sitpretium. L'exception uniques àiCette r^leest . la vente en bloc à tant le poids, le nombre pu laip^esure
[y.suprà^ie i%%). ..:..>;> ..r
191v*— Le prix réputé cerjtain.eBtévi^emwi^t!^^^ qgi'on: ne connaît pas*-: .s .. :»,'. ; r.- ï 'vsz^,^ ; 'w^^^^i tv^^i
]É\adetfnment içncore» un prix^ qu§iro«,conna|fe|nj%^^ être que, certain.: . ^ :-:h -; î;,- j,;
Maàs, alors même qu'il estçertain, Upeutêtrejinç^pnu.^!
;Par exemple, si je vous ai vepdu moq chwalppurle prix à déclarer par Jacques, le prix est réputé cerfciirjiî'i: quant au lien de droit qui ne nous permet pas de nous dédire arbitrairement (V. ^2//?.., n° 80). , ;• ; --j-.
(i) Nou3 ^^^uisons ces mots nvkl^ 'pm^Uia, ^st, parpe qpe l^ien ips jeunes gens ont Jp tort de les entendre en ce sens que la vente est. entachée dé quelque nullité èîtrmsèqtie' dé na\ùVe à èù'faîî^é prononoôr- rariiiùlatioti^ par exemplà, le défaut* de slgnàtiifo, éè qdl ' en supposa r^xi&tence. Pans te kpgage dvi droit,, w^/fe ^endido^ esl,^ vendftio n^llaest^sismÛGni (iu*i\^^^^^^ 4'aucuDe es-,
péce. ' '^ ' ' -•..-.!.•>• ...•_,■. ... : . , ,
Il est encore parlé du prix, t. 2, n»* 297-301, mais dans un but eti^ùûsitoi i«ppopt»étr«nger8àlîiJoi:de.PauKî iii i^l'^ . .
Le prix «era Certain et la vente existera, si Jacques vient à reimplir le mandat, et dès qu*il Taum rempli.
Mais la vente sera-t-elle assez parfaite pour que vous scfycz chargé des risques ?
' En d'autres termes, sous le rapport des risques, suffit-iî que le prix soit certain, ou faut-il qu'il soit connu?
La question dépend du point de savoir si le prix à déclarer eist en lui-même un fait conditionnel ;
Car la condition qui s'accomplit purifie le contrat et le rend aussi parfait que s'il l'eût été toujours. D'un autre cMé, règle générale, dès que le contrat a reçu sa der-. nîère perfection, pour l'acheteur les risques.
Assurément notre convention implique bien quelque chose de contingent ,- aliquid in futurum , puisqtf il est incertain si Jacques acceptera sa mission, et s'il pourra la' remplir ètï^as qu'il l'accepte. Il n'en faut pas davftnâge pour laisser à ma charge le risque inteirmédiaire.
Mms; lorsque Jacques accepte de déclarer le prix (ît
ju'il peut le déclarer, aussi longtemps qu'il n'en fait pas
a- déclaration^ le marché reste toujours au même état.
'Ce qui importe donc avant tout^ c'est que le prix soit
léclaré. ' i
192. — Bien des auteurs enseignent que cette déclaration du prix n'est que l'accomplissement d'une condition juspensive.
;^ fis se fondent principalement sur la loi dertiîère au ÎQde DecoriL epipL , qui semble en effet le décider posîti-.' rement. Mais Justinien lui-même, auteur de cette loi^ a ; loin d'avertir que la question était graitidemént controver- '■ éé (1), ce qui tfà rîeii d'étonnant ; car aucune venté ne
(1) Magna à\\h\\BXio tmfta B$t mulisswniiqa^
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pouvant exister sans prix, on a peine à s'expliquer, disons mieux, l'esprit ï\e comprend pas comment la future détermination du prix peut être en même temps une condition constitutive et une condition smpensive^ l'existence d'une même vente. Pour qu'une vente existe conditionnelle, il est préalable qu'il existe une vent^ quelaqpque: Prius est esse qmm esse taie, nguidem non entis nuU(B sunt proprietates. La condition suspensive d'une vente ne peut donc être qu'un fait en dehors des trois choses qui en constituent l'essence, 7nera:, pretium et consensus. Si le pri^ peut se changer en une condition, pourquoi pas la chose et le consentement ?
Je vous vends ïpon cheval 300 fr. , si le ^ort vous appelle Van prochain au service militaire. Il existe jam mrféune vente préparée et espérée. Le repeptir d'aucun de nPttS nie peiit impunément ravir à l'auteur cette espér^nc!^, vér ritable i^atière dp notre contrat. Et, conjme la même sp? pér^nce peut §,e réaliser par l'événemeiît c}e la condition, il s^ensuit que notre vente espérée , ou, si l'on veut, mUp e^qir d'une vepte, e^t une vente cpnditionnelle, Étea-voua ^ppejé, la voilà parfaite, et sa perfection lest tpute rationnelle. Pourquoi parfaite? Parce que, dès avant l'exi^n&fi de la condition , un consentement mutuel existait sur la c)ao§jEf et le prix.
^aia, suivant la loi de Justinien , quand je vous ve^di mon cheval pour le prix qui sera déclaré par Jacques, h déclaration du prix produira deux effets, dont l'un exclut l'autre, et qu'un instant de raison ne sépare cependant
tonbuSy quam decidentes sancimus suh hâc conditione starevendi-
tûmenij ut siquidem ipse qui nominatus est y pretium defnierit , otmimodù secundùm ejus œstimationem, et pretia persolvi, et venditionem ad effectum pervenire, etc.
(V. aussi Ga^ius, Comt»» 3, UO 5 Instit, dQ Just. 3, 23, !.)•
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pas î d*un côté, l'existence de la vente , et, d'une autre part , l'accomplissement de la condition suspensive de cette vente qui n'existait pas. Le moyen d'expliquer comment une vente reçoit à la fois d'un seul et même fait son existence et sa purification? Il était plus facile à Justinien de dire hoc est jus et de trancher le problème par sa volonté impériale^ que de le résoudre par le raisonnement.
Mais autre chose est le jus^ autre chose X^jussum. Il rCy a point de droit contre le droit. D'ailleurs, la loi de Justinien n'a pas parmi nous d'autorité législative, et nos lois sont muettes sur la difficulté. Voyons donc le fait.
193. — Quand je vous vends mon cheval au prix de Testimation qui en sera faite par Jacques, que se passe-t-il entre nous? Malgré le sens littéral des termes, il est clair que je ne fais aucune vente, ni vous aucun achat ; car, point de prix certain, partant ni achat, ni vente, rfotre convenu tien est celle-ci : « Nous nous promettons réciproquement, c moi de vous livrer mon cheval , vous de m'en payer € la valeur, si nous venons à connaître et lorsque nous con^ ff naîtrons F estimation que Jacques lui aura donnée. »
Là serait la condition, si condition il y avait; non pas la condition suspensive d'une vente (il n'en existe encorp d'aucune espèce), mais la condition suspensive de la perfection de la vente que nous avons en vue, en cas que cett§ vente vienne à exister par la déclaration du prix, jH est, en effet, possible que Jacques ne veuille pas ou ne puisse pas faire l'estimation; possible encore qu'après l'avoir faite, il ne veuille. pas ou ne puisse pas nous en donner connaissance. Mais, ce qui est certain, c'est qu'il tf est pas rationnel de dire que je m'engage à livrer et vous à payer aussitôt que Jacques aura fait une estimation que nous ne connaîtrions pas. Pour exiger et payer un prix, il
376 DROIT GOMMËHGUL.
est préalable d'en savoir la quotité , tU appareat qmnh tùm sit.
Voilà le fait, td quod actum est.
194. — Si Testimation n'a pas lieu , notre convenUon rentre dans le néant.
Le prix une fois déclaré, notre position est analogue i celle de deux autres contractants qui, étant d'accorçlsur le prix, ne sauraient pas qu'ils sont d'accord. Par exemple, Salomon, de Nantes, écrit à Pierre, de Lorient, et lui offre 22,000 fr. de son brick. Pierre ayant mal lu^ il répond en . ces termes : « Mon brick vaut plus de 20,000 fr., il en. « vaut au moins 22,000 ; le voulez-vous à ce prix? > R^-. plique de Salomon pour dissiper cette erreur. Mais, pendant que sa lettre voyage, le navire vient à périr. J^a perti?. est au compte de Pierre, car, nonobstant leur ccfnfornwté^:, dès volontés qui ne se connaissaient pas n'ay^aient pas^ pu ^ se lier d'une mani ère parfaite.
La vente existait pourtant, puisque l'on était d'am^rd sur la chose et le prix. Elle existait si bien que l'erreur de Pierre ne l'eût pas autorisé à se départir du, contrat. Mw, aussi longtemps qu'il ignorait le quantùrri du prj^surlequàl l'accord existait, la vente ne pouvait recevoir cette entière perfection qui peut seule déplacer les risques. Or^ quand Iç nayire a péri,, l'erreur n'avait pas cessé : Nmdùmàpparebat quantum esset pretium. : ,. .
bans notre espèce , il en est de mèmQ mutatis mutanr. dis. Cpmme nous avons chargé Jacques de vouloir, pour nous, sa volonté sera notre volonté rautuellç. ,Pour que le contrat soit parfait en toutsens,.ilnousr faut donc aussi connaître l'estimation qui aura été le résultat de cette vo- . lonté.
Ce n^ sont point ici de va^ines subtilité^ de, piQts.,J[l s'a^
git d'une distinction avouée par la raison, et qui produit ses conséquences.
Si le prix était en soi une condition suspensive de la vente, et la déclaration du prix l'accomplissement de cette condition, Tacheteur serait chargé des détériorations depuis le contrat, et des risques de toute nature depuis l'estimation inconnue.
Car, dans l'espèce d'une condition suspensive, il n'y a point à distidguer si les parties en ont ou n'en ont pas^ connu l'accomplissement (V. TouUier, t. 6, n' 537). Le contrat sie purifié et se parfait à leur insu. Pourquoi? Parce que, dès le principe, il renfermait tous les éléments consUtûtifs de son essence.
Lcwsquè, au contraire, le fait en suspens s'identifie avec une chose, ou, plus ^actement, est une chose sans laquelle ïe contrat ne peut exister, à savoir le prix, la vente existe, dèiâ que ce fail existe ; mais elle ne parvient et ne peut parvenir à son entière perfection que quand ce fait sera connfù : cùm apparebit quantum sit pretium.
1^8. — Au reste, le principe s'applique indistinctemértt àiir divers cas où lo prix n'est pas déterminé et dé-, sigpé lors du contrat, c'est-à-dire chaque fois qu'il est ^iipxAé p&r relatiohem.
Pai^ exemple, je vous vertds à Brest, aujourd'hui 1 "juillet, ma corvette la Junbn^ pour un prix égal à la somnae que vous aviez hier dans votre caisse à Paris, quantum prétiHy. stjtprà, n* 78). La vérification se faille 4. Elle constate une ^onime de 60,000 fr., et le bordereau nous en parvient le 7. Mais le 6 le navire avait péri. La perte est pour mOh'cdtopte. En vain dirais-je que, dès le 4, le prix était certain. Il l'était, sans doute : Magis ignororbaturî ^rd in rerheHtdte îmertiim emf{îj. 7, § 1 jHé
contralu empt.). Mais combien la caisse renfermait-elleî Nous ne le savions pas. Le jour où le sinistre est arrivé nondf)m apparebat quantum csset pretium.
Le principe est tellement absolu que Casaregis, dont P opinion est si puissante en droit commercial (1), en feit application au cas où la chose vendue a un prix certain d'après l'usage du lieu ou au temps de la convention (2). Il n'en faut pas moins, dit ce jurisconsulte, que le prix soit déclaré. Sans cela, jamais contrat n© recevrait son entière perfection : Quinimo unum notabile quhd etiàm requiratur declaratio pretii in re emptâ^ quœ haberet ex consuetudine loci vel tempore conventionis certum pretium ; aliàs nunqmm esset perfectus contractus (Disc. 34, n* 36). Et pourquoi cette exigence, qui pourrait, au premier aspect, paraître exagérée? (?est qu'il ne suffit pas que le prix soit certain, il faut aussi qu'il soit connu.
Sî donc je vous vends à Nantes, où nous résidons, telle quantité de telle marchandise au cours qu'elle avait hier ou qu'elle aura demain à la Bourse de Paris, l'achat et la vente existent irrévocablement, car le cours, qui n'est autre chose que le juste prix, est un prix certain (V- sup.^ \\^ 83) ; mais, sous le rapport des risques, la vente ne sera parfaite qu^e quand nous aurons recula certification du cours : cùm apparebit quantum esset pf^tium,
196. — Inutile de multiplier les exemples. Il en est dXn^i chaque fois qu!ily a quelque chose à faire pour q^ /^quantum du prix soit c^ormn des contractants. C'est la
(1) Ainsi s'exprime M. Troplong {Sociétés^ n° 494).
(2) Casaregis entend parler ici de ce que nous appelons aujourd'hui le cours ou les môrcuriales.
fionséquaiice de la loi de Paul, si justement i^pelée par Cujas et Faber lex magistralis, régula juris notissima.
Admirons donc encore le profond jurisconsulte qui a pUy dans un seul mot, embrasser toutes les hypothèses de la stipulation du prix, et déterminer ainsi Tinfluence de ceUe stipulation sur la responsabilité des risques. Le vei^e ADPAaEas veut dire se faire voir, se montrer^ être m évidence^ Si la certitude du prix suffisait, un homme td que Paul n^ se fôt pas servi d^un mot qui signifie le contraire.
i 97. ^'^ Un autre principe aussi certain et qui n'est pas d'ur^e moindre importance, s-harmonise avec la loi de Paul, et concourrait, au besoin, à prouver que la déclaration du prix par le tiers arbitrateiir ne peut pas être ujfie eondition suspensive ; c'est qu'on doit estimer la .^ose eu égard à sa valeur au temps de F estimation^ ce qui ividenimont laisse à la charge du vendeur les détériorations de toute espèce qui ont prépédé l'estimation. Au contraire, * lorsqu'une vente [qui désigne le prix) 5 ^ été contractée §ous une condition, dit Pothier ( Yer\te^ « jB' .?Qf^)? la pqrtg qui ^rriy^ pa? }^ 4étérioratiftn de ]%> c chose pendant le temps intermédipiire entre la contrat «et l'existence de la condition, tombe sur l'acheteur^ « car le Yçpdeur i]i'est tenu de la livrer que telle cju'ellQ s§ t trouve 1? (1).
{\) Pothier nous donne ici pour raj^on (Je sqjx principe la PQpJîé? quejice qp'^l jçntire, et c'est p^ i^ien prpuver. Ce qui fait que ]^ "vendeur ne doit la chose que telle qu'elle se trouve^ c'est que cette chose existait encoî^ ir\ noitut^ retum, rej^ist^uce de la çondiUpi^ pput rendre p^pfajte i^^e vpnte q^i réunissçiit d^j^. les élénaeuW çongùtqr tifs de son essence, res, pr^tiniifi §t çfifi^m^H^
Nulle parité donc entre une condition suspensive et la déclaration du prix. L'on voit, au contraire, que Teffet en est inverse.
Nous disons que la chose vendue dont la convention ne détermine pas le prix doit être estimée d'après sa valeur au jour de Testimation. C'est un point sur lequel les auteurs sont unanimes (1). « Une telle vente, comme con- « ditionnelle, dit Casaregis {ubi sup.j n'* 35), ne reçoit « Fétre que par la déclaration du prix, parce que cette « déclaration est une partie substantielle du contrat,- et, « par conséquent, ne rétroagit pas au teâips de ta con- « vention» : Talù venditio uti conditionàlis (2) suum esse recipit à declaratione pretiiy quià talis dedaratio est pars substantialis contractùSj neque retrotrahi débet ad tem^m initi contractùs. . . - ^ :
« De ce que la déclaration du prix est une partie kul)^'^ « stantielle de la vente et ne rétroagit pas au joui* du cbh- « tràt, continue Casaregis, il s'ensuit que, poùi* régler et- «déterminer le prix de la chose vendue, il faut avoir
(i),Jif. Troplong dit môme (w6i,SMp,, n« 1^0) q^'il. eu doit étw ainsi à Tég^rd des immeubles. Or, le prix des choses immobilières . varié beaucoup moins que celui des choses fongibles.
(2) On voit que Casaregis aussi qualifie de tymditmmelk Idi vettte d*unei chose dont le prix doit être déclaré ultérieurementv En le dé** cidant ainsi, Jlustinien avait dit ha&ce legeSy P, p., pdofratfi (CoDstt [. 533, D., § 9). Il n'ep, fallait pasdayantage aux anciens docteurs ita- j liens. Aussi notre abtéurne se perihet-if nulle part d'iexkminérîa'"*' question. On: péwt donc,' «n ce point, liîi adresàer se* prropres pat-^ ^ rôles : DQctpres iiuibrepiter tangmit artimhkm, VHllçtmhffpentauthori^ . tatem{de Sm, ab intest,^ n° 3H). .,
Ce qui prouvé qu4l s'incHhè ïcï devant le Jmsufn cœsaii*eum, c'est qu'il reconnaît à rin'stant même que la 4éci«Lralion dU prix n'a pis d'eff^ f^troacfiif. Pourquoi donc ^4 çoosidérer comtne l'accomplii^ sèment d'une condition suspensive, et que srçnifî^un principe dont. ,. on est forcé (le repousser iés conséquences?
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« égard au temps de la déclaration qui doit en être faite, « ei non au temps de la convention » : Hinc est quàd, ad regulanidum seû definiendum pretium rei venditœ, attendi débet tempus dedarationis faciendœ^ et non tempus ven-dîttonis {ubi ^z^rrf). L'auteur ajoute que ce dernier point avait été longtemps controversé et diversement jugé dans la sérénissime Cour de Naples ; mais qu'un arrêt rendu, les qu?i.tre chambres assemblées, et rapporté par Altimar, avait fixé la jurisprudence dans le sens qu'il adopte :Pro qui opinioney post multas diù habitas hinc indè dissenstonés et decisiones in S. C, Neopolitan. , fuisse tandem ^junctisornnibm quatuor aulisj in eodem S. C. judicatum re-fert Altirmu etc...*
198, — En dernier résultat, quand le prix de la chose doit être déterminé postérieurement au contrat par relation à rVb?to;açe d'un tiers, nous ne dirons pas avec Casaregis que la vente est conditionnelle; nous dirons avec le même Casare^s que la déclaration du prix est une partie, subr stantielle du contrat, de laquelle le contrat reçoit son existence en tant que contrat de vente : Pars substantialis c(mlTajetûsàqaâ venditio suum esse recipit. Nouseri tirohs cette conséquence que, jusqu'à ce temps, la convention n'est autre chose qu'un contrat innomé, formant, il est vrai, un vinculum juris^ mais ne contenant que le germe d'une vente, laquelle n'existera qu'après la déclaration du^prix. Nous ajouterons, avec la loi de Paul, que cette vente ne sera parfaite, sous le rapport des risques, que quand le quantum du prix aura été connu des parties contractantes; et qu'il en est ainsi chaque fois que la quotité, du. prix doit être certifiée par relation à une autre quotité.
Dans ce système tout s'explique aisément et rationnellement, sans (p'ilfeoît besoin de supposer une condition ,
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suspensive dont on est forcé de dire mqtfê retrotrûhi débet ûd tempus initi contractûs.
La perte entière et les détériotations dont pour le ven-> deur^ par l«t raison très-siin{)le qtie^ Tacheteur n'ayant pu exiger la chose à aucun instaM dd temps intferinédiaifè entre la convention et la connaissance dw prix, en ne peut lui imputer à faute de ne Tatoir pad retirée dt» Heu daii5 lequel elle s'est perdue ou détériorée.
Lé prix une fois connti^ emptms è$t omnê pêrieUlurm Pourquoi? Parce qiîMl ne tieiït qu'à lui d'offrir le prix et d'exiger la chose.
H.. . tn- '
•fr.
IL *AUT QUE LA VENTE SOIT PURE
SOMMAIRE
9. Suite de lâ paraphrasé de la loi de Paul; de ta teute pure, et pure veniit; quelques explications sur TinadiDissibilité de Fart. 1624 et de la disposition finale de l'art. 1182 du Code civil dans le droit commercial.
), La vente pure déplace aussitôt le risque ; passage de Pothier; espèce jugée à Lubeck et ^apportée parMarquardus ; autre espèce dont parle Toubean et décidée par les juges-consuls de Bourges; remarque sur la différence de Tune et l'autre espèce.
il. On n'a jamais* contesté, sous le rapport des ri^ues, la pureté de la vente inconditionnelle à livrer, quand le terme n'est pas convenu plutôt dans l'intérêt de l'un que . dans l'intérêt de l'autre; mais le cas a paru douteux, lorsque le term» est stipulé dans l'intérêt de l'acheteur ou du vendeur exclusivement; espèce; enseignement de l'auteur de l'instruction facile sur les conventions ; c'est une erreur; d'où elle provient; en quel sens est pris dans la loi de Paul le mot pure,
i3. Principe et conclusion: le terme stipulé pour la délivrance n'empêcha pas la vente d'être pure sous le rapport des risques, ni la chose d'être due*
203. Hais la chose, quoique due, peut n*ëtre pas exigible sur*
le-champ; ce que signifient les locutions cessit (Ues, venU Aies, cessit et venit dieSy et sens de la loi 213 D., De verb. signif., pour servir de commentaire à l'article 1138 du Code civil.
204. Disposition de cet article ; inutilité de ses dernières ex-
pressions, qui sont de nature à induire en erreur ; par quel principe, suivant le droit civil d*aujourd'hui, le risque est transmis dans une vente inconditionnelle ; par quel principe il Tétait autrefois ; Tancien principe est encore celui du droit commercial ; explications sur son évidence ; néanmoins il a été contesté comme contraire au droit naturel, et la question ne reçoit pas partout la même solution législative, m notis.
205. Les seules choses qui empêchent la pureté du contrat sont
les conditions ; on a dit^ n» 25, que la condition suspensive s'accomplit pour la naissance de l'obligation, et la charge après; explication de la proposition par un exemple ; dans celte espèce, il y a une quasi-condition qui, quant aux risques, produit lé même effet que la condition.
206. Définition de la quasi- condition; nulle différence entre
elle et la condition sous le rapport des risques ; différence sous deux autres rapports.
207. Tant que la condition est en suspens, pendet obligatio, et
par suite la transmission des risques; si elle défaille, l'obligation ne peut naître et la chose reste aux périls du vendeur ; s'accomplit-elle quand la chose a cessé d'exister, plus d'obligation ni de vente possible, et perte encore pour le vendeur ; s'accomplit- elle lorsque la chose existe, ndscitur obligation et lecontratse purifie.
2C8. Effet de la purification; relativement au passé, la vente est réputée avoir toujours été pure; expression inexacte de l'art. 1179 du Code civil; le vendeur ne doit la chose que dans Tétat où elle se trouve, et l'acheteur est tenu de la prendre; mcouséquence des art. 118S et 1624 du Code civil; leur injustice à l'égard du vendeur.
209, Il est possible de justifier la déviation de ces articles en
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la restroignant à la vente du Gode civile à la vente faite au consommateur.
IlO. Mais une telle loi ne peut trouver entrée dans le droit commercial; la raison; sa funeste application démontrée par un exemple.
!11. En ce qui concerne le présent et l'avenir, l'accomplissement de la condition met les contractants au môme point que s'ils venaient de contracter purement; par suite, pour l'acheteur les risques, quel que soit le terme de livraison.
!12. Renvoi au n* 40 et au chapitre De la demeure pour Teffet de la condition résolutoire avant et après son accomplissement.
113. Résumé de la paraphrase do la loi de Paul en une déilni-
lion de la vente seule qui déplace le risque.
114. Cette règle souffre dos exceptions; Alciat en marque trois :
nisi paclum, vel culpa, vel mora aliud inducat; autre exception in nolis; renvoi au tome 2, n» 303, pour ce qui concerne la convention et la faute qui mettent le risque à la charge de Tun des contractants; reste l'e^ïamen de Teffetde la demeure.
115. Transition au chapitre De la tradition et de la demeure.
199. — Nous voici parvenus, dans notre paraphase de a loi de Paul, au point où l'on connaît le çindj le quantum^ a qualité de l'objet vendu et la quotité du prix. Utio seule îhose de phis, le contrat sera parfait et le risque transmis : Tune perfecta erii emptio et periculum ad emptorem resoiçiet ; c'est que la vente soit pure, etpvrè veneat.
Aprèi^ les explications données touchant les choses qui consistent en quantité (1) ou se vendent au goût (2), la vente alternative (3) et les conditions en général (4), la
{l)lieetsuiv.
(2)U3etsuiv.
(3) 109 et suîv.
(4) 20et8uiv, ^ -
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detnîérë exigence dfe la loi magistrale tië peut plus être l'objet que de fort peu d'observations* i\ reste seulement à dire» ou plutôt à rappeler brièvement, quand la vente est pure ou ne l'est pas, et, dans ce dernier cas, quels sont les effets de la purification en suspens et de \é parication opérée. Néanmoins nous croyorife devoir ajouter quelques explicatiolis complémentaires, particulièrement pour faire voir de plus en plus ^impossibilité d'admettre dans le droit consulaire l'art 1624 du Gode civile etl& disposition finale de l'art.- 1-182 du tnêmeCode (Vi sipri ïf 40). Ce sera une nouvelle preuve que F esprit des lois du commerce diffère essentiellement de Pesnrit des loù
civiles.
200. — . Une vente est pure quand la naissance de l'obligation n'est suspendue par aucune condition. Alors la chose est due, oportet eam dari^ et, dès le même instant, le risque est déplacé.
« Ordinairement, dit Pothier, le cônti-at de véfate esl f censé avoir reçu sa perfection, aussitôt que les parties ;î sont convenues du prix pour lequel la chose serait vendue. « Cette règle a lieu lorsque la vente est d'un corpd ber- * tain, et qu'elle est pure et simple.» [Yeixte^ w"" 308.)
« Dès l'instant que le prix est fait et arrêté, dit auâsl
« Toubeau, la vente et l'achapt sont telletafeht parfaits et
« consommés, que le péril de la chose regarde l'achè-
« leur. Marquardus, lib. 2, cap. 9^ dit que cela a été
«jugé à Lubeck, en 1661, pour ufi navire péri en ftiér
« depuis l'achapt ; et cela Tavait été auparavant par léS
«juges et consuls de Bourges contre M. Lauvergeat,
« père de ma femme, qui, ayant, à la foire de Baugy,
« acheplé un cheval qui mourut dans l'écurie pendant
« qu'il (le beau-père) beuvait le vin du marché, ne vou-
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« iànt, bohtrë iîlôn sentiriiënt, en payeir le prix, se laissa « at^pfelel* deVî\,tit les juges et consuls, qui le condâtîittè- « Jrëht pat* l'avis du savatit M. Chenu, doCteilf régent èsidi'oit en nôtrie uniVei-sîtë.» [fnst. an droit consulaire, 1.2, p. 11).
Leiâ jdges et tibHSuls de l^oUt-geè jugèi'eht beaucoup AîêUX, dahs cette t^ispèfce, quiâ lés juges de PérortHe dâtts eslte dOnl il est parlé^wprrf, tlM 7 1 .
rténiarttUdns toutefois, pour la justesse du râîsdttnëtoêHt, que les deux ventes dont Toubéad pafle Me feôttt pàâ prétiiséiTient de même espèce.
Celle du nâViré, doiil le transport tie pouvait se faire âU HlôiTient du contrat, était consommée par l'ellfet de la tradition virtuelle qui avait mis la chose à la dispositioil dé l'acheteur autant qu^elle était à la disposition du VendeUi*, tacitement dispensé d'une tradition effective (V. le |)aragraphé sUiVant, et t. 3, iiM98).
* Au contraire^ la Veilte du cheval non suivie d'une délivi^aticé que rien n'empêchait l'adheteur d'exiger suMechamp n'était pas consommée, car jamais une venté Ue Se éortsbhilHé que par la tradition effective , oU par une tt^ditiôh Vinuelle qui, comme dans lé éaS précédent^ en implique la dispensé, et l'on verra plus tard (chapitre De là Rméfvditatiôn), quelles conséquences t^ésultent de la disUnctIôn qu'il faut faire entre la y^nie parfaite et la Venté Consofhmée; mais la vente était parfaite et la chô8e àUl[ tisqUés dé l'àcheteUr, parce qu'il n'avait tehu qu'à lui d'éH prendt-é livraison : jP<?r evfn itéterat qimmirlûs tes îradèretUr.
201» -^Souë le rapport des risques, on n'a hièmé jânâftis contesté la pureté d'une Vente à liVt^r înéondîtionnelle, quand le terme dé la livraison n'est pas convenu
plutôt dans l'intérêt dé Tun que de l'autre :i?. g.^ «je • vous vends mon cheval 600 fr. ; de convention entre nous « que a délivrance en sera faite le 28 du mois prochain.»
Mais un autre cas a paru plus douteux : c'est lorsqu'il est constant que le terme a été stipulé dans l'intérêt de l'acheteur ou du vendeur exclusivement. Par exemple, incertain du jour où je serai en mesure de conamencer l'exploitation d'une entreprise de transport que je viens de former, j'achète 12,000 fr. vos deux diligences et vos huit chevaux de trait, livrables à ma volonté, mais à la condition que je ne serai pas tenu d'en recevoir la délivrance avant la fin de novembre prochain. On a prétendu qu'une telle vente n'est pas pure, en ^orte que le vendeur resterait chargé du risque* intermédiaire entre le jour du contrat et le jour convenu. ^ Si le vendeur apro- « mis de ne la livrer (la chose) qu'en tel temps, et qu'elle a périsse avant ce temps^ la perte est pour lui. Ce cas « répond à ce que les lois (romaines) appellent venditio « non PURE facta.y^ {Instruction facile sur les conventions^ p. 100.)
Or, cet enseignement est une erreur. Dans l'espèce, il est vrai, nul délai pour l'exigibilité de la chose, conrfesiîm peti potest. Mais ce n'est là qu'un droit facultatif sans réciprocité. La chose ne peut être valablement offerte avant le 28 novembre. Il n'en faut pas davantage pour que la vente soit une vente à livrer. Cependant elle n'est pas moins pure que si le terme était . convenu en votre faveur seulement, ou dans un intérêt réciproque. En tant qu'il s'agit des risques, les stipulations dilatoires du payement de la chose, à plus forte raison du prix, n'empêchent ni n'altèrent en rien la pureté du contrat. Dèsquel'obh'gation de livrer est née; emptoris est vericulum^ et tenetnri^retivm solveren. . • . . ... . .,
Ce qui a induit en erreur Jussieux de Montluel, à qui Ton doit l'excellent petit ouvrage qui vicn t d'être cité, c'est la loi 243 D., De verb. signif.^ à laquelle il fait allusion, et où il est dit: Ubipurè quis stipulatns fiierit^ et cessitet venit dies. L'auteur en a tiré ci contrario sensu la fausse conséquence qu'une vente n'est pas pure, ni par suite le risque transmis, si le vendeur s'oblige à ne pouvoir livrer qu'au bout d'un certain temps. La cause de cette méprise, c'est que, en effet, sous un point de vue général, une obligation pure est une obligation qui n'a ni terme, ni condition.
Mais, dans la loi de Paul, le mot piirè ne s'entend pas lato sensu. Le jurisconsulte ne s'en sert que par opposition à sub conditione.
Il ne se propose pas une théorie des obligations en général ni, par suite, leur division 1° en obligations pures et simples ; 2** en obligations à terme ; 3** en obligations . conditionnelles, division que le sujet rendrait alors nécessaire. Dans un tel travail, le mot j)urè n'exclurait pas moins le terme que la condition.
Mais notre loi 8 n'a trait qu'à un seul objets la transmission des risques. C'est dans ce but unique et sous ce seul rapport qu'elle indique des choses indispensablement nécessaires à la perfection du contrat; et, pro sub- ^ectâ materid^ Paul y oppose le moi jntrè, à la condition, jamais au terme, complètement indifférent à la question des risques, sauf le cas de demeure : Ità distingnit PauluSj dit Cujas en expliquant la loi, aut emptio est
PCRA, aut coNDiTiOiNAUs; SI pura si conditionalis
fuerit, etc.
202. — Tenons donc pour principe que le terme stipulé pour faire ou recevoir la délivrance ne change aucuïie-
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rpent la re^popsabilité des risques. Dès que la^ chose est due, enipioris ^st omne pericuhm^
Or, en ce sens qu'il existe obligation de l{i livrer, \^ chose est due dès qu'elle est stipulée purenqçint;, q*egH" dire sans condition.
303, -^ Mais la chose due dè§ à. présent peut Xfi pas cj^igible sur-le-champ, et c'est P^ qui ^ lieu qya,nd QU est convenu d'un ternie.
Alors la vente est pure sous le rapport de^ r|jsques, §t ne Test pas quant à l'exigibilité.
N'a-t-on stipulé ni condition, pi tqrnae , 1^ vente est pure en tout sens, et c'est le cas préyi^ par la loi %i'à tl? vei'b. sign. : Pura obligatio dicitur çuœ n^que diem^ fi^ q^^ç conditionem habet (Vicat),
Cedit diç^ signifie que la chose £^ commencé d'^tVô^W» et marque le moment où l'obljgfttipn (le la livrer pst f|evenue parfaite;
Venit dieSy l'instant où elle a commencé d'être ejigible.
Quand je vous vend^nion cheval livrable le 1*' pctobre, si la duche^se de Magenta est au cai^p dq Châlona le 1" septembre précédent, la (Juchesse arrivée, cessit di^> et dès cet instant, le risque vous regarde. Le 1" pctul^re arrivé, venit dies, et la chose peut être exigée (1)^
Mais, si j'ai vendu sans terme ni conditiop, et c^it et venu dies.
Tel est le sens de la Iqi 213 ; ceci pour servir de coipmentaire à l'art. 1 138 du Code civil, qui en a besoin,
(i) Cedit dies cùm rcs incipit deberi ; venit, si dies exstat quo peti possit; ut peti PQS^it, necesse est debe^'i. Dif^ igitur antè cedit quàm venit. (Hotoman. ad, dût. leq,)
S|04f — Après avoir posé en principe que Hohliqalion de * livrer la chose e^t par faite par le seul consentement des parties contractantes, cette loi ajoute que la mêoie obligation rmd le créancier propriétaire et met la chose à ses risques. Jqsqu'ici nous comprenons (i). JVfais la loi ajoute encore; dès t instant oii elle (la chose) a dû être livrée, et c'est q^ 1^ loi commence d'être obscure,
En effet, les dernières expressions que l'on vient de tra,nscrire sont plus qu'inutiles ; elles sont de nature à in- 4iure en erreur.
Elles sont au moins inutiles ; car^ si votre cheval m'est ^^iiis en propriété dès l'accprd fait sur la chose et le prix (^t, 1583), il tombe sous le sens que, dès le même instant, la chose est devant être livrée, tradenda res est, alof^ iQéme qu'on serait convenu d'un terme. \\ fallait donc se bpjrpep à dire.,.., rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques^ Ajouter ces rpots : dés tirutant où elle a dû être livrée^ c'est dpnner à entendre et induire à croire giie la chose peut ne commencer que postérieurement au Ml contrat de devoir être livrée. Telle pe fut pourtant p^ l'intentipu du législateur ; Pe serait le coi;itre-sens du principe posjé dans J'^-rt. 711^ et répété dans l'art. H 38, que lia propriété fies J)ien.s s'acquiert et se trapsmet par le 6§ul effet de l'obligation,
Par conséquent, aussitôt l'accord fait sur la chos^e et 1|5 prix dans la vente inconditionnelle d'un corps certain^ le risque est transmis, non pas seulement dès que Ja ph^se ei^ e:îi:igibje, ubi dies vejdt^ mais .dès que la chose est due, ubi cessit dies.
(1) Sauf rincohérence des idées de créancier et de propriétaire singulièrement amalgamées dans l'article, comme si l'on pouvait être créancier d*une chose dont on est propriétaire.
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Selou le droit civil d'aujourd'hui, c'est parce que l'acheteur est propriétaire par Teffet du contrat et dès l'instant du contrat ;
• Autrefois, parce que, aussitôt le contrat foraié, encore bien que le vendeur conservât la propriété jusqu'à la tradition, il ne la conservait qu'avec la nécessité d'en investir l'acheteur à sa première demande ; moyennant offre du prix, si la vente était au comptant et sans terme de livraison ou à terme échu, et sur sa simple demande, quand l'achat était contracté à crédit. Dans ce dernier cas on disait res alnit in creditum.
Tel est encore le droit commercial, sauf les explications données siiprà^ n°' 169' et suivants, touchant les choses expédiées sur commande.
Ainsi, dans la vente civile, res périt dmnino; dans la vente commerciale, einptoris damimm est^ et tenetur vretiiim salvere (Inst. Justinian., § 4) (1).
La raison en droit pour laquelle l'acheteur supporte le risque est de toute évidence. Bien que son obligation et celle du vendeur soient des obligations corrélatives, elles sont également principales, et chacmie d'elles a son ob^ jet distinct. L'un s'engage à livrer un corps certain {species) qui peut périr; l'autre à payer une somme {genus) qui ne périt pas. Si le corps certain vient à périr, l'obligation n'ayant plus d'objet, elle s'anéantit avec lui; mais l'obligation de l'acheteur subsiste, parce que l'exécution en est toujours possible.
Qu'au lieu de périr la chose se détériore, le droit est le
(1) Paul,qui n'employait pas de mots inutiles, n'aurait pas, comme JustinieDj ajouté ces dernières expressions : et tenetur pi^etium soivere, qui signifient absolument la même chose que ces autres exp ressions : emptoris damnum est.
même. Qui ne la devrait pas si elle était périe, ne peut la devoir qu'en Tétat où elle se trouve (1).
205. — Les seules choses qui empêchent la pureté du contrat sont donc les conditions.
Pour faciliter la distinction qu'il faut faire entre une condition suspensive et une charge, nous avons dit, n** 25, . que la condition s'accomplit pour la naissance de l'obligation, et la charge après. Cette proposition, très-vraie en soi, demande une explication dont la place est ici.
«J'achète 10,000 fr. et tels quels pour la qualité, tous
(1) Des auteurs graves ont pensé que ces dernières décisions répugnent au droit naturel. On peut voir dans Pothier (Vente, n®307) un résumé fort instructif des anciennes controverses dont elle était le sujet. C'est l'endroit où ce jurisconsulte explique le vrai sens de la maxime res périt domino^ laquelle, dit-il, et il le dit à bon droit, ne reçoit application que lorsqu'on oppose le propriétaire à ceux qui ont la garde ou Vusage de la chose.
Nous ajouterons une raison à celles données par Pothier, dont nous suivons le sentiment: si le vendeur n*eût contracté Tobligatîon délivrer sa chose, il aurait pu la vendre ou en disposer autrement à sou profit, et se soustraire ainsi à l'effet des cas fortuits. Mais il est tenu de la garder pour l'acheteur, et c'est pendant ce temps que s;irvientla perte ou la détérioration. Il semble donc confonne à l'équité que celui-ci les supporte. C'est une conséquence du droit qu'il s'est acquis par sa stipulation.
JVéanmoiw«, dit Pothier, il faut avouer que la question a sa diffLculte. Cela est si vrai que, aujourd'hui encore, elle ne reçoit pas partout la même solution législative. Par exemple, en Autriche, lorsqu'il a été stipulé un terme pour la délivrance, et que, dans l'intervalle, la chose vient à périr en totalité, ou à se détériorer jusqu'à plus de la moitié de sa valeur, la vente est considérée comme non avenue.
Idemjuris esHorsqu'on n'a stipulé aucun terme si, au temps où la chose est demandée, elle est périe ou* réduite par une détérioration accidentelle à moins de moitié valeur, ou si, quand elle est offerte, il y a détérioration fortuite et ultramédiaire. C'est ce qui résulte des articles combinés 1048, 1051 et 1064 du Code civU autrichien.
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« les cafés que vous avez aujourd'hui h N^ptps d^ns vptr? « magasin de la rue Saint-Christophe, 13, à. livrar ^trfrp « cevoir le <" novembre prochain, parce que, le l"octo- « bre précédent, vous partirez pour jyforlaix où vou§ resc terez jusqu'au 1 5 du même ptipis inclusivement, ^fiq dg « diriger et de surveiller les réparations qu'où y f^it â « mon corsaire le Jean-Jiavtf »
P' après cette convention, les pafés sont à vos risqueg jusqu'au 1 5 octobre, car l'obligatiop de ro'ep livrer ji'é^ tant pas encore née, on ne saurait (Jire qjijQ 1^ çhp^e§{ due ; nonditm pessit dies,
Mais si, le 15 octobre, la marchandise existe, et que vous ayez fait à Morlaix ce que vous m'avez promis, 4^s cpssit : l'obligation a commencé d>xister at elle edfite parfaite, pour vous de me livrer les cafés, pour moi d'en prendre livraison. Si donc la chose vienj; à périr ou à sç| détériorer dw^ l'iq|erYalIe de ce jour à cpl^i du 1" pq» vembre, pour moi est la perte ou la détérioration.
Le double fait d'aller à Morlaix et d'y remplir mon mandat n'est pourtant pas une condition.
Ce n'est pas une condition casuelie; car la conditia) casuelle est celle d'un fait qui n'est au pouvoir d'aucun des contractants, etieschosçs promises étaienten votre pouvQjr;
Ce n'est pas une condition potestatiye, puisqu'il y avftit de votre part, sous peine de dommages-intérêts, obligation de faire ce que vous avez fait ;
Ce n'est pas enfin une condition mixte ; car ce n'p^ pas par suite du concours d'un hasard ou de la volonté d'un tiers avec la vôtre ^ que vous êtes allé à Morlaix et y avez acquitté votre promesse ;
Mais c'est une qifasi-coîidùmi, laquelle, quant aux risques, produit l'effet d'une condition, comme un quasicontrat produit l'effet d'un contrat.
Il en Mimit dp iflême si, au lieu d'acceptpr un piandat, vous eussiez pns rengagement de rne donner une chose convenue.
206. -rrr- Aînsi, une quasi-condition est toute charge do faire Pn de dpnnor que la vente inapose, et qni doit être Qxécutéei dans un temps antérieur à l'exécution de (QOtto vente;
Uno qn^irSi-condition est encore toute charge de ne pas faire antérieurenf^opt à la mênie exécution, et dont l'elTet çst de suspendre la transmission des risques jusqu'à i'expiffttion d^ ce ten^ps, ou jusqu'à la certitude, acquise avftnt potte e^fpiration, quela chose in terdite ne pent plus être faite.
Quelle différence y-a-t-il donc entre la condition et la quasi-condition? Aucune, par rapport à l'objet de la loi (ifi PanU maia nnô fort grande sous deqx autres rapports.
Pn preiflier lieu, le créancier de }§ cha,rge inexécutée pu enfreinte ^ drqit aux dommages et intérêts résultant (]o l'inexéfintion ou de l'infraction ; tandis qu'alors même gHP 1^ condition défaille par la faute ou le fait de celui qqi fi'fist ot)|igé sQus cette condition, tout l'effet se borne à purifier le contrat.
En second liPU, quand quelqn'qn s'est plDligé sous une çh^pgQ 04 qua^i-condition, il est certfi.in que l'obligation naîtra-; qar nui ne peut se soustraire à son obligation, en manquant de remplir son autre obligation : JSemo potest sua çulpâ abligationein suam (oller^.
207. —r Au contraire, tant que \^. condition est en suspens, il est incertain si l'oblig^ition existera: smpefisâ conditione^ suspenclùiir obligatio {Y.sujjrd, n°40). La transnaission des risques est donc aussi suspendue..
Qu^ncji )a çQn4ition défaille, robliga,tipn ne peiit n^iître,
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et la chose reste aux périls du propriétaire : Quàdâ mh conditio7ieresvenierit^ si quidem defecerit condition riullà est eniptio^ sicuti 7iec stijmlatio (L. S, Deperic. etcom.)* Si la condition s*acccompiit dans un temps où la chose avait cessé d'exister, l'obligation s'évanouit, ou, plus exactement, son existence était déjà impossible, nulla constitaitur ; car, comme le dit Pothier ( Ve^ite, n* 341 ) : « la con- « dition qui existerait après la perte totale de la chose « ne peut pas confirmer la vente de ce qui D*est plus. » La perte est donc encore pour le vendeur.
Si la condition s'accomplit dans un temps où la chose existe m naturâ rervm^ l'obligation naît parfaite, nascitur obligatio ; le contrat se purifie, et voici l'effet de la purification.
' 208. — Relativement au passé, la vente est réputée avoir toujours été pure. C'est ce que veut exprimer, mais ce qu'exprime inexactement, l'art. 1179 du Code civil* ainsi conçu : « La tx)ndition accomplie a un effet r^/roac- . € ///au jour auquel l'engagement a été contracté. » Nous avons dit pourquoi et en quoi cette rédaction est inexacte (V. t. 2, ïf 303, m 7ioiù).
De ce que la vente est réputée pure ab initio corUracttiSt il suit logiquement que le vendeur ne doit la chosç qu'en l'état où elle se trouve, et que l'acheteur est tenu de la prendre en cet état.
Cependant le Code civil (art. 1182 et 1624) rend IV cheteur le maître de résoudre son engagement, ou d'exiger la chose telle qu'elle est, sans diminution du prix.
L'on a déjà fait remarquer {suprà, \t 40) lïnconsoquence de ces deux dispositions, et leur injustice à l'égard du vendeur.
L'inconséquence est manifeste, puisque la loi civile dé^
rogc ici à sa rétro-fiction de droit qui purifie la vente par l'événement de la condition.
L'injustice est sensible ; car elle brise ouvertement l'égalité requise dans les contrats, ce principe fondamental de Ja justice commutative.
Il faut donc que le législateur ait eu des motifs graves pour s'écarter à ce point de la loi naturelle.
209» — Ces motifs, quels sont-ils? on ne le voit nulle part. Mais il est à croire qu'ils ont été pris dans l'intérêt général de la cité, qui commande parfois ces sortes de déviations.
D'après la définition que nous en avons donnée supra, n" 52, la seule vente mobilière dont le Code civil s'occupe est, comme le dit fort bien le discours préliminaire de ce Code, celle qui se pratique à tout instant entre des individas que leurs convenances et des besoins mutuels rappro-çhent ; en un mot, la vente faite au consommateur. En l'envisageant à ce point de vue, serait-il d'une législation sage d'obliger un père de famille qui, par exemple, a fait l'achat en bloc et conditionnel d'un tas de blé, de légumes, de fruits, etc., pour la consommation de son ménage, à prendre livraison de denrées détériorées, lesquelles, dans l'état où elles se trouvent , ne conviennent ï>liis à ses besoins, à ses habitudes? Qu'on le force à s'en livrer, elles iront en pure perte pour lui, s'il ne s'en défait prortptement à quelque prix que ce soit^ et peut-être n'a-t-il pluis les moyens de renouveler ses provisions. Cependant, malgré la détérioration , la marchandise peut n'avoir pas cessé d'être dans le commerce, et, si c'est un commerçant qui l'a achetée pour la revendre, il est naturel de penser qu'il pourra s'en défaire à bien moindre perte que le con- -sommatieup étranger aux spéculations mercantiles et au
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bênéjîcrement â^éms.rch^Wà\ses. Tfès-t)0&sibIé ïnértiê y gagne encore ; car le cours sur* lequel le (ioitîtifief Çâht ël le prodtîfcteUi* ont constamtîibnt les yfeui oiiVertS; peut éprouver Uhe haiissô qui sera pour* etti une VâlèUr trte» réelle , tandis qu'elle n'augmente eri rieti la fortune dB consonlhiattîur (V. t. 2, n** 301 , mnottif).
Il en est ainsi deâ efifets rhobiliéfs , prt)iil*èWëHt ditSi que l'on achète pour son usage.
Or, C6 qUi est vl-ai dU cdnsommdteui*pfbvi&iônnairë Tfest, à pluî^ forte raiéori , de celui qui vil éiu jour le joUh
Toutefois, il eût été pàt* trop îhjustfe H d'Uné légifelàf* tion mal entendue, de mettre le producteur ou le mâfflHàlld à l'entière discrétion du eDHsomrafttëut*; Si dbtie eelti-ci Veut la mai^chandisé achetée bDhditiôhtielléttiëHt et Mt^ tûorée depuis l'achat, il m peut l'exiger que sfilHô ditniilfr tioh du prix. D'un autfé côté, s'il Wë la rbtUte ps le jbW et â l'heufe fixés par le. conventidU, et QUe lô î)rdpHétftire trouve à la fevendre^ la vente est résolue dé plein dftJitj mais au profit de celui-ci exclusivement^ pai* l'ttrt; 188Ï dont il sera plus amplement parlé àU chapitre Dé fe Dé^ meure.
Telle est l'écoUOtti'ië de la loi civile, et, à Wtt véritable point de vue, l'on est forcé de t*ecorilîàîtt*é quëj si elle èSt contraire â la raison du di*oit, elle a qUelquë chose qiië l'intérêt général réclame^ cat il y fturà toUJdUrë infinimétit moins de vëHdeurs que de consDttimàtéufS.
21 0. — MaisUUe loi qui, dans Un cas des pluâ fréquerifi^ Celui d'une venté conditionnelle, rend de plein droit l'iitt deë contractants maître absolu du contrat , ne peut tfOtt- Vef entrée dans lé droit commercial. Il n'eri faudrait pfti davantage poUf anéantir le conimerce à l'étranger, et Pap^ paiiVrir à l'intérieur. Ce serait favoriser la mauvAîBe foi
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tf un acheteur cjui, à là moindre détériorAtidh de la choôe (et il est rare qu'il n'en survienne pas peU oa beaucoup quand la délivrance est différée), résoudrait rbbligô.tion ou exigerait la chose, selon la baisse ou la hausse.
En appliquant cette loi au commerce, quand Je vous tends en bloc tout le sucre que j'ai dans tel navire et tout le bié que j'ai dans tef grenier, si l'une et l'autre marchandise se détériorent, ne fût-ce que de 1 ou 2 p. 100, pendant la suspension de la condition^ laquelle vient à s'âbcomplir dans un temps où le sucre est en hausse et le blé en baisse de 20 p. \ 00, vous ne manquerez pas de prendre le sucre et de me laisser le blé ; or, voici l'effet de cette application du Gode civil :
Je vous ai vendu le sucre à perte de 10 p. 100, et aujourd'hui vous gagnez le double ;
. Mais^ eu égard à mo7i pris d'achat^ je gagnais 15 p. 1 00 sur le blé, et voici qu'il perd 20 p. 100. Je perds donc net 35 p. 100 dans la double négociation. Certes, té résultat répugne à toute équité.
Il est d'autant plus injuste et d'autant plus contraire à Vintérét du commerce^ que l'exécution des deux Ventes me rapporte 5 p. 100, quoique tout se borne pour vous à n'avoir ni profit ni perte.
Si les auteurs du Code civil avaient entendu qu'il en fût autrement, il faut avouer qu'ils auraient fait un déplDhi.ble ouvrage.
Tenons donc pour certain que l'art. 1624 et là disposition finale de l'art. 1 1 82 sont sans application aux affaires commerciales.
21 i. — En ce qui touche le préseilt et l'avenir, la cOnditioli accomplie met les contractants au même point que s'ils venaient à l'instant de contracter une vente parfaite
et pure. Désormais donc pour Pacheteur les risques, quel que puisse être le terme de livraison.
Ce terme arrivé, cessit et venu dies.
212. — Le principal effet de la condition résolutoire avant et après son accomplissement est expliqué svprà, n* 40.
Il n'y a point à distinguer si cette condition était casuelle, mixte ou potestative; dans toutes les hypothèses, idem opei^atur.
213. — Résumons notre paraphrase de la loi de Paul, en une définition de la vente qui déplace le periculum :
a La seule vente assez parfaite pour transmettre le ris- « que est la vente inconditionnelle ou purifiée d'un corps « certain dont on connaît le prix et la qualité, si Ton a « stipulé la qualité, et dont le quantum est connu, sila « chose est fongible » : Tuncperfecta est emptio et ^ ricuhtm ad emptorem respicit.
214. — Mais il en est de ce principe comme de presque toutes les règles du droit : il souffre des exceptions.
Alciat en marque trois, dit le président Favre : Addii tamen très exceptiones : nisi pactum, vel culpa, vel mora aliud inducat (1)."
Quant à la première exception nisi pactum^ ce que nous avons dit t. 2, n^' 216 et suiv., de la convention par
(1) Alciat dit aussi : quœ {vq^) degmtaiuonem nmexigat. Mais l'on a vu suprà, n° 18, que la chose à déguster est un corps incertain jusqu'à la dégustation et Tagrément.
Il est encore une autre exception. Elle a rarement lieu en affaires commerciales : c'est lorsque les parties ont voulu et entendu que la vente n'existât qu'après sa rédaction par écrit, cum scrivtis.
laquelle le commissionnaire peut se charger des risques qui ne le regardent naturellement pas, s'applique, mutatis mutandis, au vendeur ou à l'acheteur qui prend sur lui les risques dont il ne répond point par la règle du droit, ou par la nature du contrat.
La seconde exception, nisi culptu est amplement traitée, même tome, n" 214-218. Inutile de revenir sur ces explications.
Reste donc la troisième "exception, nisi mora^ dont l'effet est de reporter les risques sur celle des parties qu'aucun pacte spécial ni la nature du contrat n'en rendrait responsable.
215. — Mais, que la responsabilité résulte d'une convention paï^ulîère, ou qu'elle découle ex naturâ contractûs^ cette léîiponsabilité ne dure que jusqu'à la tradition.
Il faut donc savoir ce qu'est la tradition, et quand on peut dire qu'elle a été faite.
Nous parlerons ensuite de la demeure, laquelle suppose que la tradition est encore à faire, soit que le débiteur de la chose retarde ou refuse de la remettre ou de l'offrir, soit qu'il y ait, de la part du créancier, refus ou retard de la prendre ou de la demander.
SI
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SOMMAIRE
216. L'acception vulgaire et souvent légale des mots I5rocft7to«, livraison, délivrance, est la même ; néanmoins, la différence du genre à l'espèce distingue la tradition de la livraison et de la délivrance ; définition de la délivrance; sens propre du mot livraison.
247. Deux sortes de tradition: Tune effective, la délivrance; l'autre virtuelle, la livraison; la distinction est exprimée dans la loi elle-même ; Tune et l'autre ont, sous le rapport des risques, une égale efficacité.
2lé. La tradition effective est qualifiée de réelle pat le Ck)de
civil, ce qui suppose une tradition feinte, que l'afi. 1919 du même Code reconnaît; mais la seule tirAditiOti feinte est la marque, tradition sut (jeneris.
h La tradition virtuelle n'a rien de fictif; c'est un hit Jibsilit, lequel a pour objet de mettre la chose à la disposition de Facheteur, autant qu'elle était à la disposition dU vëildeur qui ne la possédait pas llliitériéllébiefat bti inoment de la vente: Ott| si la dli^é est Iaiî{s8e Au tëfadëur, de changer sa possession de ptt^pf iétaire en une sim|)le <iétention ; ou, la chose étant en la possession de l'acheteur à un titre précaire antérieurement à la vente, d'interverthr la cause de cette posse^en ; développement dé bette triple proposition.
3. Circonstances diverses dans lesquelles la vente d'un corps certain peiit être conclue.
i. 9i la marchandise, étant en coûts de voyage, est vendue §ur facturé et connaissement bu lettre de voiture, la transmission du titre en opère là tlraditioti Virtuelle.
2. Si la chose est au loin, en pays étranger, bu delà dés mers, point de tradition effective possible ; elle ne peut être qUe virtuelle par la mise de la chose à la disposition de l'acheteur, autant qu^elle était à la disposition de TaiiCieh propriétaire.
13; Quand la marchandise est en mains tiôtl^eâ, it y à tràdilioii virtuelle ou û n'y a pas tridiliotii stlivarit que le contrat de vente ne contient pas ou contient un otdrë de déUvrance.
U. Enfin, quand la chose vendue reste aux mains d'un acheteur qui déjà la possédait à quelque autre titre, toute convention qui intervertit la possession, implique une tradition virtuelle; exemples et dételoppemeht; la tradition que l'art. 1919 du Codé civil appelle fiinte n'a rien de fictif.
55. En général, rendre TaCheteur maître d'enlever la chose à l'instant, c'est lui en faire la tradition virtuelle ; explication des lois 12 et 16, D., Depeticé et corhm. rêivëftd.; pourquoi en ce cas, sous le rapport dei diàqtiës, la tradition est virtuelle.
Deux exceptions à la règle précédente
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227. Examen de deux cas de tradiiion : la remise des clefs, et
la marque; Tune et L'autre ne produisent pas les mêmes effets.
228. La marque est une tradition sui generis; son effet à l'égard
des tiers ; à l'égard du vendeur.
229. Résumé : cinq espèces de tradition virtuelle qui transmet-
tent le risque; différence* entre la tradition simplement consensuelle et la tradition par la marque.
Transition au paragraphe suivant
216. — Suivant Tacception vulgaire, /ato sensu, et souvent même dans les lois, tradition^ livraison, délivrance, sont des noms synonymîques exprimant une même action, celle dfe mettre quelqu'un en possession de quelque chose. Mais on sait qu'aucune langue n'a de synonymes parfaits; à plus forte raison n'en existe-t-il point dans la langue du droit.
La différence du genre à l'espèce est celle qui distingue la tradition de la livraison et de la délivrance.
La délivrance, selon la définition énergique et trèsexacte que Domat en donne (l), et qui est devenue, /(?//demverbis et syllabis, le texte de l'art. 1604 du Code civil, « est le transport de la chose vendue eii la puissance et pos- «session de l'acheteur» : Plena in rem potestds. Délivrance exprime une tradition matérielle, et;, comme le dit M. Toullier (t. 7, n° 36), le déplacement ào\si cho^e. Effectivement la préposition de marque un lieu d'oïi cette chose sort pour être mise au pouvoir d'autrui (2).
La livraison, selon la place que cette expression occupe
(1) Lois civiles, liv, 1, tit. 2, sect. 2, art. S.
(2) En parlant de ]a chose délivrée, la loi des Douze Tables ne dit pas res tradita; elle dit Res trans-datà. C'est précisément- ce que le mot transport exprime.
dans la loi, s'entend aussi de la délivrance. Par exemple, livrer signifie délivrer dans Tart. 1582 qui porte: «La • vente est une convention par laquelle l' un s'oblige à livrer « une chose, et l'autre à la payer ; » livraison signifie délivrance dans l'art. 578 du Code de commerce qui permet aux syndics d'exiger la chose vendue au failli. Mais, dans le sens vrai du mot, pris isolément, livraison n'exprime pas le transport d'une chose en \d^jmissance de quelqu'un, mais seulement la mise de cette chose en sa possession. Par exemple, si vous me vendez et que je vous prête au même instant [insimùl) une montre qui vous reste sans que j'y touche, il est clair que vous ne me la délivrez pas ; mais il est certain que je la possède civilement. Vous n'êtes désormais qu'en possession naturelle d'une chose que vous possédez pour moi, et grande est la différence entre ma possession et la vôtre : longè aliml est possidere, aliud verb esse in possessione (Faber, Ration. , nbi sup. , p. 391 , col. 1). Si vous m'aviez délivré la chose, et que je vous l'eusse livrée un instant après, qu'y aurait-il de changé dans notre position respective? Aussi avez-vous cessé de devoir en vertu de la vente, pour devenir débiteur à litre d'emprunt. Par conséquent, de vous à moi, c'est comme si la délivrance qui n'a pas eu lieu se fût opérée (1).
217. — On distingue donc, comme nous l'avons dit (t. 3, n°' 247 et suiv.) deux sortes de tradition. Tune effective^ la délivrance; l'autre virtuelle, la livraison. Cette distinction n'est pas purement nominale, elle pro-
(i) En outre, dé/ivrowce exprime Tidéed^une libération. Je délivre à quelqu'un la chose dont il est mon créancier, et on lui livre la . chose qu'il emprunte ou dont on le fait dépositaire.
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duit des effets : plxis habet in recesm qmm in fr^rUepr<kT mittiL
Car Tunique moy^p de la tra(^ition ^fTective. o'est la remise çpjporelle, le déplacement de U chps^, La tradition virtuelle, m contraire, se fait de diverses inaaièrea; et, sou^ certaine rapports que hqus indiquerons plus tard, rijUe ne conduit pas au mêpae résultat que Tautra. F. ^., 4' ordre et pour compte de Japquesje lai expédie 300 sac^ 4^ café dont il me doit le prix. Cette e:3i^péditiQn implique une livraison qui pet la çhosç à ses risquas, paroe quHl est censé Tavpir reçue dans la personne du capitaine ou du voiturier, en vertu de. la fiction de drçit qui maifida^^ ipse fecisse vidçtur (V. sup., n°' 127 e^ suiv., l'explication de l'art, 100 C çpmm.). Cependant, par une concessipp d'équité^lpntopavuleniQtif, t* 3, n** 20 i, si Jacques vient à faillir, je puis revendiquer \siB ç^fé^ tQ>nt qyLQ la tradition n'en aura pjos éié effectuée dans ^6^ m^ gasins. Voilà donc une distinction littéralQnient ^i^priméa dan§ la loi elle-niême entre la tradition v^rtuçl^ et U trar dition efTeçtivp ou effectmey comme 1^ dit Tar^ 576 du Coc^e de commerce ; mais, sous le rs^pport des risquent ^es deu^ traditions ont une égs^le plïïçacité.
218. — La tradition effective est celle que le C^« civil qualifie de réelle (art. 1141). Quelle est l'autre t^f^iditipn que cçi mpt védk supppse j^ôconnuq par \e .lég^lfi-teur? l^'art. 1Q04 le 4^t irap|ii:itement , et r^]ft, 1919^ d'une manière explicite. C'est la traditi^i) feinte. L'art. 1604 pn donne pour exemple la remise des clefs d'un bâtiment qui contient la chose vendue^ et l'art. 191 9 porte : « la tradition feinte suffit quand le dé- « positaire se trouve déjà nanti, à quelque autre titre, de « la chose que l'on consent à lui laisser à titre de dépôt»
Ces deux e^çemples sont mal choisis, nous le prouverons fout à l'heure; mais le phoix étmt fort restreint, car la seule tradition feinte qui existe en matière de vente, et le Code civil n'en fait pas mention, c'est la marque. La marque n'est pourtant pas entièrement étrangère ^ la vente civile ; mais l'usage l'a particulièrement introduite jiow k sûreté et Futilité du commerce (V. infrà^ vi^ %V^\ Cette tradition est sui generis, et l'on ne voit pas pouçqvm le Code civil quj, par }» plus hardie des fictjpus, attçjbvip à la volonté seule 1^ pQ\iYQir de transmettre la propriété, s'est fait un scrupule de supprimer les traditions Uv^tes inutilement imfiginées pa^p le^ aucieu^ doo-
219. — La tradition virtuelledontleCodecivil fait une (içtiofl, n-^ riep de fictif, rien d'eipbjématique. C'^^ un f{|jit, çfitViS,posiitiviiSj ayant pour résultait démettre la choçe ^ la (disposition de l'aclieteur, autant Qu'eue était à la dispositioji d'un vendeur qui ne la possédait pas niatériellement au momçnt du contrat; au cas contraire^ pt ^ la chose est laissée ^ ce vendeur, de changer sa posg^sion de propriétaire en une simple détention pour CflmPt^' quelquefois enfin l'objet vendu passe au^ périls j^'^n acheteur qui, le possédant à quelque titre précaire antérieurement à la vente, n'en a pas reçu postérieurepient, et n'avait pas besoin d'en recevoir la délivrance. Ce qvi'il nous rg^te à dire de la tradition virtuelle n'est que le développement et la preuve de cette triple propç-
sitlQ^t
220. — La vente d'un corps certain ne peut être conclue que dans l'une des circonstances suivantes :
QU la loarçhandise VQyaçe actuelle|nent, ou ç\\^ se
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trouve soit au loin sans voyager, soit en mains tierces ; ou chez le vendeur, ou chez l'acheteur. Chacun de ces cas exigé une courte explication.
22t. — Si la marchandise voyage, et qu'elle soit yen-, due sur facture et connaissement ou lettre de voiture^ la tradition n'en peut être effective, puisque le vendeur ne l'a pas matériellement. Mais la transmission du titre est un fait, actmj)osztivm^ qui met cette chose à la disposition du cessionnaire ; et c'est là une tradition virtuelle ou livraison pure de toute fiction, et d'autant plus efficace que la chose ne pourra plus être possédée, jure insimM; et facto^ que par le porteur légitime du connaissement ou de la lettre de voiture (V. t. 3, rf 238).
222. — Si la chose est au loin, v. g., soit ea pays étrangervsoit au delà des mers, il est encore évident qtfil n'eu peut être fait une tradition effective. Mais la cou-; tume commerciale' et la loi civile ellerméme (aFt. Igl6) tenant compte de cette impossibilité, l'acheteur est virtuellement livré par la mise de la chose à sa disposition, autant qu'elle était à sa disposition de l'ancien propriétaire (V. t. 3, n** 251). Or ce fait, qui n'a rien de fictif, intpliqitûnt la convention très4icite que le vehdew est (Hs^ pensé d'tine tradition matérielle^ il cesse à Tinstànt môme d'être chargé des risques, pour ne répondre que dei Fexisterice de la chose au moment de la convention, si elle n'est ^él^'idXiQ à foutes chances. ' '
Il en est de même d'une chose collective et d'une chose volumineuse qui ne peut pas être remise de la miaift à la main, et flf(^^>/ac(^^ sur-le-champ. '
Quand la mamhandise est eri mainé tierces, par
exempte, si je vous vends à Morlaix mes effets en dépôt diëz Jacques à Brest, il faut distinguer.
La tradition est virtuelle avec dispense pour le vendeur d'une tradition effective, si le contrat est pur de tout ordre au dépositaire d'effectuer la délivrance. Cela est si vrai que, quand l'acheteur exigera la chose, il agira de soii propre chef, en vertu du titre qui lui transmet en même temps et mon droit de propriété et ma possession telle que je l'avais moi-même. Pendant que j'étais le maître, je pouvais posséder par autrui ; depuis notre contrat, te dépositaire possède pour le nouveau maître.
Mais, s'il est convenu que je donnerai à Jacques un ordre d^ délivrance, c'est une preuve évidente que la possession me reste, par conséquent le risque. Dans cette hypothèse, l'acheteur achète la chose pour le temps où il sera rendu auprès de cette chose. Le cas est parfaitement analogue à celai où la chose est achetée rendue en tel endroits Mon mandat est Afégatif de toute tradition quelconque, puisque, atf 'nlÀmeM où Jacques fera la délivrance, je serai censé Tèffectuef moi-même : Qui mandat y^ ipse facere videtur.
224; — * Enfin, assez souvent la chose vendue reste aux mains d'un acheteur, ou est laissée à un vendeur, qui déjà la possédaient à quelque autre titre. Un principe commun régit ces deux analogies : • Toute convention dont ^ reffet est d'intervertir la possession de celui qui a ma- ^tériellement la chose par devers lui au moment de la a vente, implique le fait d'une tradition virtuelle. » Par exemple, si vous me vendez la montre que je détiens à titre de louage ou d'emprunt, la tradition effective ne pourrait m'en être faite qu'au moyen d'un jeu d'enfant, qui consisterait de ma part à vous la rendre d'une main pour la recevoir de l'autre. Vice versai lorsque, en achetant
votre mftchipe à tisser, je vous 1^ laisse avec leînandat (J'y faire desréparatiqns, sa tradition efleotive serait e^cere le même enfantillage*. Dans i^ette (Rouble hyppth^, i\ s'opère une traclition virtuelle, mutatâ cotisa fmses^wms ; \^ mienne, qui était précaire, se change en une possession anmadmiinûet la vôtre subit lo changement inverse (4).
Nul embarras possible quaud Tacheteur possédait <léjà précairement* Son titre n'a rien d'équivoque, et la ehû@e est en sa possiession, Il en est donc appr*opriéi enyers et poutre tQus, et les risques le regardent inpQntest«^t)lement
Si l'objet vendu est l«|.issé, ^ quelque titre pr^cf^re, s^v^ mm^ du vendeur, nulle digiculté non plpsi que^Rd la convention est expresse, V. #., je vous achète et veus oonsigne, par une seule et même police, votr^ ^wive ^ tuellement entre vos mains. Aussitôt il s-en opère une ^ dition virtuelle qui consomme la vente, et met h chose à mes périls. L4a raison est évidente. !Nul ne peut j^ (ftiî^ avoir la possession du môme objet précairement et. çmitfi (i(mmh Par conséquent, dèsque vous commence?&§le pester à titre de consignataire, vous ces^e? 4? RQ«sé(iW^ titre de propriété, et c'est Tacheteur qui possède par celui même qui lui a vendu (2).
Telle est une des espèces que le Code civil donne pour . exemple d'unie tradition feinte (art. 1019). Qq'y a-rt-i
(1) Coq^ille8*^ftxprimeain8i8^^ rapt, a, titre 27 da la co^tuiaçifl I^iva^npiç: a Joa^n^e$ F^b. m^t me ^èg^e ^p^, quand pn fait çontract « propre et destiné pour transférer la propriété, et que Taliénateur « retient un droit incompatible avec le droit de pleine propriété, que « tçllQ rétention vaut tradition. » -,
(2) §i qv\is rein çipud se depositam, vel sibi comi^ttodatain einerit, vel pignori sjj^i datam, pro traditâ erit accipiepda, si post emplionem apud eu m remanserit.
Se4 et si prœcessit traditio emptionem, idQm erit dicendum (L. 9, § ) et 3j p., pe Ç}Hf\licic^nâ in rem ac^.).
émo de feint dans une telle tradition? Le changement de Wtve poasessipn est un fait positif dont nous sommes les auteurs con^muns. Or, c'est ce changement qui opère la tradition virtuelle par TeiTet de rincompatibilité de votre ancienne ppa^ession avoc la nouvelle^
Ufn^ convention taaite produit le même résultat. Le dilficila est de s'assurer que la condition existe,
285, TT-En général, rendre Tacheteup matkre d^enlever
la chose à Finstant, c'est lui en faire la tradition vir-
tD^ll^.iia Iqi ta, Dm Ikpem. etcom. ret vend., nows offre
rei;enPipl@ 4^une tradition de cette espèce. L'édile ayant
Ifâ^ glorifier da^i Utsi que le vendeur avait déposés sur la
Vi^ie publiqiifii question de savoir pour qui la perte. Elle
^1 WW l'ftph^tenr» réppnd le jurisconsulte Paul, si les
\\^ ©nt ét^ livrés, pu sMl n'a tenu qu'à lui d'en prendre
ti¥rii>iiRA \ l^iQ^ mpio^ wdiHs, cùm inviâ publicâpositi
^^Uéi comidit : si tmdid eséimt empiori, aut per eum
§t^(iss%( Çim^mv^ tV(Hiçr(mtW^ emptoris perkuium esse
jjiiaçfiif Lêlpi i6, eod, tii*, prévoit le cas inverse en sup-
-p^ant tQHJnur^ la possibilité d'une tradition virtuelle :
f la pprle est pour 1<^ vendeur, porte cette loi^ si les lits
ft B'étaient pjis livrés, et que l'acheteur ne fût pas en re-
4 tard d'en recevoir la tradition » i Qudd si mque traditi
essent, neque emptor in morâ fuisset quominùs traderen-
tur, venditompericulum mit (i ) .
Ces deux lois, dont Paul est l'auteur, sont évidemment dans l'espèce d'une vente pure, car tant que la vente n'est pas pure, la loi 8 laisse le risque à la charge du vendeur.
(1) Ces deux lois se retrouvent dansTart. 1138 du Code civil : « elle (robllgation) rend le créancier propriétaire, et met la chose à « sas ri^UOP, dè)s riostftQt Quelle a dû être livrée (a6t eessit dies), à « moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer,..,, »
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Or, dans une vente pure, où la chose est exigible sur-lechamp, si le vendeur est en denneuré de la livrer, il est clair qu'il ne dépend pas de l'acheteur d'en prendre livraison : Non stetit per emptorem quominùs traderetur; elle reste donc très-justement aux périls du retardataire, et c'est le cas de la loi qtiod si. Mais, si le vendeur n'est point en retard d'en effectuer la délivrance, il est tout aussi clair qu'il ne tient qu'à l'acheteur de la prendre; pour lui donc les risques, rien n'est plus juste encore, et c'est le cas de la loi lectos.
Cujas explique on ne peut mieux cette dernière espèce' Perfectâ emptione, dit-il, pericidum reiemptœ ad emptoreni respicit^ etiamsi nondùm res et tradita non fumU modo si nec per venditorem steterit quominùs traderetur, quià scilicèt re peremptâ^ perindè vendîtio habeturacsi res emptori tradita fuisset (lib. 33, req). PauUadedkU t. 2, p. 536). Ces derniers mots caractérisent parfaitement la tradition virtuelle. Et pourquoi, sous le rapport dès risques, considère-t-on la vente comme si elle eût été suivie de la délivrance? C'est que, si je laisse entre vos mains la chose que vous in' avez vendue, lorsqu'il ne tient qu'à moi de prendre cette chose, et à vous d'exiger que je la prenne à l'instant, il intervient de fait (1) entre nous une convention de dépôt qui intervertit votre possession; et c'est le fait de cette interversion qui constitue la tradition virtuelle : Perindè venditio habetur ac si res einptori tradit(i fuisset.
Toutefois, de ce que la chose est restée chez le vendeur, il ne suit pas nécesairement qu'elle y a été laissée à titre de dépôt. Quelquefois cette présomption se trouve
(i) Factum et observantia magis déclarant quàm verba (Casareg.j Disc. 37, n*» 2«).
combattue par d'autres présomptions , et c'est au juge d'en décider d'après une. juste appréciation des circonstances. Mais les faits d'où naissent les présomptions morales se diversifient de tant de manières, qu'il est impossible de poser à cet égard d'autres règles que celles expliquées t. 1", if 216.
Au reste, plus de présomption de dépôt, s'il est d'usage que la chose soit portée à l'acheteur. Par exemple, quand f achète une pendule chez un marchand horloger, cette pendule est à ses risques tant qu'il ne l'a pas portée chez nioi, et même tant qu'il ne l'a pas placée et mise en mouvement. Mais, comme il existe presque autant d'usages que de localités et d'espèces de marchandises, la seule règle giie l*on puisse poser est celle-ci : en général, quiconque vend ou achète se soumet à toutes les obligations quœ \sunt moris et consitetudinis. Ou il connaît l'usage, ou il est en tort de ne s'en être pas fait instruire.
226. — -Nous disons en généra^ car ce que P usage introduit, la stipulation peut l'exclure. La chose laissée ' çiiez le vendeur reste donc à ses risques, s'il a promis do la transporter dans un lieu convenu. L'acheteur est réputé pç ravoir acheté que rendue en ce lieu.
Néanmoins, deux exceptions :
^ , Il faut que la promesse ait été faite au moment même de la vente ; plus tard, elle n'est que l'acceptation d'un mandat, preuve évidente d'une tradition virtuelle.
Il en est de même, bien que la promesse ait été faite lors de la vente, s'il est dit que le transport s'effectuera aux frais de V acheteur. Celui-ci, en se chargeant des frais, reconnaît implicitement, si le contraire n'est pas stipulé, que le vendeur n'effectuera le transport qu'en qualité de mandataire, titre exclusif de la responsabilité des risques.
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227. — Deui autres éaft exigent litie explîcatloti. D'après l'art. 1606 du Code civil, « là délitramJè dès efiets mobiliers s'opère> ou par la tradition réeîii^j
c Ou par la remise des clefs des bâtimentà qui iSs 6bii^ c tiennent. »
Voilà le second exemple légal de la traditîbn /^fè. Mafe la remise des clefs n'a tien qui tienne fle Ift fidtlôii tli du symbole (Vi M. Trdplongi nbï sup* -, h" 280}; ÙtiA Bi tradition eiTective qui est de même nàtUliB et {^l^dilit^ sous tous les rapports, le même réutlltât que \fk tfAdîtiSii qualifiée de réelle. Eflfectivemëht lô raaèttiirt tttt VëHdelff étant devenu le magasin de l'achètéUf) dàiiâ ^ei M celui-ci enlèverait-il la chose? La délivi^ance é6 M tëlti" ment parfaite que le vendeui^ ne la détieiit plâB^ ni à tiffê de dépôt, ni à aucuti autre titré quelconquë& Il ne pdui^f donc pas la retenir si Tacbeteur vefaait à tn&nqoé)^; D*lffl autre côté, comment le charger de la garde et de là é# servation des choses contenues dans un local où il ne peut s'introduire légitimement de sa propre vôteité (V* M. Troplong, ubisup., n" 280)?
11 n'en est pas ainsi des effets de la marque qUè l^aèhéteur appose sur la chose vendue»
Des bois marqués ne sont pas déimè^i ilô sofit Sfeulè^ ment réputés Vêtre : Videri autem trabes trttdiiûë iftm emptorsignâssety^i la loi quàd si^ rapportée ^frf H* 285. La marque fait que le vendeur est déchai^ dés Hs^(|Ued,' mais elle n'empêche pas qu'il ne doive aux chose* marquées des soinfe de conservation {cmtodittm pnoèsiaté)^ qu'il ne leur devrait pas si la marque en avait (jpéré M délivrance. Par la même raison $ il est en droit de tes rt!^ tenir, au cas de la faillite de l'acheteur, ce quMl ne pôttf* rait faire s'il les lui avait délivrés matériellement»
La remise des clefs et la marque ne produisent donO
pas exactement lés mêmes effets, La première est déli- Grattée; l'autre, livraison.
228* —Mais à quelle espèce de trcitiitioti appartient eellé que la marque opère ?
Ce n'est point ufae tradition effective, puisque la chose ïfesfe chez le vendeur, et que l'afcheteur n'en a qiié là pbsse&toion civile.
Ce n'est pas noii plus une traditiota virtuelle, laquelle s'opère quand la chose est au loiri ou en mains tiércéS; ^r la mise de cette chose à la disposition de l'acheteiil^; autant qu'elle était à la disposition du vendeur dispehsé par là d'une tradition effective; L'espèce suppose là présence de l'objet vendUi A la vérité, la tradition virtuelle d'une chose présente s'opère aUssi par le Consentement du* vendeur à ce que l'acheteur prenne la chose à l'instant; Mais la marque elle-même prouve qUe telle ne fut paé là convention des parties^ puisque le vendeur conseiit à mè laisser marquer, et que je marque, en effet, les bois qui nàe sont vendus. Jusque-là les risques ne peuvent me regarder. Or cette marque est le symbole (1) de nièh nom, qui est lui-même le symbole de ma personnel Elle annonce à tous ma prise de possession.
La tradition qui s'opère par la marque du maître est dôlûc \mé itdiàition sut generis. C*est une tradition symbolique, ou, comme nous l'avons dit, ti 1% n'' 213, une fiction qui équivaut à la vérité même (8).
L*effet de la marque à l'égard des tiers est que là chose qui en est empreinte, rie peut valablement leur être ven-
(1) Symbolum est resquae, prœtersuî notitionem, simulalterius fei in animo générât (Vicat, ÎHction, utriusquejuris),
(2) « En commet-cè, porte Fart. 472 du Code portugais, on tient « pour tradition symbolique le fait de Tacheteur d'apposer sa mar-
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due ni délivrée. Le premier acheteur aurai t la drQit de la revendiquer : Sigmim retinet sigmUum^Qk'eai uoemaj^ime reçue chez toutes les nations commerçantes (!)•
A regard du vendeur, la marque fait que la chose passe aux risques de Tacheteur. Mais, principalement îptroduite pour la sûreté de l'acheteur à l'égard des .tiers» cette fiction n'empêche pas quq la chose ne 3oit restée ,^n 4^pôt entre les mains du vendeur. Avec le devoir de jl^^C^n^erver, il a donc aussi le. droit de la retenir. Par rapport à lui, cette chose est livrée, j]QaiS:npn délivrée. Qr^rarticle 577 du Code de commerce dispose : • Pomrr<>ntêtre « retenues par le vendeur les marchandises vendues qui « ne seront pas délivrées au jfailli» ^. .» . . .. x , = ,; :•
Mais, si la tradition virtuelle ^ujQQt 2^ d^chfurger levendeur des risques, en ne lui laissant plus que la ;îf0sp0nsabilité d'un dépositaire^ il va sans dire qu'eliei:.i>ele dispense pas de la déliv^apce^ou tradition effective ^^t il est traité m/rà, chapitre D^ la Délimance.,. i ( m;>//i
229. — En résumé, cinq espèces de thaditi^nt virtuelle, qui transmettent le risque, - tout. auasi bien ipiïtest transmis par la délivrance ou tradition effective :
« que sur les marchandises achetées )» ;.* Be^a-m ,ii^eycan<tli||^ tradicaô syinbqlica,,.. o facto de pôro çomirradora suarfiaroa wis fMf* cadorias compradas.
Cette preuve de tradition n'est ^point parttdirliè^re àtii bbii^. ÉH^* lieu à l'égard de toutes aortes de marchandises susceptible* tfel* marque, laquelle peut être apposée sur les paquets, balles,. Cfûiises, ballots, futailles et autres colis, pacotes, saccaSjCaixas, fardo^f^i^) eôufros volumes {nrLflSS). '
(1) Signatio cùmfitadalium finem, non habetvim tradiiioDÎi. Al cùm aliqqui frustratoria esset ac .inutiUs,,jBquipoJlet. jtrttditioni, quam fieri par œquipollens nihil velat. Inde est quod dici^^olet: cujuë est sîgnum, ejuë est signatutri (Fàlîer, Jftafibn.^ t. 5, p^' 391,
col. 1). . ' : 'I ' .
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1* La mise de la chose absente et vendue cum scriptis, à ta disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition du vendeur, lequel est exempté de la tradition matérielle, et répond seulement, sauf le cas fortuit , que cette tradition sera faîte ;
2* L'interversion de la possession : de celle de l'acheteur, déjà possesseur de lachose^ à titre précaire ; de celle du vendeur qui, au temps de la vente, possédait la chose à un titre semblable ;
3* La mise de l'acheteur à lieu d'enlever la chose incontinent ;=
4" Le consentement exprès ou tacite, mais prouvé, à ce que la chose soit tenue pour livrée virtuellement, lorsque ^= son volume n'en permet pas l'enlèvement ou transport 'a<}tuel;
-' 5* La marque.
^ Toutefois entre la tradition simplement consensuelle et la tradition par la marque, il y a cette différence que la première n'opère qu'à l'égard de l'acheteur, et sous le î rapport des risques, tandis que l'autre saisit l'acheteur envers et contre tous.
Aux deux premiers cas , il ne peut évidemment
point y avoir demeure.
Mais, bieh que les trois autres traditions soient aussi
. tyansmissives du risque, il peut, des deux côtés, y avoir de-
• meure, ijar la délivrance n'en doit pas moins être faite et
reçue.
D'aillleurs une tradition virtuelle n'intervient pas toujours.
11 faut donc savoir en quoi la demeure consiste , et les , effets qu'elle produit. C'est ce qiii e^t expliqué dans le paragraphe suivant,
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\ LA MttfttJHft SOtt tW tKPlOEOll, gOl¥ Dfc t.*ACtttStËUll, «K VëIM lÉDilLlfcRE, SELON LE DBOIT CIVIL ET SELON LE DROIT COMMERCIAti»
SOMMAIRE
831. lit demeure dont il s'agit da&s 09 p^iragrapbe t tndt à IV bligation d'exécuter une vente parfaite pu devenue parfaite; sa définition; elle suppose que, pour Fuuetl'aqtre contractant, cessit et venit dies.
282. Trois espèces de demeure : ex persond, ex re, ex càiitrac tu; en ce qui regarde l'obligation de livrer et de payer le prix, applicabilité au commerce des règles^du •droit civil sur cet trois sortes de demeure,
tJne cinquième espèce de demeure, non prévue 'par le
iette du Code civil; elle sera l'objet d'observations.
235. De quelque espèce que soit la demeure, nécessité de savoir
quand elle est encourue; comment ell^ se constate; quels en sont les effets ; comiiient on y renonce.
236. De quelle manière la demeure est encourue et cgnstalée. 287. fin ce qui concerne le vendeur, il doit la chose au temps
et a» liôu convenus ; mais la demeure ex personâ n'est encourue, du moins quant à la résolution de la vente
otittx domtnages-intéféts, que par tiné ititètpdUattoli ; on distingue, en outre, sHl doit la choi^ ohes hii ou au domicile de l'acheteur^ ou s^il a promi» de M délItre^aSleura.
S3i4 Par rapport ft Tàcheteur, le principe est le liiême.
839. Goméquence de la règle que la demeure ew personâ D'est «ocoiirtie que par uDe interpellation faite eofigruo loco 9t ttmpore; nécessité de coDâtatei* le fait.
249. L'art 1139 du Code cirii a déterminé la forme de la oonatitotion en demeure ew penonâ, et par là même il exclut la preure par témoins; dans le Commerce, où la preuve vocale est admissible en principe, la constitution en demeure peut être prouvée p«f témoins, par ptA- •omptioos.
ik\é Lorsque le vendeur qui doit la chose thet lui entend exéenter le cOûtrat , nulle obligatio» d'oiTrir la Chose au domicile de l'acheteur; il suffit d'une interpellation pour constituer celui-ci en demeure ; mais hû terme de retiremout étant convenu, la loi civile se ûlontre plus iatofable au vendeur qu'à l'acheteuf ; le premier peut tenir le contrat pour résolu par le fait du terme expiré, tandis que Tauire tie peut le résoudre qti'ett justice, o'est«> à'-dire aptes sommation.
242. M. Toullier enseigne que la teftte ne se réscfUt pas, pour défaut de retirement, au profit du vendeur qui a touché le prix; cet enseignement est contraire au teite de l'article 1667 ; îl tte l'est pas motos h Son esprit; preuve de la proposition.
U9. Jtkstiflcetioti de rart.'l 657 appliqué li l'ordre de choses qui! doit régir, et quel est cet ordre de choses.
S44. Cèl article est-il applicable aux ventes commerciales? la question divise lés jurisconsultes ; Uéaumoifis la négative ne sam'ait être douteuse; en ptètive, passage tiré du disc<«trs préliminaire du Code dvil, procès-terbâl de la dlscttssioti au Conseil d'État; constatatiotr solenïielle et authentique que, dans le commerce, aucune téUte n'est résolue sans que l'acheteur ait été mis en démettre d& mirer la marchandise, et que l'art. 1657 n'est point applicitble aut affaires du commerce.
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245. Un arrêt de la Cour de cassation a jugé le contraire par
trois (uoti£s.
246. Examen et réfutation du premier de ceà motifs ; les mots
denrées et marchandises^ que Ton confond souvent, ont une signiQcation distincte en grammaire et en droit commercial; la suppression par le législateur du mot marchandises dans Tart. 1657, a rendu rapplication de cet article étrangère aux ventes du commerce; d'un autre côté, il n'est pas vrai de dire, avec la Cour de cassation, que les expressions de Tart. 1657 sont générales; le législateur a déclaré authentiquement en restreindre le sens.
Examen et réfutation du second motif de la Cour de cas
sation; argumentation de M. Troplong à Fappui de l'arrêt ; le raisonnement de l'auteur implique i^ne pétition de principe; il suppose (jue la fiction : V acheteur eii censé avoir abandonné le marché^ s'applique tout aussi naturellement à la vente conimerciale qu'à la vente civile; c'est la question à résoudre; réponse à. chacune des branches du raisonnement de Tauteuret i^.uue objection qu*il fait.
248. ^application de l'art. 1657 au comnaerce blesse T'égalité
requise dans les conlràls synallagniatiques; elle est, en outre, d'une injustice criante.
Examen du troisième motif de Tarrêt de la Cour de
cassation; sa réfutation; réponse aune objection de M. Troplong sur l'autorité du procès-verbal du Conseil d'État.
250. La chose étant livraWe dans un lieu convenu, si l'acheteur,
ne s'y présente pas, son absence doit être constatée par le vendeur; le vendeur, en même tempe, fait constater sa présence; puis il doit faire la sommation; l'espèce du cas de retirement jugée par la Cour de cassation présentait des circonstances favorables au vendeur; Tacheteiir n'exécutait pas sa convention de bonne foi. Quid, s'il eût prouvé un empêchement fortuit?
251. Enfin, si la chose est livrable au domicile de l'acheteur,
nulle obligation de constater la uégligencé du vendetir délivrer; il y a demeure sous le rapport des risques;
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mais nécessité d'une sommation pour résoudre le contrat. Quidy si le vendeur fait preuve d'un obstacle par cas fortuit ?
La conscience commerciale proteste contre la substitution
d'une loi purement civile à un usage antique du commerce ; vœu que la Cour suprême examine de nouveau cette importante question.
I. Résumé : en matière de commerce, la demeure de retirer n'est pas encourue de plein droit ; la sommation faite, le vendeur a le choix de maintenir le contrat ou d'en faire prononcer la résolution ; il est déchargé des devoirs de dépositaire; il peut se faire autoriser à déposer la marchandise en mains tierces.
5. La demeure irrégulière ex re résulte de la nature de l'affaire, sine ullo hominis facto; pourquoi on l'appelle ainsi; il n'est pas possible de lui assigner des règles fixes ; divers exemples pour faire comprendre quand celte demeure est encourue.
S. Enfin la demeure contractuelle est celle qui résulte expressément ou équi^alemment de la convention des parties; disposition de l'art. 1139 du Code civil ; commentaire de M. Toullier sur les mots de l'article : sans, qn'U soit besoin d'acte ou d'interpellation; l'addition de ces mots n est point requise dans les transactions du commerce ; il suffit que la volonté des contractants 5oit manifeste g'wogt/o modo. . i:. '
1. Quid, si, nul terme n'étant fixé d'une manière précise, il est convenu que le contrat sera résolu, si la livraison n'est faite sous quinze jours environ ? Controverse des
, docteurs pour savoir ^uow«gwè aut citiùs aut tardiùs
porrigatar illa dfctio circà ; le mot environ tire sa
, véritable signification des circonstances; exemples et
espèces; en cas de doute» l'interprétation doit se faire
, en faveur du promettant. o
î. Des effets de la demeure sous le rapport des risques, et par rapport à Taclion contre le relardalairet . =
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231* ^ I^A demeure dont il s'agit iei n^est plus celle dont il est parlé dans le chapitre précédent, § 4, relativement aux denrées qui s'achètent au goût, et h ces conventions boiteuses dans lesquelles la vue et l'essai de la chose sont réservées à l'acheteur^ par l'usage ou la convention, comme une faculté unilatérale et purement potestatiye, qui le rencynq-ître absolu du contrat. Dans ceg sortes de marchés, qui lient le vendeur pendant un certs^in temps» sams que rq.cheteur soit lié, la tradition n'étant faite ou à faire que pour savoir si la vente existera ou n'existera pas, quand la réserve exprime ou implique la condition suspensive, si resplacuerit (V. suprà, if 152), et tant quQ çettç condition est elle-même en suspens, il tombe soua le sens qu'aucune dés parties ne peut être en demeure d'exécuter définitivement, c'est-à-dire de consommer une vente qui tf est encore qu'à l'état d'ébauche.
Que si la réserve d'essai, stipulée ou sous-entendue, exprime ou implique la condition résolutoire sires ^ispU^ merit, à la vérité, le contrat est parfait. Mais, quand la coqdition s'accomplit, de deu;^ choses l'une: ou elles' accomplit- fivant la tradition, et alors toute demeure de faire ou de recevoir la délivranoe devient impossible ; ou la condition s'accomplit, la chose livrée, et, dans ce cas, il ne reste plus que l'obligation réciproque de restituer cette chose, et d'en restituer le prix, s'il a été reçu, ce qui c'est pas l'exécutiçin de la vente, pt^ais \^ conséqueAceinçantractuelle de sa résiolution (V, infrà^ ix^ 302) (!)♦
S'il peut donc y avoir demeure dans les conventions
(i) Il est vrai que le vendeur qui a vendu à l'essai peut être en demeure de livrer, comme l'acheteur de prendre livraisoD, et que, en général, la demeure produit des obligations inutroquecàm. Mais cçsoat\^ d^s obligations» ^rrégulières, desanomaHes dont BAusâi* rons un mot en teoups, et l^eu.
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de cette double espèce , ce n'est pas d'exécuter la vente, mais d'en contracter une, ou de la résoudre, ou de remplir les engagements que la résolution a fait naître.
Au contraire, I9. demeure, qui va nous occuper^ est toujours en rapport nécessaire avec le devoir d'exécuter présentement une vente parfaite dès le principe ou qui s'est perfectionnée depuis, pure ou purifiée de toute condition résolutoire, et qui était sans terme, ou dont le terme est échu.
Or, cette autre demeure, c*est le rétard injuste de donner, ou de recevoir ce qui doit être actuellement donné et reçu : injusta dilatio^ dit Cujas, dandi vel accipiendi id quod debetur.
La demeure du vendeur suppose donc toujours TactueUe exigibilité de la chose ; la demeure de l'acheteur, son devoir actuel de prendre la chose, ou d'en payer le prix, ou ces deux obligations en même temps. En un mot, pour l'un et l'autre contractant, cessit et verni dm.
232. — Envisagée sous cet aspect, la demeure est principalement de trois espèces :
Vune reçoit, en jurisprudence, la dénomination de régulière, ou expersonâ ;
La seconde, celle d'irrégulière ou ex re;
Et l'pn peut donner à la troisième, qui» ^ bien dirvi est de nouvelle institution dans notre droit civil» \^ guali6c|h« tion de contractuelle ou ex contraciu.
Pour ce qui regarde l'obligation réciproque de livrer et de payer le prix^ les règles du droit civil touchant ces troîis sortes de demeure, étant fondées sur le grand principe de l'égalité, naturellement requise dans la conditioh dé«J contractants^ elles régissent également l'achat commercial et la vente civile de deriréesei effeU tnabitiers^ sauf
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une différence quant à la preuve», indiquée infijà^ n'240. ^
Mais il est un cas où Tégalité cesse
Selon le droit civil (art. 1657), si Tacheteur, alors
niême qu'il a payé le prix, n'est pas ponctuel à retirer la chose, il encourt, irrémîssiblement et sur Theure^ une peine qui n'atteint pas de même le vendeur rçtard^,taire. , Nous aurons à examiner si cette demeure ea: ieffe est admissible dans le droit commercial.
234. — Une cinquième espèce de demeure est ceÙe qui peut intervenir, lorsque l'un des contractants à reçu et accepté de l'autre la commande de lui expé(lieri à titre d'achat, une certaine quantité de telles marchandises. C*ëst un casque la loi civile ne prévoit pas^ et nouseÇ; ferons l'objet de quelques observations partiqulièreiSi|^
235. • — ^^Mais, de quelque espèce que soit la demeure, il est esèentîel de savoir quand elle est encourue, et comment elle se prouve ; quels droits il en résulte pour le créancier contre le débiteur; comment il peut penonçer à ce^ niêmès droits^ ou êtfiè censé y avoir renoncé ; et, àan3 le'èèiife contraire, quels sorit les effets du retardement.
. 236.;^— Voyons d'abord de quelle atattièrè la dernem est eneoHTue et constatée. ^ ' ' *
237.— Pour ce qui çonceirne la demeure dU;Vçnd€iur^ observons,, avant Iput, qu'il doit la chQse au: teo^s et au ' lieu convenus ; à défaut de convention, il la doit dans son magasin (1), et aussitôt que l'acheteur l'exige.
(1) C'est-à-dire, au lieu où elle était au temps de la vente (art*
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Néétnmoîns,' lorsqu'il s'agît die la demeure régulière ou ex personây ce n'est point assez que l'acheteur demande la délivrance parce que le terme est échu ou qu'on n'est convenu d'aucun terme : jamais cette demeure n'est encourue (du moins quant à la résolution du contrat, et aux domniiages- intérêts), que le retardataire n'ait été isômnië pu interpellé de remplir son obligation (art. 11 39 C. cîv,),: MoraregulariSj seu ex personâ, non nisi per legitimam interpellationem contrahitur (Casareg, , Disc. 199, n' 55).
j^n outre, il faut distinguer si le vendeur ne doit la chose que chez lui, s'il la doit au domicile de l'acheteur, où s'il. çi promis de la délivrer dans quelque autre lieu convenu;
Car sa demeure n'est pas moins impossible, si on lui , demandé là chose dans un lieu où il ne la doit pas, que lorsqu'on la lui demande dans un temps où il ne la doit pas encore ; il faut, <iisent les docteurs, qu'elle soit demandée en temps et lieu opportuns, congruo locOy et congruo tem- , pore. ■
'238. —Par rapport à l'acheteur, le principe est le même. Sa demeure est également impossible^ si le prix lui est demandé ou la chose offerte, dans un lieu ou un temps oùjl n'est pas obligé de payer ou de se livrer* Or, le lieu dans lequel il est tenu de prendre la chose ^st précisément celui où le vendeur la lui doit; et, pour ce qui est du priXj l'acheteur le doit dans le temps et dans le lieu fiiés par la convention; à défaut de convention, au
1609 C. civ., V. t. 3, n*» 201, in notiSy ce qu'il faut entendre par ces mots le magasin du vendeur, V. aussi, t. 0, notre chapitre De la RevendicoMmé- •
lieu et au temps de la délivrance ; la délivranoe opérée, an général, il ne doit que ches lui.
239. -*-« Du double principe que la deniettre MpmOflA n'est jamais encourue qu'au moyen d'une sonomatifm ou interpellation qui soiifdÀtè congrtéo locô etêêmporef il 8Uit qu'un vendeur, devant la chose dans son magmni ne peut être en demeure d'effectuer la délivrance) sil'^kcheteur ne vient pas la lui demander, avec ou sans ôffiN) du prix, selon que la vente est au comptant ou à crédit Qu'un terme soit convenu ou non, idemjuris 0Bt* On prér aume^ au premier cas^ que l'intention mutuelle fût istf«' lement de rendre la chose exigible aussitôt que \é orésif^ cier en ferait la demande ; au second cas, qu'il n'a iôttt fert nul pr^udice de la privation d'une cboeo qu'il n'a pa» exigée, quand il pouvait l'exiger sans délai II IwA donc toujours qu'il manifeste sa volonté 3 In *mM rtgulori nvlla inteUigitur mara nbi nuUa interpêSM»
êSt.
Mais, si Tacheteur n'obtient pas immédiatement hj chose demandée au lieu où elle est due, il est de fait qu'il y a demeure ; car, ssi la convention nefixe aucun .temps, la chose doit être livrée dès qu'elle est requise; à plm forte raison, lorsqu'un terme est convenu, et oe tem* expiré.
Mais que sert la demeure de fait ? Si le vendeur la dét nie plus tard, il en faudra la preuve. De là la nécessité d'une constatation.
D'après le Code civil (art. 1139), «ledébi
« teur est constitué en demeure, soit par une sommation
« oupoj' un autre acte équivalent,. ^^.^ » une sommation
se fait par deux notaires, ou par un notaire amiaté de
d«ux témoins, ou par un huissier avec la même assistance (i).
Quant aux dernières expressions de la loi, on en a conda, avec raison, que la demeure est légalement constatée par lin écrit, même privé, dans lequel le débiteur reconnaît, purement et simplement, son impuissance ou son reAin de satisfaire à rinterpellation. Néanmoins, dans le dfoit civil, il n'en faut pas conclure que, la demande de la chose étant un fait en dehors des termes de la con« vention, il est permis d'établir -ce fait par la preuve testi«moniale. S^agirait^il d'une vente dont le prix ne s'élevât point à la somme de l'50 fr. , du moment qae le Code a déterminé la forme de la constitution en demeure ex per- 99nâ, on ne peut valablement lui substituer une autre forme. En exigeant une sommation ou un autre acte équivalent, la loi dit assez qu'elle exclut la preuve partes
^a contraire, la preuve vocale étant toujours admissible en matière de commerce^ la constitution en demeure sera légalement prouvée en justice consulaire, pon^seule^ ment par témoins, mais aussi par les présomptions nH>* raies dont il est parlé t. 1", n'* 207 et suiv. : Debitor em^tituitut in moré, nm^ 9oIûm per interpellationem e^re^udiçitiho^, sed ettàm qmmodàcumgue seeuiam, hcH prêàaiam per pr(B$umptione$ et verismilitudines (Casaregia» Disc. 41 , n""' 39 et 30). Il suffit que le débiteur ait connu, par un moyen quelconque, la volonté du créancier d'être payé sans délai ; Di(mmodo appartat aliquo modo qudd debitor scirepotiœntj créditons voluntatem esse ne sibi solutio differatur {iibi siqh , n** 31). La première dis-
(i) Arg. A^. Fart 173 dq Code de oommepce, le protêt n'est autw chose qu'une mise en demeure*
positiou de Tart. i 1 39 est donc encore une de ces lois de la cité, qui ne sont pas reçues dans le droit commercial. : : - , .
241. — Lorsque levendeurn'a pas pris robligation de livrer ailleurs que chez lui, et quMl veut, dans son iiH térôt, exiger rçxécution du contrat, rien ne 1! oblige à présenter la chose au domicile de Tachetèur potiron deman^ der le prix. Il suffit de procéder par voie de sommalioD oit interpellation , ainsi qu'on vient de te dire. Cela feit> V9r cheteur est en demeure, et, jusqu'à présent, là loi civile reste impartiale.
Mais il est un cas où son impartialité semblerait f abaiih donner.: lorsqu'on est convenu d'un terme pour le retiren>ent,.si l'acheteur n'est pas powctuel à remplir* celte* obligation, le vendeur a le choix de s'en tenir au contrat/' ou de le tenir pour résolu par le seul fait de l'expiratitHi'^ du.tçirme (1). Lorsque, au contraire^ c'est le vendeur qui n;'çst îpas exact à délivrer la chose , la résolution nne peut « avow: lieujqu'en justice ; d'où la nécessité d'une sommation ' et d'une assignation (arti 1184). ^ '-
r 34?. T— De savants interprètes du droit civil, entreautres M,, Toullier^ t. 6, n? 250, innotis^ enseignent que" layei^te pe se résout pas pour défaut du retirerait, ^■ prpfit d'un vendeur qui a touché le prix* Mais cet ©osdr gnement est contraire au texte et à l'esprit de l'art. I<i57. Quant au texte, il est clairet formel. Cette raison seule
(i) Art.'l657 du Code civil : « En matière de vente de denrées et « efrêis rtiobiïiers, la résolution de la vente aura lieu de plein droit « ët'sttrts sottïmàtlon, au profit du vendeur, aJirèé'l'éxt^iràtiAi du « terme. convenu pour ie.reiiiement. » i= • • ■ '
aiiffîraîU Lailoi oe distinguant pas entré le vendeur payé et le vendeur non payé, nec nos distinguere debémus.
Mais Tesprit de la loi est tout aussi clair que son texte.
L'obligation de payer le prix n'est pas la seule que Ta- Gheteur contracte. 11 ne s'oblige pas moins à retirer la chose, et ^i par conséquent, manque à son obligation , s'il QèJa retire pas dans le délai convenu. Le législateur a dan(5 pu contra, rationemjuris^ il est vrai, mais il a pU yiiUtatisi cmfsdydi^Q\àTex la vente résolue de plein droit au fâtofitdu vendewn Libre à celuirci de maintenir le contrat ^iiP'çstson intérêt; mais, s'il préfère le résoudre, le payement du prix n'y fait point obstacle. Qu'importe, en effet, le,.p9(y^ent du prix ? il suffît de le rendre comme oii le fait; toujours dansi les contrats résiliés dont le prix était r^QU.' Ce n'eat pas pour le défaut de payement du prix ^e l'art. 4657 autorise le vendeur à résoudre la vente; sftiîai'interveotioa du juge. 11 n'y est autorisé que pour leidéfikut deretirement. Cela est si vrai, que lé défaut dè^ payement du prix n'entraîne paè plus la résolution de plein d^t> iqiAe ne l'entraîne, le défaut de délivraaice. Il faut la' demander en justice; encore pôut*il être ùceùrdé M è^^ fendeur un délai selon les circonstances (art. 1184). Mais jamais iejuge n'en peut- accorder pour le rétïremeèiï,-et rien^ne prouve mieux que o'est à« raison du défait iie rêfl-' rwienfe^ et de ce défaut seul, que 1- art* 1657, eh ibt^o-^ • duisant undroitr nouveau, permet au vendeur de t^s^iùdiré' i lecoatJrat.:. ' ■!> '^ ;..-*-. •■■■ •mn-;;
243. — Or, cette loi nous paraît fort sage , appliquée à l'ordre de choses qu'elle doit régir, c'est-à-dire aux ventes de denrèes et effets mobiliers, qui peuvent intervenir par occasion entre particuliers, où que le maiM^hand en détail fait habituellement au consommateari. GeUes^ci , là
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plupart d'un intérêt minime f se renouvellent à. cht^ instant du joun Qui pourrait, pour un quart d'heure 8è\^ lement, en supputer le nombre dans une ville comme Parie? Souvent un citoyen» un forain» un étranger^ que le marchand ou son facteur n*avait jamais vu/qa'il ne t^ verra jamais» fait mettre k psixi la marchandise *cb<rté&f promet de revenir^ et ne revient pas» Où le prendre pour lui faire des sommations^ et combien en faudrait^il éA matin au soirl Le terme expiré» 11 est dose néMimàê que le vendeur soit libre de disposa* de s» chose } éé <{doî Tacheteur pourrait-il se plaindre) Il ne peut ee fidre ui» titre de sa négligence ou de sa ONUivaise fd. Posètb)e»à la vérité» qu'il ait été retenu par quedque obstAde ^u'it u» pouvait vaincre ; mais son préjudice ne le ruinera pas, é( il est toujours plus sûr de trouver ailleurs ce dont il a Imm* soin» que le marchand ne Tétait de le voir venk retirerait chose. Voilà des ventes aujKquellearart* 1657 reçcdt incto* bitablement son applicatioui
2444 — Dùit^on l'appliquer également aux ventes goo^ merciales?
La Cour de cassation l'a ainsi jugé une Seule foia^ piT un arrêt sur défaut^ qui n'a pas obtenu l'assentiment uas^ nime. Cette grave question divise les jurisconsultes» et pourtant la négative n'est pas un problème^ si t'en s'od rapporte à ce qu'ont dit les auteurs du diaooura prélioiinaire du Code civil , en parlant précisément de la vint^ , civile^ par opposition à la vente commerciale. Ainsi l'appUcation est directe.
« Avant l'usage de la monnaie^» toutes les affaire» d» «la société se faisaient par simple prât ou par échai^ « Depuis l'usage de la monnaie^ on procéda par ventef a par achats ^^i par une multitaide d'actes qui constituest
d;ë$ achats et ventes. 4ai
n ce quB nous appelons le commerce de la vie civile, et f amquefaB nùvê avons assigné les principales règles qui « les gouv^*nent.
« Le conunerce de la vie civile, uniquetneiit réduit aux' « engagement» contractés ^tre des individus que leurs « becoios mutuels et certaines convenances rapprocbenti s m doit pas être confondu avec le commerce proprement « 4iUi% 4Qni le ministère est de rapprocher les nations et f JUlS peuples» de pourvoir aux besoins de la société unif ¥|irsQ)lç des hommes. Cette espèce de commerce, dont < lei» -opérations sont presque toujours liées aux grande f \ues de Tadministration et de la politique,doit être ré» c gie par des lois particulières, qui ne peuvent entrer dans c le plan d'un Gode civil.
% L'esprit de ces lois diffère essentiellement de Tesprit t dos lois civiles* »
Ga n'est pas toute lors de la discussion au Conseil d'Etat, on craignit que le mot marciiandises employé dans L'art^ 76j aujourd'hui 1657, n'induisît en erreur, en donnant lieu de penseï* que cet article «i serait applicable
• aii coounerce, où cependant, disait M. Bégouen, aucun» « v^nte n'est résiliée, sans que racheteitr ait été mis en n émteure de retirer les marchandises. Si l'on s'écartait
• da cet usage, on donnerait trop d'avantage au vendeur, « dans le cas où le cours des choses augmenterait, h
A la suite, de cette observation, fondée sur un usage poiyçrsel et inunémonal# le consul Gambacérès dit: toute « ^q^vpque sera levée par le procès^verbal, quiindiqu^a « que l'article n'est point applicable aux affaires de corn- « merce; » et le mot marchandises disparut (Conf. du G. civ., t. H, p. 37; Locré, t. 14, p. 60; Fenet, t, 14, p- 31).
Jamais usage, nous le demandons, ftit-ii plus solennel-
lement proclamé, plus authentiquement constaté, et à quels signes plus certains reconnaitraitroû la volonté du législateur?
245. — Cependant la Cour de cassation n*a pas erti devoir s^ arrêter, et cela par trois motifs: 1^ Fart. 16W est général, et ne porte aucune exception ; 2* la matière ne paraît exiger aucune différence entre les marchés (te denrées (1) entre particuliers et ceux de pareille nature entre marchands; 3*" le Code de commerce, promulgué plusieurs années après la promulgation de tous les titres du Code civil, ne contient aucune exception àla disposi* tion de l'art. 1657.
Un mot de réponse à chacune de ces objections^ • ' '
246. — Dans l'acception vulgaire des termes, nous en convenons, on dit assez indifféremment dentées et marchandises. Mais, en bonne grammaire, et particulièrement dans celle du droit commercial, ces deux mots n'ont pas la même signification. Le mot marchandises y est moins un nom qu'un adjectif qui sert à qualifier, entre autres. choses, la denrée que le marchand achète pour la revendre, et à ladistinguer de celle que le producteur vend au marchand ou au consommateur (2). Quand vous vendez du blé de votre récolte à un fermier, pour ensemencer son champ, il n'y a ni vente, ni achat de »wrchandises. Lorsqu'un marchand de blé me conduit dans, ses greniers, il me fait voir de la marchandise^ laquelle
(1) Il s'agissait d'un marché d'avoines.
(2) Marchandise, dit fort bien le Dictionnaire de l'Académie, c'ett a ce qui se vend, se débite, soit en gros, soit en détail, dans \e^ bou- (c tiques, magasins, foires, marchés, etc. »
était Wîéfat ô^ denrée y dans les greniers du producteur agricole qui la lui a vendue (V. supràj n** 2, 3). Vôift pourqucii il a falluconserver lesdeux mots dans Part. 682 du Gode de ëàihijierce. Cette distinction n'a rien de fu-' t9e;'é^es( le premier fondement delà compétence oonlm^cialei Aifisi, dèerinstant où le législateur eut supprimé le^BMitnarckandimi l'^irt. 1657 ne pouvait pas plus avdr ' d*ii^liéation grammaticale (1) que d'application légale aux achats du commerce.
'^ri second lieu, dûtron laisser de côté la question gfamm^lico*légale;' ce que nous somnies toin de concéder, nous répondrons avec M. Duvergicr^ V<?w^^, n* 475): la .Cour de cassation dit que les expressioi^s de Tart. 1 657 sont générales; mais le législateur a poativement, a au- Utentiqû^Qient déclaré ne les employer que dans un sens restreint.; Or il n'est pas plus permis enflait de lois qu'en matlèrede contrats de donner aux mots une signification différente de celle que déclarent y attacher les personnes qui s'ea servent.
(1) « ies légumes soni des denrées dans les mains du jardinier^ «galles râèt en vente, et les apporte au marché; ils deviennent' « des marchandises' dans les tnains du régrattier qui les revend k soa « écliopjpe^àson étal, ou à sa boutique. Les choses ne sont que vé- « nales dans le premier cas, et, dans le second, elles sont marchaip' m des.
ir Gette différence^, si sensible quoique inconnue, est économique- « ÇQieçij^^ès-utilet puisqu'elle nous fait distinguer, par la valeur et « l'emploi propre de chaque mot, le commerce du cultivateur qui « a produit la denrée,et le négoce dû marchand qui fait de la denrée « du producteur une marchandise circulante d*une -main, mar- « chaude de l'autre. Est marchand qui yenàdesmarcïumdises; n'est « pas marchand (|ui vend ses denrées. » {Synonymes français^ par Tabbé Boubàûd, v^. ïfarc^andte, Jîehrées.)
Selon la grammaire commerciale, il faut dire avec l'art. 632 : est març)iaad.qui achète des denrées pour les revendre*
247. — Le second motif de l'arrêt ne serait-il pas une autre illusion ?
Il s'en faut bien, suivant un jurisconsulte des plus dis^ tingués. « Dans le commerce, dit M. Troplong ( Vertie, « n" 680), bien plus que dans les matières civiles, il faut f que le marchand soit mis en situation de tirer parti de « sa marchandise,, et de profiter des variations du cours... « Qu'arriverait-il dans le système de'M. Pardessus? Voilà « une hausse qui permettra au négociant de faire une « bonne affaire. Son acheteur ne pourra certainement pas «se plaindre qu'il dispose de la chose, puisque, par son « retard à venir la retirer, il est censé avoir abandonné le « marché. Eh bien ! point du tout. Suivant M. Pardessus, « il faudra faire une sommation à l'acheteur qui demeure «peut-être à une autre extrémité de la France! mais, « pendant ce temps-là, la marchandise baissera ; le ven- « deur ne pourra plus revendre avec profit, il sera peot- « être obligé d'y perdre, etc. »
Ce raisonnement est impliqué d'une pétition de principe qui lui ôte tout pouvoir de conclure. On y suppose de piano, en prenant pour point de départ l'art. 1657 lui même, que l'acheteur Q^i censé avoir abandonné le marché^ et que cette fiction s'applique, pour le moins, tout auaS naturellement à la vente commerciale qu'à la vente civile. Gr, c'est précisément là ce qui est en question.
La fiction se justifie entre particuliers, et mieux encore au profit du détaillant contre le consommateur. Nous en avons indiqué les motifs, supra, n** 243 ; mais, quand l'achat est CQmmercial, y a-t-il même raison de dévier du grand principe de l'égalité dans les contrats ?
L'importance des spéculations du commercé, jor^y^r^ment dit, n'en permet pas l'assimilation aux marchés de détail, à ces minces négociations mobilières qui intervien-
DÇfit çptfe (feji individus que feuî^s besoin^ mutuels m^ proçfmt.
Qu^d j'açhètç ep bourse cent barriques .de sucre, quelle parité peut-il y avoir entre cette opération et TiLçhiat que je fais du cheval de mon voisin, ou de quelques boisseau^c de blé pour la consommation de iqop méilftgP?.QAolle que soit l'issue de ces petits acbats, le préjwdios 4.6 l'acheteur n'est qu'une bagatelle. J^iais il y va 4)^ jna ruine, peut-être, ai le vendeur des 100 barriques de ^aCJ^e peut impunément et imniédiatement les revendre i gqn profit, par cela seul que je ne serai pas arrivé précisément à rheure convenue ; car, non-seulement je perds Iç béoMce, mais je suis passible de dommages-intérêts ^ns^r» Qeux à qui j'avais revendu ce quç je comptais pou- Y.oir leur livrer.
Jq 5ui^ censé t dit-on, avoir abandonné le marché. Oq pfturf a le croire si j'ai acheté un chapeau ou si Ton m'a ve^d^U une paire de bottes, peut-être même si le cours du gjucrje çst venu en bai/sse ; mais, que je sois censé ,avoijr yplofiitairemeiit abandonné un bénéfice de 25 ià 30,0.00 fr^ qwç j'aurais pu réaliser sur-le-champ, et m'être soumis, de gaieté de cœur, à en payer autant pour dommages et jjïtéréts, ce sont là de ces fictions outrées qui heurtent toutes les yriBisembl9.nces.
ÏJ faut, ajcute-t-on, que le vpndeur puisse profiter de lafoagisse. |Aais on publie que ce yendeur a vendu. Une peuit penser, de bopne foi, que j'ai)andonne le marché qi^d le cours est en hausse. N'est-il pas plui^ naturel dç cjoire à un oubli, à quelque empêchement, quelque méprise, quelque malentendu sur le terme? La mpindrç chose, si le vendeur est un honune loyal, c'est qu'il s'en afisur^PAr une sommation.
Qu .(a:^nt qy'il n'git ^ perdre ^ur une yente tar^jv^ et
inopportune. D'abord, s'il est payé, il ne peut rien perdre; pourquoi donc résoudre le contrat? Et pourtantv d'après Tart. 1657, il en serait le maître, sauf à rendre le prix, en gardant le bénéfice (V. sup.^ n" 2,42). S'il n*a pas reçu le prix, la crainte qu'il ne perde n'est pas moins chimérique ; car si la marchandise est en baisse^ nulle nécessité pour lui de rompre le marché. L'-acheteur n'obéit-il pas à la sommation, la chose sera i^even.diJbe sur place, à ses périls et fortune, par l'autorité du juge qui le condamnera dès à présent au payement du déficit, Mais si la revente produit plus que le prix cônventionnelî pourquoi le vendeur profiterait-il de la différence ? -^
Il est vrai que, pour rendre l'objection plus spécieuse, on
suppose l'acheteur à une autre extrémité de la Fjnancek
On pouvait encore le supposer plus loin. Mais il faut eH
même temps supposer un vendeur complétementinexpé-
rimenté en affaires, s'il en traite une de quekïue îinpor-
tance sans exiger qu'un tel acheteur constitue un corrès-:
pondant sur les lieux. Au reste, si le cas est dans l'ordp^
des choses contingentes, il est tellement rare qu'aucun
des négociants que nous avons, consultés n'en a jam^
vu la réalisation, et Ton n'en trouve aucun exenipl^4ans'
les monuments de la jurisprudence. Un acheteur éloigna
traite par commande, et alors l'art, 1657 est- naamfeste^
ment étranger à sa mise en demeure. Quand Ja Hiarthan-
dise est quérable au magasin du vendeur, siles parëes-
ne traitent pas omisso medio^ elles lefontpaçle orinistère.
d'un courtier, ce qui exige leur présence ou celle de, leurs.
commissionnaires, et l'on sait toujours où faire la: som-'
mation. . ^ . , . .
248. — Ce qui choque surtout dans cette, ^pplief3Lliof]^ de la loi civile aux affaires du comnjierc^^ .o'e§t y^\xii^[
inégalité de la position des contractants. La vente commerciale est éminemment un contrat de bonne foi qui ejgigedés deux côtés une égalité parfaite, et Tart. 1657 met runedes parties à la discrétion de Tautre. Détenteur de la chose, le vendeur épie à Taise Toccasion d'un profita Uâcheteur, au contraire, est tenu de le mettre en demeure. vLe défaut de livraison n'opère pas la résolution .de plein droit. Cptte différence injustifiable pro subjectâ rnaterid fut de la part de M. Defermon l'objet d'observations fort judicieuses, comme il les faisait toujours; et, û Vxm n^y donna pas suite, c/est que la suppression du mot marchandises laissait le commerce intentionnellement et iîe fait sous Tempire d'un usage protecteur de l'égalité dails leâ conventions. En fait de vente commerciale, bonne loi, équité, égalité sont une seule et même chose: Est enim çontradus venditionis idtro citroque obligatorius^ iriquo œsitmanda sunt omrda ex mutuâ bonâfide. Sictit auiem bona fidés quœ in bonœ fidei contractibus exigitur sùmmam œquitatem desiderata ità et œquitas summam œqualitatem. Undè et œquitatis norrien dm^ivatum quidam pûîant (Fâber, Ration., i. 5, p. 381, col. 2). '
Mais voici, à notre sens, le comble de l'injustice : la plUè légitime des excuses, le cas fortuit, n'épargne pas à l'acheteur la résolution de plein droit. L'heure précise écoutée, la chose reste â son compté tant que lé cours est en baisse, et le vendeur la revëhd pour son propre colnpte âèsqiie !a hausse se déclare. Au contraire, dans l'intérêt de Tacheteur, jamais de résolution ipso facto; il faut toujours la sommation et rassignatiôn. De plus, si (quelque événement dont le vendeur n'est pas cause a fait obstacle à la délivrance, il obtient un délai du'juge, sans égard au préjudice* que les Variations du cours pourront causer à ràclteteùr; et la Gôiir de cassation ratifie cette indulgence
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anllàtérsLle (1). Pourquoi cette inégalité? I7uii pèflWi, plus que l'autre, maîtriser la force majeure? Ai-je itftfîlte de droit et d'intérêt à ce que les cent barriques de sùdrfe me soient livrées, que n'en a mon vendeur à ce qùè je lès retire (2)?
249. — Reste le troisième des motift sûr lesquels est fondé l'arrêt de la Cour suprême. Ce motif est pris de ce que le Code de commerce, publié plusieurs années après le Code civil, n'a rien statué de contraire à Tart. 1687. Voilà la grande objection. On la retrouve chez prësqiiè tous les auteurs. Elle est présentée comme ihëipugriablè, et pourtant à peine a-t-elle le mérite d'être spécieuse. Au fond c'est une grande erreur.
La loi du 15 septembre 1807 sur la mise en àctiVîtédii Code de commerce abroge toutes les anciennes lots touchant les matières commerciales sur lesçuelles il est statué par ledit Code; mais pas un mot dans dette loi touchant les usages.
D'un autre côté , le même Code ne parle explicîtèrnënt de la vente qu'en ce qui touche la preuve ;
(0 V. à ieup date respective dans le Journal du Palais^ un pteïfiîèî Affdtdéld Cour decasàation dû 8 octobre i807, et un second âti^t du 22 mai 1834. Dans l'espèce du premier arrêt, la délivrance avait été retardée par la crue subite des eaux.
t (2) Sur 400 coutumes qui régissaient la France, M. Troplong en cité cinq, du nombre desquelles celle de Cbâlons, dont l'arf. 2i8 prononçait la résolution ipso factOj contre le marchand forain qui n'effectuait pas le retirement dans les vingt jours. Que prouvent ces citations? Les coutumes étaient la loi municipale, le Gode civil du territoire qu'elles régissaient. Elles protégeaient le citadin contre les forains. Ceux-ci étaient presque partout mal vus, mal accueillis et peu protégés (V. l'avant-propos de notre tome 2®). Mais on ne citerait pas un seul exemple d'un usage pareil àcelijii^de Cbâlons, pour les ventes entre marchands. Là coutume ùominéT-
Or le contrat de vente et la preuve du contrat sont choses atissi distinctes que deux choses peuvent Têtre ;
Le Code de commerce et la loi du 4 5 septembre ont donc conservé les usages qui régissaient les ventes commerciales (V. suprà^ n~ 6 et H).
Cela est d'autant plus évident que, loin de les abroger, le Code civil lui-même réserve les lois et mages du commerce dans plusieurs. dispositions spéciales, et chaque jour les tribunaux en font l'application.
Quant à Tauthenticilé dé la coutume commerciale sur le retirement, on ne peut la révoquer en doute, attestée comme elle l'est par la section du Conseil d'État qu'un arrêté des consuls avait chargée de la rédaction d*un projet de Code civil (V. suprày nMl).
M. Troplong dit pourtant dans son commentaire sur
l'art. 1657 : « Le procès-verbal de la discussion du con-
« ôeîl, malgré l'autorité un peu trop solennelle que lui at-
« tribue M.Cambacérès, ne saurait prévaloir contre un
• texte si général dans ses expressions. » [Vente, n* 680.)
Mais qu'y a-t-il de plus général dans ses expressions que
l'art. 1599, portant : La vente de la chose (T autrui est
nulle? Cependant (n** 232) le même auteur reconnaît qiiè
ce principe ne s'applique pas au commerce. Pourquoi ?
Parce que, « comme disait M. Bérenger au Conseil (TÉ-
« tat^ il arrive très-souvent, dans le commerce, qu'on vend
« par courtier des marchandises dont on n'est pas pro-
« priétaire. >
Quoi de plus général encore dans les expressions que
ciale à cet égard nous est attestée par Rogue, t. 2, p. 78, n<» 4 : « qui vend purement et simplement, sans mettre la clame que fautes (fentever et payer en tel temps, le riiarché demeure nul, il faut assigrver Facheteur pour enlever et payer, etc. »
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Tart 1588 ainsi conçu : La vente faite à Pressai est^itm 'foiur^ présumée faite somme (^ndùùm^t^tqrnmeeSE^isei^' pendant, de Taveu de M. Troplong (n* 107), « puiaqtfil' « a été r(^nnu> Jors 4e,h rédactmifif^j^oii^j^^ Iqiril « pouvait y être dérogé par la $tipul#i^i ^c; «"(V. ^i/aràp n^.\ \ ^^ et sujyaj^ts, TexpJicfttiofl 4e Tarti; 1588^ : -tjrv^i . i:
.^y.art. l;^94s^mb)e-trr|l ai&ircquc»^ea<o)>aeunt43 jn^dje^ * . jÇEqi* ^ dit . M^'Troplftpg . (inML^.Ï)> .que JqstJraimGf^^^ €paratoires du Code civil, SQjcit ici W'^vérita];dû>;explK§^i çlioij, de Sjon texte et. de son ei»çrit, ^.f* -t ..;^*/ i -r-jr.^ ? *-
; .CçfQbien de cilaticH^ pareiilf^.nepourribns^^iiQmîpaa^ faifÇf, et ^urquoJL le procèçHif^^l 4u CoDsei^fd'Étai|iBë^ seçaitrfl, pas ax^çsi Is^ véritf^lQrexpJUcatiQii âa <taste>^
l'esprildeFaxt. 16Ô7?. ., . •/ ;• ; ;,w: ,Çv^^ ;;i/f>iil
;^.l4^jÇour4e ça^satiQp se foode^sur ie |9ite :Jç Codé^tev çç«)amer<}efl'a.rien ^tué de ppstrai^ftau.texli^dfi^critq^ ti^le^^Mai^r iU)ri^ de k djscu^iQn» ..li^ =Qç^ik;4IJ^^ c(^ns|t$^ .ce text(x i^e sîappUqu^t^pasr i^tu^ia^f^ii;^ nfiey^alpSuL^arédapteuiïs^u Codftdeç»eicDert»î^XW û^ préyçir^ ^K qui euj^ q^cjwçédiri^cà^ I^tojiQ^iiiJi ans^ujS.J^d, aa.d^ieç?4tipiut^#.u^^ auj^l bwx.ljpij^par sw ojffJr^ pour;^pli(5pwr .^^ît^ sea$ ^çte§. IpiS: disputées sçuSi^ pr^denoe ?-. Si, ïarrêfc iç|fl'' 27 Xéy^^.,1 8?i8, aY^û^ précéfl4,Aa. fédaçUpn du Çcnje^àaiî^v c%pci^,^.pew^^^ l'q|?jçciipitji^ai^lle!]pqQPfl^ ,^>i;.i/. -iol
250. — Lorsque la chose doit être délivrée daiis.up autfejîeu que le qbniiidle.de. run ,d^ gpntraptants^^^aij j'ar s cheteur ne s'y présente pas avant là .fin du jour, son ab-"' sence doit être constatée (l)à la diiigcnée du vendêdi^^; ",
(i) ÇeU^iDpn8tatartipa i^eut^ô faîre,0oitj»ftçlejiige.depairi goitçaf 'l un nolàifé du lieu| soit pap^mçjin|J^ret§r^^^ .-g;::: ï^^ z:\f.b. zn'^ "j'
qui faii^ an j»ène temps, conslaier sa présence et celle de )a:)milttli8ikdi8eTpuîs>iidovi nous, il doit faire là som-
UWleiétaitPespèce de Tairrêt rendu ^ la Côtfir'siipjpéli^ :Eé» drconstaïices favorisaient singulièrement le trioinphe.de 'l-opintdn^ (pnpféfsAtit: H s'agissait de 4B0 rédîàuK âià9lMl»i^livrâMe0à (^ dist&nce^ti^ dônudle déspartiesw Le jour convenu, Tabsence de Tacheteùr est régulièrement constatée. Les avoines étaient en baisse^ SIfti» elleâi prennent faveur, eCtbut aussitAf (six jourè a^rës Ml{itniieHéGhuU^'&ommatiôh de livrer, sans artibulemcnt dteiduttl eas' feirtoit/ Noff»«^^ retardataire ri' en
MticBhûtiiiicini ; il alléguait'i&ussemerit s^étre' tendu au Jiea^é&îgiié pai^ la convention , et rfy avoir pas trouvé îè nirtidéUW^qtii -ijustifiail -de sa présence. L'achôtetir devait iâmc^Ssiesombei^, nen par applidation de fart 1657, tiïàîis di'yâi^^it^prindpe^dMqaité naturelle érigé en- loi'^arïe fy^i^s^^^t les^ éonventtona flfe2V^n/ être e^èëcutêét ife iêUn^^pir^^ iA »4) ^ '■ Sa Conduite était plus ' (jûte^ sii^ \ fiif^^\i(fi^%,nàQi^^ elle est eh baisse ; il
-pfétend^^lrirt^âlite-dèe^i^^ eiif hàtfsse i et i^tér j(^éi- ;
t^rtion 'déloyale rfa d^aiitre app&î qu'uii ? lÉîenSOïiigfe ' avéré: Ces faits supposés conétants (1 ) , Tachetèur rie pou-' yaî^âvideiiaineDii pbis exécuter sa coritenticiii de'Bônrié^ foiijMaiftr8^1^^^eîCU?iapporté la; preuve^ ^^ empêchettiéiii '
t^f^ïeîlectiétï àeMM. Girod etClarion, t. 40, part.?, p,.6P. Ea,,. dÔBiiant uficttpprol^atidii BaiSis ré^er^è à rarrèt de la Gottr suprèmei iUi^j^^f)!^^ iM pas compremdiie « comtDent (^pourquoi' \& êom- ' « mgrt^s^ç^l e^e tfSknt d^'(^^^^^ l^td^» ppjietuftlilé AuqûiI^x^-
«tfon'^aès eiigàgemenrs, serait placé en dehors de Tapt. 1657 àù « Code civil. » Mais ils n'ont pas envisagé la question sous le rappofi'jflu Qa^for(uUQtderiAôgaIitè avahfagèùse de la pbi^^dition du vendeup dans une circonstanèe idèîrtîqtîe.'''' " ' * ^^ ^"
442 DROIT COMMCRGIAL.
fortuit, sa condamnation nous paraîtrait une erreur judi. ciaire. Quelque chose qu'il arrive, l'acheteur subit la perte ; il est donc très-juste qu'il ait aussi le profit, pouvu qu'il Soit de bonne foi et n'ait commis nulle faute. L'art 1657 est une loi de la cité , une déviation , utilitatis ccmsâ, de l'équité naturelle : Secundùm naturam est comnioda eujusque rei eum sequi quem sequuntur incommoda (L. 10, H.^Dereg.jur.).
251. — Enfin quelquefois on convient parle contrat même (1) que la chose sera livrée au domicile de l'acheteur. Dans ce cas , si le vendeur n*est pas ponctuel , nul besoin de constater sa négligence. Le contrat prouvant son obligation^ c'est à kii de prouver qu'il est venu en offrir l'accomplissement. Il y a donc demeure; mais c'est seulement sous le rapport des risques ; car il ne s'ensuit pas que l'acheteur puisse tenir le contrat pour résolu de plein droit. Adi prœtorem, lui dit l'art 1184. D'où li nécessité de la sommation. Or si le vendeur offre la preuve vraisemblable d'un obstacle indépendant de sa faute A de sa volonté, il lui sera accordé un délai selon les circonstances.
252. — Bien différente est la condition de l'acheleuf soumis à Tart. 1 657. A la vérité, son empêchement fortuit d'effectuer le retirement le dispense de dommages-intérêts quand la dépression du cours détermine le vendeur au maintien du contrat (art. 1148); il peut même, s'il n'a déjà payé le prix, obtenir un délai pour s'en acquitter (art. H 84). Mais, eût-il été empêché, par l'incendie de sa
(1) V. sup., ti® Ô06, en quoi il importe que cette convention iMnk partie du coiiitrat, . : .
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ttlAlMir et ta mort de sa femme ou de son fils unique, de retirer la chose le jour convenu, le vendeur n'en est pas moins en droit de la garder ou de la vendre pour son pWptè cortipte. La résolution de plein droit, quand le vendeur dptepour la résolution, est un fait accompli qui n'ad- !fiè* rii délais, ni retour.
253; — Espérdns que la Cour suprême examinera de nouveau la question importante de savoir s'il convient de substituer une loi purement civile à l'antique usage du (awitîierce. La conscience commerciale proteste contre (iStté itrttbvyAion : Mercatorù domum plemm jmtitiœ et vmtlÉth essè oportet: Son pire effet serait l'abolition de Cette'Técîprocité d'égards et de bienveillance qu'on se doit dafîd'ùhé profession éminemment honorable et utile.
254.— Nous tenons donc pour constant, avec MM. MallèVilte, Toùllier, Pardessus et Duvergier, que, en matière déT eértmerce', la demeure de r^//r^ n'est point encourue de plein droit. Il faut que l'acheteur soit sommé d'enlever la chose. Mais s'il n'obéit sans retard à la sommation, le ^êftâëtir a le choix de maintenir le contrat, ou d'en poursuivre la résolution, qui doit être prononcée, à moins que rachétèur n'ait la preuve d'un empêchement fortuit, cas Blttqâél il peut lui être accordé un délai pour effectuer le relirement. En outre, l'effet de la sommation est de décharger le vendeur de ses devoirs de dépositaire. Il n'a plù* à répondre que de son dol et de sa mauvaise foi. Il peut tnême obtenir du juge l'autorisation de déposer la chose dans un autre lieu. Le jugement qui en ordonne le dépôt est notifié à l'acheteur avec indication précise de l'heure et du jour où il sera pl'océdé à la tierce consignation ; et l'officier ministériel chargé ^e l'exécution con-
State la quantité, la nature et Tétat de la marchand dans un procès- verbal souscrit par le consignataire»
255. — La demeure irrégulière ou ex^re (f), eû'inatière de vente, est celle qui existe lorsque le aréancier avait intérêt (2) à ce que la chose promise lui.fût dôiinée dans un temps que le débiteur a laissé passer, ei qui était préfini d'une manière expresse ou virtuelle^ par iinç déclaration ou des circonstances indicatives idu bfiH delà stipulation : Mora irregularis contrahitur re ipsâ et sine uHo hominis facto (Cas., Disc, n* 56) (3), Les ^oçtebrs appellent irrégulièi^e la demeure de cette espèce, parce qu'il est impossible de lui assigner des règles âxèis. En effet, le temps utile était-il passé ou non à Theure;tfà le promettant a offert ou offre d'exécuter un coutrat qQ$ le stipulant dit être résolu par le seul laps de temps utile, •et pour rinexécuf ion duquel celui-ci demande dès dommages et intérêts? ]Là est toujours le siège de la difficulté; et, comme il s'y agit bien plus d'une question de fait que
(i) Résultant de la nature de ralfaire.
(2) Horee purgatio non admîttitur si stipulatôris cœperit iateiesBè' {Fabèr, MHm., t. 5, p 440, col. 2).
i^) Le Code civil dit : a Lorsque la cbose que le débiteur $'était « obligé de donner ou de faire, ne pouvait être donnée ou faite que « dans un certain temps qu'il a laissé passer. » On lit dans PotfaiBT {desOblig.^ n^ 147) : «Lorsque la cbose que le débitfiuT s'est oUigi « de foire {ou de donner) ne pouvait se faire (ou être dormée) utilement <i que dans un certain temps qu'il a laissé passer. »
Ainsi l'art. H46 est une copie littérale de Pothier, moins le mfl* Mft7emenf, qui certes n'était pas de trop; car tout consierte précisé' ment à savoir si le promettant est encore en temps utile pQ\ir. offrir ce qu'il a promis. Or il y a demiBure, si la jcbose due n'est offerte qu'après respiration du seul temps dans lequel le créanderde cette chose pouvait en faire l'usage qu'il B^étaît proposé en la slip»* lant^ -■: . ... ;
d'ime question de droit, la solution dépend surtout des circonstances et de leur appréciation par le juge. L'unique règle est donc celle-ci v Apudjudicem examinabiiur. ,, Ji/bm ce qui ne peut être formulé en une règle abstraite, PI}.. le, conçoit aisément au moyen d'exemples. ,: AI. : Dqranton (t. 10, n* 466) en propose un fort bien ohoisi : <c Tel serait, dit ce jurisconsulte, le cas où le cac pit^ne d'un jm vire, sur le point de mettre à la voile, « achèterait des vivres pour son équipage, livrables à son «biord à un certain jour. Si le vendeur ne livrait pas au ,« jour convenu, et que Fach^teur, obligé de partir, eût laclieté des vivres ailleurs à un prix supérieur, maiscec-pendant au cours du jour, pn à peu près, il aurait droit .•îftux dommages-intérêts ipso focto, etc. » .^i « J'ai vendu, dit M. TouJlier (t. 6, n* 251), à un mar- «.chaiid. telles, marchandises, telles dehrées, et j'ai pro-^ c^mî$ de les conduire avant telle foire où il avait occasion c^de leç vendre. Je laisse passier le temps dé la foire sanô t JesÛvreç : l'acquéreur est en droit de les refuser ensuite,; t eit de régarder la vente comme résolue, etc. • '' '
En traitant avec vous de votre navire le Jean-Bart, je #daîe l'acheter pour faire la pêcbe de làinorué,,.et nous convenons qu'il me sera livré en- temps aonvemàle* S\h\ délivrance ne m'en est pas offerte avant la saison des départSy ^et même assez à temps pour que j'y fasse les dispoatîons'OQ aménagements nécessaires, je 3ui3 en drc^t^e tëtitt lecontrat pour résolu ipso fado, et d'exiger la répa-» ration du préjudice que votre demeure me causô.:Préténdfât-vous être encore en temps utile, apud judicerri. exar. nàitabituT. ■••■■.■..■■■ ^ . . . ,
^' L'^achèteur peut également encourir la demeure îrrëgu^iièf6;ou ex re : par exemple, lorsqu'^ vous, vendant le Jupiter au prix de 80,000 fr. payables à Rouen, chea
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moi, je déclare destiner cette sonuoe à racbi^ gnpo bateau à vapeur que j'ai vendu à Jacques de Laod^rJ)9Jii avec pacte de réméré dont le terme échoit le i^Sénv^ prochain, vous êtes en demeure et deve^ mes gommagesintérêts, si vous ne m'avez pas compté la sommç en temps convenable. Ne sommes-nous pas d'accord sur Tutiiité du temps, apudjudicem examinabùur. Le jugeenjdécidera eu égard aux distances^ & la difficulté des rouies, qix moyens de transport, etc.
' Mais, que le bateau à vapeur périsse avant le temps strictement utile, votre demeure ex re md jsera pUis pps^ sible^ parce que je n'ai plus l'intérêt qui avait déterizûûé ma stipulation : desiù 7neâ interesse. Vous ne pouvez encourir que la demeure expersond. Il en serait de même si je m'étais trompé sur le terme du retrait, v. ^., ^ ce terme était déjà échu, ou ne devait échoir que le 1? jxps suivant ; ou bien encore si j'avais déclaré .vecidre pour acheter un navire dont l'adjudication définitive devait se faire tel jour, payable comptant, et que .celte àdjudicatJyDQ eût été remise à quinzaine. Dans ce dernier cas, le terme conventionnel expiré, nondùm cœperat meâ interesse. CW un principe établi pour toutes sortes d'obligations, queb faute qui ne nuit pas n'entraîne point de Aovm^ et intérêts.
256. — Enfin la demeure contractuelle ou ex contmtu est celle qui a lieu lorsqu'il est expresi^ment ou équivalemment dit que le promettant sera en ideipeure par U seule expiration du délai convenu.
D'après le Code civil (art. H39), le débiteur (^ constitué en demeure par l'effet de la, conyçnJioç, f Jkjr^qyi'flle « porte que, sans qu'il soit beso^I 4'^'Cte et par la ^ < échéance du terme^ le débiteur §er» qo demeiyr^. i
Bf. TpuUier ( t. 6, n* 249) donne des raisons fort graves pour faire douter si le législateur n'a pas voulu poser ici une formule sacramentelle. « Il serait très-imprudent, '•dit ce jurisconsulte, de ne pas ajouter la clause : sans ' € qu^ il soit ^besoin d'acte ou et interpellation; » la raison^ tf«»t « qu'il n'est pas à présumer qu'il existe des mots € inutiles dans la loi; que si cette redondance est super- « flue pour les personnes instruites, le législateur a pu t penser -qu'elle était utile ou même nécessaire pour faire ' • sentir aux personnes sans instruction, et pour graver % dans leur esprit, la force et le sens de la stipulation que le i débiteur sera constitué en demeure par la seule échéance • du terme, ou simplement /^r V échéance du terme; % qu'en ajoutant qu'il ne sera besoin d'aucun acte postét rieur au terme, il est impossible que les personnes les € moins intelligentes ne comprennent pas le vrai sens de « la stipulation. » '
' Quelque chose qu'il en soit, l'addition textuelle de ces mots : sans qxHl soit besoin (Tacte, n'est nullement requise dans les négociations du commerce. La succession rapide ' de ces sortes de transactions ne permet pas de leur imposer ' des formules strictijuris ou l'emploi d'expressions techniques. 11 suffit que l'intention dçs parties se manifeste clairement, les mots fussent-ils détournés de leur signification grammaticale ou légale, comme s'il était dit, par ■' par exeftiple, que la vente sera nulle , que le billet sera
déchiré, qu'iln'y aura rien de fait si et autres locu-
■ lions semblables : Yerba mercatorum interpretandà sunt in sensu magis verosimili et intentioni contrahentium magls conformi^ yion curato sensu materiali eoi^m verbo- ' rm (Càsareg., Disc. 63, n" 12).
Mais que décider lorque le terme n'est pas fixé
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d*une manière précise,, quand i^ esidit, |Arexeaiptey xpâ le cQnbrat sera résolu ^i vousj^ roelwiucinBvSocaîq^ jours e(^^ÛY>i2, }es 3Û0,Q00 IdlpgiMAnies d^airoineiqaei vous m*i^yez yepdvi^ (il)? Ce mot envpi^mûoi^-ikB^enttlÂ^ d'un temps antérieur at^Jour.^m^i^qùé^^Qaid^ni^. tèif^ postérieur? Les jurisconsultes nfi paraîasent pfKS'-afôiF examiné la question sur le point 4$ savoir dfrcombAwi^ faut ou augmenter oi^,dim|n»6r le. tempif conveotiondiel^ suivant qu'on est dans Twe des deux^hypotiièdei^DH dansTautre : Adoctoribm qfiriter(tiiqMabm,jdà%. Càsare^ gis, quomqxiè aut citiùs^ aut taraiùs porrigattirilta dktw in circà (Discours 132^. n* i). Mais^ commente :>&it observer notre auteur, ce sont là^de^ yaines co^trmdrses ^ Potiùs swiplicitaiem. gmm juri^, prudm^am ^mj^wnt^ C'est toujours des cii^coqstançes.qi}^ le jmlmvirQmj^ifi ctpcà) tire sa véritable signification. Par e^temple^.jâila avoines me sont dues ^oi/^ vergues j à bord démon naviresuF rade et en partance, on jugera que la locution veut; .être entendue dans un sens exclusif de toute prolongation^ U promettant est dans son délai, s'il vient le quin^îèmeQ'our;* mais il est venu trop tard, s'il n'arrive qijie Je ^seizième; et l'interprétation sera faite dans un ^ns inverse , s'M est dit simplement que c'est dans mes greniers que s'effectuera la délivrance : en un mot, les circonstances indiquaient^
(1) L'espèce s'est présentée en 1841 devant la Cour d'appel, de Rennes, qui ne Ta jugée et ne pouvait la juger que par une appréciation des circonstances. i >
La promesse de livrer sous tel délai ou £m)»ron,. n'est pas #ai6 dans les localités d'où il se fait des expéditions de céréales* Un des principaux motifs, c'est l'incertitude de trouver, à point nommé, Içs moyens de transport nécessaires. On craint d'encourir ta demeure, lorsqu'il s'agit d'une denrée dont le cours est éminemment variable.
^^ QfrriWHïlô péril eh la diemèure? Tout dépend de là t ^fi(^ ttscmior et communtor opinio est extendi pos$è iifiiimm^ittam in cxvtkmqiêe 'ad fiêrminutn illum, sivè ^jfui^i^^ Mvey longiorem quetn in mbjèctâ materiâ et ^i^icircumstantiisoigvas mens contrahentimn eome^ l^to^ctsuraHn* m apentier^ jttdicis rectè arbitrium if^àm?6i>'(Eod. Disc.,iedd* rf).
^^iMj^^ue le cag est douteux, l'interprétation se fait en fayeurdu^promettant': P)v> mèrœ eœdusione in duMàjn-iUQwdnrjftest{^'6i^Vib%^^
fr,:258. *^ Quant auk' effets ^e la demeure,' ' ils doivent êtpe«nvisBgé9,pfemîèreiiieiît sous le rapport deè riscfues; W\«êcpBd4ieu^,^par ra^pportaux droitset àTaetibn qu'elle QU'^re.aiï stipulant coi>trc le retardataire* *
e^i if; r-''r''- •■■ ' '"''^ :■-:.■■'■ ' •:■>'■■■■ ^ ^ ■' '
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I- SECTION
DE i/EFFET de la DEMEURE SOOS LE RAPPOBT DES RISOUKS.
SOMMAIRE
259. Pour qui la perle ou la détérioration, lorsque les parties,
après que la chose vendue est devenue exigible, restent Tune et Tautre dans l'inaction? pour l'acheteur, dans le cas où, la chose étant due chez le vendeur, il ne vient pas la demander ; il est en demeure par cela seul qu'il n'y a pas mis le vendeur ; la demeure du vendeur est impossible ; régulièrement la demeure du débiteur ne s'établit que par une sommation ou une stipulation équivalente.
Il est un cas où le vendeur non sommé ni responsable en
vertu d'une convention, reste cependant chargé des risques : celui où il se charge de livrer la chose en un autre lieu convenu; la raison en est qu'il se charge de l'exécution d'un mandat; en matière de mandat commercial, la demeure du mandataire est encourue de plein droit.
262# Enfin la chose devant être livrée dans un lieu convenu et à un jour fixé, celui-là répond des risques qui Be s'y est
pas rendu ; il en répond dès le premier instant du lendemain ; il suffît que son absence soit constatée ; si nul terme n'a été fixé, celui qui exige l'exécution doit sommer l'autre de se trouver au lieu convenu, à un jour préfixe, dans un délai raisonnable ; les deux contractants manquent-ils de ponctualité, à l'acheteur les risques ; la raison ; même décision quant au vendeur chargé des risques par la convention, lorsqu'il n'a pas été mis en demeure de livrer.
Le premier efl'et de la demeure proprement dite, quelle
qu'en soit l'espèce et de quelque côté qu'elle soit, est de mettre le risque à la charge du retardataire ; la chose venant à périr ou à se détériorer depuis la demeure du vendeur, il y a présomption y wrt5 et de Jure qu'elle est périe ou s'est détériorée par sa faute ; un seul cas exceptionnel, art. 1302 du Code civil; mais l'acheteur en demeure ne peut s'excuser en prouvant que la chose eût également péri en sa possession, s'il se fût dûment livré; la raison.
4. Observation sur la disposition trop absolue de l'art. 1139
du Code civil ; la demeure n'est encourue et le risque n'est à la charge du débiteur par le seul fait de la sommation, que s'il n'offre pas incontinent ou s'il n'offre pas de bonne foi d'y obéir sans délais c'est-à-dire dans le délai nécessaire pour livrer ou payer. >5. La demeure ne rend pas l'obligation plus onéreuse qu'elle ne l'était auparavant : mora non auget obligationem ; ce principe éclairci par des exemples ; distinction à faire entre la détérioration qui a précédé et celle qui a suivi la demeure du vendeur; mais cette distinction, applicable à la détérioration matérielle, ne s'applique pas à la détérioration provenue de l'abaissement du cours; espèce ; si c'est l'acheteur qui est juridiquement en retard, il répond indistinctement de la dépréciation du cours et de la détérioration matérielle ; distinction que réclame l'équité, lorsque la chose étant, avant la demeure, dété» riorée matériellement par le fait ou la faute du vendeur, la détérioration n'est pas une cause suffisante de résolu-* tion du contrat.
■ Î59. —Lorsque aucun terme n'est préfini, chacun des
tîbntractants a le droit dé vouloir que le contrat s'exécute
sur-le-champ, comme il peut l'exiger dès que le terme
est échu, quand l'obligation est à terme. Mais, depuis le
jour du contrat ou après l'expiration du terme, il arrive
assez souvent qu'il s'écoule un temps plus 6u moins long,
feiis que l'exécution soit demandée de part nî d'autre; et
jf>éhdiant cette commune inaction, la chose peut périr ou
'fe détérioter. Il faut, avant tout, savoir pour ^^ui sont ces
rîsiqaes, dont la responsabilité est une conséquence de ce
ird'on pourrait appeler la quasi-demeure.
' 'D'abord, là chose supposée due chez un vendeur que
îa stipulation n'a pas chargé des risques, si Tachetèui^ ne
A'îétrf la demander et en offrir le prix, quand la Vente eât
tlâ'cfom|)tanlî la détérioration ou la perte est évidemtoertt
pour son compte. C'est lui qui est en demeure j iiôn pas
cette demeure qu'une sommation constitue et constate,
Tûaië la démeure virtuelle, la quasi-niéftieUrequi^réfeulte
'^ de ce que la' chose étant qUérable, il doit s^irtipùtër de
'^tféfefè pas venu la prendre. En un mot, il est en dèiîièure
^jjki^ïela seul qu'il n'y à pas mis le Vendeur t/w/m'?7r«';î
^■"môtâ-emptor ùsse crederidus ek^ non târri quasi mopmi
i)ér& contrcùxeHt qmràodo sVinterpellàtus fuissét^ qutèm
^'hoc' ipsb quod venditorem in môrark • non ' eohdiiuetit
"^i)ét, Ration., t 5, p. 415, côl. 1). Voilà le principe
'■^^ê<îliîté sur lequel e^ fondé Fai*t. 1 1 3S éà Gode dvil,
-îfloht l'explication est donnée dans le précédeflt paï'âgra-
'''^e. Ot, la demeure régulière exige une sommation ou
'^ftîterpèllatîoîi.-' •■•••■■ • ' ■' ■ ■ '■' '-''-'■ ^- ''' '^' ■■ '■^■''•'- •:
' ^* ' Ati'îresté; U débi^îch ôëraiit la même,' fût-Hl dit dans le
'^Ëôritràt'quela deftieiiré aura lieu pat Irf seule échéance
^ au'téi^mc, ou la chose n'eût-elte pu être utile ââ crêan-
^"'tîëi^q[iïb dâîié tm temps qui û^est plus. En àti^tto' cas le
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vendeur qui ne s'est pas chargé des risquer et ne doit qiije chez lui, n'est tenu de déplacer ni d'aller offrir la cho3e.
. 260. — Au contraire, si la stipulation met le risque à §p. charge, il ne peut s'en décharger qu'en sommant Tachetçur d^ venir prendre livraison, sans qu'il y ait à distiaguer si Ton est ou si l'on n'est pas convenu d'un terme qup l'espèce suppose échu. La raison est que, pouvant, m vtroque cdsu^ exiger à sa volonté l'exécution du contrat, aussi longtemps qu'il ne l'exige point, il est censé prolonger volontairement sa responsabilité. Il e^ vra^ jqùe Tadjeteur manque à sa promesse en laissant expirer le délai; mais il en est de cette obligation de faire comme de l'pblige^tiQn de donner. En général, point de sommation, point de demeure. ,i ..q
261. :^— Il faut dire en générai^ parce qu'il ,çst unjB eç- :pèce où le vendeur non sommé répond des risques, alors
: paême qu'il n'en est pas chargé par une stipulatiota. expresse; c'est lorsqu'il a prorais de porter la chose au,^- . micile de l'acheteur, ou de la livrer dans quelque,autrçi|\^u que celui où elle se trouvait au moment de \ la , v^e^tp.
\ L'obligation d'effectuer le transpart que la. déUvr^nçe .e^qge en ce cas, équivaut à; un mandat de l'eîSécuti^^jfCiuquel il sa charge. Si donc il n'a pas livré oUiVal^^pment
, offert livraison avant le terme échu, il réppnd de l8^;P^e et de la détérioration postérieures à.çe terrée, p(3^rç§j^e le mandat doit être exécuté dans le temps prescrit ;^^pus est de forma mandati ; il peut mêm^e en répondre lorsque aucun terme n'est convenu, car il est censé en demeure
. si l'on vient à prouver qu'il n'a pas agi aussitôt ^iCil^pn a
.. eu la pojssihilké : i!f<2nrf^ acfkot^$l4eb§l)e^qm
per nmndatarium ; ideù mena committitur ex eo qudd guis hafmerit facnltateni agendi et non egit (V. t. 2, n** 264). En fait de mandat, et particulièrement dç mandat commercial, la demeure du mandataire est toujours encourue de plein droit, et sans qu'il soit besoin de sommation ou autre acte.
262. — Enfin, si la chose ne doit être livrée chez aucune des parties, mais dans le lieu où elle se trouvait lors du contrat, ou dans tout autre lieu, celui des deux contractants qui ne s'y est pas rendu le jour fixé pour Texécution répond de tous les risques dès le premier instant du lendemain. Il sufiit que son absence soit constatée par un acte ou prouvée par témoins, s'il s'agit d'un acte de commerce.
Que si la convention n'a pas fixé de terme, celle des parties qui en exige l'exécution doit sommer l'autre partie . de se trouver au lieu indiqué, en lui assignant un jour préfixe, compte tenu des distances.
Mais, si les deux contractants ont également manqué .de ponctualité, pour l'acheteur les risques. La perfection du contrat les mettrait à sa charge. Le vendeur n'en est donc responsable que s'il n'a pas rempli son obligation de livrer. A la vérité, l'espèce le suppose en retard ; mais de quel droit l'acheteur s'en plaindrait-il, lui qui n'a pas exécuté sa propre obligation? Puisqu'il ne s'est pas trouvé au lieu de la délivrance, il est très-indiflérent que le vendeur y fût ou qu'il n'y fût pas : Cùm per utrumque mora fit eodem tempore, verum est magîs emptori quàni venditorimoram adhibitam nocere (Faber, Ration. , t. 5, p. 394, col. 1).
La même raison se retourne avec la même évidence contre le vendeur que la stipulation avait chargé des ris-
ques. Du moment qu'il ne s'est pas mis en devoir de délivrer la chose, que lui importe que l'acheteur se soit présenté ou non pour en recevoir la délivrance?
Au reste cette quasi-demeure, ce retard réciproque dans l'exécution du contrat n'en détruit pas l'existence. Chacun des contractants peut donc encore, en offrant de remplir son obligation, constituer l'autre contractant en demeure d'exécuter la sienne. La parité des fautes en opère une compensation qui met les parties au même état que si l'on eût contracté sans terme.
263. — Quant à la demeure proprement dite, de quelque côté qu'elle soit, et quelle qu'en soit l'espèce, sive ex personâ^ sive ex contractu^ sive ex re^ dès l'instant qu'elle est encourue, son premier effet est de mettre le risque à la charge du retardataire, s'il n'en est déjà chargé par la stipulation : Primus anprœcipuus morœ effectus ille est ut transférât omne periculum inmoratorem (Fab., Ratk^ t. 5, p. 381, col. 2). La chose venant à périr ou à se dé^ tériorer depuis que le vendeur est en demeure, on présume que c'est par sa faute ou son fait qu'elle est périe ou s'est détériorée. Cette présomption^ qui estjuriset de Jure j n'admet qu'une seule exception, laquelle est fondée sur l'exacte justice, et reconnue par le Code civil, art.^ 4302 : c'est quand le vendeur peut prouver que la perte ou la détérioration aurait été la même, s'il eût délivré la chose ad diein.
Mais il ne s'ensuit point que l'acheteur puisse réciproquement excuser sa demeure, en prouvant que la chose aurait éprouvé le même sort, s'il s'en fût livré in tempore debito. L'effet de ce retardement, quand le vendeur a pris sur lui les risques qui ne le regardaient naturellement pas, est de le décharger immédiatement de cette responsabilité
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convenlionnelle : d'une part racheteur n'était pas en droit de la prolonger au delà du temps convenu ; et, d'un autre côté, la preuve que la chose se fût également perdue ou détériorée en sa possession, serait une preuve évidemment inutile ; car, s'il eût pris livraison, le contrat serait consommé, et il ne pourrait plus être question des risques.
264. — Observons toutefois, relativement à la demeure ex personâ qui est le cas le plus ordinaire, qu'après avoir posé en principe (art. 1 1 38) que la chose est aux risques de celui qui la doit et est légalement en retard de la livrer, le Code civil s'exprime d'une manière trop absolue lorsqu'il dit (art. 11 39) que Je débiteur est constitué en demeure/w?r wie sommation... Il ne peut être en demeure que par son impuissance ou son refus de satisfaire à la sommation. S'il offre sur-le-champ d'y obéir et qu'il soit de bonne foi, il y aurait injustice à lui faire subir les effets de la demeure. Par conséquent lorsque^ sommé de livrer la chose du transport de laquelle il ne s'est pas chargé, le vendeur se met en devoir d'en effectuer la délivrance, s'il survient un cas fortuit, l'acheteur, malgré sa sommation, n'en devra pas moins supporter la perte ; et, par la même raison, lorsque le vendeur s'est conventionnellement chargé des risques, il n'en sera pas déchargé, si la perte ou la détérioration survientpendant que l'acheteur, sommé de payer, se met en devoir d'effectuer le payement. La demeure n'est encourue et la chose n'est aux périls du débiteur par le seul fait de la sommation, que s'il n'offre pas incontinent et s'il n'offre pas de bonne foi d'y obéir statîmi^dJi^ délai, sauf le temps strictement nécessaire pour livrer ou pour payer. Il en faut un quelconque pour exécuter le contrat, et ce terme, le juge l'appi-écieeu
égard à la nature des marchandises, à la distance des lieux, la quotité de la somme, etc.
265. — ^_A cdté du principe qui met la chose aux risques du retardataire, il en est un autre non moins conforme à l'exacte justice : c'est que, même sous le rapport des risques, la demeure nepeut avoir pour effet de rendre l'obligation plus onéreuse qu'elle ne l'était avant la demeure : Vero non solet mora nec potest angere obligationemy id est^ facere ut plus in obligatione sit post moram^ quàm fuerit antè moram (Faber, tom. 5, p. 414, col. 2). Il faut donc distinguer la détérioration qui a précédé la demeure, et la détérioration survenue postérieurement. Si, par exemple, ma chose vendue s'est matériellement détériorée par cas fortuit, i;. ^., de 10 p. 100 avant ma demeure, et plus tard de 10 autres p* 100, par mon fait ou sans mon fait, il n'importe, je ne dois que la moitié de la double détérioration. La première reste *au compte de l'acheteur, parce qu'il l'aurait subie si je lui eusse livré la chose. Il en serait de même au cas de la perte entière. Avant ma demeure, le navire que j*ai vendu sur la rade perd ses ancres et ses mâts par l'effet de la tempête, et périt en entier depuis ma demeure ; il' doit être fait défalcation, à ma décharge, de la valeur des mâts et de la valeur des ancres, à moins que leur absence n'ait été la cause du sinistre.
Mais cette distinction se rapporte exclusivement à la détérioration matérielle. Jamais l'application ne s'en fait à la détérioration provenue de rabaissement du cours. Par exemple, le prix courant d'une marchandise que je vous ai vendue 25,000 fr., n'est plus que de 20,000 fr. la veille de ma demeure, et s'élève à 30,000 fr. dès le lendemain. L'indemnité due est la somme de 5,000 fr.,
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plus-value de la chose eu égard à son prix conventionnel. On ne me tiendra nul compte de la dépréciation qui a précédé ma demeure. La raison est que, cette détérioration passagère, dont la cause a été J'inconstance des prix courants, n'ayant rien changé à l'état matériel de la j chose, cette chose vous représenterait une valeur de 30,000 fr., si j'avais fait la livraison que je n'ai pas faite.
Pour ce qui est de l'acheteur juridiquement en retard, comme tout est à ses risques dès Tintant où le contrat a reçu son entière perfection, il répond indistinctement et de la dépression du cours et de la détérioration matérielle. Qiddquid evenerit^ il devra donc le prix entier, sauf une distinction que l'équité réclame : lorsque, avant sa demeure, la chose éprouve matériellement, par le fait ou la faute du vendeur, quelque détérioration qui ne suffirait pas à faire résoudre l'engagement, le prix convenu doit subir la réduction proportionnelle qu'il aurait subie, si le contrat se fût exécuté par la réception de la délivrance. Il ne serait pas juste que l'auteur d'un dommage en puisât l'indemnité dans la bourse d'autrui. A chacun de supporter les conséquences de sa faute : Nemo ex alterius culpdaliquoddamnum sentire débet (Casareg., Disc. 199, n'^Se).
II« SECTION
i DROITS BT DE L'ACfTION QUE LA DEMEURE CONFÈRE AU CRÉANCIER.
SOMMAIRE
Dans la demeure ex persond, cas le plus fréquent, il n'y a demeure que si l'acheteur offre la chose avant d'exiger le prix, ou l'acheteur le prix avant d'exiger la chose ; le débiteur est celui qui refuse ou retarde injustement de remplir son obligation; la demeure contractuelle et la demeure irrégulière sont encourues 50/0 lapsu temporis; le débiteur est le promettant qui, dans le temps, n'a pas rempli sa promesse.
La demeure encourue soit par la sommation, soit par l'expiration du terme fatal, une action est irrévocablement acquise au créancier contre le retardataire ; différence dans l'effet de cette action en ce qui concerne la résolution du contrat, suivant que la demeure est régulière ou encourue solo lapsu temporis.
Les effets de la résolution varient suivant qu'elle est de plein droit ou prononcée en justice, suivant que la demeure est du côté de l'acheteur ou du côté du vendeur, que le débiteur est integri status ou en faillite; les effets de l'exécution forcée sont aussi différents, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du vendeur ou de l'acheteur, quelquefois môme suivant la nature de l'objet de l'obligation.
259. Principe commun à lun et Tautre contractant : le eréancier qui a opté pour Texécution ne peut plus demander la résolution, et vice versd,
270. De la position de Tacheteur, le vendeur étant conatilué en demeure par une sommation; choix qu'il a de demander la résolution ou de poursuivre Inexécution da.màrchê; du cas où il forme sa demande m résolution par la sommation même ou par une citation immédiate^ et coii^ ment alors se rëj2:lent les dommages-intérêts.
271. Quid, s'il s'écoule un temps plus ou moins long depuis le
terme échu jusqu'à la sommation/ ou depuis la sommâr tion jusqu'à la citation? les dommages^intérèts se règlent-ils par la différence entre le prix conventionDol et le prix courant du jour de la livraison, ou faut-il ajouter en outre la différence en plus au jour de la demande?
272. La question s'est présentée au tribunal consulaire de Mât-
seille ; comment elle a été jugée ; résumé du système du demandeur; ce système est juste au fond ; pourquoi dans Tespèce il ne devait pas être accueilli.
273. Principe : en ce qui concerne la dBiùQXiTQ eœ personâ, si
l'acheteur conclut à la résolution, les dommages-intérêts sont irrévocablement fixés au jour convenu pouc la délivrance; à fortiori quand la demeure est établie ea?contractu.
Lorsque l'acheteur poursuit Texécution du marché, au
lieu d'en demander la résolution, conmient il agit en justice; autorisation de se remplacer au prix du cours, condamnation au payement de la différence s'il en existe; le vendeur ne peut résoudre l'engagement en offrant des dommages-intérêts; l'acheteur optant pour l'exécution, dès que cette exécution est possible, la marchandise doit lui être livrée ; cette exécution forcée est très-juste ; la raison s'en tire du but do la vente et d une double cause des dommages-intérêts du créancier.
; Espèce pour faire comprendre le }iLste résultat dé cette
'■■ exécution, et la différence des.deux causes des dommages-intérêts; application des principes ci-dessus à
)j la cause rapportée suprà, et jugée par le tribunal de
' Marseille.
• Pourquoi Tacheteur, une fois qu^il a formulé sa demande,
- ne peut plus varier.
; Ce que le juge ordonne lorsqu'il autorise l'acheteur à exécuter la vente aux dépens du vendeur ; ce que comprend
V ; la condamnation prononcée contre celui-ci.
4 'Ce que< doit faire Tacheteur, quand la marchandise n'a pas tie cours établi, ou quand il prévoit qu'il ne pourra se
• remplacer sur place ; ce que le juge ordonne quelquefois '.''■ en pareille circonstance ; trois modes de liquidation de
• dommages-intérêts, dont le juge fait choix suivant la nature de l'affaire.
C ^La chose vendue étant un corps certain en la possession '"du vendeur, Tacheteor peut obtenir jugement exécutoire r-imnu militari; incident qui peut se présenter en ce cas ; solution de la difficulté ; môme solution si, au lieu ' de l'exécution, Tacheteureût demandé Ja résolution du : ; contrat.
i-ii Résumé : dans la demeure régulière, pour savoir si le vendeur doit des dommages-intérêts et en quelle quotité, le point de départ est le prix conventionnel; si, sommé b de livrer, il livre sur-le-champ, nuls dommages -inté- '. rets; s'il relarde, option de l'acheteur d'exécuter ou de résoudre le contrat; l'exécution aux frais dii veiideur estelle autorisée? dommages-intérêts dus pour inexécution , î au terme convenu ou au temps de la sommation, suivant ''-.■ qu'à l'une ou l'autre époque la chose valait plus que le prix conventionnel, et quant au r-emplacement, la baisse profite et la hausse préjudicie au vendeur ; si l'acheteur se fait hvrer manu militarile corps cei'tain vendu, il le J" prend 4âns lei même état qu'au jour de la d^ivrance, ! ' sous la déduction de ses frais; à son compte les détériO' rations fortuites- antérieures à la sommation ; à charge «du vendeur les détériorations survenues depuis sa de- ^ meure; lorsque Facheteur s'en tient à la résolution, et
que le prix du contrat est supérieur au prix du jour de la délivrance, son indemnité consiste à laisser la marchandise au vendeur ; s'il y a une différence en plus, celui-ci la supporte; conclusion finale : à qui profite la hausse ou la baisse, suivant que le contrat est exécuté ou résolu?
282. Les efl'ets de Texécution et ceux de la résolution sont les
mêmes, que la demeure provienne d*une sommation ou ex contractu ; mais, quoique dispensé d'une sommalioD, Tacheteur ne peut tarder à notifier son option d'exécuter ou de résoudre.
283. Les effets de la demeure ex re, sous le rapport de l'auge
mentation ou de la diminution du prix, sont encore les mômes ; Facheteur doit donc encore s'empresser de notifier son option ; outre le gain dont il est privé si le prix est en hausse au jour convenu pour la livraison, il peut éprouver perte en manquant le but de son opération; exemple par une esi^èce, où l'on fait voir qu'il lui importe de faire son option sans relard.
De la position du vendeur, l'acheteur étant en demeute
la demeure du vendeur ne peut avoir qu'une cause, le retard de livrer; celle de Tacheteur peut en avoir deux, le retard de retirer et de payer la chose, ou seulement de payer ; renvoi pour le défaut de retirement; de l'effet de la demeure pour défaut de payement.
285. De quelque espèce qu'elle soit, cette demeure confère au
vendeur le môme droit que donne à l'acheteur le défaut do délivrance, l'option d'exécuter ou de résoudre ; mais l'option de l'un se fait ordinairement à l'inverse de celle de l'autre ; la raison ; le vendeur doit aussi manifester son choix dans un prompt délai.
286. Comment, suivant l'usage commercial, il intente son action
en justice ; autorisation de vendre sur place aux dépens du retardataire; condamnation, à titre de dommagesintérêts, à la différence entre le prix du marché et celui de la vente sur place ; quid, si l'acheteur prouve qu'il a été empêché d'exécuter son obligation ; la revente équipolle à l'exécution du contrat; la condamnation' éventuelle devient définitive par l'existence de la condition si
le cours est en baisse du prix convenu; Toffre de payer sans retirer la marchandise ne satisfait pas à la condamnation prononcée; pourquoi.
Î87. Do Vart. 1184 du Code civil, il suit que tout retardement de livrer et toute demeure de payer implique Taccomplissement d'une condition résolutoire potestative, soit au profit de Vacheteur non livré, soit au profit du vendeur non payé ; quoique le môme en certains points, le droit est néanmoins différent à certains égards, suivant que l'objet du contrat est un corps certain ou qu'il est une chose fongible.
288. De la vente d'un corps certain; division des rapports sous lesquels les droits respectifs des parties doivent être considérés.
266o — Avant tout, quel est le débiteur?
S'il s'agit du cas le plus fréquent, c'est-à-dire, de la demeure régulière ou expersond^ le débiteur est celui qui refuse ou retarde injustement (1 ) de remplir son obligation envers l'autre partie qui offre d'exécuter la sienne, ou dont l'engagement est contracté sous la stipulation d'un terme non encore arrivé. La vente étant un contrat réciproquement constitutif d'une obligation principale, il faut, en général, que le vendeur offre la chose avant d'exiger la chose. Jusque-là, tout reste in statu quo; la
({) V. swp.*, n°23i, la définition de la demeure par Cujas. Hotomanus, dans un traité ex professa qu'il a fait de la demeure, la déinit ainsi : Mora est culpa prœtermittendi officii, in solvendo recipiendwe debito, quœ aîteri damnosa est. Cette définition est trèsexacte selon le droit romain, qui, en général, n'admettait pas la résolution du contrat pour défaut d'exécution ; mais/ selon notre droit, elle manquerait d'exactitude; car dès que l'autre partie est en demeure, je puis résoudre l'obligation sans être tenu de prouver un préjudice, et même en avouant un profit. Il suffit que le retard soit injuste, et c'est pourquoi nous avons préféré la définition dé Cujas.
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cause de Taction existe; maisraction n'est pas ouverte, car il n'est pjis encore vrai qu'il y ait un débiteur en dcimeure ; Ex coniractu emptionis et venditionis nmcùur ulirù citroqiœ obliyatio^ sed ex quâ neuter agere pqtesl quin prior offerat id quod débet (Faber, Ration.^ t. 5, p. 394, col. 1).
Mais la demeure contractuelle et la demeure irrégulièTe produisent leur effet et ouvrent l'action par lajseule expiration du terme conventionnel, ou du temps au delà duquel la chose due ne pouvait plus être utilement donnée (1). La raison en est évidente ; celui qui a promis cette chose pouvant impunément en différer la remise jusqu'au dernier instant du temps utile ou du;term6, quelle sommation lui adresser et quelle oûre lui faine? D'un autre côté, ce dernier instant étant écoulé^ toute ofe de la chose serait intempestive. La demeure est donc nécessairement encourue solo lapm tempôth^ et ^aiors le débiteur^ c'est le promettant qui a laissé passer le temps où il aurait dû acquitter sa promesse.
267. — Si le débiteur n'a pas incontiaeût obéi à là sommation, lorsqu'une sommation est néceaaaire, ou l'heure fatale expirée, si sa demeure est irrégulière ou contractuelle, des droits et une action sont i^révoci^lçjnent acquis au créancier [sive emptor Ulesit^ she vmd^') contre le débiteur retardataire. Néanmoins il faut distinguer : . ; , .
La demeure irrégulièrè donne bien au créancier le choix de poursuivre l'exécution du marché, ou d'en d^aaiider la résolution. W doit même, en^-énéral, et quelque parti qu'il prenne, être indemnisé du préjudice que le retard
lui oause. Mais la demande en résolution et celle des dommages-intérêts devant être soumises au juge, le débiteur peut toujours y opposer ses moyens de défense, V. g. 9 offrir de prouver que, s'il n'a pas satisfait à son • obligation, c'est qu'il en a été empêché par suite d'un cas fortuit. Or, cette preuve une fois faite, non-seulement il ne devra pas de dommages-intérêts, il pourra même obtenir un temps pour l'exécution du contrat, et réaliser ainsi, nonob* stant sa demeure, le profit qu'il attendait delà négociation. S'il s'agit, au contraire, de la demeure encourue solo lapsu temporis^ et qu'il convienne au créancier de tenir la convention pour résolue, inutilement le débiteur aurait-il la preuve d'un empêchement survenu sans son fait ni sa faute. Les cas fortuits lui épargnent, il est vrai, la peine dies dommages-intérêts qu'on infligerait à un retardement volontaire; mais le contrat n'en est pas moins résolu, sine facto judicis^ au profit du créancier, si son intérêt le porte à n'en pas vouloir l'exécution.
268. — Quant aux effets de la résolution, ils varient selon qu'elle est de plein droit ou prononcée par le juge, et selon que la demeure est du côté de l'acheteur ou du côté du vendeur. .
L'exécution forcée offre aussi dans ses effets certaines différences, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du Vendeur ou dans l'intérêt de l'acheteur, quelquefois même eu égard à la nature de la chose, objet de l'obligation.
269. — Mais il est de principe que le créancier, quel qu'il soit, qui a opté pour l'exécution, ne peut plus demander la résolution, et vice versa.
Voyons d'abord quelle est la position de T. IV
Tacheteur, au cas de la demeure régulière du vendeur.
Son droit est alors de demander en justice la résolution du contrat, ou d*en poursuivre l'exécution.
S'il prend le premier parti, son action est fort simple: tout se borne de sa part, la sommation une fois faite, à citer le débiteur pour entendre prononcer la résolution, et s'ouïr condamner aux dommages-intérêts résultant de l'inexécution.
Quelquefois la sommation a lieu et la citation est donnée par le même acte, dès le lendemain du jour fixé pour la délivrance. Dans ce cas,' le règlement des donmjages et intérêts présente rarement quelque diflScnlté.
Si la chose est de celles qui ont un cours en bourse^ l'indemnité due est la différence entre le prix conventionnel et celui du jour où la délivrance aurait dû en être faite. Ce dernier prix est constaté par les courtiers dans les lieux où il en est établi (art. 78 C. com.); à défaut de courtiers, on se règle sur les apprécis, le cas y échéant; enfin, s'il n'existe ni cours ni apprécis, le juge ordonne pe expertise. 11 peut aussi, sans recourir aux experts/ régler lui-même les dommages-intérêts, s'il se déclare personnellement et suffisamment instruit. La promptitude avec laquelle l'acheteur a demandé la résolution au lieu de conclure à l'exécution, fait présumer qu'il ne souffre pps de la privation de la chose, et que son but unique est de réaliser le profit qui résulte en sa faveur de la différence des prix.
271. — Mais un temps plus ou moins long s'écoule assez souvent depuis le terme échu jusqu'au jour de la sommation, quelquefois même depuis la sommation jusqu'à la citation. Comment se règlent alors les dommagesintérêts de l'acheteur qui conclut à la résolution? Est-ce
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encore par la différence entre le prix conventionnel et le prix courant du jour où la chose aurait dû être livrée, ou bien faut-il ajouter à cette première différence celle qui existe en plus, le jour de la demande? F. g., des sucres que j'avais achetés 20,000 fr. gagnaient 5 p. 100 le jour convenu pour la délivrance, et le cours s'en est élevé de 5 autres p. 100. Ne m'est-il dû que 1,000 fr., ou m'en doit-on 2,000?
272. TT La question s'est présentée au tribunal de commerce de Marseille, et voici, en résumé, le principal moyen de la défense du créancier.
La demeure ex persoiiâ ne s'éto-blit que par la sommMîpPt Or, avçi.nt la demeure, point d'action en dommages et intérêt^, puisque, légalejnent p^rUnt, il n'y a pqint encore dp débiteur en retard. Par coniséquent, vouloi}- que ^ demeura régisse un temps où elle n'existait p^, c'est adniPttre que l'effet a précédé la causp, II est vrai qu'en certains cas, pn tenipëre la rigupur du droit par la fiction d' un effet rétroactif ; c'est un mensonge offipieu;^ ( 1 ) que la loi fait p§.rfois en faveur de l'équité. Mais, loin de venir mo S-W"^ ^ l'équité, la fiction serait ici le comble de rifjjustÎGe.
D'abord elle favoriserait l'inexécution volontaire du contrat. Pourquoi le vendeur s'empresserait-il de livrer, si la inarcl:|andise est en hausse? Il est bien plus naturel d'fittendrp \^ baisse, et de faire un bénéfice au lieu d'éprpuver une perte,
Voudra-t-on objecter, disait M* Clarion, % que le sieur « Sipière (son client)^ aurait pu réclamer la livraison plus 0 tôt, par exemple, au terme convenu?
(1) Mendacium utilitatis causa in lege, veijure receptum, dît P^^inien (V* le Droit dam ses rmacmes, p. 79).
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«Mais le droit de réclamer était une façult^^ti le « ;^ieur Sipière a pu l'exercer lorsqu'il l*a, jugé convenfible. t Le sieur Prat (le vendeur) n'avait-il pas le contre-poids C;de ceUe faculté daos le droit aussi facultatif de fai^e des
< offres? S'il a négligé d'offrir, c'est sa faute.: il A'a dpnc ,f,pas.i se. plaindre. . . .,.. . ^
. ,% Après tout,. continuait M" Clariou, tfe3tril.P.a^yrai 1^ qu'il, l'époque du 2 février 1825^ jour de la deçaeure • éti^lie,. le sieur Prat était débiteur des huiles .vendues? t N'est-il pas vrai que, s'il les avait livrées dès l'instant « où il en a été requis, le sieur Sipière aurait rcç^ des «, huiles d'upe valeur de 67 fr. ? (1). . , , ,
« Tout cela est incontestable.
,. , < Or a-t-il pu dépendre du sieur Prat d'enlever au jf, siçur Sipière un bénéfice qui lui appartenait d'une ma- {f. lûèrç ^ussi légitime? Non sans doute.. Tant que l'obliga- « tion de livrer a subsisté, le sieur Sipière a pu en réclaf,p(^er, l'exécution, et le sieur Prat n'a pu la refijser /^ns % contrevenir au contrat^ et sans s'exposer aux suites d'un Il roierd qui lui est entièrement personnel. . j
;.},• DirM-on que^ suivant l'art, 1611 du Code civil, Iç « vendeur ne doit être condamné aux dommages-intérêts f.qu'a^ cas où il résulte un préjudice pour l'acquéreur 4,è/?i défaut de délivrance au tame convenu?
,. % Certes, il est bien certain que des dommages-intérêts « sont dus à l'acheteur toutes les fois qu'il éprouve un « préjudice par suite du défaut de délivrance au terme
< porté dans le contrat^ si d'ailleurs la demeure est étabife « depuis la même époque.
(i) Ces huiles avaient été vendues au prix de 60 fr. les 64 litres, . qui pe yalaiept encore que 61 francs au tppmc> cp^venu pour }^ livraison. ' \ _ , \.
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'V«*Màîs^'àiiît-îrde là que les dommages dôîvértt,' dans vibas les 'cas, être invariablement fixés à la même épo- « ^è? Non, Sans doute.
^.' « ÊÙ effet, il suivrait d'un tel système, sMl était accueilli,
c (|tie"Ie fêtdfd dans rexécùtion pourrait être indéfini-
« ment prolongé, puisque la peine, toujours fixée sur une
'? 'époque déterminée par le contrat, ne serait jamais pro-
■i |)6rtiohiiée à la duréerdii retard, non plus qu*â Timpor-
« tancé des dommages soufferts par suite de ce retard ; ce
^ i qui serait contraire à la raison.
'""'a Cela serait même contraire à la loi ; car, mt tbrttiés
« de Tart. 1147 du Code civil, le débiteur 'doit être'cbri-
« damné au payement des dommages-intérêts,' sbit'à rai-
"^If^'son aé Yinèxémtibn de Tobtigation , soit à raiisôn du
'tfetdtd darife réxéctitiën.; d'où il suit bien é^^ideirlittent
« qùé1érëtkr'd(lôit être' pris en considération ,^^61 qtfîl'doit
«isérVîr debàse à là fixation des dotnmâges-întérêfe*(l). »
'''' Malgré cette défense , aussi Babile qu'habiîéfnfîènt'pré-
Sèntée, là demande de racheleur ne fbt pas àccuéîllîë (2).
Elle avait pourtant bien les ai)parencfe'dn bon dfeît^'Mâîs,
Tfjourîùî àësùrér un iiïeilîeur succëè;, racheteùf aô'ifiit* dû
iKîdoïitfer une autre direction. ^ '^ >' {■ ' r- w ,.
'■"ISîpièrè était 'daiis le vrai', lotsquMl disait 'r^'Tî^fnif'y^
V obligation de livrer a subsisté, fdipiiehféclùmè)^ /^kr^-
^éiifio^iiet c* était bien' la'réclamër qùè'd^àdrèssëFiiii ven-
^^'(i) V.Ia répotàô dii sieur Prat proposée pat^M«Phi. Mréj'îîâfcisle 'Bèra^çii de MftL. Gîfod et Clarion (t. 6, pai^t. l^y p. 30 et\»mYiti<^ii
(2) Le tribunal se borna à dire dau^.^pniugaoaei^ti^ii'^ f^FÂ^^ 1825 : « Attendu que si l'acte de mise en demeure est essentiel vi pour donner ouverture à V action en dommages-intérêts , l'époque de « cet acte ne peut servir en même temps do base à la fixation des- 'îc'd'rt*5 d'omhiages-inlérêts, qui, d'après ràrt. 16it, pè'àoî vent être a réglés "4ue sur le préjudice qui résulte pour l'acheteur* diudéftiut a de délivrance au terme conve^iu, » " j^ '
deur la sommation de livrer. Il fallait en temps utile former celte réclamation , et citer Prat en justice pour entendre dire que le contrat serait exécuté à ses risques et fortune. Nous verrons, dans un instant {infrà^ if 276), ce qui en fût résulté. Mais, au lieu de poursuivre l'exécution de la vente, il plaît à l'acheteur de la faire résoudre. Dès lors les dommages-intérêts ne pouvaient pas plus suivre les progressions de la hausse que les progressions de la baisse. Ceci va devenir sensible.
Les sucres qui m'étaient vendus livrables le l"nov«îibre ne m^ ayant pas été livrés à cette époque, il ne tenait qu'à moi de faire la sommation et de donner la citation dès le lendemain ; cependant je n'agis que le 1*' décembre; et je conclus à la résolution; Dans cet état du procès, il y a équivalemment défaut de délivrance au terme convenu (art* 161 1), et nul retard possible dans F exécution (article 1 147). La raison en est évidente : le mois entier durant lequel je suis resté dans l'inaction est de ma part m retard volontaire , par conséquent un retard duquel je suis réputé n'avoir souffert aucun préjudice : Quod qm eœ ciilpâ suâ damnum sentit , non intelligitur dammm sentire (L. 203, De reg.jur.)\ et, quant au temps postérieur, comment me plaindre que mon vendeur n'exécute pas un contrat à l'exécution duquel je m'oppose ouvertement, puisque ma demande a pour objet d'en obtenir la résolution?
273. — Posons donc en principe, pour ce qui concerne la demeure ex personâ de délivrer une chose fongible, que, si l'acheteur conclut à la résolution, les. dommages-intérêts, s'il existe un préjudice, sont irrévocablement fixés au joiir convenu pour la délivrance : Si ntërs aiiqua quœ certo die dàri debebat petita stt, velutivinum,
oleum^ frwnentvm^ tanti litem œstimandam Cassius ait^ quanti fvisset eo aie quo dari debuit (L. 4, D. , De condk tritic.). La raison, c'est qu'en convenant d'un terme pour l'exécution, les parties étaient censées convenir par là même d'estimer les dommages-intérêts, pour le cas de rinexécùtiori, sur la valeur de la chose à l'échéance de ce terme : Quià ità fionvenit ut ed die solveretur; qui ex corwentiom quœsitam esse ejus temporis uHlitatem intel^ lectum est [HouQWm, ad h. 22, D., Si cert. pet.y n* 20).
Cependant l'obligation ne s'éteignait jamais : Jam ferè inproverbio est obligationempostmoramcommissamper-vetuari (Hotoman., Trac, de morâ^ n** 10). Mais elle ne^ subsistait plus que pour ouvrir au créancier une action: afin d'obtenir ces mêmes dommages et intérêts. Il n'y en avait point pour le retard dans l'exécution.
Parmi nous, au contraire, l'obligation subsisteen.ee. sens que, si le créancier ne veut pas la résoudre, il peut ep poursuivre l'exécution et être autorisé à la faire exécuter lui-même aux périls et fortune du débiteur réfractaire. Mais, s'il s'arrête à la résolution, et que la demeure lui cause un préjudice, ses dommages-ij^rêts seront réglés, comme dans le droit romain, valeur au jouroù l'exécution aurait dû être faite.
il en est ainsi, à plus forte raison, quand la demeure est établie ex contractu.
274. — Mais, de quelque nature que soit la chose, la demeure ex re peut impliquer deux causes de dommages et intérêts, dont aucune ne découle d'un retard dans Fexécution ; l'une et l'autre proviennent de rinexécutiorii
Par exemple, le 1" septembre, j'achète vos deux chevaux de trait au prix de 1,000 fr., et notre contrat porte, qu'ils me seront livrés le 1 4 du même mois à huit heures
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du matin, au pius tai*cl, parée que je dois «i'^ ^servir, pour traosporter des toiles de Qiiimper àrQuimpl^Ié^^où I» grande foire se tient le: jour suivant» Huit heurcisso»^ oéies et les ohevaux non livrés^ }a >ré8olùtiod • est ûe dïmUi S'il existe une plus-value, votis>m€(,|latdôv^ en natturts^<de doymnaages-intérêts. Ce bénéfice m'était ax^qbis;. et tvaii&; dey.ezî^ea outi^, réparer le préjudice qat fom m^àveà causé en me faisant perdre l'occasion de vendre înea màr^ cbandises, s'il est prouvé que j'aurais pu lesi^endi'èJau deUy du prix conventionnel et dek plus-value.' ^'-p «h: - , .11 en serait de même^ posiéia ponendà^ isi vùuis m^eoSH^. siez vendu des choses foogibless «^.^.idesgrainesidB^Htt' ou des blés. ■ • .! ■-..... \^ ; ■..-^^^^■\ -Av -.xvy.M--/ A
; 3:75. «-^ Quand la sommatiqn est saDs sdfccès, 'étrquè racheteur; poursuit Texécution; il assigne T^auibrè pairtie( pQuri.entea;i,dre ordonner que, foute par elleide hi| livrer la chose dans les virigt-quatre.hQur^sdu jugenlent,^il«nb autorisé à se remplacer au prix du cours, et le réfractaire condamné au payement de ia différence s'il' en existe en plus entre le prix convenu et le. prix wuraiit de. l'échéance, ; et, entre ce dernier prix et celui du renaplacecrtent i v
..fin, vain le vendeur voudraitril faire résoudre l'obliga^' tipn en de simples dommagesnintécéts, c'est-à^rdire; ofiriT' la différence entfe le prix conventionnel et celui du: jtrtir* où il aurait dû délivrer. Dans notre hypothèse, il n'appaPi partient qu'à l' acheteur; de choisir entre la résolutionîet l'exécution. Or, du moment qu'il a opté pour reacécutîonv et que l'exécution est possible, point' de me53è>'fer«iimff/i il faut que la chose jlui soit livrée, ou qu'il' s'ea Ikrel^ même, d'autorité du juge^ par un achat sur placer ooito' que coûte ^ aux risques et fortune de wkû gua refusein-' justement de remplir, son obligation, l4€i ife^^cbnfres.-flu
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comtneree>ne rexige pas moins que la natuœ du contrat; i' En effi^,^ lé principal bat de Tacbeteur, sonbutessentidi' e'est là posàession de ce qu'il achète. Supposer qu'îï n^achète pas dans l'intention de se livrer, c'est en faire un a^otetûr ; eU si l'on permet au vendeur de se libérer et) payant une différence, la vente n'est plus ce beau contrat, fondement de tout le commerce ; c'est un jeu funeste que la loi prohibe.
'•:D^itn autre côté, dans l'achat commercial, et alors même qu'il s'agit de choses fongibles, les dondmagesintérêt» de l'acheteur créancier peuvent avoir deux causes diritiiïcte»';' premièrement le bénéfice dont il est privé pdr le seul fait de F inexécution ad diem, et cela quoiqu'il n*aîi fait la sommation que dans un temps postérieur au lendemain de l'échéance; en second lieu, la perte qu'il pourra épS'ouver du retard dam F exécution^ et de laquelle ilaiura protesté par la sommation légalement constitutivede ce -retard (Voir tome 3, n'" 1 et suiv.).
; 276.— Cela posé, lorsque l'acheteur a requis et le jugé ordonné l'exécution du contrat, il est conséquent, si- lévendeur ne l'exécute pas lui-même dans lé délai fixé pai^' le jugement, qu'il soit exécuté à ses périls et fortuné. Un exeftiple fera comprendre le résultat très-juste de 'cettë^ exécution forcée, et la raison des d^ux causes de dommages-intérêts.
] Les sucres quenous ne m'avez pas livrés, et que j'iaivâls' achetés 20,000 fr., gagnaient 5 p. 1001e jour convenu' pour la délivrance. Je sais donc injustement privé, pat le défout d'exécution, d'un bénéfice de 1,000 fr., et ce bénéfice ra'esfl dû parle seul fait de vôtre demeure, caf j'aurais pu, le jour même, revendre au prix de 21,000 ff.
:.'Là^ se bornerait toute tnon indemnité, si j'eUSôé'<iè^'
mandé la résolution; en effet, quand je n'exige pas Texécution, il ne peut y avoir de retard dans rexécution^ et dès lors^ que le cours vienne en hausse ou en baisse^ peu m'importe. Je n'aurais donc qu'une seule cause de dommages-intérêts: la privation d'un bénéfice.
Mais j'ai demandé l'exécution, et le juge l'a ordon* née; le contrat subsiste donc. Or, le jour de son exécution retardé, il arrivera nécessairement de trois choses Tune :
Ou le cours est au pair de mon prix d'achat, ou il est au-dessous de ce prix, v. g.^ de 5 p. iOO, et dans cette double hypothèse, le retard de l'exécution ne me fait aucun tort. En voici la preuve : si le cours est au pair, la marchandise que vous me devez, je l'obtienç pour une somme égale à notre prix contractuel, et pour 19,000 fr.| si elle perd 5 p. 100# Au premier cas, vous me deven 1,000 fr., non pour le retard de l'exécution^ mais pour défaut d'exécution, c'est-à-dire, les 5 p. J 00 dont le cou» était en hausse à l'échéance de l'obligation. Au second cas, vous ne pouvez non plus me rien devoir pour retard dans l'exécution ; car je n'éprouverais un préjudice que si la marchandise m'eût coûté plus de 20,000 fr. ; or elle m'a coûté moins. Je vous ai promis 20,000 fr. ; j'en ai dépensé 1 9^000 et vous me devez en outre 1,000 fr. pour défaut d'exécution au terme convenu ; nous sommes donc quittes.
Au contraire, si le cours s'est encore augmenté, v.g*^ de 10 p. 100, il y aura concours des deux causes de dommages-intérêts. Le point de départ pour régler mon indemnité ne sera pas le jour de mon option. Celle-ci n'implique nullement une prorogation du terme. C'est une spéculation que je fais sur la chose qui m'est due pour 20,000 fr. ; et, comme à l'échéance, le cours de cette chose était déjà de 5 p. 100 au-dessus du prix contrac-
tuel, sij le jour de Texécution forcée, il s'est encore accru, », ^., dfe 10 p. 100, vous me devrez la hausse et la sur hausse (1): 1,000 fr, pour rinexécuiion, et 2,000 fr. pour le retard dans V exécution.
II peut paraître étrange, au prenlier aspect, de voir un acheteur cumuler ainsi les dommages-intérêts résultant du défaut d'exécution au jour convenu, avec Taccroissement de valeur qu'avait reçu là chose au jour du rempla- (iement. On n'admettrait pas cette cumulation dans uiie vente civile de denrées ou marchandises. La raison en est sensible. Le consommateur n'achetant pas poUr revendre» il ne saurait dire que la demeure l'a privé d'un bénéfice qu'on ne peut faire qu'en revendant ; il a seuletnent pu, dans Un besoin pt*ésent de la chose, la payer plus & uh tiers qu'il ne l'avait achetée de son vendeur en retard ; et, dails ce cas, rien ne l'empêche de faire résoudre l'obligation avec dommages-intérêts, ce qui le rétablit au même état que si la délivrance lui eût été faite» 11 en sera de même^ s'il a le temps d'attendre et qu'il poursuive l'etécution, puisqu'il obtiendra toujours à titre de dommages-intérêts C€ qu'il aura déboursé en sus du prix de son aishat. Sous ce double rapport^ tout est égal entre le consommateur et le spéculateur.
Mais voici la différence : ri, le jour convenu pour l'exécution, la chose avait été livrée, et qu'elle eût gagné, r. ^.i 10 p. 100, le spéculateur aurait pu la revendre. Ce bénéfice lui était donc acquis, car, dans le commerce proprement dit^ l'augmentation du cours est aux choses
{{) ha hausscy c*est ce que la marchandise gagnait, le jour du terme, au-dessus du prix convenu;
La surhausse^ l'augmentation survenue depuis la preniière augmentation. •
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foDgibles ce que, dans le commerce de là vie tîvile/les fruits sont aux choses susceptibléis de produire des fruits (V. infrà, rf 308). Or, par le seul fait de la demeure dd débiteur, les fruits sont irrévocablement 'acquis au créàn* cier (V. M. Toullier, t 6, n'255). D'uh autre côté, qu'on suppose un consommateur poursuivant Texécutian iux risques et fortune du vendeur, et obtenant pout 1 50 ff. ce quMl avait acheté 300 fr., le juge lui allouera, à titfb de dommages -intérêts, une somme de 150 fr. pour le préjudice résultant du retard dans l'exécution, ce qui réduit de moitié le prix porté au contrat. Il répugne à réquité que celui qui souffre déjà de la privatiôtt d'une chose achetée pour sa consommation, soît tenu de là |)ayèr aujourd'hui ce qu'elle ne vaut pas, et l'intérêt des bônûèâ tticeurs rie permet point que lé vendeur tire un lucîre de son manque de foi, ou tout au moins de sa fauté. L-achfèîteùr pdurra même, seldnr les circonstances, obteiiir encore â^'âutres domrtiages-intérêts, t;.^.,'si, faute du blé qai'oih lùî avait promis et qu'il n'a pu se procurer ailleurs dâïis un temps utile, il s'est vu réduit à congédier le^ duvrfèrs qii'il devait nourrir, et qui travaillaieiït aux répiaratfons ùi^entes de sa maison. Umverbo, il doit êtrérétabli'aossS fetriclement que possible, sans gain ni perte, dans la. pàisitioft où il serait, si l'on eût ponctuellement exécuté lé tontfat. ■••■•■•• ■•■ ''-•'• ^■
• Biéh différente est celle 'du commerçant. Le comriiéP' çarit n'achète ([mpour revendre (art. 632) , par consé(IùfeW dans rdspoir d'Un profit. Cépêinda^t; 6î Ton poseén principe qu'exiger l'exécution; c -est de sa part renonçai* au bénéfice qui liii était acquis pour le défaut d'exéculî'(>« au terme, il peut arriver que le remplacement soit eiitîèrement- fait à ses dépens, et par suife au profif^eidùsif du ^déMleuï^etf'dblôd'ën faute- - - m ; .
, Par exemple, des blés ou autres marchandises qu0 ^pu3 m>vez vendus 20^000 fr., et que vous ne m- ave» Pfi3 .livrés le 1" novembre, terme cpnvenvi, gagnaient pe jç(vr-:là.l0.p. 100 ; si vous eussiez rempli votre obligation, ie, ppuyais donc rjéal^seï; un bénéfice de 2,000/ fry A la Vjérité, ne tenaitril qu'à moi de demander la résolution et Ïb vjoos faire condamner au payement de la différeûce, ^ais c'était une faculté. Je n'en pçuvais pas moins pour- ^uivr^Texécution,,. autrement, il serait toujours au pouvoir 4u débiteur de résoudre son obligation ; il lui suffirait çten'y.jpas satisfaire. Or, si j'ai demandé l'exécutîoaâ ^ç3 ï;isque9, p'est dans l'espoir très-permis à un Gommeront que le cours irait en hausse ; mais, après le temps oéc«ssair,e pour l'obtention du jugeipent et pour sa notjr Bçation^ upe baisse de 50 p. 100 çtu-dessous da notw prix..cqnyentionnel vient à, se déclarer le jour dp rçj^écur lipn. Ce que vous m'avez vendu 20,000 francs pe, ^n'ayanj ^na coûté qi^e .10,000 fr. sur place, je vous redpis les diîf s^tfres mille francs, et cependant la chose ne piq j;epré^ntç jue 10,000 fr.
Il n'en est pas ainsi de l'achat du. con8onwnatem*p Sqmme il ne peut gagner, il ne doit pas pouvqir perdrç» ^ contraire, quoique j'éprouve une perte, je ji'aipasjt p' en plaindre; car, en optant pour l'exéçutloii, jç n^e suis ibrement soumis à cette chance commerciale. Si,. j'y perds, je pouvais y gagner. Mais il y aurait éyidenwaent injustice à me priver, çn outre, des 2,00!() fr. de hausse qjiH m'étaient acquis pai- le défaut d'exécution, L'exécut^oa retardée se ferait totalement aux frais de la partie qui, n'est pas en faute.. C'est donner une . prime ,àladeh rapure.-. ... . ,.' .■ ^: :
■fb SwPB^sûîi.^ maintenant que, le. j,our, de l'exécution fpivcée, le cours se trouve en hausçe4ei,50:p»' liOO^ lls'mmi
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que la chose aura coûté 30,000 fn Qui de nous deux ^oit s(ippoi1er la différence? fin droit comipe en équité» c'e&t évidçiQmçpt vous. D'une part, la hàme profite au dc^bir teur malgré sa demeure, et nuit au créancier qui, en usant d'un droit, n'a commis d'autre faute que de se tromper dans ses espérances, Il est donc très-juste que œ Qi^ancieri qui a opté de bpnnQ foi et dans le temps eonvenabie» profita aussi de la hausse, La laisser h sa charge, c'eat encore encourager l'inexécution volontaire de» aontrata, Quand le vendeur pressentirait la hausse, il n'aurait gardfi de livrer, et l'acheteur sq trouverait ainsi dana l'alternaît. tive j5oit de demancler la résolution pour s'en tj^nir à l'ipr demoité acquise par le défaut d'e^^écution» ou de s'ei^poser au risque, s'il opte pour l'exécution, de la voir se f^re exclusivement à ses frais. U est do^c nécessaire qv^ l'i^denuiité due pour le défaut d'exéo^tion. reste acquisa au créancier, qu^l que soit l^ prii^ du rpmplap^cfpt sur place. Ainsi le veut l'intérêt du cpmmprpe.
Enfin l'option de l'acheteur commerçant pour l'pxéçHT tion, implique une présomption équivalente à la preuvB que, si la tradition lui avait été faite, il eût conservé la chose dans l'aUent^ d une hausse, et c'est en quoi consiste la chance commerciale qu'il a voulu courir en optant ppur l'ej^écution- Or cette chose, il l'aurait reçue valant, en sus du prix porté au contrat, les 5 p, 100 qui font partie de sa valeur actuelle. Les déduire de cette valeur, ou laisser au compte du créancier ce que le. remplacement aura coûté de plus, ce n'est pas seulement lui infiigeF |^ peine d'une faute dont il n'est pas l'auteur, c'isst If^ fajre tourner ^u profit de celui qui l'a commise.
L'on aperçoit maintenant pourquoi le sieur Prai s'est tiré k si fc»on compte de son procès contre )p sieij^ç Sifiièr^* . Si ç^luiTCi e^ti dem^^ndé rQ](:iiçution dn cçnti^at en temp^
convenable, il aurait obtenu de la marchandise valant 7 p. 100 de plus que son prix d'achat; mais, comme il conôluait à la' résolution, son indemnité se bornait et fut justement réduite à 1 p. 100, représentation du gain dont il avait été privé par l'inexécution.
Réciproquement, si la marchandise fût venue en baisse, Prat n'eût dû à Sipière que la somme que celui-ci aurait déboursée pour faire l'achat sur place, plus 1 pour 100 que les huiles gagnaient le jour de l'échéance ; et, sous la déduction de ces sommes, le même Sipière eût été tenu de payer le prix conventionnel, moins les frais de justice et de courtage.
277. — L'acheteur doit donc bien réfléchir, avant de donner l'assignation, sur le parti qu'il croit le niieux convenir à ses intérêts ; car, comme nous l'avons dit {suprà^ n" 269), une fois sa demande formulée^ il ne peut plus la changer, quand bien même le vendeur n'y aurait pas encore acquiescé. Si le changement lui était permis, sa demande pourrait varier selon les variations du cours. L^acheteur qui a demandé la résolution présumant que le cours irait en baisse, conclurait à l'exécution aussitôt la hausse déclarée, et vice versa. Il faut que la demande soit prompte et franche, et reste ce qu'elle était au début de l'instance.
2T8. — Lorsque le juge autorise l'acheteur à faire exécuter la vente aux dépens du vendeur, il accorde ordinairement à celui-ci un délai de vingt-quatre heures à partir de la notification du jugement, pour effectuer lui-même la délivrance ; à défaut et ce délai expiré, il doit être dit que l'acheteur pourra se remplacer sur place d'une pareille quantité de la même marchandise, par le ministère du
premier courtier requis, au cours du jour, et, en général, le vendeur doit être condamné dès à présent, non-seulement au payement de la différence en plus qui existerait, légalement constatée, entre le prix convenu et le prix courant du jour où la délivrance aurait dû se faire ; mais encore de la différence en hausse qui pourra exister entre ce dernier prix et celui du remplacement.
Il faut bien distinguer ces deux condamnations.
La première est définitive, car elle dépend du fait de savoir si le cours était en hausse le jour de Téchéance. Or, dans la supposition où le cours fût en hausse, l'événement est arrivé. 11 ne reste plus qu'à s'en procurer la preuve. Cette condamnation, qui a lieu pour réparer le préjudice résultant du défaut d'exécution au terme convenu^ est la peine légale de la demeure, et cette peine est surtout réclamée par l'intérêt du commerce dont le bon ordre repose sur l'exécution ponctuelle des obligations.
Le Second chef est doublement conditionnel.
Il l'est d'abord en ce sens que, si le débiteur offre la chose dans le délai fixé par le jugement, l'acheteur est tenu de la prendre, sans qu'il y ait à s'informer si elle vaut plus ou moins que le prix conventionnel. Valût-elle beaucoup moins, il n'a droit, sous ce rapport, à aucune indemnité. Encore une fois, c'est l'effet d'une chance à laquelle il s'est soumis, non pas, il' est vrai, de sa pure volonté, car, s'il a poursuivi l'exécution, c'est parce que le débiteur a commis la faute grave de ne pas satisfaire à son engagement ; mais cette chance, le créancier s'y est soumis librement, puisqu'il ne tenait qu'à lui d'opter pour la résolution. D'ailleurs, dès qu'il a demandé la chose, il est conséquent qu'il ne puisse pas la refuser.
Le second chef est encore conditionnel, car le condamné ne devra une nouvelle différence que si le rempli-
cernent se fait à plus haut prix que le cours de l'échéance^ Lorsque la condition s'accomplit, cette condamnation est j,'jndemnité du préjudice résultant du retard dam T exécur tion. L'indemnité due pour le défaut d'exécution au terme, p!en subsiste pas moins. Si cette indemnité s'absorbait dans l'autre, la demeure d'exécuter au jour convenu resterait impunie. Cependant elle ne doit janiais l'être, quand elle a causé un préjudice : Ex bond fide illud est utno?i sitimpimitamora debitoris (Fab., t. 5, p. 413) ; et c'est la preuve de ce que nous avons dit suprà^ n° 276, qu'il .y 9. concours de deux causes de domms^ges-intérêts daj)^ le concours de deux cas : celui où la çhpse est en hausse du prix contractuel le jour fixé pour l'exécution, et le cas , où, elle est encore en ha^usse du cours de cemême.jpur, le jour de l'exécution du jugement par }xïk actxat .^ur place.. , . . /
Dans cette espèce où le çQurs est en hiausse aux (ieux époques, la liquidation des dommagesnintéréts reyiejjt au même que si l'on accordait toute la différence entre le prix CQntr8|.ctuel et le prix courant du jour de l'ex-écution fqrcée. Il importerait donc assez peu à quel titre, et sous qwplje dénomination serait accordée .l'indemnité de. 5 Pv l,ftO açqvdse le jour du terme. Mais ona yu, suprc(, n° STS^iq^e ..cela n'est pas indiiTérent quand le cours est en bai$^ je JQur où le remplacement s^effeçtue, ..
Le tribunal de commerce de Marseille a fQrmeJlçrpent .consacré le principe de la double indemnité dans une aff^ir^dont voici sommairement. l'çspèce, . ^: ,; : ,
.Lej20 octobre 1838, vente par le sieur^pumella ^uipieur Guibaud de cinq pièces esprit de vip trojs-Tsix,.^ 26.fn.les 38 litres. — Le 31 décembre suivapt, jpur cpnyejnu pour rexéculion^ point de délivrance. — ^Çumellia est mis^ jgn demeure, puis assigné par Guibaud, dont les conclusions
sont conformes au jugement que nous allons rapporter.
Pendant l'instance, Cumella fait offre de payer la différence entre le prix convenu de 26 fr. et celui de 28 fr., cours du 31 décembre. —Refus de Guibaud, qui persiste à demander livraison, à défaut, le montant de la différence sur le prix, et, dans tous les cas, les dommages-intérêts résultant du retard.
1 8 janvier 1 839, jugement :
« Attendu, dît le tribunal, que, d'après les dispositions «de l'art. 1611 (C. civ.), soit que l'acheteur demande « la résolution de la vente ou sa mise en possession, il a « droit à des dommages-intérêts, s'il résulte un préjudice « pour lui du défaut de livraison au terme convenu ;
«Que l'art. 1149 dispose que les dommages-intérêts «sont, en général, de la perte que fait le créancier, et du « gain dont il a été privé ;
« Que, dans l'espèce, outre le bénéfice qui résultait « pour le sieur Guibaud du prix convenu avec celui qa'a* « vait la marchandise à l'époque où la livraison aurait * dû être faite, bénéfice dont il a été privé, le remplace- « ment qu'il sera dans le cas d'effectuer, au refus du sieur « Cumella de livrer la marchandise, peut lui occasionner « une perte, qui doit entrer dans les dommages-intérêts « auxquels le sieur Guibaud a droit. . . * * ;
« Ordonne que, dans les vingt-quatre heures de la st- « gnification du présent, le sieur Cumella livrera audit « sieur Guibaud les cinq pièces esprit trois-six qui ont « formé l'objet de la vente dont il s'agit; à défaut et passé «le susdit délai, autorise, en vertu du présent, le sieur « Guibaud à acheter surplace, aux risques, périls et for- « tune dudit sieur Cumella, une pareille quantité de pièces « esprit trois-six, etc. . . , par ministère de courtier et au « cours du jour; et dans ce cas encore, condamne ledit
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• sieur Cumella, à titre de dommages-intérêts, au paye- « ment en faveur du sieur Guibaud, nou-^seulement de la « différence qui pourra exister entre le prix de 26 fr- les fl 38 litres, convenu, et celui du 31 décembre, époquô
• de la livraison, telle qu'elle sera fixée par le syndicat « des courtiers. . • , • , mais encore à la différence entre « le prix auquel le remplacement sera effectué, et celui de « ladite époque 31 décembre, etc. . . » (1).
Le jugement a-t-il été exécuté? nous Tignorons, aussi bien que le cours du jour de son exécution, si cette exécution a eu lieu. Mais, en la supposant faite et le cours de 30 fr. , le résultat de la condamnation est, à coup sûr, que le sieur Cumella a dû payer deux indemnités : 2 fr. pour la différence entre le prix convenu et le prix de Téchéance, et 2 fr. pour la différence entre le prix de l'échéance et le prix de Texécution. Les motifs du jugement ne permettent pas de douter que la première indemnité ne fût allouée pour le défaut d'exécution au terme convenu; et la deuxième indemnité pour le retard dans V exécution ; en d'autres termes, l'une pour le bénéfice dont Guibaud avait été privé, l'autre pour la perte qu'il a faite en achetant la marchandise sur place pour un prix encore plus élevé que le prix conventionnel, augmenté de ce bénéfice* Or c'est précisément ainsi que nous entendons l'exécution forcée, et, compris de cette manière, les art. 1149, 161 0 et 161 1 du Code civil, s'adaptent parfaitement à la vente commerciale.
Au reste, le jugement ordonne que, le cas prévu se réalisant, la condanmation sera exécutée sur la facture du coût de l'achat autorisé.
Enfin la raison pour laquelle l'acheteur doit O^tef
(i) J^e<ma ék Mars., 18, i, M.
promptement entre la résolution et Texécution, est une raison d'équité et de loyauté commerciale, qui ne l'oblige pas moins à se remplacer sans perte de temps. Le jugement qui l'y autorise est, à la fois, un mandat de confiance et une procuration m rem siiam, que la justice lui donne. Par conséquent, alors même qu'un retard inutile n'est pas une présomption qu'il épiait la hausre, c'est du moins une faute qui autorise le débiteur à demander que le règlement soit refait sur le prix courant du jour où le cours lui était le plus favorable, et où le jugement pouvait être mis à exécution, si le mandataire eût diligemment exécuté le mandat.
279. — Quand la marchandise est du nombre de celles qui n'ont pas un cours établi en bourse, ou bien, si les circonstances font prévoir que l'acheteur ne trouvera pas à se remplacer sur place, il demande contre le vendeur condamnation au payement d'une somme déterminée,^ titre de dommages-intérêts. Quelquefois le juge ordonne qu'ils seront donnés par état (art. 128 C. proc); v. ^., lorsque la demeure provenant e.x re, le demandeur a souffert quelque préjudice extrinsèque ^ c'est-à-dire, un préjudice en dehors de celui qui résulte d'une simple différence de prix. Mais, le plus souvent, les dommages et intérêts sont liquidés par le jugement avec cette disposition modificative : si mieux n'aiment les parties à dire (T experts. Néanmoins, rien n'empêche que la condamnation ne soit définitive. La nature de l'affaire et de la chose fixe le choix du juge entre ces trois modes de liquidation.
280. — Enfin ^ si l'objet vendu est un corps certain et déterminé, actuellement en la possession du vendeur, et que l'acheteur ait opté pour l'exécution, il peut obtenir un
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jugement exécuioirema?iu militari^ en vertu duquella chose sera identiquement mise en sa possession. Dans ce cas, uîi incident peut se présenter.
A l'heure où l'on saisit, h votre requête, les six chevaux de trait que vous m'avez achetés 3,000 fr, , ils se trouvent détériorés depuis ma demeure. Dans ces circonstances, pouvez-vous retourner vers le juge et lui demander cette fois la résolution de la vente?
Une double raison de douter, c'est le principe qui défend à l'achetem' de changer sa demande (V. sitprâ^ n° 269) ; puis, un jugement ayant acquis l'autorité de la chose jugée. D'ailleurs, pourra-t-on vous dire, à part cette fin de non-recevoir, quel droit un demandeur peut-il avoir à se plaindre d'un jugement en tous points conforme à sa demande ?
11 faut répondre : quand la moins-value n'est que le résultat de l'instabilité naturelle du prix vénal des choses, l'acheteur qui a conclu à l'exécution du contrat ne peut plus en demander la résolution; ainsi le veut le bon ordre du commerce. Mais il s'agit ici d'une détérioration matérielle, dont la responsabilité retombe, de droit, sur le vendeur retardataire. La détérioration existait-elle avant le jugement, je devais le déclarer et offrir de le prouver, en cas de contestation; lui est-elle postérieure, vous n'avez pu la connaître. Il y a donc eu réticence dé ma part, et vous n'avez pas opté en connaissance de cause.
Quant au jugement, il n'a rien prononcé ni pu rien prononcer sur une détérioration dont il ne s'agissait pas. Conséquemment vous devez être admis à rétracter votre choix^ et, par suite, à demander la résolution.
Vous pouvez aussi persister dans l'exécution, et demander au juge d'ordonner une expertise. Mais si les experts déclarent que, vu les circonstances, par exemple, la,
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guerre annoncée, les chevaux qui valaient, v. g. , 4,000 fr. , le jour fixé pour la délivrance, en vaudraient aujourd'hui 5,000, n'était la détérioration survenue depuis la demeure, cette déclaration ne fera pas que je doive une double indemnité. Je ne dois que les 1,000 fr. qui sont le prix de la détérioration matérielle. La raison est qu'en exécutant le contrat, c'est-à-dire en prenant la chose, vous y trouvez l'augmentation de valeur que les experts lui attribuent. Vous me devez donc les deux tiers du prix conventionnel qui était de 3,000 fr.; mais vous auriez les chevaux sans bourse délier, si, le jour convenu pour la délivrance, ils eussent valu le double du prix contractuel, ce qui n'est pas sans exemple dans ce genre de commerce.
Le résultat serait exactement le même quant aux dommages-intérêts, si vous eussiez demandé la résolution ; car, la résolution étant rétroactive, dans l'espèce proposée, a\i Jour où le contrat aurait dû s'exécuter, l'acheteur n'a pas à s'informer des détériorations ou des améliorations ulté^ rieures qu'a pu éprouver une chose dont il ne veut pas. Les chevaux me restent donc, quelque prix qu'ils vaillent, et je vous dois 1,000 fr., comme j'en devrais 3,000, si leur valeur vénale se fût accrue de 100 pour 100 audessus du prix conventionnel , le jour où j'aurais dû satisfaire à mon obligation.
281. — Résumons : dans la demeure régulière, pour savoir si le vendeur doit des dommages-intérêts et quelle en est la quotité , le premier point d'où l'on part , c'est toujours le prix conventionnel.
Lorsque, sommé de livrer, le lendemain de l'échéance, ou plus tard, le vendeur livre sur-le-champ, il n'y a lieu à aucuns dommages-intérêts, parce que, jusqu'à ce temps
Tacbetçur est censé n'avoir éprouvé aucun préjudice résultant de l'inexécution.
Mais, quan:d la délivrance ne suit pas immédiatement la sommation, la demeure est encourue, et l'acheteur a le choix entre l'exécution et la résolution.
S'il poursuit l'exécution et que le juge ait permis de la faire aux risques et fortune du vendeur, il y auira perte, ^0 cas de hausse au jour de l'échéance et de surhausse au jour du remplacement ; et, comme ce n'est pas au créancier de supporter cette perte,, ses dommages et intérêts sont la différence entre le prix convenu et le prix du remplacement ;
N'y a-t-il que hausse , le vendeur ne peut devoir des dommages-intérêts pour retard de l'exécution; il ne doit que la hausse, peine de sa demeure.
S'il n'y avait pas hausse le jour de l'échéance , et qu'il y en ait une le jour du remplacement , la différence est duo par le vendeur.
En un mot, dans l'exécution forcée du contrat, faute de livraison, c'est au vendeur que la baisse profite et que la hausse préjudicie.
Lorsque la chose est un corps certain, et que l'acheteur se fait mettre en possession manu militari^ il faut distinguer :
Si la chose a produit des fruits, comme il y a toujours droit , ces fruits lui sont dus ;
Au cas contraire, lorsque la chose est dans le même état qu'au jour convenu pour la délivrance, tout ce que le vendeur peut devoir, c'est la déduction, sur le prix de la vente, des dépens de l'instance et des frais d'exécution. Mais résulte-t-il des circonstances que le vendeur a pu prévoir, lors du contrat, que l'inexécution serait une cause de préjudice, alors même qu'il n'est pas de mauvaise foi, il en doit la réparation.
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Des détériorations sont-elles survenues, l'acheteur supporte celles qui sont l'effet d'un cas fortuit antérieur à la sommation, comme il les supporterait si la délivrance était volontaire ; et le vendeur lui tient compte des détériorations arrivées depuis la demeure.
Enfin, lorsque le prix du contrat est supérieur à celui du jour où la délivrance aurait dû être faite, et que l'acheteur s'en est tenu à la résolution, loin d'éprouver un préjudice, il évite une perte, et alors son indemnité consiste à laisser la chose, par conséquent, la diminution de valeur qu'elle éprouve^ au compte du vendeur, qui ne hii doit évidemment pas d'autres dommages et intérêts.
Mais, si la différence est en plus, le retardataire doit cette différence, et c'est en quoi l'indemnité consiste.
Ainsi^ que le contrat se résolve ou qu'il soit exécuté, la hausse ou plus-value préjudicie au vendeur; mais, dans l'exécution^ la moins-value ou baisse tourne àson profit, tandis qu'elle est toujours à sa charge par suite de la résolution. .
282. — Les effets de l'exécution et ceux de la résolution, en ce qui touche les dommages-intérêts, sont exactement les mêmes quand la demeure du vendeur provient ex contractUy que lorsqu'elle est encourue en vertu de la sommation. Mais, si le pacte commissoire dispense l'acheteur d'accomplir cette formalité, il en est une autre qu'il ne doit pas négliger : le terme exigé, il ne saurait trop tôt notifier son option. Si la valeur de la chose vient à augmenter, et qu'il ait attendu ce moment pour demander l'exécution, on aurait sujet de croire qu'il n'agit pas de bonne foi. Il serait présumé avoir, dès le principe, tacitement opté pour la résolution.
Quant aux effets de la demeure ex re, considé
rés par rapport à T augmentation ou à la diminution du prix de la chose, ils sont encore précisément les mêmes. L'acheteur doit donc aussi s'abstenir de tout retard dans la notification de son choix entre l'exécution et la résolution. Mais, indépendamment du gain dont il est privé si le prix était en hausse le dernier jour utile pour la délivrance, il peut éprouver une perte en ce que le défaut de livraison lui aurait fait manquer le principal but pour lequel il avait contracté son achat. V. 7., dans le contrat par lequel je vends, le 1" mai, 20 sacs de houblon à un brasseur, celui-ci stipule la résolution de plein droit à son profit, pour le cas où la livraison ne lui serait pas faite au plus tard le 1" juillet suivant, parce qu'il n'est approvisionné que jusqu'à cette époque; si j'ai laissé passer ce temps, et que les houblons fussent alors en hausse de 2 p. 100 par comparaison avec le prix de la vente, il est clair qu'outre cette différence qui est un gain dont j'ai privé le brasseur, je dois réparer le dommage que lui a causé la privation de la chose même, s'il s'est vu forcé de suspendre sa fabrication, faute d'un approvisionnement sur lequel il comptait.
Mais si l'acheteur ne m'a pas notifié son choix, et que, la marchandise gagnant aujourd'hui 12 p. 100, il vieinhe exiger cette différence, on le déboutera de sa demande, effet visible d'un calcul que la bonne foi désavoue. Je serai donc quitte, sous ce rapport^ à 2 p. 1 00 de dommages-intérêtr, lesquels seraient de 12 p. 100 si le brasseur eût fait connaître, ab initio^ qu'il optait pour l'exécution ; car, les houblons ne lui étant'pas livrés, on l'autoriserait à les acheter à mes dépens; et, si je lui en faisais la délivrance, je me dessaisirais d'une chose valant 12 p. 100 au-dessus du prix qu'elle me serait payée.
Réciproquement, si l'acheteur eût, sans retard, opté
pour Texécution, et que les houblons fussent venus en baisse de 12 p* iOO, la différence tournerait à mon profit, puisqu'on les vendant ce jour sur place, je n'en retirerais que 5,280 fr., et que le brasseur serait tenu de me les payer 6,000 fr.
Au contraire, la hausse ou la baisse, l'exécution du contrat ou sa résolution, sont également de nulle influence sur l'indemnité due à raison du retard dans la fa* brication. Quidquid evenerit^ le fabricant y a droit par le 06ul effet de l'expiration du terme.
284f -^ Déterminons maintenant les effets de la demeure pour le cas où le vendeur est le créancier.
La demeure du vendeur n'a jamais qu'une seule cause, le retard injuste d'effectuer la délivrance ; celle de l'ache^ teur en a deux possibles. Il peut être en demeure de re* tirer la chose après en avoir payé le prix, ou, tout à la fois^ de payer le prix et de retirer la chose. C'est déjà une grande disparité dans la condition des contractants; on verra bientôt qu'il en existe une autre.
Ce que nous avions à dire du défaut de retirement au terme convenu ou fixé par l'usage, mais sans stipulation de la résolution de plein droit, nous l'avons dit «^rrf, n°' 244 et suivants. 11 ne s'agit désormais que de la de* meure encourue par le retard injuste de payer le prix.
285. — Cette demeure, qu'elle soit régulière, con-» tractuelle ou ex re^ confère au vendeur le même droit que le défaut de délivrance donne à l'acheteur d'opter entre l'exécution et la résolution du contrat.
Mais, presque toujours, l'option de l'un se fait à rinverse de l'option de Tautre, ce qui s'explique naturellement par la différence de leurs intérêts respectifs.
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Le vendeur optera donc pour l'exécution, si le prix est en baisse, et pour la résolution si le cours est en hausse : au prenaier cas, il reçoit plus qu'il ne donne; au second cas, s'il ne résolvait point son obligation, il recevrait moins qu'il n'aurait à donner.
Ety comme la hausse d'aujourd'hui pourra dàs demain se changer en baisse, et vice versât ce qui ne permet pas de changer la demande (1), le bon ordre du commerce dirige que le vendeur créancier ne soit pas moins prompt à manifester son choix que l'acheteur lui-même, quand l'autre partie est le débiteur.
C'est pourquoi la citation en justice est ordinairement notifiée par le même acte que la sommation de payer et d'enlever, ou donnée immédiatement après le terme échu, si U sommation n'est pas nécessaire.
286. *— D'après l'usage du commerce, qui est, en ce point, le droit commercial, lorsque l'acheteur est en de* meure et de payer le prix et de retirer la chose, le vendeur l'assigne pour s'entendre condamner à prendre livraison et à payer le prix dans les vingt^qualre heures du jugement à intervenir; à défaut, il demande l'autorisation de faire vendre la marchandise aux enchères publiques (2), par ministère de courtier, pour compte et aux risques du retardataire, lequel sera condamné dès à présent, à titre de dommages-intérêts, au payement de la diiTérence en
(i) Dans le droit civil, au contraire, tant que le prix n'est pas entièrement payé, la demande du prix ne fait point obstacle à la demande en résolution, et vice versa. Seulement, s'il s*agit d'un pacte commissoire exprès, et que le vendeur ait demandé la résolution il ne peut plus poursuivre le payement du prix.
(2) Aux enchères publiques ; car si le vendeur vendait de gré à gré, il le ferait à ses risques et périls, sans être dispensé de rapporter la différence, s'il s'en trouvait en plus.
moms qui powra exister entre le prix du marché primitif et celui de la vente aux enchères, et des frais de magasinage, courtage et autres.
Ces conclusions sont toujours adjugées, à moins que l'acheteur n'offre de prouver et rie prouve en effet, avant la fin des débats, avoir été invinciblement empêché de remplir son obligation par une cause étrangère qui ne peut lui être imputée. Dans ce cas, il est juste de lui accorder un délai, nonobstant l'art. 1657 du Code civil. Nous croyons l'avoir prouvé suprây n°* 246 et suiv.
Au moyen de la revente le contrat est exécuté, autant que le permet l'état des choses, par l'intervention d'un tiers adjudicataire qui enlève et qui paye. Le prix de la revente sur place se trouve-t-il au-dessous du prix conventionnel, le procès-verbal d'adjudication le constate, et les frais, de même que la différence, sont recouvrés par les voies de contrainte. La condamnation éventuelle devenant définitive par l'accomplissement de la condition n le cours est en baisse du prix convenu^ équivaut à l'espèce particulière de pacte commissoire prévue par la loi 4, §3, D. Delegecommiss., où il est dit: lîi commissoriâ etiàm hoc solet convenire^ ut si vendit or eumdem funduïïi venderet^ quanta minoris vendiderit^ id à priore emptore exigat. Le j ugemen t intervenu tient lieu de cette convention.
Remarquez que le juge ne se borne pas à condamner l'acheteur à payer le prix de la chose ; il le condamne, en outre, à en opérer lé retirement. Si donc le retardataire venait offrir le prix sans vouloir prendre livraison hic et lumc, le vendeur serait en droit de refuser l'offre et de faire procéder à larevente. Il fautquele condamné exécute en même temps sa double condamnation de payer et de retirer.
L'art. H 84 du Code civil, très-conforme dans
ses résultats au droit naturel, porte que « la condition ré- « solutoire est toujours sous-entendue dans les contrats t synallagmatiques,* pour le cas où Tune des parties ne 9 satisfera pas à son engagement. » Par conséquent, tout retardement de livrer, et toute demeure de payer, autrementdite pacte commissoire exprèsou tacite, implique l'accomplissement d'une condition résolutoire potestative, soit au profit exclusif de l'acheteur non livré, soit au profit exclusif du vendeur non payé.
Dans les ventes contractées sous une condition résolutoire quelconque, le droit est le même en certains points. Mais il est très-différent, à bien des égards, selon que la chose est un corps certain, ou que l'objet du contrat est une chose fongible. En outre, dans ce dernier cas, grande est la différence entre la vente civile et la vente commerciale.
Occupons-nous d'abord de la vente d'un corps certain
Les droits et les devoirs respectifs doivent principalement être envisagés sous les rapports qui suivent:
Lorque la demeure de payer le prix est acquise dans un temps où la chose n'est pas délivrée ;
Depuis la déhvrance, jusqu'au jour désigné pour l'échéance de la condition résolutoire, ou jusqu'au jour convenu pour le payement du prix (1) ;
L'hypothèse de la condition accomplie, ou de la cornmise encourue ; et d'où naît l'action par laquelle les contractants peuvent s'entre-forcer à remplir les engagements résultant de la résolution.
(1) Jour signifie en cet endroit le dernier moment du jour, parce que, jusqu'à cet instant, le payement peut être fait ou valablement offert, et la condition s'accomplir.
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DU CAS OD Lk DEMEURE DE PAYEE LE PRIX EST ACQUISE DANS UN TBMFi 00 LA CHOSE m'est PAS LIVREE.
SOMMAIRE
Le vendeur non payé a-t-il le même droit que Tacheteur
non livré, de résoudre la vente etd*en poursuivre Tôxécution? disparité entre notre ancien droit civil et notre droit civil moderne; quelle était la coutume commerciale; elle est, en matière de vente mobilière, devenue droit civil ; le pacte commissoire sous-entendu diffère du pacte commissoire exprès, en ce qu il n'opère pas la résolution de plein droit.
La demeure une fois acquise ipso jure ou par sommation
droit du vendeur d'opter pour la résolution ou pour Texécution , avec dommages-intérêts dans ce dernier cas, s'il éprouve préjudice du retard de l'exécution; pourquoi pas de dommages-intérêts dans le premier cas, lorsque la demeure est de plein droit, et, lorsqu'elle e^t irrégulière, si l'acheteur acquiesce sans retard à la réKH lution.
291 . Deux cas où le vendeur optant pour la résolution, et quoi-
que resté possesseur de la chose, peut obtenir des dommages-intérêts ; exemples.
29S» Quand la demeure est acquise ipso facto, et que la résolu-
tion s'opère ipso jure, nulle obligalion pour le vendeur de notifier son choix; si la demeure est expersonâ^ Toption doit être déclarée par la sommation ou la citation en justice ; s'il y avait retard, elle serait réputée faite dans le sens le moins onéreux au débiteur. S93. La condilion résolutoire s'accomplissant, la chose non délivrée ni le prix payé, il est évident que tout s^évanouit; pas d'action possible.
289. — La demeure du vendeur acquise, l'acheteur qui n'a pas reçu la délivrance ad diem, peut opter pour la résolution de la vente, ou en poursuivre l'exécution. On vient de le dire. La nciême option appartient-elle au vendeur non payé?
Au premier aspect, la question paraît étrange. Pourquoi une différence dans la condition des contractants? N'est-il pas de principe que, dans le silence de la convention, l'égalité est une loi fondamentale de tout contrat synallagmatique? Et pourtant il est vrai que, entre le droit civil moderne et l'ancien droit civil, il existe à cet égard une disparité considérable.
En oSety jure veteriy l'égalité ne subsistait pas; car, alors même que l'on avait traité sous un pacte résolutoire exprès, le juge civil modifiait arbitrairement cette loi contractuelle. 11 la réputait comminatoire, et, quelque préjudice que pût éprouver le vendeur, les tribunaux s'arrogeaient le droit d'accorder à l'acheteur un délai plus ou moins long pour purger sa demeure. On l'admettait même à faire des offres valables, aussi longtemps que le juge n'avait pas prononcé la sentence de résolution, ce qui entraînait un délai indéfini (V. Pothier, n« 459).
Mais la coutume commerciale maintint c^nstamnoient
légalité qu'on aurait dû maintenir à l'égard de tous. Dans le commerce, la content ioji des parties établit seule leurs droits respectifs (I).
« Si par la convention la clause est mise que, faute « d'enlever et payer tel jour, le marché sera nul (dit « Rogue, t. 2, chap. 45, n** 4), cette clause a lieu dans « le commerce où tout est urgent. Elle n'est point consit dérée comme comminatoire^ et il n'est pas besoin de se « pourvoir ;>owr la faire confirmer; car on peut contrac- « ter une convention aux conditions qu'elle ne durera que t tel temps. »
Sous ce rapport, en fait de vente mobilière, la coutume commerciale est devenue droit civil.
N'oublions pas toutefois qu'il a cette différence entre le pacte commissoire exprès et le pacte commissoire sousentendu, que celui-ci n'opère pas la résolution de plein droit. En vente commerciale comme en vente civile, il faut la demander au juge qui peut accorder un délai sans pouvoir le proroger.
290. — !- Mais que la demeure de se livrer (2) soit acquise ipso jure, ou par l'effet de la sommation, le vendeur a contre l'acheteur le même droit que l'acheteur aurait contre le vendeur si la demeure était acquise contre celui-ci, d'opter pour la résolution ou pour l'exécution forcée de la vente, avec dommages et intérêts dans ce dernier cas, s'il y a lieu à dommages et intérêts, c'est-à-dire, si quelque préjudice est résulté ou vient à résulter de l'exécution retardée.
(1) Disc, prélim. du Code commercial.
(2) Ici la demeure de se livrer ne signifie pas la demeure de retirer ou enlever, c'est la demeure de payer le prix.
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Nous disons dans ce dernier cas y car, en supposant ici que la demeure est de plein droit, le vendeur ayant la chose pardevers lui, tout l'effet d'une résolution qui ne s'opère qu'à son profit, et ne peut s'opérer qu'autant qu'il le veuille , se borne, par là même , à le remettre en droit de disposer librement de sa chose. En préférant la réso-* lution d'un achat dont il ne tenait qu'à lui d'obtenir l'exécution judiciaire par une revente aux périls et fortune de l'autre partie, il reconnaît implicitement que la valeur actuelle de la chose est, pour le moins, au pair du prix convenu^ d'où la conséquence que l'inexécution ne lui a causé aucun préjudice. Or point de préjudice, point de réparation.
Par parité de raison, si la demeure est régulière, et que l'acheteur ait, sans retard, donné les mains à la résolution, il n'y a encore lieu à aucuns dommages et in-* térêts.
291. — Mais il est deux autres cas où il en doit êtm alloué au vendeur, bien qu'il soit toujours resté posses seur de la chose, et qu'il ait opté pour la résolution : premièrement, si la demeure est ex re^ par exemple^ s'il a déclaré dans le contrat écrit ou lors du contrat verbal que le produit de la vente était destiné à former son apport dans une société ou dans une association de laquelle iï serait irrévocablement exclu, s'il n'effectuait son versement sous une époque précise coordonnée avec celte où il devait recevoir le prix, et que l'acheteur a laissé* passer.
En second lieu, lorsque, citéen justice pour voir résoudre*
l'engagement, Tacheteur a opposé de mauvaises contes^
tations qui ont retardé le jugement et entraîné des délais*
pendant lesquels la valeur de la chose, v* g., d'un navire^
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s'est déprédée. TelliB est l'eèpèce où, en e^tdpwift d'un Cfas fortuit qui 'Paurait empêché de payer le pMir, ilbbtieiifr un»dél« pour faire, une preuve dans laquelle il éehotféf. Péhdant ce temps, et dans Tincertitude si là pfe«vé sèffè? oujnc sera pas administrée, le demtodeù^ert^réstîiWftkrti* ne peut ni ne doi* disposer dé la chose. Si donc là valeùf' commerciale de cette chose vient à s'abaisser pèttdant le procès, V. g., de 25 p. 100, le vendeur ayaiit à dire qu'il l'aurait revendue avant la dépréciation, la différence lui est due à titre de dommages et intérêts. Il en est de lîiêniè si, pendant le mauvais procès, il est sui^Venudeè détériorations matérielle&; et, si la chose vient à péxir^dammÉm^ est moratoris.
202w— Quand la deifteinreest acqtii«»é ip^ fêfcti) ek' qu'ainsi la résolution s'opère de piein droit au profit ex-^ clusif d'un vendeur qui ne poursuit pas l'exécution, nulle obligation pour lui de notifier son choix. Le terme fatal expiré, si l'acbetéur venait oJG&'ir le prix, il serait péremptoirement repoussé par rexc^)4ion tirée de la résolution de piano.
Que a la demeure est ewpersond^, c'est Hà-(fire, si îa Tésolution exige le fait du juge> l'option est nécessairement déclarée parla sommation, ou par la citation en justice.
Observez cepOTdantque si le vendeur n'a pas déclai-é son choix par la sommation, et qu'il mette un trop lo^ retard entre cette sommation et là citation (et c'est au ' juge d'apprécier ce retard), l'option sera tenue pour faite dans le sens le moins onéreux pour la partie débitrice. On en a vu la raison suprày n° 2'77,
283#"^ Au reste, il tombe scms le sensique> si la veBfte
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est contractée sous une condition résolutoire quelconque, et que la condition s'accomplisse, la chose non encore délivrée ni le prix payé, sans qu'il y ait demeure de part ni d'autre, tout s'évanouit ; c^^^û^ obligatio. Il ne peut plus y avoir d'action. \
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^94. r Y^<>^.^.^ rS<^U<s onei , çondiliop résolutoire» : ^ç'e^^ipuler^qu'oit^ n'ai^ra paf^ vendu, §i 1^ P9jj(^iUon|^'ac|Çopi|)lit;,pr^^.^4fii\ '^ ^ '^ la proposition ; conséquence; lanl qjt^^ jflfÇ0^jditîp|i,|r|6sp- ^' ''' ^lttlblre''ii*éôt' pas àocoinplie pu^défaillio, le veridçiijr et -: -'^^ riBlfchétèbr pëuvènil Vendre légiiimètoent èliàWii^le son - jr ,: côté;! la: puoprîété esî ert sttspenéi èliè pëttt Ntfe ''àttsâl' .1 c ,pi^rir.^05çtd^UAe'coBdilion suspensive; etàiêtiie,«^lgré' la'^éilivrjuiçû^^ ÏÔ^r'touiefdis, SI ia délivrance ne détruit jas, l'égqili té .du dp^l qu'a chaque contractant de vendra sa pjpopriété suspep- > ' ' • cluè,' rffèlétablit une Itiégàlité défait; le con (raclant hknli. i ;^ C: delà eho^é peut, «û mépris dosoû^obligâti'on, la livrer à son tiers acheteur, qui a acheté purement et ^mpîemétil'J • ,, ,.. p,eJ5i,v^iflp.d'«ônineuW lors même que U condition ,â^c- ,. compiit, réjçalité subsiste ; s'ij s'agilde ^neubles^ .ûvf^i ' Cflftisa meliùr causa possidentis. 296. Nulle différence, quant à reflet, entre la condition résolu- ' 'J ' toliré (^rdjirement dite et le pacte compromissoire exprès ' ' ' ■ où tacïfë; vendre une chose S Salomon sous pacte com- '*^* "" ' pfomiîssbïre; c''tElst isXipuW qù'iln'aura pas achet^ft sijl*;
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prix n'est pas payé; conséquences qui en résultent ; en quoi consiste Tunique différence entre la condition résolutoire proprement dite et le pacte commissoire.
294. — A part, pour le moment, le pacte commissoire exprès ou tacite, dont nous parlerons n° 296, que se passet-il entre deux contractants dont Tun vend sa chose et l'autre l'achète, sous une condition résolutoire ? Le premier stipule implicitement que, si la condition s'acconjpUt, l'autre contractant n'aura pas acheté. In rei verP tate, il n'entend donc vendre que si la condition vient à défaillir.
Effectivement, quand je vous vends mon brick le Nestor à la condition que la vente sera résolue si le roi vient à Brest avant le l**" septem}}f'è'i'è%i, vous êtes propriétaire pendant qu'il est incertain si le roi viendra ou s'il ne viendrai ipasj et je le suis aussi soiis la èonditîôri !àis^éri^ivel?e WroiâtHvè. Ainsi, pet rérïirn haiiiràm^ï^'ri'tiii^^^ de côliditibh fésolatoire qui n*implique'eri miêipe." tçpïjps une condlUbn . suspensive. Cq^ ^^e^t tellewignt xrai.que vous qç.^fez propriétaire incQpijoautahle (1) que. si^ le roi n'arrive! pas. Or le roi arriverart^il, ou n'arrivei-a-t-ll pas? Ce sont là deu}t faits^ futur* également irïcèrfaîfïè^,/èV'fprnîiel^^ riïëhtAégàtifsl'uhderailtre: '"'' "' '' '" 'l^'y"""' "^ ^
Que résùlte-t-il de cet état de cnosesîque vous avez 1^ propriété résoliible, et moi la propriété éventuelle du mêpaçiobjetî .. ^ -• -
- Et, comme la convention împHqûé^dainà' la condition résolutoire, est que laôhose m*âui*a tou|6ârè''â|)p^
'(1) « Ce mot sig.nilie qui ne peut Recevoir <(jlç ph^gement. On « nomme propriétaire incommutablCf celui qui iie pe^ui $tro, dépos- «~$ëdé légitrmement de la chose qui lui appartiejpi.^,.(i)eDi8arty y^'Iticammutablé.)
4 la condition s'accomplit, tant qoe la condîtion est en saspens, ce que je vous aï vendu et livré, vous ne pouvez pas, salvâ fide^ le revendre et le délivrer purement et simplement à un tiers. Ce serait vous placer d'avance dans Timpossibilité de remplir envers moi une obligation qui peut naître.
Mais il vous est très^libre, sans commettre à mon égard aucune injustice, de vendre à Salomon votre propriété rèsolid^le, sous la condition suspensive si le roi ne vient pas.
Et je puis aussi, de mon côté, sine falsisuspicione^ vendre à Jacques ma propriété éventuelle, sous la condition résolutoire ^i le roi ne vient pas ^ ou, ce qui est ici la même chose, sous la condition suspensive si le roi arrive. Rien n*est plus simple. Ce contrat ne vous nuit en rien, et peut être pour moi d*une grande utilité. Il est vrai que, si le roî n* arrive pas, votre propriété devient incomrautable ; mais, sMl arrive, elle s'évanouit. Or, ce que vous m'avez acheté 30,000 fr., je Taî vendu à Jacques pour 45,000, et vous avez pu^ sans me faire aucun tort, le vendre à Salomon plus cher encore. Le droit et T équité ne s'opposeraient pas moins que l'intérêt du commerce à ce qu'on nous défendît l'expectative d'un gain que l'un de nous pourra faire sans le réaliser aux dépens de l'autre, et sans manque de foi envers aucun des deux tiers acheteurs.
Par conséquent, premier principe : tant que la condition résolutoire n'est pas acconiplie, ou défaillie, le vendeur et ^acheteur peuvent vendre légitimement, chacun de son côté.
Mais qu'est-ce qu'une propriété que chacun des contractants peut, à bon droit, vendre conditionnellement pendant cpi'il est incertain en faveur duquel des deux elle sera rendue incommutable par l'événement ftltur d'un
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iaitqw peut arriver comme ne pas ariaver? C'ei^iune'^pfippriété eu auspeos, une^propriiété flottante entre deux.conditions prévoyant deux faits dont chacun .peut se réaliser, mais dont la coexistence est évidemment impossible.
Ce n'e^t pa^ seulement p^^r reiretd'un^:conditi€^. résolutoire que la propriété peut être incertaififi* £lle T^est (tput'WSQi bien par Tieffet d'une condition/Suspea^iveiM^ur, »pomme le dit M. Duvergier {Vente, U 2, ■»° A9) ; « -ftu: v« cela même que F. un a la propriétié suspendue pariUQe a condition, on suppose nécessairement que l'autre a âme «propriété jésoluble par <eette ipoQditioja môme. Toute « Qondition a ce double. cairaolèreu » j,
La tradition elle-même ne fixe .point le droit ; car, ^Ul n'est pas constant que Je vendeur Ta. faite ammo tram/krendi domnmm^ elle «st censée > avoir^ eu lieu ^ous laœHœe .condition que celle apposée ,^:h vente. JiimU «ooofaaliaat ia détivrance, la propriété n'en. reste pas mii^ins suspencUte.
<:ifest ce que <Fjaber nous ei^igne-en €ûs*tennescr£^l^ iraditio aliqua fit..^. inspiciendum est semper jquâ»7twitte fiât, an transfèrent Éaniûm poesesmnis gmtià^>anverd irons ferendi atiàm domimi, m pure, an in diem ani ,wb conditione. Nam et rerumdomima,ipQB&ontosiBe.mipm-' di^n^i {Ration. , t. 3, p. 13 et 1*:, $ic0rt. p$t^)^
Ne prenons donc j)gint .pour ione r^le. aa«s tesù^eption cette maxime de Peregricius : MerumdQnimmmfiiemimiti stare nequeunt (1). Après Ta^oir invoquée 49*s^8es4(^tf^-tions de droit (2), M. Merlin s'exprime en ces termes: a nous devons mettre cette maxime au rang des vérités les « mieux démontrées. ^ Cela était vrai en matière de srfbstitutions fidéicommissaires; en fait de ^ente, rien n'^est
(1) Defideiconmissis, art. 40, n° 65.
(2) V° Substitution fidéiconmissairej% 3.
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plus faux. Une source d'abus bien féconde i dit Tauteur dû Droit dans ses maximes (p. 74), est latrùnsplccntation^ k déplacement^ la déviation de la régie-maxime.
295. — Toutefois, Futilité du droit qu'a chacun deë contractants de vendre sa propriété incertaine, peut êti^ë altérée par Tabus de la possession. II peut àttiVer, êtf eflfet, qu'au mépris de ses devoirs, le possesséuf ptétihè sur lui de revendre la chose et de la délivre*" prtfemerit^fet ismplement à un tiers. ' ■ *•
En général, s'il s'agit d'immeubles, cette infid^ê he^ peut nuire à l'autre partie, parce qu'on fart "a^pHëàtîîin, même à l'égard du tiers de bonne foi à qui l'achètëùi^ a: vendu et délivré, delà mbjme resùlëêta^ufé'dartttÉ^,¥è-\ solvitur et jus accipieniis f^^, tà rf^t l^^lréttiiéuf^qifi^U^ commis ce dol, on suit ldirhf^^'^iprtyr'4einpdi'ey'ét pô^^ tior jure, à moins que le premier acquéihiU^^tf'àMioms, et que le second ne se ^it avisé ^e 'reridiiè^^èrtfcrnfe''làl' date de son titre* ri» i- ^ m . ;.
Mais, dans le droit civil comme dans Ib^poit cbmtrièi'-^ cial, ce qui fait la règle, s'il s'agit d'efifet&*mobîiîei*s, c*ést' la maxime in pari causa meliar ^st causa pomdytitiél 'Èé' deux acheteurs ont acheté au même titre. Lcsedôndàèhe-' teur n'était-il pas de bonne foi, c'est-à-dire, isâVâît-il^la chose déjà vendue, il en doit la^ restitution ; né lè^sàvàit-^ il pas, on ne peut la lui ôter.
296. — Maintenant il est aisé devoir qu'il n'existe aucune différence, quant à l'effet, entre la condition résolutoire proprement dite, et le pacte commissoire exprès ou tacite. Chaque fois que l'achat n'est pas fait compté-comptant, le payement du prix est aussi un événement futur et incertain. Lors donc que je vends mon navire à Salomon
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SOUS pad;e commissoire exprès, jè«uiscen&é àtipiiléf qtï^îl ^'aura pa^ acheté, si le prit n'est pas paryé. ParbbâàéL quent, dans cette espèce, comme dans l'espèee 'de tt^ûte autre condition résolutoire, l'acheteur n'a la propriété que résoluble par l'événement de la condition,; et j relïî&remeqt.à^noi, cette condition est une oonditibn suspenëivô sous IfuiueUô jçj conserve la propriété éventuelle.^ Si 'ta? cpnçiftionMne. s'accomplit pas, c'est-à-4iré,! ^i :1e prix- ^> payé, J^^uis exproprié irrévocablement; au osus contraire^^ la condition s'accomplit, et je redeviens propriétaire in*^ commu^b|e|. .; . . « .. • ^
Je piiisdonçirès-légitimemçnt vendre le même navirei à PjejTp, $ou8 .|a condition suspensive si Sahmbnneméi /?ay^ /?(is, ou sous la condition régollitoire îr S&hinorim&f pqt/j^; ei.^^mou peut> de son côté, négocier a^ec^^^aoî'. q^e§sQus^les,conditioijsiA^ver§os. < . . ^^ »? ^^ ' • 0 .JUa s^le, diifér^fice, mai&ellç est oqnadéraible,. entice^ii^ conditioj^ lésolHtoire propremeftt dite^ et'le pacàecdmJ^ missoire, c'est que la condition accomplie fésotit lé^^ coij.itrat; à régfu-d de (Chacun dés ^ contractants, Wâ^i/w/ nç/^,, tandis; que le pact« commissoire he » produit <iei^ efljçtj qu'^ijLtant que^ le vendem^ n'aime pas mieux powrstti-^^i vreli'e^éçution»,.; -.■; • '■• • -i;^ *•'••. -^ ^:î<i -;-'v' -f..*) 'r'A
Tel est r.état des choses, après la délivrancev* efcM efir»^ est le résultat, t^t que la condition est en suspeàsv ^^^-^-^
î:riJ^.I>
iq
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V SECTiOJS,
DES DROJTS ET DES DEVOIRS RESPECTIFS, QUAND LA CONDITION s' ACCOMPLIT, ET D*OU NAÎT L* ACTION.
SOMMAIRE
297. liOrsque la condition s'accomplit, diacun.des oax^aciants
iest tenu de resUtaedr ce qu'il a re^^ ; quelle 69^ ijaiposition de Tacheteur qui aurait vendu jet délivré pureo^yent et simplement pendente condilione; quand il doit des dommages-intérêts, quelle en est l'étendue, et comment ils se règlent.
Quid jitris? Jacques a acheté mon navire en iemps de
paix pour sa véritable valeur 30,000 fr.; il Ta je vendu et livjé sans condition à 20 p. 100 4e riténéfice,; l|i condition s'accomplit pendant la gue;;rei, eit le .»avi,re ^t déprécié; doit-on m'allouer, à titre de dommages-intérêts, le gain que Jacques a fait? argumentation du vendeur, sa réfutation ; néanmoins, sous un autre rapport» il peut lui être dû des dommages-intérêts.
299. Des eiîets de la condition résolutoire accomplie, lorsque
l'acheteur a joui de la chose et qu'il l'a conservée ; disposition de l'art. 1183 du Code civil; elle est une fiction créée par les contractants et sanctionnée par la loi ; doctrine de MM. Duvergier et TouUier sur cet article; ils donnent à la résolution un plein effet yétroaçtif, qui com-
prend la restitution dos fruits et tous accessoires ; d'autres auteurs restreignent la rétroûction à certains égards; enseignement de M. Delvincourt; pourquoi la perte survenant avant Téchéance de la condition est à la charge de Tacheteur; conséquence de la doctrine de cet auteur; le créancier de la chose n'a pas droit à la restitution des fruits; M. Troplong est aussi du même sentiment; MM. Championniëre et Rigaud ne s'occupent pas de la restitution des fruits ; mais leur système implique qu'elle ne peut être exigée.
00. Comment doit être entendu et appliqué l'art. 1183 du Code civil ; position de la question : j'ai vendu à Jacques, le !•*" janvier, mon brick le Nestor pour 30,000 fr. payés comptant, sous la condition résolutoire si le roi arrive à Brest le 1«' juillet prochain ; dans Tmtervalle de la vente à la résolution, Jacques a gagné 10,000 fr. de fret, tandis que l'intérêt du prix n'est que de 1,050 fr.; Jacques doit-il la restitution des fruits ?
01% Plaidoyer de Jacques ; ex ctmcessis, j'ai revendu sous une condition suspensive la chose que j'avais achetée sous une condition résolutoire; par suite, je ne dois les fruits que du jour de l'accomplissement de la condition suspensive; vous comprenez mal l'art. 1183, suivant lequel la condition rétroagit non ad initium contrcèctûs, mais bien au delà; votre fiction de faire de nsfot acheteur un vendeur sous condition suspensive^ doit so borner au règlement équitaèle de nos droits respectifs; une lietion ne peut abolir un fait accompli, et, l'équité cessant, elle cesse ; pour m'obliger au rapport de« fruits, prétendez-vous que je suis un negoiiorum geslor, vous m'imposez des conditions plus onéreuses que «elles d'un vendeur; agissez-vaus par k revcodication,» j*ai juste titre et bonne foi; je fais èes fruits miens ; iioi argument à tirer de Fart. i673, cet article oonclut vnèHie cpntfie vous ; entendu suivant votre syslèïfte, l'art. 1 183 ne peut avoir entrée dans le droit commercôal ; ili)lesse'et Téquité et l'intérêt du coBnioaerce.
Mi. Explicatioia rationneUe duÉwt et des effets4e 4'art. 1183; la M reaoftettant las partÂesiadi n^tene él^t qw si fobliga-
Uon n*avait pas existé, on doit en conclure qu'il n y a eu ni vente ni revente ; il ne peut exister obligation, action ex contractu; preuve de la proposition ; Teffet de la condition résolutoire est antithétique de Feffet de la condition suspensive ; ces deux conditions stipulées en même temps, cumulées dans la prévision d'un même fait el par rapport à la même chose, venant à s'accomplir par Tévénementdu fait, se neutralisent et s'entre -détruisent; ce principe est puisé dans la nature des choses ; il en résulte que, dans l'espèce, il n'y a pas eu d'achat, partant pas de rétrocession ; comment MM. Championniëre et Rigaud arrivent à la même conclusion'^ in no^t^; Tart. 1183 est la traduction de la locution romaine remanet res inempta,
303. D où naît l'action pour contraindre l'acheteur à la restitu-
tion de la chose; importance delà question; Taction ne peut naître du contrat, elle est in faclum; observation sur le mot restituer; c'est par l'équité que Ton doit régir les obligations dérivant d'un fait; l'équité exige, dans l'espèce, qu'on impose à l'acheteur les prestations d'un vendeur qui aurait vendu sous condition suspensive. ' ■' ■ "'
304. Ce qui vient d'être dit de la vente d'un navire s'applique
à toute vente d'effets mobiliers dont Tachât est fait pour en louer l'usage, sauf une différence : on doi^ respecter le droit du tiers de bonne foi qui a reçu la tradition; pourquoi il en est autrement dans la vente d'un navire.
Controverse des anciens jurisconsultes romains sur la
question ; système des Sabiniens ; système des Proculéiens; rescrit impérial qui tranche la difficulté ;^chç2. nous, poiritde solution législative; la question est dans le domaine de la controverse; solution qu'en donne M. TouUier; cette solution n'est pas admissible; la rai-
son ; il n*y a pas à distinguer entre le pacte commissoire et les autres clauses résolutives ; par l'effet de la fiction * re$ remanet inempta, il ne peut en naître une obligation contractuelle.
Examen de la question : si le vendeur qui n'a pas payé
doit être condamné à restituer les fruits ; il doit Tétre en principe général ; Pothier distingue si Tadieteur a payé une partie du prix; M. Troplong ne fait aucune distinction; la doctrine de ce dernier auteur ne peut être appliquée aux transactions commerciales dans tous les cas ' indistinctement; pourquoi; réponse à une objection;
quand la loi n'a rien prescrit et que le contrat n'existe plus, les tribunaux ont toujours le moyen de faire ce qui est juste; la question est ici une question de bonne foi ; une grande latitude est laissée à Téquité du juge.
Du cas où Tobjet de la vente résolue est une chose fon
gibl0; si le cours est en baisse^ évidemment le vendeur optera pour Texécution de la vente ; l'obligation du débiteur étant dès lors limitée au payement d'une certaine somme, Tindemnité qu'il doit est fixée par la loi à Tintérèt légal; c^t intérêt^ dans une vente civile, est de 5 p. 100 du jour de la demande des intérêts ; dans une vente mar- . chaude, il est de 6, p. 100 du jour delà négociation; 'M* raison de cette différence se tire de ce que, dans les deux conventions, 1q but de l'achat n'est pas le même^
309* Mais si, du jour de la négociation au jour du payement non effectué, le cours de la marchandise, est en surhausse des intérêts, la résolution avec dommages-intérêts étant plus favorable au vendeur que l'exécution paT= le payement du prix avec l'intérêt légal, il optera pour la résolution ; comment alors doit-il agir et conclure?
3l0i Dans un achat non payé, la résolution que le vendeur a le choix de demander ou de ne pas demander faute de payement, est la condition suspensive de l'obligation et: restituer; l'option pour résouchre fait accomplir la eoudition, et rend l'obligation exigible.
31 1. Si sur la sommation le débiteur restitue la chose, les dommages-intérêts du vendeur sont payés par la choso même.
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312. Hais lorsque, constitué eu demeure^ il ne rem^^it f)as son obligation, et que le vendeur demande la résolution, Tacheleur peut-il être condamné à payer la chose valeur du jour où elle aurait dû être restituée avec intérêt jusqu'à parfait payement; en matière civile, cette condatiination violerait la loi sur l'usure ; en nnitière 'Commerciale, elle est légitime.
313. Preuve de la première proposition; dans le ^roit civil, le
vendeur de choses fongibles, non payé àfécfcéance, est considéré comme créancier d'une ceria%>re gomme, et pour tous dommages-4utéFéts il n'a 4roit qu'à Tintérêt légal ; la raison ; les auteurs enseignent qu*tlfi'y a en ce point aucune diiîérence entre Tachât civil et Tachât commercial, et restreignent Texception de Tart. 1153 à la lettre de change ; il y a entre Tun et Tautre achat une disparité ; la raison de cette disparité ^rendue sen^âite par un exemple; cas unique où le coaâomcaaleur peut être contraint de restituer la chose môme.
Preuve de la seconde proposition; exeoiple qui en dé
montre Téquité et la justice ; Texception faite par Tarticle 1154 s'explique rationnellement; elle nt^ s'applique pas seulement, comme les auteurs le prétendent, à la lettre de change; du reste, Texemple de la lettre de change est mal choisi ; le .porteur, en général, n'a pour dommages-intérêts que l'intérêt fixé par la loi; mais, au cas de résolution d'une vente commerciale, le vendeur cesse d'être créancier d'un prix, il le devient d'une chose; il ne s'agit plus d une obhgation bornée au payemeat d'une certaine somme.
315. Pour le cas où Tacheteur n'exécuterait pas la restitution
dans le délai fixé par le juge, il doit être condamné dès à présent à payer la chose valeur du jour où elle aurait dû être restituée; équité, légitimité de cette eondamnation ; cette décision est pourtant contraire à la loi 19, D . , />e perte, et comm. rei vend. , suivant laqiieDe l'acheteur ne doit que Tintérét du prix; potttquoiiil en est ainsi dans le droit romain, et pourquoi il n'en p^ut Mr^ de même dans le nôtre.
Conséquence de cette différence entre noire ^roit et le
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droit romain sur la résolution de la vente par défaut de payement : une objection que se fait Faber sur la loiprécitée est devenue dans notre droit commercial un î^rihcipe incontestable ; quelle est celte objection; passage de Faber.
31*7». tés' dommages-intérêts une foi» liquidés judioiiaireniënl, si le débitéiir Jaisse passer le délai accordé par le jugement pour restituer ce qu'il a reçu, son obligation se borne désormais au payement d'une certaine somme ; d^s lors, quoique en demeure d'exécuter la condamnation; il ne doit qtie l'intérôV légal, quelque préjudice' qài^éprouve lé vendeur.
318. Résumé: dans Pachatde denrées ou marchandises livrées 6t non payées, l'acheteur-consommateur ne contracte qu'une obligation bornée au payement d'une certaine somme ; il ne doit pour tous dommages-intérêts que l'intérêt légal de cette somme; dans l'achat commercial' dbs mêmfes choses; l'obligattbn que contracte l'achetetlrspéculateur est tout autre ; elle entraîne;, si le vendeUlr l'exige, l'obligation de restituer la chose ; par suite,, en optant pour la résolution, ce vendeur a droit à l'indemnité du préjudice que lui cause directement la privation de cette chose; quel est le sens des art. 1153, 1152 et 1907 du Code civil, et de la loi du 3 septembre 1"807, etl* tant? que ces lois se rapportent aux domtoages-intéréts» résultant de l'inexécution de l'achat au terme fixé; réisumé de ces lois en une seule formule; inapplicabilité, dans la pratique, à laletlre de change de Texception faite en l'art. 1153 du Code civil.
âlô. Co nfirmatîon de la théorie ci-dessus exposée, et réfutation des objections qui ont été faites.
âÔ'f. —Quand la condition s'accomplit, chacun dfes contractants est tenu de restituer ce qu'il a reçu (article 1 f SS*). Si donc l'acheteur a conservé la chose, '\\ doit te restifeier ;' de' son côté le vendeur doit restituer le prix ôtf les à-compté qu'il aurait touchés. Nous verrons plus tard
quelle est retendue de ces obligations réciproques. Il faut, avant tout, déterminer celles de l'acheteur qui aurait vendu et délivré purement et simplement, pendente conr ditione (1).
Il ne Taura pas fait salvâfide, mais il Taura fait impunément, si la condition vient à défaillir. Dans ce cas tout est consommé sans retour. Gela est évident.
Mais, la condition venant à s'accomplir, ce débiteur de mauvaise foi sera condamné envers Tautre partie , noiv* seulement à réparer le préjudice qui pouvait être prévu, mais encore celui qu'on ne pouvait prévoir autenEkpsdu contrat. C'est la très -juste application de Tart. Ii50 du Code civil t lequel ne fait que consacrer un ^ principe de droit naturel (V. aussi t. 3, nM4).
Rarement cette espèce doit-elle pouvoir offrir des difficultés d'un grand embarras. Tout venant ici seitésumer en une demande de donMiMtges^intérêts, ou le juge or** donne qu'ils seront articulés par état, ou il en wdonne Testimation par experts, ou enfin il les estime et les règle lui-même, s'il se croit et s'il se déclaje suflBsamment instruit. (Pour ce qui concerne la théorie des dommagesintérêts, V. t. 3, n°* 1 etsuiv.)
Observez cependant que la mauvaise foi de la partie réfractaire ne dispense pas le demandeur de prouver la perte aussi clairement que le permet la nature des phoseô
(i) Pour éviter des redites, on se borne ici à détermincir lesobli^ galions de l'acheteur, parce que, quand la condition vient à défaillir, la position du vendeur qui, n'ayant pas fait la tradition, s'est permis de vendre et de délivrer purement et simplemeilt à un tiers, est, sous le rapport des prestations et dommages-intérêts, exactement pareille à la position de l'acheteur qui, ayant reçu la chose, a commis le même dol, la condition venant à s'accomplir.
La raison en est simple : le débiteur, quel qu'il soit, doit une délivrance qu'il s'est mis hors d'état défaire.
et des circonstances. C'est un principe général établi en cette matière, que qui se plaint d'un préjudice, doit prouver ce préjudice (V. t. 3, n*" 4 3 et 16) (1).
i^ 298.— Mais quidjuris^ si Jacques a acheté mon navire en~ tèimps de paix, pour sa véritable valeur qui était alors de 30,000 fr., et qu'il Tait revendu et livré inconditionnellement avec bénéfice de 20 p. 100? La condition résolutoire venant à s'accomplir pendant la gjuerre, dont l'effet est presque toujours de beaucoup déprécier ces sortes de propriétés, et qui^ en particulier, a réduit la mienne au-dessous du prix que je l'avais vendue, doit-on condamner Jacques à me faire compte des 6',000 fr. qu'il a gagnés?
On peut direen ma faveur que, dèsl'instant où Jacques a conïmis l'injustice de vendre et de livrer irrévocablement la chose qu'il avait* contracté l'obligation dé mç restituer si la condition s'accomplissait, il a brisé nos rapports d'acheteur et de vendeur, et ne peut plus in voijuer Je ccmtrat qu'il a violé. 11 s'est donc volontairement constitué mon negotiorum gesior^ et c'est un titre auquel il ne peut rien retenir du produit de la v^nte. Il le i>eut d'aaitant moins que nul ne doit tarer un lucre de sa Mauvaise foi:; A^rf eum nihil residere débet ex re in quâ Mem fefellit. .
Le côté spécieux de cette argumentation pourrait séduire au premier aspect. Au fond, ce n'est qu'un sophisme, une pétition de principe. Jacques a violé le contrat; mais il né Fa pas rompu, et il ne pouvait le rompre, car une
. (1) Par exemple, le préjudice serait prouvé, si le vendeur a vendu à un tiers sous condition suspensive, ou sous condition résolutoire, comme il est dit swjgrà^ n° 294.
seule des volontés ne suffît pas & révoquer un contrat. Un acheteur de mauvaise foi n'en est pas moins un acheteur^' Jacques ne s'est donc pas porté mon neffotierum geêtar^ D'un autre côté, quand la condition s'est accomplie, mou vaisseau ne valait plus que 20^000 fr. et, j'en ai reçu 30^000. Si Jacques a commis envers moi, et, après tout^à ses risques et périls, une injustice éventuelle, il ne s'ra^ suit pas qu'une injustice réelle doive être commise à bm égard. Ce serait m' enrichir aux dépens d' autrui. Quelle responsabilité peut entraîner une faute, ou même une fraude, qui ne préjudicie à personnel Dolusinnocuus nm nocet doloso.
En outre, loin de me miire, le fait de Jacques m'est utile; car, s'il n'eût pas vendu le navire, je serais tenu de lui rendre ses 30,000 fr. Or, le navire n'en vaut plus que 20,000. De quel droit se plaindre d'un fait, et garder le profit? Lucmm ex cujuspersonâ guis sentît ^ non débet ejus impugnare factum (Faber, Codeœ^ p. 145, def." a)i
Certes il ne faut pas que le dol profite à son auteur. La maxime est très-vraie; mais sainement entendue. Supposez que Jacques vint me dire: si je n'eusse pas vendu le Nestor, vous seriez tenu de restituer le prix* Vous devez donc me rendre 10^000 fr. C'est alors qu'on lui répondrait à bon droit : Nemo ex dolo suo lucrum capere potest. Voilà le cas de l'application.
Mais, s'il n'y a lieu, sous ce rapport^ à nuls doaimages et intérêts^ il peut en être dû sousdivers autres rapports. V. ^M si, ^our le cas où la condition viendrait à s^accomplir, j'ai vendu le Nestor à plus haut prix que notre prix contractuel, Jacques me devra la dillérence et tout à la fois l'indemnité des condamnations que le tiers acheteur obtiendra contre moi pour défaut de délivrance. Par exemple encore^ des dommages-intérêts me seront dus si je
prouve que j'avais éventuellement frété mon navire,- ou qu'au temps de raccomplissement de la condition^ j'avais une occasion présente o\x prochaine (1) soit de le fréter, soit d'en retirer quelque autre utilité appréciable à prix d'argent. Alors Jacques, qui s'est mis par son dol dans l'impossibilité de me restituer ma chose, doit être jugé comme s'il la possédait encore et la retenait de mauvaise foi ; Pro possessore habetur qui dolo malo desiit possidere; quià dolu$ pro possesmne est (LL. 131, ISO, De reg, Jm\) (2). Il sera donc condamné à réparer tout le préjudice, sans en excepter celui qu'on ne pouvait prévoir lors du contrat. Le juge pourra même, selon les circonstances, prendre mon serment sur la quotité des dommages-intérêts, eu limitant la somme jusqu'à laquelle j'en serai cru sur mon affirmation juratoire : Et qui se litiobiulii tanqudm possessor ideàque condemnatur non ut rem restituât y sed quià non restituit, prœstet actori quantum is in htem juraverit; est enim actio hœc arbitraria (Faber, éod. loc).
299. — Tous ces priilcipes sont clairs, et l'application s'en fait aisément ; mais il est moins facile de préciser les effets de la condition résolutoire accomplie, lorsque
(1) Id autein quod emptoris înterest etiàm ex futuro pendere potest, quotiÔB non fecitvenditor quod faeere debuit(F&ber,Ba(iott«, t. 5, p, 434, col. 1).
Nous avons dit une occaiûon prochaine y parce que, dans le règl^ ment des dommages-intérêts, et alors même que le débiteur est de mauvaise foi, on ne compte pour rien ou Ton compte pour fort peu de chose un gain éloigné ou une perte éloignée que leur éloigne^ ment même rend toujours incertains : Lucrum velckmnwmremoiwn velpossibiîe pariim aut hihil in jure con«t(iero^ur(Casareg., Disc, 3S^ n<^ 57).
(2) Faber, Ratim., U 2, p. 257, De rei vindic
Tacheteur a joui de la chose et qu'il Va, conservée.
En vertu de la fiction sanctionnée (1) par Tart. 1183 du Code civil (et nous disons fiction, car, m reiveriiaie, l'obligation existait), Taccomplissement de la condition résolutoire remet les parties au même état que si Tobligation n'avait pas existé (2).
Si Ton suit cette fiction dans ses conséquences logi*^ ques, où va-t>^n arriver? Évidemment à conclure qu'il n'a existé et qu'il n existe ni vente, ni rétrocession (3); Eh partant de ce principe, voici en quels termes M. Duvcrgierj&'^xprirae (Fe«/e, t. 1, n** 452) : « Pour indiquer « les eifets de Faction résolutoire^ il n'est pas possible k d'employer une formule p.us expressive et plus claire <( que celle dont l'art. 1 183 fait usage. 11 y est dit, etc.. 4t il faut donc que l'acheteur rende l'objet qu'il avait ao-
(1) U faut àXv& sanctionnée y car ce n*estpasja }(à qui'Crée cette fiction.- Elle se bôrue à déclarer quel en est l'eflet. En SjBCond, lieu, parce' que ce sont les parties elleb-mêmcs qui conviennent que le côrtlrnl sera résolu, ou qu'il n'y aura rien tu de fait (locution consacrée piir l'Ubage), si, etc.j etque l'honUMe nepeut contractuelliemeot créer d'autres lictions que celles dont la création lui.est permise par la loi : Tictio est legis^non Aommis. C'est un principe fondamental eh matière de fictions. i
.Mais, au ibojfn de rautoriaatioh de la- loi, la fiction edi légale, bien qu'elle ne. soit pas de la création de la loi. ^ ,
Une fiction créée parla loi même est celle qu'introduit l'art. H84 jporîant que : « La condition résolutoire est toujôùrs*sbus-entendue a âàttB Jes contrats synallagmatiques, pour le Casoii l'une des par- « ties ne satisfera pas à son obligation.» , ■ . ,
{^J «i^a cpndition résolutoire, porte cet article, est celle qui, lors-
« qû'êifé s'accoiiiplit, opèfe la Révocation de\r6bligatioh, et qui re-
-K^ftiet^léd parties au tnême état ^mô w Vx)bii)Qàtian n'avait pdà ewisié.
« Elle ne suspend point l'exécution de l'obligation; elle oblige « seulement le créancier à restituer ce qu'il a reçu, dans le cas où « révériemêût prévu parla condition arrive. »
(3) V. MM. Championnière et Rigaud, t. 1, n°' 462, 463,
«quis, les fruits s'il en a produit, et tous les acces-
« soires, etc ; de son côté, le vendeur qui a reçu des
€ à-compte sur le prix doit les restituer. »
Ce n'est pas le seul endroit où lô même jurisconsulte professe cette doctrine. Il la reproduit t. 2, n'* 50, et la soutient confirmée par l'art 1673 du Code civil, lequel déclare que * toutes les charges que l'acheteur {à pacte de « rachat) a créées sur l'immeuble sont effacées pari' exer- • cice du réméré , ce qui prouve bien que le droit de Ta- « cheteur est résolu ab initio. » Or, dit le même jurisconsulte, l'exerdce du réméré n'est que l'accomplissement d'une condition résolutoire.
M. Toullier dit aussi, t. 6, n" 563 : t S'il s'agit de la « vente d'un immeuble (1) sou's urte condition résolutoire, « l'acquéreur est obligé à restituer l'immeuble et les fruits aperçus, le vendeur à restituer le prix et l'intérêt du prix; » puis l'auteur ajoute in notis : « on compense le plus sou- « vent les fruits perçus avec les intérêts dd prix. »
Mais d^autres auteurs enseignent que la rétrofiction ne .remonte au jour du contrat qu'à certains égards seuler ment, et que, sous certains rapports, si les choses sont remises in statu quo antè contractum, c^esl unîquenient pour le temps postérieur à l'accomplissement de la condition. Par exemple, voici l'explication que M. Ddvincourt nous donne de l'art. 1 1 83 : « La condition résolutoire ^est «celle dont l'existence opère la révocation âe l^obliga- «tion, et remet jo^wr /'«t^m/r les choses au même état. « que si l'obligation n'avait pas existé.
« Nous disons pour î avenir ^ parce que l'obtigàtîon « contractée sous une condition résolutoireest parfaite dès
(1) Ou, bien entendu, d'effets mobiliers dénature à produire djBs fruits.
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ft rinstaiil du contrat; rexécution peut en être dès lors
• pourBuirie ; il y a transport de la propriété, etc. » Etconiment les choses sont-elles remises au même état?
t Sous quelques rapports seulement, continue M. Delvin- « court ; car si la condition une fois acccomplie donnait, t en tous points, un effet rétroactif à Tobligation, il s'en-
• suivrait que la perte de la chose survenue avant Té- « cbéance de la condition devrait être au compte du t créancier, ce qui n'est pas » (t. 2, p. 127, m texiu et in notis).
Pourquoi n'en est-il pas ainsi ? L'auteur ne nous le dit point, mais la raison en est sensible. Ce n'est pourtant pas que Taccomplissement de la condition n'opère que dans Favenir fnous verrons tout à l'heure qu'il produit des effets dans le temps passé) ; la raison n'est surtout pas que la condition pourrait s'accomplir après la perte ; la raison est, au contraire, que la perte de- la chose fait défaillir la condition, en ce sens du moins qu'elle ne saurait plus s'accomplir utilement ; car, ainsi que ,nous l'avons dit , l'événement du fait que prévoit cette condition ne peut pas plus résoudre la vente de la chose qui n'est plus, que cette chose elle-même ne pourrait devenir l'objet d'aucune vente autre que la vente aléatoire à toutes chances ; et, comme l'obligation qui ne peut plus être résolue était parfaite au temps de la perte, il est conséquent que l'acheteur en réponde.
Comprenons donc bien tout d'abord que l'art. Ii83 n'a trait qu'à la condition résolutoire qui vient à s'accomplir^ la chose encore existante. Il suppose , en outre, que le prix a été payé, et la chose livrée, en tout ou en partie, ou que l'une des obligations seulement a reçu son exécution partielle ou complète. Ce sont les seuls cas où chacun des créanciers, l'un de la chose, l'autre du prix, doit ren-
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dre ce qu'il a reçu. Mais il ne suit pas moins de la doctrine de M. Delvincourt que le créancier de la phose est 8ans droit à la restitution des fruits.
Tel est aussi le sentiment de M. Troplong : « L'arrivée « de la condition replace les choses a^ point où elles*
• étaient avant la vente, et la résolution so fait ex causa « primœvâ et antiqud, de telle sorte que tous les droits « acquis medio tempore par des tierces personnes sont « anéantis Néanmoins les fruits ne peuvent ^treré-
* pétés contre l'acheteur, parce qu'il les a faits siens p^r « sa bonne foi jointe à son industrie : Fructm quosp^ce t^ptt ejus esse pro culturâ et cura »^ {Vente, n* 60) t
Quant à MM. Championnière et Rigaud , ils ne s'occupent pas des fruits; ce n'était pas leur sujet. Mais, après avoir dit que la vente sous conditiqn résolutoire, et par conséquent transmissive de la propriété, implique une rétrocession ou vente sous condition suspensive, ils concluent en ces termes : « Il est vrai que le contrat de vente squs « condition résolutoire contient une vente pure et simple « et une vente conditionnelle ; mais , en même temps , la - « seconde est une disposition dépendante de la première, « en sorte que le droit perçu sur celui-ci affranchit l'autre « de toute perception » {ubi supra, n**464). Il noussem^ ble résulter de cette doctrine que , si les savants auteurs avaient eu à se prononcer sur le sort des fruits mediitemporis , ils auraient décidé que la restitution n'en peut être exigée.
Voici en effet ce qui arrive : le droit était déjà perçu sur la première vente, si première vente il y 5t d'ia-près la rétrofiction ; et ce droit reste acquis nonobstant la résor lution. En faut-il percevoir un nouveau sur la seconde vente, laquelle subsiste? Won, répondent nos autei^r^; on l'en exempte. Pourquoi cette exemption? Par l'unique
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motif que cette seconde vente est une disposition de la première^ et qu'elle découle ex necessitate primi contrac-tûs^ comme les mêmes auteurs le disent dans un autre endroit. Au fait , il est très-indifférent pour la régie sur lequel des deux contrats le droit soit assis , puisque c'est toujours la môme chose et toujours le même prix ; l'important pour elle, serait qu'il en fût perçu deux (l)v
300. — Mais, ce qui n'est pas sans intérêt pour Jacques et pour moi qui, par acte du !•' janvier, lui ai vendu mon brick le Nestor 30,000 fr. payés comptant^ sous la; condition résolutoire, qui s'est accomplie, si 1$ roi est à Brest le 1" juillet prochain^ ce sont les conséquences de > l'art. 1183, qui nous prescrit la mutuelle restitution cfee^ que nous avons reçu. ' .^. :\ \
Car je prétends savoir que^ dans rintéryalle de la vente au jour de la résolution,. Jacques a gagné: dés.&ats> lui rapportant ensemble une somme de 10^000 fn',:taiidis que l'intérêt du prix ne me re^îrésente auguste que j 1050 fr. Quid juris dans cette' hypothèsç? C^est deraan-*:i der comment doit être entendu l'art. 1183^ Or, ea invoquant le texte de cette loi, et fondé sur l'interprétatiario qui lui est donnée par M. Duvergîer, j'ai cité Jacques en restitution des fruits, et voici sa défense : ! *
301. — La chose que vous m'avez vçndue et livrée^ sous une condition résolutoire, je vous l'ai revendue^ di-
(1) C'est ce qui arriverait si Ton était convenu, pour le cas delà résolution, du plus léger changement dans le pri? ,: JVonpofeai^M*qeri nec minui pretium quin nova fiât emptîo (Faber, Rafion,, t. o, p. 36<, col. 2). 11 en est ainsi de la chose, car diminuer la cHosèy c'est augmenter le prix, et c'est le diminuer que d'augmenter la chose : ex pretio venditio consista.
tes-vous, SOUS une condition suspensive. Or, il est des premiers éléments que qui a vendu sous une condition suspensive ne doit les fruits que du jour dé Taccomplissement de cette condition (V. M* Touliier, t. 6, n'^Bdl).
Aussi comprenez-vous mal l'art. H83. La condition dont il parle rétroagit bien ad initium contractûs; elle va même plus loin, puisqu'elle nous remet au même état que si F obligation n^ avait pas existé. Cependant, dans votre système, d'acheteur que j'étais, elle me tranforme en vendeur sous une condition suspensive. Mais du moins bornez là tout l'effet de la rétrofiction. Pourquoi? Parce qu'il n'est pas besoin de l'étendre davantage pour que nos droits respectifs soient équitablement réglés. « Les fic-^ « tions, disent fort bien les auteurs du nouveau Oehisàrt « {y'' Fiction) ^ étant introduites contrôle véritable étàtdeè « choses j on doit les resserrer dans l'objet précis pour «r lequel elles ont été introduites. Pour toutâutre objet, la « fiction cesse, et la vérité reprend ses droits. » Ia côri^'* dition .fr'étant accomplie, et la rétrofiction me tranâfor^mant^ selon vous, en vendeur conditionnel, je suîà tenu' de ^ toutes» les obtigatioris d'un tel vendeur, e;. ^.^ de lîvwr le ■ naviiJe uvec tous ses agrès et apparaux, tels iqu^il lës^l ^y^\rior^xiUc&ntrat^ sauf l'usure du temps; dèrëpœidi*é} de toutes les dégradations et détériorations survenues par ^ ma faute ou ma négligence, etc. , en un mot de toutes les prestations dues par un vendeur dont la vente s^st purifiée par révéneiiient de la condition (1). En feoniiéf ' conscience, que pouvez-vous vouloir déplus,? voulez- vous que la fiction aille jusqu'à faire dire que je n'avais point un àutrie titre, et que je n'ai pas joui de bonne foi, média temporel Je vous réponds d'abord qu'il n'est ni fictioo,
(1) il est traité de ces prestations au chap^ De la Délivrant,
ni loi, ni puissance quelconque en nul endroit, qui puisse abolir le double fait acconnpli du titre que vous m'avez donné et de la tradition que vous m'avex faite. Je réponds, en second lieu, t que toute fiction étant fondée sur quel- « que éciuilé naturelle, il en résulte que, Téquité cessant, • la fiction cesse aussi : Ergà ubi cessât naturalis asquit tas^ cvasit et fiction (ancien Denisart , V* Fiction). Or, quoi de plus injuste au monde que de me supposer sans titre et de mauvaise foi? Foseriez-vous bien vousmême?
Après tout, en pur point de droit, fA votre doctrine est vraie, il n'y pas à s'enquérira quel titre j'ai joui. En adoptant votre doctrine, je suis un propriétaire qui a vendu sa chose conditionnellement, et qui ne doit les fruits qu'à compter du jour où la condition existe. Ce seul effet explique tout, et suffit à tout ce qui est juste, utrinquè.
D'^,près vos conclusions tendant au rapport des fruito, on me traiterait comme un negotiorum gestor^ et, en me traitant ainsi, on m'imposerait des obligations bien plus onéreuses que celles d'un vendeur, car, en principe général, culpa est se immiscere reialienœ. Par exemple, si j'avais refusé, ou même simplement négligé l'occasion de fréter le navire, on me condamnerait à vous payer le fret. Cependant ce navire était ma propriété, résoluble, j'en conviens, mais il n'en était pas moins ma propriété. U l'est même encore, en quelque sorte, par suite de mon droit de rétention, tant que le prix ne me sera pas resti* tué(V. t. 3, n'*22oetsuiv.).
Prétendez-vous agir par droit de revendication , les fruits m'appartiennent en vertu de mon titre et de ma bonne foi, que vous ne pourriez pas contester sans rougir (art. 549, 550 C. civ.). En outre, je ne suis point tenu des effets de ma négligence, et bien moins encore si Ton
me traite en dépositaire, car je suis fort négligent dans le soin de mes propres intérêts (V. t. 3, n* 3).
L'argument tiré de l'art. 1673 ne conclut pas ici; cet article est une spécialité qui n'a trait qu'aux immeubles. D'ailleurs, la loi que vous invoquez conclurait plutôt contre vous, car, dans la vente à pacte de rachat, on n'a jamais prétendu que l'acquéreur dût rendre les fruits.
Quoi ! celui dont l'achat est rescindé pour la lésion étîorme de plus des sept douzièmes, ce qui le fait soupçonner de dol, et fait présumer l'erreur de Tautre contractant, un tel acheteur, vous dis-je, ne doit les fruits que du jour de la demande (art. 1682 C. civ.), et vous me demandez mon fret !
J'ai gagné 10,000 fr. , dites 15,000 et vous direz vrai; les circonstances m'ont bien servi. Mais, si le navire fût resté au port, ou s'il eût péri (et combien de fois n'a-t-il pas risqué de périr!), m'eussiez-vous offert de partager la perte? étais-je en droit de l'exiger ?
Entendu comme vous l'entendez, l'art. 1183 du Code civil est un article de plus à mettre au nombre de ceux qui ne peuvent être admis dans le droit commercial. Il est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce.
Si vous prétendez faire entrer de force dans le droit consulaire, compellere intrare, tout l'attirail de vos lois civiles, et, par exemple, décider d'un navire sans cesse ' exposé au feu du ciel et aux périls de la tempête, comme vous décidez d'un champ qui ne périt pas, vous ferez en sorte qu'aucun peuple du globe n'osera plus commercer avec vous (1).
{{) Ce que dit Jacques serait très-vrai, si Ton voulait appliquer aux affaires commerciales les conséquences qui résultent logiquement du texte de Tart. 1183. Mais c'est ce que M. Duvergier ne fait pas. Ce jurisconsulte est trop éclairé pour ne pa3 voir Tincompat!-
302. — Au reste, il est facile d'expliquer rationnellement le but et les effets de l'art. 1183.
MM. Championnière et Rigaud sont assurément dans le vrai, lorsqu'ils disent que, du moment où la loi remet les parties au même état que si F obligation n'avait pas existé, on doit rigoureusement en conclure qu'il n'y a ni vente, ni revente. En effet, Tétat où nous étions avant d'avoir constitué l'obligation, est celui où nous n'avions contracté aucune obligation. Il ne peut donc plus en exister ex contractu. En voici la preuve.
Rien n'est plus contraire à la nature et à l'effet de la condition résolutoire que la nature et l'effet de la condition suspensive, puisque le propre de la première est d'anéantir l'obligation, et que le propre de la seconde est de la faire naître. Or ces deux conditions, stipulées dans 16 même contrat, avec désignation d'une même échéance, et par rapport à une même chose, venant à s'accomplir, leur collision les neutralise, et elles s'entre-détruisent.
bilité de telles conséquences avec l'intérêt du commerce. 11 ne s'occupe que des immeubles; el, sous ce rapport, son raisonnement nous paraît décisif. Les fruits doivent être rapportés. Mais, en vente d'immeub'ès, quand le prix a été payé, il y a désavantagée évident pour l'acquéreur à ce que Ton compense les fruits avec les intérêts du prix. M. Duvergier (t. 2, n° 57) propose un mode de compensation aussi ingénieux que juste. Ce mode est si conforme à l'équité et il rentre si bien dans les cas indéfinis que prévoit in g/o&o l'art. 1135 du Code civil, que nons n'hésitons pas à dire qu'on devrait l'ériger en loi. Nous engageons le lecteur studieux à lire ce q.qe M. Duvergier a écrit sur la vente civile, t. 16 et 17 de sa continuation. La matière y est traitée avec autant d'érudition que de clarté et de précision dans le raisonnement. V. aussi un arrêt delà Cour de cassation du 25 juillet 1834, Sirey, 34, 1, 619.
Nous n'avons pris les objections contre Jacques dans les inte^ prêtes du droit civil, que pour faire voir combien souvent ce droit est contraire à la nature des transactions commerciales, et, par suite, incompatible avec l'intérêt du commerce.
, Cette neutralisation est dans la nature des choses, par conséquent tout aussi vraie dans l'ordre moral que dans l'ordre physique. Par exemple, si je vous suis débiteur de 300 fr. , et que vous deveniez le mien de pareille somme également exigible, il n'y aura plus n'y créancier ni débiteur. Ces deux qualités, diamétralement opposées, se sont entre-détruites. Ma créance abolit ma dette, et vice versa.
Il n'est pas d'autre fondement à la règle-maxime quem de emctione tenet actio^ eumdem agentem repellit excep^ tio. Si je vous dois une chose et que vous deveniez garant de réviction, vous n'avez n'avez plus d'action.
Posez sur une table unie deux corps ronds, et faitesleur donner, en sens contraire, une impulsion de la même force : si ces deux corps se rencontrent au point central, tout s'arrête à l'inslant, plus de mouvement dans un sens ni dans l'autre; les deux forces se sont entre-détruitesé
11 en est ainsi de nos deux conditions. Supposez que la chose n'ait été pas livrée, ni le prix payé, et que j'aille dire à Jacques : vous m'avez vendu le Nestor sous la condition suspensive si le roi arrive. Or le roi est arrivé : dono..,...* Nous défions bien de pousser la conclusion plus loin. Jacques mé répondrait : ce que vous me demandez, vous l'avez entre les mains. Que voulez-vous déplus? D'a-illeôrs, dans votre système, comment et pourquoi vous aije vendu le Nestor sous la condition susi)ensive si le roi arrive? C'est que vous me Tavez vendu sous la condition du même événement prévu comme résolutoire, ce qui, bien traduit, signifie que vous ne me l'avez' vendu que sous la condition suspensive si le roi n'arrive pas. Or le roi est arrivé : donc vous ne m'avez pas vendu le Nestor; donc je n'ai pu le revendre (1), car le roi ne peut à la
(i) On voit parla que la perception d*ua nouveau droit ne serait pas seulement injuste, elle serait absurde.
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fois être arrivé et n'être pas arrivé. Par conséquent, nos deux conditions s' étant accomplies en sens inverse Fune de Tautre, elles s'entre-détruisent (1), et il est vrai de dire qu'il n'y a pas eu d'achat, partant de rétrocession possible. En remettant les parties au même état que si r obligation n'avait pas existé^ l'art 1183 du Code civil n'a fiait que traduire exactement cette locution sacrameoh» telle du droit romain remanet res inempta (2). . Voulez-vous que la condition résolutoire et la condi" tiou suspensive prévoient deux faits qui peuventcoexister, alors, si le jour ou, tout autre ei^ce de temps désigné pour leur échéance est le mêmef et qu'ellei!; s'accomplissent, l'effet ne sera pas moins négatif d'une obligation contractuelle, que si l'existence de Tune des deux condi^ tiens était incompatible avec l'existence de l'autre. Par exemple, Pierre vous vend et vous livre son bateau à vapeur ie PluiuSy sous la condition résolutoire ^i/^morw^ à Brest le 1" juillet prochain, et vous lé lui rétrocédez
(1) MM. ChampioDnière et Rigaud font la môme démonstration d'une autre manière; a Supposons, disent-ils, t. J, n" 465, que la « vente et la revente stipulées dans le même acte soient Tune el « l'autre pures et simples, il n'y aura pas de mutation, parce que « rinstant de la signature est le seul à considérer dans un acte.» En effet, si la chose que j'achète, je la revends à Tiustant même et par le même contrat à mon propre vendeur, il n'y aura point de vente, rien n'étant plus opposé à la qualité de vendeur que celle d'acheteur. On voit par là que ce qui ouvre une action, c'est la tradition; hic est summareû
(2) Sur laquelle nous avions déjà appelé l'attention du lecteur, swprà, n» 140.
Le mot rétrocession ne se trouve dans aucune autre loi que celles de la régie. 11 y signifie l'acte par lequel on rend à un cédant ce qu'il avait cédé. Cette convention était inconnue aux Romains; aussi ti*aTaient-iIs aucuns termes pour en exprimer l'idée. Mais ils avaient le mot retrocessus, qui signifie figurément le contraire de rétrocemoriy car il exprime l'action de reculer.
âotis la condition suspensive si F amiral Arnous appareille le même jour. Les deux conditions venant à s'accomplir {Vé g. , Tune le matin, Tautre le soir, car elles peuvent s*accomplir jusqu'au dernier instant du jour, sans qu'aucune soit censée accomplie avant l'autre), il est évident que vous n'aurez rien fait : Nihil actum dicetur. Effectivement, que Pierre vienne à prétendre que, la condition suspensive s' étant accomplie, vous lui devez la chose ex contractu^ vous lui répondrez que, la condition résolutoire existant aussi, elle vous a remis au même état que s'il ne vous eût été rien vendu ; d'où la conséquence que ydus n'avez pu rien revendre. S'il ne vous eût été rien livré, il ne resterait donc rien de la double négociation. Qu'en reste-t-il maintenant? une tradition sans came^ et c'est ce fait, ce fait seul, qui constitue votre obligation (1).
Or toute action naît du droit que l'obligation constitué; et, comme l'obligation où je suis de vous restituer /^iVip^f or ne provient que d'un fait, votre action contre moi ne peut provenir d'un contrat
Nous ne voyons pas trop ce qu'on pourrait objecter contre ce plaidoyer de Jacques.
303. -^ Il était essentiel de préciser d'où naît Taction dans le cas prévu par l'art. 1 183.
Celle qui naît d'un contrat est une action stricti juris^
(1) Dans cette espèce, pour que Tobligation naquît d'un contrat, il faudrait que la condition résolutoire vînt à défaillir et la condition suspensive à s'accomplir. Utrâque defijciente, je deviens propriétaire incommutable. Au premier cas, un nouveau droit est dû ; sechs pour le second cas. Enfin, désignât-on, soit par un môme contrat, ou par deux contrats de dates différentes, deux époques dia- 4iDcte8 pour l'échéance des deux conditions, v.g.^ le 31 juillet et le 1«K septembre, lo »ort de la rétrocession sera primordialement su*
en ce sens que le juge ne peut jamais s*écarter de la loî du contrat.
Quand Tobligation a sa source dans la possession de la chose d'autrui^ et que cette possession n*est pas Teffet d'un contrat ou d'un quasi-contrat, ni d*un délit ou d'un quasi-délit (et telle est notre espèce), le juge est tenu, sans doute, d'ordonner la restitution ; rien ne peut l'en dispenser. Mais il prononce ex arbitrio botiiviri sur la propriété des fruits et sur les autres prestations accessoires, parce que, à cet égard, sa décision se règle sur la bonne foi ou la mauvaise foi avec laquelle le détenteur a commencé et continué sa jouissance, ce qui se traduit toujours en une question de fait. Le Code civil. lui-même consacre ce principe (art. 549). D'un autre côté, nous croyons que Jacques l'a prouvé; ce que la justice commutative exige, c'est d'imposer à l'acheteur dont l'acbat est résolu par l'événement d'un fait casuel, les prestations d'un vendeur qui aurait vendu sous une condition suspeasive. Telles sont, pour nous servir des propres termes de l'art. 11 35, /^^ suites que T équité donne à F obligation d'après sa nature; et c'est aussi le moyen le pi us sûr de rapprocher, autant que possible, les effets de la fiction des conséquences de la vérité, ce qui n'est pas un médiocre avantage.
304. — Ce que nous avons dit de }a vente d'un navire s'applique à toute vente d'objets mobiliers dont racfcat est fait pour en louer Tusage (art. 632 C. comm.)î V. g. y les meubles d'un hôtel garni, un.e entreprise de transport, de spectacles, et le matériel servant à leur
bopdonnéâ celui de la condition résolutoire, parce que, pourpoû' Toir pétrocédep cum effectUy il sera toujours préalable de devenir définitivement cessionnaire. il,,. i'
exploitation, Téclairage d'une ville par le gaz, etc. Une seule différence : à part les navires, on doit toujours respecter le droit du tiers de bonne foi qui a reçu la tradition ; la raison, c'est que ce tiers n'a pas commis de faute, la loi n'exigeant pas que ces sortes de ventes soient rédigées par écrit. Mais elle l'exige pour les navires (art. 195 C. comm.). Acheter un navire ou des quirats de quelqu'un qui les a achetés à pacte de rachat, ou sous toute autre condition résolutoire exprimée dans le premier contrat, et dont le terme n'est pas échu, c'est donc évidemment se soumettre aux éventualités de la résolution. En effet, le second acheteur a-t-il vu le litre , il a su à quoi son vendeur pouvait s'engager valablement envers lui. Ne l'a-t-il pas vu, c'est une négligence.
305. — Dans l'espèce que l'on vient d'examiner, l'obligation est résolue par le pur effet du hasard. Toute faute est encore évidemment impossible, quand la condition est mixte, ou potestative. Mais dans le pacte commissoire, quand la résolution a lieu, c'est presque toujours par la faute de l'acheteur, ou tout au moins par son fait. N'en résulte-t-il pas que l'action du créancier n'a plus la même source que l'action qui naît de la résolution casuelle dont aucun des contractants n'est cause? C'est encore demander, mais sous un autre aspect, comment doit être entendu et, par suite, exécuté, l'art. H83 du Code civil.
Rappelons-nous que la résolution n'a pas lieu, s'il convient au vendeur de poursuivre l'exécution. L'obligation scra-t-elle résolue, ou maintenue? Lui seul en décide.
S'il opte pour l'exécution, il est clair que l'action naît du contrat.
Mais naît-elle encore du contrat s'il choisit la résolution?
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306. -^ Cette question fut autrefois à Rome le sujet d'une grande controverse. Ce qui en faisait alors rextréme importance^ c'est que le demandeur {actor) perdait irré** vocablement le procès, s'il avait erré dans la dénomina^ tion de l'action. Parmi nous, bien que sous un rapport différent, la même question est aussi d'un intérêt considérable. On en a vU la raison '^/);'e}, n"" 303. Si l'action naît du contrat, le jugement sera, strictijurts; car, qui ^ s'oblige par contrat à restituer la chose, s'oblige en même temps à restituer les fruits. Une convention contraire pourrait seule l'en exempter.
Nous n'avons trouvé nulle part que dans Faber les raisonnements que devaient s'entre-opposer les jurisconsultes romains. Il paraît s'en être fait une idée & l'aide de quelques vestiges que Pomponius et Paul en ont conservés dans les lois 6, D.j De cont. empi.^ et 4, De lege comm.
On ne peut admettre simultanément, devaient dire les S&biniens, que la chose soit inachetée ^ c'est-à-dire que la vente n'ait jamais existé, nequidem initium habuisse etque cette vente ait reçu son exécution. La délivrance, en tant que translative de la propriété, rentre donc dans le néant avec Tobligation qui en fut la cause ; et dès lors la possession de l'acheteur n'ayant jamais été qu'une pure détention de fait, le vendeur ne doit pas poursuivre la restitution de sa chose par l'action ex venditOj qui impliquerait contradiction avec la non-existence de la vente : Implicat enim contradictionem ut venditio resoluta sit et duret (Faber, Ration. , t. 5, p. 322, coL 1 ) ; maispar l'action in rem^ comme il la revendiquerait aux mains de tout autre détenteur avec lequel il n'aurait pas contracté (L. 8, D., Deleg. comm.).
Les Proculéiens répondaient: Ne nous laissons pas éblouir par une prétendue contradiction entre l'action que
la vente donne au vendeur, et la stipulation que la chode reste inachetée (la résolution du contrat) : Nec contûPibH debemus quod, inempto fundo facto^ dicatut attionefn ex vendito futuram esse. On doit plutôt s'attacher à l'intention des contractants qu'au sens littéral des tefmês. Or, dans leur volonté commune, l'effet de la stipulatidn commissoire ut fundus inemptus forets est de délier le vendeur de son obligation envers l'acheteur, mais non- de. les délier tous deux et indistinctement de toutes les obligations qui résultent de l'achat et de la vente: In emptis enim et venditis potiùs ut quod actum quant idquoddiê" tum sit^ sequendum est ; et cum lege id dictum sit (fundum fore ineniptum), apparet hocduntaxàt actum esse ne Vênditor emptorU pecuniâ ad diem non solutâ^ obligactus esseti non verà omnis obligatio empti et venditi utfin^è solveretur (L* 6, § 1* D., Z)^ cont» empt.)*
La question fut décidée dans le sens des Promléims par un rescrit impérial qui est devenu la loi 3 Codé ^ De pact. inter empt. et vend. Qui eâ lege pfwdium vëndiêHti porte cette loi, ut msi reliquum pretiwn intrà cerium tempus restitutum esset^ ad se rêver ter etur ; si nonpreca^ riam tradidit possessionem, rei vendicationem non habet^ sed actionem ex vendito^
Mais trancher une difficulté par un rescrit^ ce n'est-pas la résoudre. Aussi UlpioUj après avoir rappelé l'ancienne controverse, se borne-t-il à dire respectueusement dans la loi 4, De kg. commiss. ; Sed jàm decisa qumtia èêt^ ut rescriptis imperatoris Antonini et divi Severi declaràtytr.
Au reste, ce rescrit n'a point parmi nous d'autorité législative, et nos propres lois n'ont pas décidé la question. Elle est donc encore dans le domaine de la controverse,
«C'est une question extrêmement importànfé^' dit
«M. Toullier, et néanmoins facile k ré*)udfe avec un ipeu de réflexion. Remarquez que Fart. 1183 dît que t robh)gàtion: est résolue, mais qu'il ne dît pas que te t contrat soit résolu. Il reste dans toute sa force pour
• obligef tes contractants à remplir les engagçments qui « naissent de la résolution des premières obligations (I}.
'i Car il faut, dans un contrat résoluble soiis condition, « disliri^uer deux sortes d'obligations : les unes actuelles « et pures et simples, les autres éventiièlles et suspendues
• pàrllèvénèmentde la condition. Dans une vente rëso- "t iuÉle 'sous condition, les obligations actuelles, pures et « ôînoplés, sont de la part du vendeur de livrer lia chose, t de ri part de l'acquéreur d'en payer lie; prix.
, t' Les obligations éventuelles consistent, de la part de ■«t'àcqiiéreuir, à restituer la chose et les fruits ; de la part «dû vendeur, à restituer le prix en cas d'accomplisse- ^i rtiént dé la' condition. » . .
'" l9uî sâhâ dôiite,' il y a des obligations éyentueïleis. ÏMâïs là ihoàk devenant înempta, c'est-à-dîre, les. parties étant rèrtà^és au même état çùe si robkgationrC avait jamais existé^ les obligations éventuelles naissent-elles dii simple fait de la tradition ? Les Sabiniens le prétendaient. J\aissetit-eiléà du'^èontrat? M. Toullier h'éii doute* pas : a L*ac-
• tion naît du contrat, dit-il, actio ex coniractû. »
Le éàvâht professeur n' aurait-il point pris- en cet mr àTo\i\éc6ïAvBX'instrufnentum^ la preuve dû contrat, pour le 'contrat mêniîe, pour le contrai-obligatio? (V. ce qu'A dit à cet égard, t. 8, n* 3H .)
' (1) Indtileihent M. TôulIiér parle-t-il des secondes obligations. Dans un «cdrUrat, il n'y a* ni première, ni sècJon^e obligatioii; Toutes sont du même instant, celui de la signature de l'acte ai ractej est par éçjit^ (3t de la conclusion du mar^^hé si Ton a traité vepbaleméht. ^ "
DESACU^ÏS ET VEJNTKS. o33
D'après l'art. H01 du Code civil, le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs per^onn^ s'obligent envers une ou plusieurs autres^ à donne)*, à faire^ ou ne pas faire quelque chose.
Dans le langage de la loi, contrat et obligation sont dpnc quid idem et unum*
Par conséquent le mot obligation écrit do^ns l'art. . 11 83 y signifie le contrat; et, si l'on y eût écrit le moicfintrat^ il signifierait l'obligation. , . •
M. Toullier nous dit que les obligations , éventuelles sont suspendues par t événement de la coridition. S'il se fut deniandé de quelle condition, sa haut^ intelligence l'aurait averti qu'il ne peut jamais naître ajucune ôj^ligation contractuelle y ni par conséquent aucune action ex çontractu, de l'accomplissement d'une con4itipn résolutoire. La nature des choses ne le permet pas, et Tajçt \ 183 le dit équîvalémment ; car restituer (expressioi) dont je législateur s'est servi), c'est rétablir quelqu'un en la j^ossession de ce qui lui appartient. La restitution excjut doue toute idée d'une obligation contractuelle (raw^/«OV.^^^. 6^^ propriété. . .....,,.
307. — Cela posé, l'acheteor qui ,n'^ pas payé Je prix doit-îl être condamné à restituer les fruits? , . ■
Oui, en principe général; car,, bien qu'il ^e les doive pas ex contraètu, il les doit en vertu du principe qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'autruî,. en jjp^qissant à la fois du prix et de la chose ; . , . i, .
Oui, surtout, s'il a joui de mauvaise foi ;
Oui encore si, au temps du contrat,. .il avait un juste sujet de craindre de ne pouvoir pas satisfaire à son obligation.
Cependant Polhier dislingue : « Si l'acheteur, dit ce
«jurisconsulte {Vente, n" 466), avait payé une partie du é prix, il ne devrait rendre les fruits qu'à proportion de
• ce qui reste à payer. Par exemple, s'il avait payé le « quart du prix, il ne devrait rendre que les trois quarts « des fruits. »
M. Troplong ne fait pas état de cette distinction. Les fruits sont dus, dit ce jurisconsulte. « La raison est que la
• résolution du contrat produit un effet rétroactif, et que
• l'acquéreur dépourvu de bonne foi, manque d'un juste « titre pour faire les fruits siens. » { Vente, n* 652) (1).
S'il existait en France comme il existait à Rome un rescrit impérial (une loi) décidant que l'action procède du contrat, et une autre loi ordonnant expressément la restitution des fruits , comme il y en avait une à Rome (L^ 5, D., De leg. comm.), nous n'hésiterions pas à partager l'avis du savant magistrat , parce que, avant tout, obéissance aux lois. Le jugement étant alors strie ti juris, il n'y aurait même pas à s'informer de la bonne ou de Ife mauvaise foi du débiteur.
Mais l'art. 1183, loin de dire que l'action naît du contrat, nous semble évidemment supposer le contraire, et s'il est permis d'en induirejt;(?r tnamconsequentiœ que les fruits peuvent être répétés, toujours est-il certain que leur restitution n'y est pas textuellement ordonnée. D'un autre côté, l'action dérivant ici du pur fait de là détention, ce qui concerne les prestations accessoires est nécessairement remis à l'arbitrage du juge; une telle action est toute prétorienne.
Nous pensons donc que la doctrine de M. Troplong est
(1) Observez que M. Troplong ne parle ici que de la vente civile, et nullement des effets mobiliers achetés pour en louer Vusage (Artieie 632C. Qoimï).)t
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trop rigoureuse, trop péremptoire, même dan3 le droit civil. Appliquée aux transactions commerciales dans tous les cas indistinctement , elle blesserait l'équité et serait contraire à Tintérét du commerce. Lie non-payement du prix ne prouve pas toujours la mauvaise foi ou le mauvais vouloir. Je puis, de très-bonne foi, avoir perçu le fret d'un navire, ou les loyers d'une entreprise qu'on m'avait vendus à pacte commissoire, et voir fondre sur moi un malheur inattendu , la veille de l'échéance. L'équité permetelle d'aggraver cette infortune par une autre infortune? Je pouvais résister à la première perte ; la seconde m'écrase, et les faillites sont le fléau du commerce.
Une objection peut être faite : nul ne doit à la fois jouir de la chose et du prix. Mais la jouissance du pri^ sera représentée par les intérêts que je dois, et je puis de plus être condamné en des dommages-intérêts pour défaut d'exécution. Quand la loi n'a rien prescrit et que le contrat n'existe plus, les tribunaux ont toujours le moyen de faire ce qui est juste ; lorsque le contrat subsiste , ou que la loi a parlé, l'équité consiste à en faire l'application (V, t. 1", ïf' 29 et 275).
Mais la mauvaise foi ne se présume pas. Ce principe qui honore l'humanité, et que consacre la loi civile (art. 1116), appartient éminemment au droit commercial , car le commerce ^;^V de confiance (dise, prélim. C. comm.). La nécessité seule pouvait y introduire , pour des cas particuliers , quelques présomptions méfiantes , ou , pour mieux dire, quelques fictions préventives. Gardons-nous d'en augmenter le nombre sans une évidente nécessité* La question des fruits est , dans l'espèce , une question de bonne foi. Qu'on laisse donc à l'équité une grande latitude, pour que le juge, comme le dit Casàregis, puisse juger suivant sa conscience , sur l'examen attentif du fait
et des circonstances : Intuitxi semper habita ad Deum^et inspecta solius facti veritate. . ♦ «^
308. — Maintenant jt/iV/ywm quand l'objet du contrat est une chose fongible? V. g., j'ai vendu et livré à Salemon, qui est en demeure de m'en payer le prix, 1 0,000 Id-» logrammes sucre de la Martinique, bonne quatrième, à raison de \ 50 fr. les \ 00 kilog.
Quand le cours est en baisse du prix qui m'est dû , je n'ai pas d'intérêt à vouloir la chose, ni par conséquent à m'enquérir si je suis en droit d'en exiger la restitution. Cette restitution serait une perte. Je poursuivrai dcmc l'exécution de la vente. Dans ce cas, l'effet dema^poUrsuite étant de limiter l'obligation du débiteur aupàyetiieût dune certaine somrne^ l'indemnité qu'il doit est fixée d'avance par la loi du 3 septembre i 807, combinée avec Taiv ticlc 1153 du Code civil, loi dordre public {\)y qaà.\(mi pour objet de prévenir et de réprimer l'usure* Amoms donc que la demeure ne soit ex re (V. sup.i, n" 283)^, iliie peut m' être alloué que l'intérêt légal pour tous dommages et intérêts.
Dans une vente civile, l'intérêt ne serait dû qu'à.raison de 5 p. 100, et seulement encore du jour de la demande;
(i)Ârt. H53 du Code civil : « Dans les obligations qui se bor- « nent au payement d'une certaine sommCy les dommaçe&.et intérêts « résultant du retard dans rexécution ne consistent jamais que dans « la condamnation aux intérêts fixés par la loi, sauf les réglés par- « ^inu/idres au commerce et au cautionnement.
« Ces dommages et intérêts sont dus sans que le créancier soit « tenu de justifier d'aucune perte.
« Ils ne sont dus que du jour de la demande^ excepté dans lès cas « oh la loi les fait courir de plein droit. » (Par exemple, lorsque là chose est susceptible de produire des fruits.) i :
mais s'agissant ici d'un achat commercial , rintérêt est de 6 p. i 00, à partir du jour même de la négociation.
Pourquoi cette disparité entre deux achats dont la matière est identique? La cause en est indiquée ^/?rà, ïi" 52, dans notre définition comparée de la vente civile et de la vente commerciale. C'est que les deux acheteurs tf ont pas le même but Le consommateur fait une affaire civile et ne doit les intérêts que du jour où ils ont été demandés, parce que, n'achetant pas dans un but de spéculation, il n'espère ni ne tire aucun lucre de la chose fongible qu'on lui livre à crédit (V. t. 2, n" 301 , m notis^. Au contraire, dxiheter pour revendre (art. 632 C. comm.), c'est spé-^ culer dans Tespoir d'un profit ; et, comme le dit fort bien M. Pardessus (t. 2, n** 289), « on ne distingue point dans ^ le commerce si ou non les choses vendues sont suscep-^ « tibles de produire des fruits^ parce qu'il est die la nature « de toutes les marchandises d'être entre les mains dé «l'acheteur un moyen de se procurer des bénéiSces.-»- L'équiA^lent légal de ces bénéfices que l'^heteuî en de-' meure est présumé^avoir faits^upu faire, 6'^st Pobligation de payer, outre le prix , le;5 intérêts du prix, à partir dé rachat. Or, ces intérêts sont uniquement la peine dû retard dans l'exécution , c'est-à-dire la réparation du pré^ judiceque Salomon me fait éprouvera me privant d'une certaine somme.
-309. — ^ Tout autre est ma position, si le cours est en hausse^ v. g., de 20 p. 100. Alors la restitutiqu de mes sucres me conviendrait beaucoup mieux que l'exécution tardive du contrat par le payement du prix et de l'intérêt légal du prix. Mais cette restitution, puis-je l'exiger en optant pour la résolution, et de quelle manière agirai -je?
11 faut, pour le savoir, remonter à l'origine de mon droit.
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310. — Quiconque achète et se livre à crédit, sait ou doit savoir que le non-payement du prix au jour fixé, est la condition résolutoire de son achat (art. 1 184 G. civ.); que sa demeure de payer deviendra Taccomplissement de cette condition (V. suprà^ n° 287), et que l'effet de cet accomplissement sera de l'obliger à restituer ce qu'il a reçu (art. 1183). La résolution que j'aurai le choix de demander ou de ne pas demander, et qui, par cela même que j'aurai ce choix, est un événement futur et in^ certain, est donc la condition suspensive de l'obligation de restituer. Par conséquent, si je ne suis pas payé à l'échéance, et que je vienne à opter pour la résolution, mon option fera accomplir la condition et rendra robligation exigible confeadm. Or l'obligation de restituer étant une obligation de livrer, les rôles s'intervertissent, et je me trouve, par une exacte analogie, à la place d*un acheteur qui aurait payé d'avance la chose que le vendeur ne lui délivre pas, bien que la vente ait été faite sans terme de livraison. Je dois donc, tout d'abord, notifier à Salomon que j'opte pour la résolution de son achat, et le sommer de me rendre ma chose incontinent
311. — Si le débiteur obéit sur-le-champ à la sommation, je n'ai nul droit à des dommages et intérêts, ou, pour parler plus exactement, mes dommages-intérêts me sont payés par la chose même ; car, en me rendant des sucres que je lui ai vendus au prix de 4 5,000 fr. , et qui gagnent 20 p. 100 le jour de la restitution, Salomon me met entre les mains une valeur de 18,000 fr., et c'est comme s'il m'eût payé 3,000 fr. d'indemnité.
312. — Supposons maintenant que Salomon ne remplit pas son obligation de restituer. Dans ce cas^ ma som-
mation le constitue en demeure, et je lui fais donner assignation à comparaître devant le juge pour entendre déclarer que la vente est résolue de plein droit, si le pacte commissoire est exprès, et pour en ouïr prononcer la résolution, si la clause résolutoire n'est que sous-en-* tendue ;
Et je conclus par la môme assignation à ce qu'il soit ordonné à Salomon de me restituer ou livrer^ dans les vingt-quatre heures de la notification du jugement, 10,000 kilogr. sucre de la Martinique, bonne quatrième} à défaut de quoi faire et ce délai passé, mon obligation de recevoir sera elle-même considérée comme résolue, et le débiteur condamné dès à présent à me payer 1 8,000 fr. î valeur de la chose au jour où il aurait dû me la restituer ; en outre, les intérêts de cette somme jusqu'à parfait payement.
313, -rr- En matière civile, une pareille condamnation blesserait les lois prohibitives de l'usure; en matière commerciale, elle n'aura rien que de légitime.
Nous ne voulons pas dissimuler l'impuissance où nous sommes d'appuyer notre opinion sur les monuments de la jurisprudence. On ne trouve pas non plus, que nous sachions, d'arrêts contraires émanés de la Cour suprême ni d'aucune autre cour. Seulement beaucoup d'auteurs prétendent que l'art. 1 153 régit également la vente comr meroiale et la vente civile. Mais nous croyons pouvoir prouver par le raisonnement que cette interprétation es* aussi peu conforme au vrai sens de la loi, qu'elle est contraire à l'équité et à l'intérêt du commerce.
Selon le droit civil , si le vendeur a livré à crédit des choses qui se consomment par l'usage, et qu'il ne soit pas payé à l'échéance, on le considère simplement
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comme créancier (Tune certaine somme, et n'ayant droit qu'à l'intérêt légal pour tous dommages-intérêts. La faculté de résoudre la vente ne peut donc avoir d'utilité pour lui, qu'autant qu'il soit encore possesseur de la chose, et qu'elle ait augmenté de valeur. Alors il la garde, et l'augmentation lui profite. Mais, quand il Ta délivrée, on ne lui permet point d'en exiger soit la restitution ou le remplacement en nature, soit son estimation di'après sa valeur au jour où l'acheteur aurait dû en payer le prix. Pourquoi cette réclamation, qui semblerait juste au premier aspect, lui est-elle interdite?
Les auteurs enseignent que c'est de crainte qu'on ne déguise des stipulations usuraires, sous la fauçse apparence d'une convention licite ; et, comme l'usure n'est pas moins défendue dans le commerce proprement dit que dans le commerce de la vie civile, ils en concluent q^'il, n'existe, sous ce rapport, aucune différence entre l'achat civil et l'achat commercial. A la vérité, poursuit -on," l'art. H 53 réserve les 7rg les particulières au commerce; mais cette exception a particulièrement pour objet l'espèce d'une lettre de change pfotestée faute de payement (i). Alors, quoique P obligation se borne au payemeut cTime certaine somme^ le débiteur doit, indépendamment des intérêts, le coût de rechange, les frais de protêt, timl^re et ports de lettres. Si l'on en croit les mêmes auteurs, il n'y a point à conclure de ce cas à celui d'une .chose fongible dont le prix n'est point payé à l'échéance. «Je ne «pense pas, dit M. Vincens, que s'il (le vendeur), pré-, « fèreque la vente soit résolue, il ait le droit de prétendre « des indemnités, parce qu'il était à son option d'éviter le • dommage en réclamant que le contrat fût maintenu
(i) On aurait dû plutôt parler du prêt à la grosse.
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« avec condamnation aux intérêts, gui sont les dommages « et intérêts naturels du retard. »
Autant valait dire que le vendeur ne peut opter pour la résolution. Or c'est là une erreur grave , et l'erreur provient de ce que l'on confond à tort le droit de la cité avec le droit commercial, et, par suite, l'achat du commerçant avec l'achat du consommateur.
Si, dans la vente civile^ on imposait à l'acheteur retardataire l'obligation de remplacer en nature la chose fongible qu'il a reçue, ou d'en payer l'estimation d'après la valeur au jour de l'échéance , cette obligation pourrait être la source d'une exaction usuraire. En effet, si le malheureux débiteur ne peut payer à l'échéance, et que le cours soit en baisse, le vendeur n'hésitera pas à pouriJUîvre en justice le payement du prix et des intérêts du prix. Mais, si le cours est en hausse, v. g. y de 1 5 à 20 p. 100, on verra l'usurier opter pour la résolution; et, si le juge était tenu d'ordonner la restitution en nature, ou le payement de la chose, valeur actuelle, la justice ne serait que l'instrument d'une odieuse cupidité; et pourtant celte condamnation n'aura rien que de juste, dans la vente commerciale.
D'où provient la difféi'ence ?
Ce n'est assurément pas qu'il fût moins aisé dans le commercç proprement dit, que dans le commerce de la vie civile, de voiler l'usure sous le faux semblant d'une vente; il faut donc chercher ailleurs la raison de disparité. Or cette disparité s'explique, comme tant d'autres déjà signalées, par le but essentiellement différent que l'acheteur se propose, selon que l'achat est civil, ou qu'il est commercial.
David, père de famille, ne fait point une spéculation lorsqu'il achète vingt décalitres de blé pour les besoins
4e son ménage. Avant le marché, le gmrUûm du prix lui importe ; le marché une fois conclu, la fluctuation dos prix courants lui est indifférente. Il pourra regretter son achat si la baisse se déclare, et s'en applaudir » le cours s'améliore ; mais, quelque chose qu'il arrive, il ne réali* sera jamais le plus léger bénéfice {nihil mper-lucrari po^ terit) sur une denrée qu'il destine à sa consommation» Sans revente ni louage, point de lucre possible. Or David n'a pas acheté dans le but de revendre et n'a pas pa louer (1). Par conséquent, s'il est en demeure depay^ les 600 fr. , prix de la vente, et que la valeur vénale du blé se soit accrue, v. g., de 25 p. lOQ, il serait égale* ment usuraire d'exiger qu'il payât le prix et led 25 p. 100 de différence, ou, ce qui reviendrait au même, qu'il ren^ dit en nature une pareille quantité de la même marchai^ dise ; car, dans le commerce de la vie civile, un signe évident d'usure, c'est que le vendeur d'une chose qui m consomme par l'usage et de laquelle, par conséquent! le consommateur ne saurait retirer ni fruits ni lucre, puis^^ dans une hypothèse quelconque, par exemple, la résolution d'un marché pour défaut de payement du prix, exiger, sous quelque dénomination ou déguisement que ce soit, un surcroît de valeur excédant 5 p. 1 00 (2) ;
{{) Des meubles peuvent être loués; secUs des choses quî se cortsomment au premier usage qu'on en fait* La délivrance en transmet nécessairement la propriété, ce qui répugne au contrat de louage.
(2) Il n'en est pas ainsi du prêt de consommation. A la vérité, l'emprunteur est tenu de rendre les choses prêtées qui se Gotisofiâ^ ment par l'usage, en même quantité et qualité, et au terme convenu (art. 1902 C. civ.). Il rendra donc plus qu'if n'a reçu et bien ^au delà de l'intérêt légal, si la valeur de la chose s'est accrue, v.g., de 25 p« 100. Mais, d'un autre côté^ »i le juste ^rix de <30tt6 chose s'est abai&sô dans cette même proportioô^ il sera quitte pour
encore faut-il que la stipulation soit expresse, ou que le débiteur soit en retard depuis la demande des intérêts.
Il n'est qu'un seul cas où le consommateur pourrait être contraint à rendre la chose même : c'est lorsqu'il l'a reçue sous la forme d'un corps certain; v. g.^ si j'ai livré à David un sac de riz, marqué A. P. G*, n* 6, et que, au temps de la résolution, ce même sac, avec son contenu^ soit encore intact chez l'acheteur, sous le même numéro et les mêmes marques. Dans ce cas, je puis, avec un titre exécutoire, ou à défaut avec le mandat du juge, faire saisir la chose.
David ne doit donc que le prix du blé et les intérêts du prix; le prix, équivalent conventionnel de la chose vendue et livrée; les intérêts du prix, parce qu'il a pu le faire fructifier ; encore ne les devra--t-il que du jour où ils seront demandés en justice; car, selon le droit civil, aussi longtemps que le créancier d'une certaine somme ne l'exige point et n'en demande pas les intérês non stipulés, l'on présume que la privation de cette somme ne lui cause aucun préjudice.Tels sont les fondements et l'écono*
la rendre en môme quantité et qualité. Ainsi, sous ce rapport, le prêt de consommation est un contrat aléatoire dans lequel la justice commutative {œqualiias) ne souffre aucune atteinte. Si l'emprunteur peut perdre, il peut gagner, et c'est le hasard qui en décidera. Dans le contrat de vente, au cqntraire, le consommateur ne court jamais aucune chance favorable; car, si la chose est d'une valeur moindre qu'au jour de la tradition, il ne peut se libérer en rendant une chose semblable; le vendeur est toujours maître de s'en tenir au prix convenu, et à l'intérêt légal du prix depuis la demande. H y aurait donc injustice, usure éventuelle, s'il exigeait la chose quand la valeur s'en est accrue au delà des intérêts moratoires, tandis que, si !e cours est venu en baisse, le consommateur, qui n'a pu recueillir ni fruits ni bénéfices, ne serait pas reçu à se libérer par une resti'^ tution en nature.
mie de Tart. 1 1 53, qui, dans son application à la vente civile de choses fongibles, est parfaitement conforme à la justice commutative.
314. — Mais, autant il serait injuste d'astreindre le consommateur à rendre la chose, soit en nature, soit en estimation, eu égard au jour où il aurait dû en payer le prix, autant il est juste, dans les mêmes circonstances, d'imposer cette obligation au spéculateur qui achète pour revendre. On en a vu la raison, suprà, n* 308 : Entre les mains du commerçant^ toute marchandise est un moyen de se procurer des bénéfices; il répugne donc à Téquité naturelle que Salomon , qui commet l'injustice de ne pas me payer au terme convenu, puisse vendre mes sucres 18,000 fr. , et cela, peut-être, le jour même de l'échéance, sauf à me payer plus tard les 15,000 fr., prix* de soD achat, avec l'intérêt légal de 6 p. 100; en sorte que, s'il me paye peu de jours après l'échéance, sa demeure lui rapportera un profit d'environ 25 p. 100, et, dans tous les cas, de 19 p. 100 ! Or ce résultat révolte, et rien ne favoriserait plus les spéculations de la mauvaise foi. 11 faut donc que le spéculateur, l'acheteur-commerçant, qui ne paye pas addiem^ soit, à la différence- du consommateur, tenu, si le vendeur l'exige, de restituer ce qu'il a reçu, ou d'en payer l'estiriiation au cours de l'échéance. La justice commutative ne le commande pas moins que l'intérêt et le bon ordre du commerce (1).
Ainsi s'explique rationnellement l'exception introduite par l'art. 1 153. Les deux choses que le législateur avait
(1) David devrait être traité de la même manière, s'il avait revendu le blé au lieu de le consommer, parce que cette revente serait un acte de commcîrce (V. 1. 1, n<> 35).
en vue, c'est le prêta la grosse et la résolution d'une vente commerciale de choses fongibles pour défaut de payement du prix , auquel cas l'acheteur doit rendre ce qu'il a reçu. Les interprètes du Code civil (1), en reproduisant la doctrine do Pothier {Oblig., n°» 170 et 171), semblent tous n'appliquer l'exception qu'à la lettre de change non payée au terme, Mai^ l'exemple est mal choisi, ne fût-il proposé que comme démonstratif. A la vérité, dans l'espèce d'une lettre de change protestée faute de payement, le porteur est en droit d'acheter sur place, au moyen d'une autre lettre' de change qu'il tire sur le débiteur, aux périls et fortune de celui-ci, une somme égale à celle que ce débiteur aurait dû payer ou faire payer à l'échéance ; et, comme il y a péril en la demeure^ la loi ratifie cette négociation sans qu'il soit besoin que le juge intervienne. Mais, en général, celui qui fait la retraite, et dont la créance se home à une certaine somme^ ne profite (2) réellement que des intérêts moratoires, pour toute indemnité du lucrum cessons. Le rechange profite au banquier
: (1) Après avoir marqué une exceptioD pour le cas de rengagement des débiteurs envers leurs cautions, et pour le cas où la demeure est exre, M. Touiller poursuit en ces termes (t. 6, n* 2tJ7): m La règle souffre encore exception dans le cas des lettres dechange, « Lorsque celui sur qui une lettre de change est tirée a refusé de « la payer au jour de l'échéance, le propriétaire de la lettre qui l'a <f fait protester, peut, par forme de dommages-intérêts du retard a qu'il a souffert, exiger le rechange tel qu'il est réglé par les artî- « clés i'^l et suivants du Code de commerce. »
(2) On conçoit néanmoins que le porteur, tireur de la retraite, en puisse percevoir un profit, lorsque, v. g,, par Pétat du cours, la réti'aite, au lieu de perdre, gagne un prix de change. Mais quelque favorable que soit le cours, il est bien rare que la retraite d'une lettre protestée puisse se négi ci^r à profil ; aussi la loi suppose le contraire et statue en conséquence. Dans ce cas hypothétique, c'est le banquier qui payerait ou partagerait le profit du change, sans qu'il en coûlàt un centime de plus au premier tireur,
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^lli achète la lettre au prix de la somme. Quioit aux frais de protêt, courtage^ timbre et ports de lettres^ le porteur» %n les comprenant dans sa reU^aite^ ne fait que se r^nbourser de ce qu'il a payé. Or ces frais remboursés ne sont pas plus des dommages et intérêts que ne le sont les dé^ pens d'un procès que j'ai gagné ; par conséquent, m m veriiaie, le porteur n'a pour dommages-intérêts que les intérêts fixés par ia loi. Et pourquoi le lucrum cessans ne lui donne*t-il pas droit à de plus amples demmages-iûtérêts? Parce que l'obligation du débiteur se borne au payement d'une certaine somme « et que, dans les obligations de cette espèce, l'art. 4 1 83 est une loi cToré^public^ qui ne régit pas moins les engagements commerciaux que les autres engagements. Or l'obligation de l'acheteur qui n'a pas payé le pfix à l'échéance, se borne au payement d'une eertaine somme » tant que la vente subsiste, et la vente subsiste évidemment lorsque le vendeur en poursuit l'exéeutioni Voilà l'hypothèse où il ne peut demander que le prix et les intérêts du priR pour tous dommages et intérêts. Le jugement qui lui en accorderait de plus forts devrait être cassé comme contenant une allocation usUrâîre et violatrice de l'art. H 33.
11 en est autrement au cas de la résolution. La vente commerciale une fois résolue^ le vendeur cesse à l'instant d'être créancier d'un prix^ et le devient d'une chose. Dans èetté hypothèse, l'objet de son action n'est pas rôbiigàtibh de lui payer une somme déterminée par le contrat; plus de vent€l, plus de prix convenu. Ce qu'il demande^ b'est d'être remis au même état que si la vente n' eût pa^ emté. il poursuit donc ^exécution dé l'engagement que le spéculateur contracte de rendre ce qu'il a reçu j ou autant qu'il A reçu, fei le prix n'en eât payé tûm dies venéfii; et alorâ il ne s'agit pas d'une obligation bornée au payement
d'une certaine somme; La preuve, c'est que, une Mè qu» j'ai opté pour la résolution^ le débitour peut viklable*^ ment, fût-ce à ma perte, 6e libérek^ en restituant identi*^ quement les choses longibles qu'il a reçues (1), OU eh rendant une même quantité d6 la même et pareille Ilmrchandise.
315* — Mais, pour le caà où l'acheteur n'exétjuterttii point cette obligation dans le délai flxé par le jugfe^ il doil être <iondamné dès à présent, et sans qu'il soit bèSoin d'autre jugement, non pas à payer le prix convenu (ce ë§* rait l'exécution de la Ventes auquel cas il ne devrait (}Uê le prix et les intérêts moratoires), mais à réparer eiitiè^ rement le préjudice qu'il me cause. Saldrnon me doit donc une valoUt" de 18,000 fr^ ^ au lieu de la somme de 15^000 fr. prix convenu^ et de l'intérêt à raièôH de 6 Pi lOOw
Ces 18,000 fr. comprennent^ sans doute, Uhé mïûttii égale au prix conventionnel. Mais Je ne là deuiftildë pèê & titre de prix; encore une fois, il n'en peut plus exister après la résolution. Je l'ai demandée dans ma. SoiftmatiUrt par forme de dommages et intérêts; je pouvais y perdfé^ j'y gagne aujourd'hui: In contractibm mmitiïitis (teâcissis) , quandoquè agtpotest ad restùutmnem pretii; nort ad restitutionem pretii uti pretii, sed nti tntèrtèlfSB (Câsa^ regiSj Disc» 59, n°* 49 et 50). Il en résulté, poursuit l'au* teur, que la restitution du prix doit être réglée et ttiëèu^ rée sur la véritable estimation du préjudice, qui f^eut êtfè moindre (comme il peut être plus grand) que 4a valeU^ de la chose qui aurait dû être livrée : Onde la resHtutibfïk
(1) C'est ce qui peut arriver lorsque la chose â rêlidre & été livrée et 8é trouve encore sous la forme d*iiti cbrps lisSiftêiti.
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^Ij^ezzo deve es-^ere regolaia e misurata dalla vera estir tfif^zione delF interesse; e perdu alcima volt a F interesse puù essere minore délia cosa che si dovea consequare (Cafi^eg*. eod. loc, n* 53).
. < Dan8i notre espèce, la diiïérence est énorme entre les gommages-intérêts et l'intérêt légal du prix; et pourtant Dullç usure,nulle injustice, nulle contraventionàrart. 1 1 53. p)iq. çle là, rien n'est plus légitime, rien n'est plus con- (urroeÀ Téquité et à Tintérét du commerce. «. ;,^n $Aet, si» Salomon ne me rend point mes 1 0,000 kilog. fiucrçy CQ n'est évidemment pas qu'il les ait consommés ; c'est parce qu'il en a fait l'objet d'une spéculation, et la r^Vjsnti^ itjle ces sucres a pu lui procurer des bénéfices. D'unf^^tre, côté^ si j'étais en demeure d'effectuer la déli- ^Yrftnce^^.Qbtiendrait, sans la moindre difficulté, rautori- $^ipp ç|a se remplacer sur place à mes dépens, et j'aurais jili^ p^'Y.erla différence de 3,000 fr. 11 me la doit donc à son tour, puisqu'il n'a pas rempli l'obligation de restituer . que la résolution lui impose.
j, Cette, décision, nous le savons bien, est positivement contraire à la loi 19, D., Be perte, et corn, reivend., d'après laquelle l'acneteur en demeure de payer le prix ne pouvait jamais devoir que les intérêts moratoires pour tipus dommages et intérêts, &ins qu'il y eût à considérer fii le vendeur, en le supposant commerçant et non payé à l'échéance, n'eût pas fait un plus grand bénéfice en plaint la.somme en marchandise, qu'en recevant plus tard cette somme et les intérêts : Venditor. porte cette loi, si emptor inpretiosolcendo moramfecerit, usuras dimtaxàt prc^^tjabzfy me omne omnino quod venditor^ morâ non factâj consequipotuity veluti si negotiator fuit et, pretio soluto^ ex mercibus plus quàm ex usuris quœrere potuit* Mais pourquoi l'acheteur ne devait-il que les intérêts?
Nous l'avons déjà dit : c'est qu'en principe général, dans le droit romain, la vente de la chose délivrée tfm>>ïb transferendi dominîum, n'était pas résoluble pour dëfâùt de payement du prix (1), et qu'ainsi l'obligation de Ptfcheteur restait toujours bornée au payement d'utië'*(îertaine somme. Dans notre droit, au contraire, le vehdteut non payé à l'échéance pouvant résoudre la venté, 'ce qiii impose à l'acheteur l'obligation de restituer ce^^qu'if à reçu, il est conséquent que celui-ci soit tenu de tép^afer l'entier préjudice. L'obligation de restituer èèt 'àttèsi line obligation de livrer. Or, selon le droit rdniîiin liiî-mêniè; chaque fois que l'obligation consiste à livret* liiiè' chôàe', le préjudice résultant de l'inexécution doit êtl^ éntrèrë^. mçnt réparé (2) : Traditio est factU dit Faber' {Itàtion[\ t. 5, p. 397, col. 2), et in obligationibus fméndi\ sfn^ fiatquodfieii convenit^ succedit obligatio étprcffstàttWÉivs QUOD iNTEREST. C'est la' même doctrine que cdfé deCat*saregis. ;•'-'■ ••■'! -■'''■ ''''-
De cette différence entre notre dmt et le droit
{{) Si nous avons rappelé supi'à, n" 37, la loi 6, C, De pact, int. empt, etvend,compos.y ce n'est pas dans le but de prouver que l*aa pouvait à Rome résoudre une vente pour défaut 4e 'p'ayéttieTii ^ prix, mais afin défaire voir que, vu le conflit au mpin&jappfiredtjçte cette loi avec la loi 8 au môme Code, De contr, empt, y on doitre^arderla doctrine de Domat, qui admettait la résolution en faveur de Tacheteûr aussi bien qu'en faveur du veiideur,eom lôe^iinlquëment fondée sur Téquité naturelle qui prescritrôgalitédaM la Condition des contractants. . ;. . ,,^v,v
En outre, dans le pacte commissoire, il fallait que le vendeur stipulât expressément le retour de la cho^e^ ùt àlse téi)èneTÛ\^ ce qui n'est pas nécessaire parmi nous, même dans If patîfe c<^rain^« soire exprès. Il suffît de dire que le conti'at sera résolu (^^.|^(^iH
droit, ;,,,;• - [/
(2) V. la loi 5, D., De prœsûript. verh, et in fact. (àti *
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romain touchant la résolutiqn d'une vente pour défaut de
payement du prix, Il suit qu'une objection que Faber
96 propose et réfute dans son commentaire sur la loi citée,
doit être reçue dans notre droit consulaire comme un
principe incontestable et de toute justice. Voici cette ob-
jftetion : «Dans tout contrat obligatoire de part et d'autre,
€ ^el que la vente, il faut maintenir l'égalité pour que
« réquité soit observée. La condition du vendeur ne doit
K pas être pire que celle de l'acheteur. Or, si le vendeur
f ne livre pas, il est tenu de tout le préjudice que Tache-
« teur en souffre, et ce préjudice consiste dans la perte
« que ce dernier a faite, et dans levain dont il est privé.
• Qu'y a-tr-il donc de plus juste, si surtout il s'agit d'un
K. marchand, que de lui faire compte du gain qu'il aurait
< pu tirer de sa négociation ? Par conséquent, dès que
f l'acheteur est en demeure de payer, il faut dire que le
t vendeur n'a pas seulement droit aux intérêts, mais en»
t core à tous les bénéfices qu'il aurait pu se procurer, si
t l'on eût mis de l'exactitude à le payer. Cela est parti-
^ pyUèrfiinwt vrai d'un négociant qui prouve qu'il avait
« moins d'avantage à percevoir des intérêts, qu'à placer
« le prix en marchandises » : In contrac(ibus altro ci-
troqw obligatoriù, cnjusmodi est contractiu vendùionis^
mquaKtas servari débet ut œquitas ( la justice commuta-^
tive) servetur^ nec débet esse deterior çanditio vmditoris
qmm emptoris, Atqui venditor si rem non trudat^ tene-
tur emptori in omne id quod interest emptoris. Id enim
quod interest non tantùm damni emergentis^ sed etiàm
Ivfiri cessantis rationem continet. Quid autem justius
quàm ejtis lucrz quod ex negotiatione percipipotuit, prœ-
sertim ab homine negotiari solito rationem. haber il Ergb
similiter dicendum est^ si emptor in pretio solvendo mo^
ram fecerit^ non usuras duntaxàt^ sed omne omnino quod
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vendiior morâ non factâ consequi et luerari pùtui$sêt^ veluti si negotiaior sit , pretio soluto plus ex mercibm qvÂm ex mûris quœrere potmt {Ration. , t. 5, p. 306, col. <).(!).
A notre avis, on ne saurait mieux prouver combien il est juste d*accorder au vendeur les cenclusion» indiquée» «ç)rd, n*3<2.
317. — Mais une fois les dommages et intérêts liquidés judiciairement, si le débiteur laisse passer le délai que le jugement lui accorde pour rendre ce fu^U a Pêçu^ son obligation se borne au payement d^une certaine soncpne, et rentre sous l'application dçs lois (l'ordre public. Il ne devra donc, malgré sa demeure d^exéeutep la oondanaii&-s tion, que l'intérêt légal, quelque préjudice que cause au vendeur la privation de son dû, et de quelque nature que seit ee préjudice.
Et pourquoi ne peut-il devoir désofraais que l'intérêt légal? Par^e que TobligatioB de payer le montant ikila
{\) 4^ui&nt il est facile d0 réfuter cette objQctiûQ m ar^uo^ent^t d*an droit qui, en principe général, n'admet pas la résolution popir défaut de payement du prii, et ne met aucune différence entre là vente civile et la vente commerciale, autant la même objeetioD e^t Invincible 30us l'empire 4*u)3e législation qui ^istinf;uQ lç»s d^u^ ventes (art. Ç32 C. cpmm.), et permet au vendeur non payé d'optep pour la résolution (art. 1153 C. civ.). Mais, parmi les raisons que notre jurisconsulte apporte, en voici une dent il n'avait pas beseîn, et qui est certainement très-antioommeroial^ : Oîim pe<^nH^ XfA Ji^ skriliSj qu» ex$e fecuniam atiampam^e etQignere non potest^ satis abundéque venditori consulitur^ ciim eiusurœ pretii propter moram ab emptore prœstantur, N*est-il pas étonnant de voir le président Favre s'appuyer sur cette idée creuse d'Aristote (de Repub,, Ub. 1), que Teiftction 4ç l'intérêt viole Tordrai nature), pai^ce qu'upe piçce 0'argent n'engendre et ne produit pas une autre pièce d'argent, comme on voit un animal produire son semblable?
condamnation ne peut pas se résoudre en une obligation de livrer.
Après tout, quand l'acheteur pose en fait et qu'il prouve que le faux nom de vente masquait un prêt usuraire, ou si le juge en acquiert la conviction par les preuves présomptives que la loi autorise (V. t. 1, n"205 etsuiv.), ce juge n'a pas seulement le droit, mais il a le devoir de réduire les dommages-intérêts au taux fixé par la loi, et d'imputer sur le capital ce que l'usurier aurait perçu de trop.
Que si l'acheteur n'y concluait pas, la réduction et l'imputation n'en auraient pas moins lieu; elles seraient ordonnées d'office, parce qu'il s'agit d'une loi qui intéresse l'ordre public et les bonnes mœurs.
318. — Résumons : lorsque des choses fongibles sont livrées à crédit, l'acheteur consommateur ne contracte qu'une seule obligation, celle de payer le prix convenu à l'époque convenue. Il ne s'oblige point, pour le cas de sa demeure, à remettre les choses au même état que si Pobîigation n'avait pas existé. C'est donc une obligation bornée au payement d'une certaine somme. Or le défaut d'exécuter à temps une telle obligation ne peut évidemment pas la résoudre en une autre ; per rerum naturam^ elle n'est susceptible que d'exécution. Par conséquent, le terme expiré, le vendeur n'a d'action que pour exiger le prix, ej; dès lors, si les intérêts n'ont pas été stipulés, ses dommages-intérêts, ayant pour cause unique la privation d'une somme déterminée par la convention, ne consistent jamais que dans l'intérêt légal à partir du jour de la demande.
Au contraire , par l'achat commercial des mêmes choses livrées à crédit, l'acheteur spéculateur contracte une dou-
ble obligation : l'obligation de payer le prix, et, pour le cas où il ne le payerait pas au jour marqué , celle de rest^ tituer la chose ou l'équivalent de la chose, si le vendeur l'exige au lieu d'exiger le prix et les intérêts du prix. Or l'obligation de payer un prix convenu, laquelle peut, au' gré du créancier, non payé à l'échéance, se résoudre en l'obligation de lui rendre ce qu'il a livré, n'est évidemment pas une obligation qui se borne au payement d'une certaine somme ; et c'est pourquoi , lorsqu'il a opté pour la résolution, le vendeur doit être indemnisé de l'entier préjudice que lui cause directement la privation de sa chose. Il a donc droit, soit à la restitution de cette chose, ou de son équivalent en nature, soit au payement de son estima*tion en argent, eu égard au temps et au lieu où la resti-' tution était due (V. le chapitre De la Délivrance.)
Tel est, selon nous, en ce qui concerne la vente des choses qui se consomment par l'usage, le vrai sens de l'art. 11 5S du Code civil, modifié par la loi du 3 sep-^ tembre 1807, laquelle modifie, par contre-coup, les ar-*-ticles H 52 et i 907 du même Code. Ces quatre lois, en ' tant qu'elles se rapportent aux dommages et intérêts résultant de l'inexécution de l'obligation de l'acheteur au' terme fixé par le contrat, pourraient se résumer en un seul texte ainsi conçu : « A moins que l'obligation de payer « une certaine somme ne soit résoluble et résolue en l'o- • bligation de restituer une chose dont cette somme était « le prix convenu, le créancier ne peut exiger ni le juge « allouer que l'intérêt lôgal, pour tous dommages et in- « térêts. » Or, selon que l'achat de choses fongibles est fait en vue de les revendre, ou pour les consommer, il est interdit au vendeur, ou la faculté lui appartient, de ré-*' soudre l'obligation de payer le prix en l'obligation de rendre la chose ou l'équivalent de la chose ; et c'est dans
la diflRérence essentielle du but des deux achats, quMI faut voir un des motifs de la réserve faite parle Code civil (aptiole 1 1 83) , des rèfflea partieuKèMs au cammeree. Encore une fois, cette exception n'a nul papport à la lettre de change. Le propriétaire qui Ta fait protestep faute de payement, demeure soumis à Part 1153 et à la loi du 3 septembre 1807. Pourquoi? Parce que ^obligation du tireur dans le contrat de change , eopnme PQbligfation dx\ conson^mateuF dan^ le contrat de vente, est une obligation qui , 30 bornant au payement (Ttme certaine somme, ne se résout pas pour cause du retard dans Pexécutioi). Aussi vtrrons^nous, en temps et lieu, que, dans ^espèce d'une lettre de change protestée, la retraite n'opère point neva^ tion de la traite : Retormtm, Hcèi $it reeambium, attamen in eo n%ûla seqmtur nooatioprimi captbii (Casareg., Bise. 106, n« 3).
319. — La théorie que nous avons exposée repose 6aip la différence qui existe, ^t que nous avops plus d*une feis expliquée^ entre la vente du commerçant et la vente du non-commerçant , Pachat du spéculateur et Tachât du consommateur, en un mot, comme le proclame le discours préliminaire du Code Napoléon, entre k eommerce de k vie eivih eê te commerce proprement dit, eonsidération capitale d'oh se déduit la solution du problème.
Notre raisonnement se fonde sur l'interprétatioD de l'art. 1153 du Code civil, les règles de l'équité et l'intérêt du commerce ; sur la nécessité de ne pas confondre la demande en résolution avec la demande en payement du prix ; sur ce qu'il faut déjouer la mauvaise foi d^un acheteur indélicat dont le but aurait été de faire un emprunt forcé au vendeur ; enfin, sur ce que le payement du prix de la ehose livrée est et sera toujours l'exéeutien de la
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vente, et que, si le vendeur non payé ne pouvait jamais demander que le prix et les intérêts du prix, il y aurait suppression, à son préjudice, de l'action en résolution, ce qui détruirait la réciprocité -des droits dans les contrats.
On a contesté ces motifs. Pour les combattre, il n'y ' avait qu'un moyen : c'était de poser en thèse et de prouver que l'art. H 53 du Code civil implique dérogation à l'art. H 84, c'est-à-dire que l'acheteur non livré a seul le choix y ou de forcer le vendeur in morâ à V exécution de ht convention^ ou ^en demander la résolution avec dommages-intérêts. Mais, il en faut convenir, la preuve était fortdiiBcile ; car l'art. H 83 parle du créancier, utercimique fuerit, et il n'appartient point au juge de distinguer là où la loi ne distingue pas. Or, que demande un vendeur non payé qui conclut à la résolution ? Il demande, à bon droit, ou la restitution, ou le tantumdem^ ou l'estimation de sa chose. L^obligation de l'acheteur qui n'a pas payé le prix ne se borne donc pas au payement aune certaine somme^ comme il est dit en l'art. 1 \ 53. Car ce n'est pas uniquement sur telle somme qu'on a traité, comme dans la lettre de change^ le billet à domicile, ©te... , mais sur tella chose et telle somme. Par conséquent, dans l'espèce d^une vente, cet article n'est pas plus un obstaele à l'exécution des art. 'H83 et 1484, qu'à l'application de l'art. H 44 d'après lequel le eréaneierpeut être autorisé à faire exécuter lui-même P obligation aux dépens du débi^ teur. En définitive, de l'obligation délivrer, ou de restituer, idem juris est.
Pour toute réponse à ce raisonnenjent, on s'est contenté d'çiffirmer que « nous raisonnions comme si le bénéfice « fait par Tacheteur, ou quMl a pu faire, était une perte « pour le vendeur ; et que nous assimilions l'obligation
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c de restituer une chose fongible à l'obligation de donner « un corps certain, ou une chose non fongible » .
L'argumentation mentale est donc celle-ci :
Premier point : Qu'on se garde bien de donner l'action en résolution au vendeur non payé, sous le vain prétexte de maintenir l'égalité des droits dans les contrats. Ce serait supposer qu'il perd précisément ce que l'acheteur pourrait gagner ou gagne.
Voilà certes un grand malheur! et pourtant il arrive bien quelque chose d'approchant. Sans doute, ce n'est pas dans le gain de l'acheteur que la perte du vendeur consiste, et nous n'avons pas fait cette absurde supposition» Mais le préjudice que le vendeur éprouve, est égal au bénéfice illicite que l'acheteur s'est procuré ou devait se procurer. En effet, si la chose que je vous ai vendue 120 fr. valait 130 fr. le jour où vous auriez dû me la rendre pour remettre les choses au même état que si la convention n'avait pas existé (art. U83 C, N.), il est très-certain que vous m'avez fait tort de 10 fr.
Second point de la tacite argumentation : Assimilation impossible d'un corps incertain à un corps certain, d'une chose fongible à une chose non fongible.
Nous répondons : Dès que la convention est parfaite, la division des choses en corps certains et en corps incertains se rapporte uniquement à la responsabilité des risques. Sous tous autres rapports, quant aux obligations directes qui résultent du contrat, il n'y a plus à distinguer entre la chose fongible et la chose non fongible. Celle-ci, pourvu qu'on l'ait désignée par son espèce, sa qualité et sa quantité, est tout aussi bien un corps certain, s'il s'agit de la livrer ou de la restituer, que le serait telle fabrique ou tel vaisseau. La raison en est évidente : le propre des choses fongibles est de se remplacer les unes les autres ;
mutnâ vice funguntur. Doneau nous l'enseigne en ces termes : Sedet quantitas potest esse certa^ ut est definitio hujus loci; sed eâdem illâ cônditione m'min'mi siqtidis quantaque sit ostenditur (ad. tît. De reb. cred. , L. 6, § 2).
C'est, au reste, ce que portent littéralement la loi 6, D., eod. tit., et la loi 75, 2?^ verb. oblig.
Ail soutien de notre enseignement, nous citons Casaregis, d'après lequel la restitution du prix doit toujours se mesurer sur le préjudice, non pas en tant que le prix continue d'être le prix convenu, mais en tant qu'il se change en dommages et intérêts. Or, prétend-on, nous aurions invoqué une autorité qin est loin de nom être favorable. Voyons donc ce que dit Casaregis : In contractibus nominatis^ quandoque agi potest ad restitutionem pretii^ non ad restitutionem pretii utipretii^ sed uti interesse.
La restituzione dell prezzo dove essere regolata e misurata délia vera estimazione deW interesse; e percio^ alcuna volta, t interesse puô essere minore délia cosa chese dovea consegnare (qui doit être remise). Casaregis, qui exprime si clairement que la réparation doit toujours être égale au dommage, en disant que la restituzione peut quelquefois être au-dessous dix prix, aurait donc entendu qu'elle ne peut jamais s'élever au-dessus.
Mais il est une chose qu'on paraît ne pas apercevoir : c'est que la convention ayant fixé le prix, et la loi les intérêts, l'évaluation (esti?nazioné) dont parle Casaregis, ne serait pas seulement et toujours inutile ; l'enseignement de cet auteur irait à l'absurde dans un système où il ne peut être dû rien de moins, ni de plus que le prix et l'intérêt du prix ; preuve évidente qu'on l'a mal interprété*
A-t-on mieux compris un texte d'Hermogène, au Di-
(i) Donnellus, ad. lit. 17, lib. 7, C, De nententiis. '
geste, sur une question qu'on dit être analogue? En vain tenterions -nous, prétend-on, d'échapper à ce texte, en soutenant qu'à Rome on ne prononçait pas la résolution d'une vente faute de payement du prix (V. suprà^ n°' 315 et 316); car on l'y admettsût du moins dans le cas du pacte commissoire.
Cette proposition^ beaucoup txop absolue, est, par cela même, d'une grande inexactitude» 11 faut distinguer s
Quand le vendeur avait ainsi (ou équivalemment) stipulé : sU intrd constitutum diem^ wlutum pretium non 9îi^ res ad me rèverîetur (1), c'était une condition résolutoire, la même, au fond, quet;elle définie au Gode civile art. 1 183. La condition s'accomplissant^ l'acheteur restait donc encore propriétaire de la chose, et le vendeur non payé ad dtem n'en pouvait demander la rétrotradition ou restitution que par l'action ex vendit^.
Mais cette conventioil était peu en usage. La plus sûre et la plus ordinaire^ cauttor et magis usiiata^ oomme dit Duarenus (2) ^ la seiile dont il soit fait mention au Digeste (Li 4, De leffi contt) était ou pouvait être conçue en ces termes : Nisi intrd certum diem (3) pretium sit exsolutum (payé entièrement) , inempta fiet reSk Cette manière de pactiser n'exprimait ni n'impliquait une condition réso^ lutoir-e. C'était une fiction en vertu de laquelle, le cas prévu arrivant, le vendeur était censé n'avoir jamais abdiqué le domaine de sa chose^ bien qu'il l'eût livrée cum iusid causa tradendi (4)» Aussi était-il à son choix, ou de
(1) V. L. 1, C, Dea£t, empt, et vend.
(2) t. 2, p. 192, De leg. corHmîss, (i) tJt putGj Ititrà kal. fetug»
(4) C'était évidemment une fiction, car, comme le fait fort bien observer Hotomanj inempta res esse nonpotest^ nisi quœ priiis empta est.
la poursuivre par Taction revendicatoire (1), ou de la redemander par l'action ex empio. Et pourquoi ce double droit facultatif: C'est que, entre lui et l'acquéreur, les deux actions arrivaient aux mêmes résultats* Or voici notre question : comment ces résultats se réglaient-ile «a justice?
Êh bien I il faut distinguer encore 2
La chose était-elle un corps certain et déterminé^ t?*^», Stychus ou le fonds de Cornélien, l'acheteur devait rendre identiquement cette chose, ou le vendeur y être réintégré manumilitarù si la réintégrande n'était pasdevfetiue impossible (Pothier, Vente, n" 399) (2).
Non-seulement l'acheteur de la chose m^m/>^à la devait speciatim, il devait aussi en restituer les fruits, à la différence de celui qui avait acheté sous la condition téôolutoire ut res ad venditorem reverter^tvtr fet qui les eoiii^ pensait avec l'intérêt du prix. Il devait enfin réparer lè dommage, même extrinsèque, survenu par sa faute (3).
En outre, s'il avait donné des arrhes ou payé des àcompte, ces arrhes ou ces à-compte restaient au vendeUî*, à moins qu'on ne fût convenu de la compensation doht il vient d'être parlé*
Tout cela, sauf la réintégrande^ laquelle nfe s'est intro*duite que/i/r^ Cwsareo^ résulte d'un grand nôftibre de textes au Digeste, notamment aux titres De leg% cômmissor. et De act. emp. et vend., résumés dans Hotomàn^
(\) Même entre les mains d'un tiers acquéreur.
(2) Au cas contraire, V. g., si la chose avait péri^ force était de pe"courir à une estimation .
(3) Veluti, dit Hotoman (t. 1, p. 78iy ad tit, D. De eo quod inttf^ rest), si equos venditos non tradideris, quos in castra ducere et plurimi venderepotui.
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Epttom.,p. 331 et siiiv., et dans Duarenus^t 2, p. 192, De leg. comm.
Ce résultat peut paraître rigoureux; mais il est trèslogique. Car, en vertu de la fiction inemptoire (I), le vendeur n'ayant pas cessé un instant d'être propriétaire, ce n'est que pour lui que les fruits avaient pu être perçus; et, quant aux à* compte ou aux arrhes, ils lui demeuraient acquis à titre d'indemnité, ou à titre de peine. Ces avantages pouvaient, en certains cas, dépasser de beaucoup les intérêts légitimes; mais l'acheteur n'était pas recevable à s'en plaindre. C'était un gain licite, nommé dans le droit romain (2) lucrum legis commissoriœ. Hototnan s'en explique en ces termes: Quamvls interdùm timram legitimam excédai^ non tamen fœnus illicitum dicitur.
Maintenant, quand la chose inempta était une chose fongible, n'était-il dû au vendeur que le prix convenu et les intérêts du prix ?
Oui, a-t-on prétendu; non, répondent Gaïus et Cassius dans la loi 4, D. , De condictione iritkariâ, laquelle porte, Si merx aliqua qiiœ certo die dari debeàatj petita sit^ velutivinum, oleum, frumentum, tanti litem œstimandam Cassius ait, quanti fuisset eo die quo dari debuit. Le passage précité de Casaregis est un corollaire de ce textes Niliil aliud est quod interest^ disent les lois romaines, quàm quantum miki abest^ quantumque lucrari potui.
Les choses fongibles, déterminées par l'espèce, la qua-
(1) Nous sommes forcés de faire ce barbarisme, parce qu'il n'est aucun mot dans la langue française qui réponde exactement à cette convention toute romaine, laquelle eût été bien moins usitée à Rome, si on y avait eu le bonheur de connaître, v, y., lesLodset ventes.
s^ ) L, 25, tit. 3, D., De hœr, pet.
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lité et la quantité, étant, comme on vient de le voir, des corps certains vu leur aptitude à se remplacer récipropurement, nul doute, en principe, que l'acheteur ne dût rendre la chose, sMl l'avait encore, ou le tantùmdem^ s'il s'en était dessaisi. Le mot commissoria suffirait seul à le prouver. Res venditori committitur^ dit la loi romaine, et voici comme Hotoman explique cette locution : Committi autem vêtus verbum est^ pro cùmmitti aliquid prop" ter qvod res debeatur. Ce n'était donc pas le prix qui était dû au vendeur; c'était la chose. Mais comment la force' publique aurait-elle pu l'introduire dans la possession réelle, i\ ^., de cinquante mesures d'huile ou de vin? D'un autre côté, nemo poterat prœcisè cogi adfactum, et l'on ne pratiquait pas à Rome le droit introduit par l'art. H44 de notre Code civil, d'après lequel le créancier peut, en cas d'inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur. Il fallait donc en venir à l'estimation prévue par la loi 4, D., De condict. tritic.^ ci -dessus transcrite, laquelle est spéciale à notre sujet; Quant aux à-compte et aux arrhes, le droit était le même que dans la vente des choses non fongibles. Ubi eadem ratio, idem jus.
Il reste à expliquer pourquoi l'estimation pouvait, en certaines circonstances, se trouver moindre que le prix conventionnel.
De quelque chose qu'il pût s'agir, fongîble ou non fongible , l'option appartenait au vendeur de s'ei\ tenir au pacte ou d'exiger le prix. Mais, il fallait qu'il optât tout aussitôt le cas prévu arrivé, et son choix une fois fait, il ne pouvait plus changer : Eleganter Papinianîis scribit statim atque commissa lex est, venditorem debere utrùm commissoriamvelity anpotiùspretium petere, necposse, si commissoriam eJeqit, pnsteà variare. L. 4, § 5, Deleg. T. IV. 36
cam. Supposez un vendeur qui, mal éclairé sur s@s inté^ rêt3, soit par un faui^ calcul, soit par inf^ttenttQRf ou par toute autre cause, «. opté pour h résolution, bien qu'au jour flonvenu pour le payement du prix la chqge v^lût moins que le prii^, et vous connattréz la pen^éç de Casaregis lorsqu'il écrivait ces mots : Alçtma vdta^ Finteres$e p/fà e$sere minore délia cosa che se dovea eonsegmv^ (V, ^Mr prà, n"' 277 et ?84). Mais, de ce que^ tel jour, la chose vopdue pouvait valoir moins, par quelle logiquo en conrdure, qu^i si elle eût valu plus, il n'aurait pas été penni^ au juge d'en porter l'estimation à sa valeur vraie? l^ spgulier argument à contrario sen^l On pourrait donc aussi raisonner de cette manière : A l'invorse de Qasa* régis, Hotomanus a dit {ubi ^wjo,, n" 319) hoc (intérêt) interdùm pretium egreditur (1); donc l'e^tiniatiop delà Qhûse ne peut descendre au-dessous \\\
Non, mille fois non I Le principe de Casaregis egt de toute certitude et do touto équité (2) ; Ifi r^arafion çhii toujours être égale au dommage; et le mot int^esse le dit as^eg lui-même à qui sait le comprendre (3),
Le même art, i ^53 du Code civil porte : % Paus les « obligations qui se bornent au payefflopt d'une oertaio?
(I ) Ce sont les propres expressions de la L. 1 , D., Be œt, empt. ei vend,
(2) JËquitatin<ituraliconsentmeufnestiit^ isqui çto?î»W4i» intiklitiHlad in solidum resarciat, Hotoman., De eo quod intj t. J , p, 727.
(3)Hotomani]s, eod, loc, l'explique ainsi : Quod mterestinte^^meam ûone^timm guœ nunc est etquc^QHm fuiU
Mais, p?r la loi unique çlu Co(ie,liYt 7, tit, 47, JusUniep gléfeçiaU aux juges de çondai^ner une partie à plus 4u doublQ de la chose (certaine) qui était comprise dans Tobligation.
Ainsi, les dommages et intérêts pouvaient encore, juve novo^ s'élever 2k 100p. iQO! 11 Yfide la distance eptre ce çtiWre-moimmw et celui de T^bj^ction.
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«somme, les dommages et intérêts résultant d^ retard « dans l'exécution, ne consistent que dans la condamnaf tîon aux intérêts, sauf les r^glefs particulières ai} comf n^erce. . , » Nous avons indiqué n° 314 (V. aussi «.rlicle 1846 C. civ.), deux exceptions que le législateur aeuep en vue : le prêt à la grosse et h résolution de la vente commerciale d'une chose fongible, « Les interprètes du « Code civil, avons-nous ajouté, semblent, en reprodlli- « sant \a, doctrine de Pothier, n'appliquer l'iexception qu'à « la lettre de change non payée au terme, r^
Sur quoi on objecte : « Refuser au rechange le Cfl.r^cr tère de domniages et intérêts, c'est se uiettre en opposition avec la tradition la plus suivie, les doctrines de tous les temps et de tous les lieux; considérer cette doctrine comme nouvelle, c'est se méprendre étrangen^ent. p La méprise est-elle de notre côté? Où avons-noys écrit que celte doctrine fût nouvelle? Oùravons-nous attribuée à Pothier? Parce qu'une doctrine est reproduite de Pp^ thier, est-elle pour cela de son invention?
Qu'une ordonnance de Louis XI, que f oubeau, qqe Bornier aient appelé le rechange dopamages et intérêti^ ; que cette dénomination lui ait été donnée en tout temps, en tout lieu, surtout dans les siècles passée où, pour éjuder les lois sur le prêta intérêt^ défendu comme usuraire, on qualifiait de change l'intérêt d'une somme d'argent, qu'importe? La question n'est pa^ de savoir s'il y a tradition suivie sur le nom, mais si la tradition nominale répond à la chose : No7i nomen rei^ sed res nomini dat vim. Car, quel que soit le nom qu'on lui donne, une chose ne change pas de nature ; et vînt-on un jour à nommer louage le prêt d'argent, ou à qualifier la vente de prêt, le prêt n'en restera pas moins le prêt, et la vente, la vente. Il en est ainsi du rechange. Qualifiez-le, si vous voulez,
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et tant que vous voudrez, de dommages-intérêts, il ne cessera pas pour cela d'être le rechange, et de n'être que le rechange. Par conséquent, dans notre espèce, les seuls intérêts dus ipso jure sont les intérêts du montant de Peffet protesté.
Votre vendeur ne vous a pas livré au terme une marchandise que vous lui avez achetée 100, et, juridiquement autorisé à vous remplacer sur place (art. 1144 C, N.)^ vous l'avez achetée et payée 120. La différence qu'il vous doit, il ne la doit pas à titre de dommages-intérêts. Il la doit comme remboursement d'une avance que vous avez faite en gérant inutilement son affaire, c'est-àdire, en exécutant, en son lieu et place, une obligation qu'il aurait dû exécuter lui-même. Aussi le Code civil n'a-t-il pas mis ce cas au nombre de ceux où il y a lieu à dommages et intérêts.
Le porteur d'une traite protestée est exactement dans la même position. La loi l'autorise à faire retraite (art. 177 C. comm.), c'est-à-dire, à exécuter l'obligation contractée envers lui, aux dépens, v. ^., du tireur. Dans ce cas, les frais de protêt, de timbre, de courtage, de ports de lettres, etc., ne sont que des déboursés, et il en est de même du rechange. C'est le prix de la négociation de la retraite. La loi le dit en toutes lettres (art. 1 78). La retraite, frais compris, est de 100, et le rechange, de 2 p. 100. Pour se procurer 100, le porteur paye 102, ou négocie une retraite de 102. Qu'est le rechange? La différence de valeur entre 100 payables, v. g.^h, Paris, et 100 payables, v. g.,k Bordeaux. Il n'y a en cela, pour le porteur, ni perte ni gain possibles, partant nulle cause possible de dommages-intérêts (1).
(l)C*est aussi ce qu'établit M. Daniels dans l'ouvrage que nous
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avons cité t. 2, n« 71, ©nmbfâ^eifé SfiJrcftfetvf^feW, ©; 298. Le porteur n*a droit qu'à son remboursement, et jamais il ne doit s'enrichir aux dépens do son endosseur. „î)eî: degre^îent ifl tiur ®nt« fd^àbt^und ixx forbern bthi^t, unb barf fi^ mfSofttn \iinU SSormannel
nte bereicftrrn.'' Le cours a-t-il haussé il n'y a pas gain pour lui|
parce qu'il lui en coûterait autant pour retourner le montant delà première traite au lieu de son remboursement. ,,3Pber ^urè gr* ftirgen.... er gewinnt abev baburc^ niait, mil tttût(Sow\bvmâ^m wûv U, um brn fditxas ber i^Drigen %r<itte an b<n Sd^Cuttd^vtc OHfl newe^u îlbermac^en."
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